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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secretariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Tarif des Verbandes Schweizerischer Unternehmungen fur Bau und
Unterhalt von Tankanlagen (VTR)

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accord illicite; art. 5 LCart

Accordo illecito; art. 5 LCart

Schlussbericht vom 27. September 2006 in Sachen
Vorabklarung gemass Artikel 26 KG betreffend Tarif
des Verbandes Schweizerischer Unternehmungen fur
Bau und Unterhalt von Tankanlagen (VTR) wegen
allenfalls unzulassiger Wettbewerbsabrede gemass
Artikel 5 KG.

A  SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Vorabklarung

1. Der Verband Schweizerischer Unternehmungen fir
Bau und Unterhalt von Tankanlagen (VTR) ist ein Ver-
ein im Sinne von Artikel 60 ff. ZGB mit Sitz in Olten.
Der VTR umfasst die deutsche Schweiz, wobei das
geografische Gebiet des VTR in neun Regionalgrup-
pen unterteilt ist. Letztere unterstehen dem Vorstand
des VTR. Im Jahr 2006 sind 132 Tankrevisionsunter-
nehmen Mitglied des VTR. Nach Schatzung des VTR
sind 80% der in der deutschen Schweiz tatigen Tank-
revisionsunternehmen Verbandsmitglieder.

2. Zweck des VTR ist die Einhaltung von Vorschriften
und Weisungen von Behdrden und des Verbandes, die
Unterstitzung des Gewerbes und die Forderung der
wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder, die Verbes-
serung der Arbeitstechnik, die Beratung von Behor-
den und Eigentimern von Tankanlagen, die Aus- und
Weiterbildung im Bereich Tankrevisionen, die Vertre-
tung bei Behorden und Haftpflichtversicherern sowie
die Unterstitzung der Regionalgruppen (Art. 2 der
VTR-Statuten).

3. Gemass Artikel 10 VTR-Statuten anerkennt jedes
Vollmitglied durch seinen Beitritt in den Verband oh-
ne weiteres dessen Statuten, Verbandsbestimmungen,
Pflichtenhefte und dergleichen und verpflichtet sich,
diese sowie alle Beschlusse, Weisungen und Anord-

nungen der Verbandsorgane gewissenhaft zu befol-
gen.

4. Im Jahr 2005 hat der VTR einen Tarif fur Tankrevisi-
onen (VTR-Tarif) mit Geltung ab 1. Januar 2006 he-
rausgegeben. Der VTR-Tarif wird seit mehr als zehn
Jahren herausgegeben und fir das darauf folgende
Jahr jeweils preislich angepasst. Fur den VTR-Tarif
2006 wurden fast sdmtliche Preisangaben des VTR-
Tarifs 2005, zum Teil auch nur geringflgig, erhéht.

5. Die VTR-Tarife werden unter der Bezeichnung
"Preisliste" herausgegeben. Auf der Titelseite wird
darauf hingewiesen, dass die Preisliste nur fur den
internen Gebrauch bestimmt ist und dass sie empfoh-
lene Richtpreise des VTR enthélt. Gegenstand der vor-
liegenden Vorabklarung sind sédmtliche Preisempfeh-
lungen des VTR-Tarifs, das heisst Preisesmpfehlungen
far:

- Tankrevisionen

- Preisreduktionen und Regiepreise

- Tank- und Tankraumsanierungspreise
- Anpassungsarbeiten fir Benzintanks

- Material (z.B. Abfullsicherungen, Messstdbe und
Zubehor etc.)

6. Uber die Preispolitik des VTR liegen verschiedene
Angaben vor:

- Es gibt Hinweise, wonach der VTR die Nichteinhal-
tung des VTR-Tarifs missbilligt und die Mitglieder an
den Generalversammlungen sowie an den Ver-
sammlungen der Regionalgruppen dazu auffordert,
sich daran zu halten.

- Im VTR-Info 2001/1 steht in der Rubrik des damali-
gen VTR-Prasidenten zusammengefasst, dass Rabat-
te friher oder spéter in eine Sackgasse oder sogar in
den Ruin fuhren. Weiter werden die VTR-Mitglieder
dazu aufgefordert, sich den Spruch des vorange-
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henden Jahres "Es sind wir, die die Preise machen,
nicht die Kunden!" zu Herzen zu nehmen.

- Im VTR-Info 2005/1 wird in der Rubrik des damali-
gen VTR-Prasidenten auf anonyme Weise ein Unter-
nehmen kritisiert, weil es aufgrund tiefer Preise und
der Vornahme von Revisionen auch in anderen Kan-
tonen unter Inkaufnahme langer Anfahrtswege die
Branche schadigen wirde. Das nach eigenen Anga-
ben sehr erfolgreiche Tankrevisionsunternehmen,
welches sich im genannten Text zu erkennen glaubt,
wurde mit Schreiben vom 10. Januar 2006 wegen
nicht naher beschriebener angeblicher grober
Pflichtverletzungen aus dem VTR ausgeschlossen.

A.2 Angaben zum Markt

7. Die Tankrevisionsbranche besteht hauptsachlich aus
einer Vielzahl Klein- und Kleinstbetriebe. Grosse Un-
ternehmen (z.B. Migrol, Brevag) sind die Ausnahme.
Aufgrund ihrer Aufsichtsfunktion und der Bewilli-
gungspflicht fur die Vornahme von Tankrevisionen
verfligen die Kantone uUber Listen mit samtlichen im
jeweiligen Kanton zugelassenen Revisionsunterneh-
men. Wie erwahnt sind nach Schatzung des VTR 80%
der in der deutschen Schweiz aktiven Tankrevisions-
unternehmen Verbandsmitglieder.

8. Gemass dem Bundesamt ftir Umwelt (BAFU) gibt es
in der Schweiz 1 Million Tankanlagen, wobei rund die
Halfte davon nichtrevisionsbedurftige Kleintankanla-
gen sind. Das BAFU schatzt, dass in der Schweiz jahr-
lich ca. 60'000 obligatorische Tankrevisionen vorge-
nommen werden.

A.3 Verfahren

9. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat
die vorliegende Vorabklarung am 26. Juli 2005 eroff-
net. Sie richtet sich gegen die VTR-Mitglieder.

10. Fur die Sachverhaltsermittlung hat das Sekretariat
einen Fragebogen an den VTR, an 38 VTR-Mitglieder
sowie an 14 in der deutschen Schweiz aktive Tankrevi-
sionsunternehmen, welche nicht VTR-Mitglieder sind,
geschickt. Parallel wurde der analoge Westschweizer
Verband, die Union romande des entreprises d'instal-
lation et de révision de stockages d'hydrocarbures
(URCIT) schriftlich befragt. Einen Fragebogen erhalten
haben weiter 20 URCIT-Mitglieder sowie funf Tankre-
visionsunternehmen, welche in der Westschweiz tatig,
aber nicht URCIT-Mitglieder sind.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

11. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht
austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlis-
sen beteiligen (Art. 2 KG).

12. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). Unter-
nehmen, welche Tankrevisionen durchfihren, sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

13. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen
Wettbewerbsabreden treffen, wird nachstehend un-
ter Artikel 5 KG (Rz. 20 ff.) eingegangen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

14. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leis-
tungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begriinden, und solche, die einzelne Unterneh-
men zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit beson-
deren Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls
nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen,
die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

15. Die Vornahme von Tankrevisionen sowie die Er-
stellung und Anderung von Tankanlagen sind im Ge-
wasserschutzgesetz (GSchG, SR 814.20) sowie in der
Verordnung Uber den Schutz der Gewasser vor was-
sergeféahrdenden Flussigkeiten (VWF, SR 814.202) ge-
regelt.

16. Gemass Artikel 17 Absatz 1 VWF bedurfen Tankre-
visionsunternehmen fur die Austibung ihrer Tatigkeit
einer kantonalen Bewilligung. Diese wird erteilt,
wenn die Revisionsarbeiten unter der Leitung einer
Person ausgefihrt werden, die einen eidgendssischen
Fachausweis fur Equipenchefs des Tankrevisionsge-
werbes besitzt, wenn gewahrleistet ist, dass die Arbei-
ten nach dem Stand der Technik ausgefihrt und die
Meldepflichten (vgl. Art. 18 VWF) erflllt werden so-
wie wenn fur Schaden eine Haftpflichtversicherung
mit angemessener Deckung abgeschlossen worden ist.
Inhaber einer kantonalen Bewilligung kénnen ihre
Tatigkeit auf dem ganzen Gebiet der Schweiz aus-
Uben (Art. 23 Abs. 2 GSchG). Die Kantone Uberwachen
die Revisionsarbeiten aller auf ihrem Gebiet tatigen
Unternehmen.

17. Grundsatzlich ist fur die Erstellung oder Anderung
einer Tankanlage eine behordliche Bewilligung erfor-
derlich (Art. 22 Abs. 2 GSchG i.V.m. Art. 10 Abs. 1
VWEF). Eine Ausnahme besteht unter anderem fir sehr
kleine Tankanlagen (vgl. Liste der Ausnahmen in Art.
10 Abs. 2 VWF). Die Inhaber von bewilligungspflichti-
gen Tankanlagen mussen daflr sorgen, dass ein Revi-
sionsunternehmen nach Artikel 17 VWF deren Funkti-
onstichtigkeit und Dichtheit mindestens alle zehn
Jahre kontrolliert. Demzufolge besteht eine gesetzli-
che Revisionspflicht fur Tankanlagen. Die Entschadi-
gung fur die Vornahme von Tankrevisionen ist hinge-
gen nicht staatlich geregelt.

18. Im Rahmen des Entlastungsprogramms 2003 wur-
de das GSchG am 24. Mérz 2006 revidiert. Die Bewilli-
gungspflicht fir Tankrevisionsunternehmen wurde
aufgehoben. Ebenfalls aufgehoben wurde das Prinzip
der generellen Bewilligungspflicht zur Erstellung oder
Anderung von Tankanlagen zu Gunsten einer be-
schrankten Bewilligungspflicht fir Anlagen an was-
serschutzgefédhrdeten Standorten (Art. 19 Abs. 2
nGSchG). Fur diesen eingeschrankten Kreis bewilli-
gungspflichtiger Anlagen besteht weiterhin eine Kon-
trollpflicht, wobei die Kontrolle mindestens alle zehn
Jahre zu erfolgen hat (Art. 22 Abs. 1 nGSchG). Wei-
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terhin nicht geregelt ist das Entgelt fur die Vornahme
von Tankrevisionen. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens
des revidierten GSchG wurde vom Bundesrat noch
nicht bestimmt. Das BAFU nimmt jedoch an, dass es
am 1. Januar 2007 in Kraft treten wird.

19. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es fur
die Entschadigung von Tankrevisionen demnach we-
der im geltenden noch im revidierten Recht Vorschrif-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt
von Artikel 3 Absatze 1 und 2 KG wird von den Par-
teien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede zwischen
den VT -Mitgliedern Uber Dienstleistungen
und Material im Zusammenhang mit der
Revision von Tankanlagen

20. Eine unzulassige Wettbewerbsabrede liegt gemass
Artikel 4 Absatz 1 KG vor, wenn folgende Tatbe-
standselemente erfullt sind: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder
bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung. Die an der
Abrede beteiligten Unternehmen kdnnen auf gleicher
oder auf verschiedenen Marktstufen tatig sein. Die
Beseitigung des Wettbewerbs wird unter anderem
vermutet, wenn Unternehmen eine Abrede uUber die
direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen treffen
(Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Diese Vermutung kann um-
gestossen werden, sofern ein Restwettbewerb auf
dem entsprechenden Markt nachgewiesen werden
kann. Ist dies der Fall, muss im Weiteren gepruft wer-
den, ob die getroffene Abrede den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigt und ob allenfalls Grinde der
wirtschaftlichen Effizienz die Abrede zu rechtfertigen
vermdégen (Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

B.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammen-
wirken

21. Die VTR-Mitglieder bieten den Inhabern von
Tankanlagen als Konkurrenten Dienstleistungen im
Bereich Tankrevisionen an. Die an einer allfélligen
Abrede beteiligten Unternehmen sind daher auf der
gleichen Marktstufe tatig.

22. Die Preiskommission ist eine standige Kommission
des VTR, welche gemass ihrem Pflichtenheft die Kal-
kulationsgrundlagen fiur Tankrevisionen und Zusatz-
arbeiten erarbeitet und den VTR-Tarif verfasst. Sie
erledigt die ihr auferlegten Arbeiten selbststandig
und orientiert den Vorstand Uber die von ihr gefass-
ten Beschlusse.

23. Die Preiskommission wird vom Vorstand des VTR
gewahlt (Art. 35 VTR-Statuten), wobei dieser seiner-
seits von der Generalversammlung gewahlt wird (Art.
18 Abs. 3 Ziff. 1 VTR-Statuten). Die Verbandsmitglie-
der anerkennen durch ihren Beitritt zum VTR ohne
weiteres unter anderem dessen Statuten und Pflich-
tenhefte und verpflichten sich, alle Beschliisse, Wei-
sungen und Anordnungen der Verbandsorgane ge-
wissenhaft zu befolgen (Art. 10 VTR-Statuten).

24. Aufgrund der dargelegten Organisation des Ver-
bandes nehmen die Verbandsmitglieder als Mitglieder
der Generalversammlung bei der Wahl des Vorstandes
zumindest bewusst in Kauf, dass die vom Vorstand
gewahlte Preiskommission den VTR-Tarif verfasst be-
ziehungsweise jahrlich anpasst und dass dieser in der
Folge allen VTR-Mitgliedern zur Verfigung gestellt
wird. Damit liegt ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der VTR-Mitglieder vor.

25. Aufgrund der Tatsache, dass der VTR-Tarif den
Verbandsmitgliedern als unverbindliche Preisempfeh-
lung zur Kenntnis gebracht wird und so der Anschein
geweckt wird, dass es sich um einen einseitigen Ent-
scheid des VTR handelt, ist der VTR-Tarif als nicht er-
zwingbare Vereinbarung zu qualifizieren.

B.3.1.2 Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrankung

26. Der VTR-Tarif zielt darauf ab, den Wettbewerb
beziglich der Preise fur Tankrevisionen einzuschrén-
ken. In der Tat erfolgt das Verfassen und Verbreiten
des VTR-Tarifs regelmassig und seit mehr als zehn
Jahren konstant. Dies muss als Wille der VTR-
Mitglieder qualifiziert werden, ihr Verhalten auf dem
Markt zu koordinieren und die Angehérigen ihres
Berufsstandes bei ihrer Wirtschaftstatigkeit zu einem
bestimmten Verhalten zu veranlassen. Weiter Ubt der
VTR an den Verbandsversammlungen und in den Ver-
bandspublikationen Druck auf die VTR-Mitglieder aus,
den VTR-Tarif einzuhalten. Sodann wird eine Wett-
bewerbsbeschrankung dadurch bewirkt, dass der VTR-
Tarif den anderen VTR-Mitgliedern grundsatzlich er-
mdglicht, die Preispolitik ihrer Konkurrenten mit hin-
reichender Sicherheit voraussehen zu kénnen.*

27. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es sich beim
VTR-Tarif um eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 KG handelt.

B.3.1.3 Abrede uUber die Verwendung von Kal-
kulationshilfen?

28. Der VTR macht geltend, der VTR-Tarif diene als
Kalkulationsgrundlage fur die einzelnen Verbands-
mitglieder und sei eine reine Informationsliste. Frag-
lich ist somit, ob der VTR-Tarif als Kalkulationshilfe im
Sinne von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b KG qualifi-
ziert werden kodnnte.

29. Die Weko hat den Begriff der Kalkulationshilfe in
ihrer Bekanntmachung ""Voraussetzungen fur die kar-
tellgesetzliche Zulassigkeit von Abreden Uber die
Verwendung von Kalkulationshilfen™ prazisiert.” Ge-
mass Artikel 2 dieser Bekanntmachung sind Kalkulati-
onshilfen standardisierte, in allgemeiner Form abge-
fasste Hinweise und rechnerische Grundlagen, welche
den Anwendern erlauben, die Kosten von Produkten
oder der Erbringung von Dienstleistungen im Hinblick
auf die Preisbestimmung zu berechnen oder zu schat-
zen. Kalkulationshilfen dirfen nicht direkt oder indi-
rekt den Wettbewerb beeinflussen, zum Beispiel in

*Vgl. RPW 2000/2, S. 173.
’RPW 1998/2, S. 351 ff.
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Form von Tarifen, welche von samtlichen Verbands-
mitgliedern unabhangig von ihren individuellen
Selbstkosten angewendet werden kdnnen.

30. Die Weitergabe empfohlener Tarife durch eine
Branchenvereinigung kann grundsatzlich geeignet
sein, die betreffenden Unternehmen zu einer Anglei-
chung ihrer Tarife ohne Berlcksichtigung ihrer Selbst-
kosten zu veranlassen. Ein derartiges Vorgehen bringt
die Unternehmen mit den geringsten Selbstkosten
davon ab, ihre Preise zu senken, und verschafft da-
durch denjenigen Unternehmen einen kunstlichen
Vorteil, die weniger kosteneffizient arbeiten. Kalkula-
tionshilfen bergen keine derartige Gefahr, da sie es
lediglich erméglichen, die Kosten der Erbringung von
Dienstleistungen im Hinblick auf die Preisbestimmung
zu berechnen oder zu schatzen, mit anderen Worten
jedes Unternehmen seine eigenen Endpreise festlegen
kann.® Vorliegend beinhaltet der VTR-Tarif jedoch
Endpreise, das heisst die an die Kunden in Rechnung
zu stellenden Preise. Er stellt somit keine Kalkulati-
onshilfe im Sinne von Artikel 2 der Bekanntmachung
dar.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisab-
rede

31. Gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG wird die
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs insbesonde-
re bei Abreden uUber Preise vermutet. Der Vermu-
tungstatbestand bezieht sich auf jede Art des Festset-
zens von Preiselementen oder -komponenten und
erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierungen.’

32. Vorliegend legt der VTR-Tarif die Preise fur samtli-
che Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem Bau
und Unterhalt von Tankrevisionen einschliesslich des
dafur bendtigten Materials fur die VTR-Mitglieder
fest. Es handelt sich somit um eine Preisabrede zwi-
schen Konkurrenten gemass Artikel 5 Absatz 3 Buch-
stabe a KG. Ob der VTR-Tarif angewendet wird oder
nicht, das heisst ob die Abrede (gentigend) Wirkung
auf dem Markt erzeugt oder nicht, ist fur deren Quali-
fizierung als Preisabrede gemass Artikel 5 Absatz 3
Buchstabe a KG unerheblich. Der VTR-Tarif stellt da-
her eine horizontale Preisabrede gemaéss Artikel 5
Absatz 3 Buchstabe a KG zwischen den VTR-Mit-
gliedern dar.

B.3.2.2 Umstossen der gesetzlichen Vermutung
gemass Artikel 5 Absatz 3 KG

33. Ist der Tatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchsta-
be a KG erfillt, besteht die Rechtsfolge darin, dass
eine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch
die Abrede zu vermuten ist. Die Vermutung kann in-
des durch den Nachweis umgestossen werden, dass
trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer - aktueller
und potenzieller - Aussenwettbewerb (Wettbewerb
durch nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen)
oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Abrede beteiligten Unternehmen) besteht.

34. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-

den kann, ist vorab der relevante Markt in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.3.2.2.1 Relevanter Markt
a) Sachlich relevanter Markt

35. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen vom
17.06.1996 [VKU, SR 251.4], der hier analog anzuwen-
den ist).

36. Bei der vorliegenden Vorabklarung geht es um
den Bau und Unterhalt von Tankanlagen. Diese be-
finden sich zum Beispiel in Einfamilienhausern und in
den Gebauden von Unternehmen und Fabriken. Gros-
se Unternehmen haben zum Teil eine eigene Revisi-
onsabteilung (z.B. [...] und [...]), welche die im Unter-
nehmen anfallenden Tankrevisionen vornimmt. Teil-
weise kdnnen diese Dienstleistungen auch von ande-
ren Inhabern von Tankanlagen in Anspruch genom-
men werden (z.B. [...] zu Gunsten der [..], [...] zu
Gunsten der [...] und anderer Betriebe der chemischen
Industrie). Andere Unternehmen haben die Revision
von Tankanlagen ausgelagert und lassen sie durch
eine entsprechende Fachfirma durchfuhren.

37. Die verschiedenen Tankanlagen kénnen, insbe-
sondere hinsichtlich der Groésse, erheblich variieren.
Die im Zusammenhang mit der Revision von Tankan-
lagen zu erbringenden Dienstleistungen sind jedoch
dem Grundsatz nach fir samtliche Tankanlagetypen
identisch. Aus diesem Grund erscheint es vorliegend
nicht notwendig, zum Beispiel zwischen Inhabern von
Tankanlagen in Einfamilienhausern und solchen in
Gebauden von Unternehmen zu unterscheiden. Auf-
grund dessen gelten allgemein die Inhaber von Tank-
anlagen als Marktgegenseite.

38. Der VTR-Tarif umfasst eine breite Dienstleistungs-
palette im Zusammenhang mit Tankrevisionen und
weiter eine Materialpreisliste (vgl. Rz. 5). Innerhalb
einer einzelnen Dienstleistungsgruppe werden zum
Beispiel je nach Tankinhalt, Art des Ols (z.B. Heiz-
6l/Diesel6l bzw. Benzin/Lésungsmittel) und Anzahl zu
behandelnder Tanks eine Liste weiterer Dienstleistun-
gen ausgeschieden, wobei der jeweilige Preis fur jede
einzelne Dienstleistung angegeben wird. Der VTR-
Tarif ist dabei so ausgestaltet, dass die Preise mit zu-
nehmendem Tankinhalt steigen und mit zunehmen-
der Tankanzahl sinken. Die Materialliste umfasst
samtliche fur die Erbringung der Dienstleistungen
erforderlichen Produkte (diverse Arten von Abfullsi-
cherungen, Messstabe und Zubehor, Tankarmaturen,
Verbrauchsmaterial etc.). Der VTR-Tarif gibt fur jedes
Produkt innerhalb der einzelnen Produktkategorien je
einen Regie- (ohne Arbeit) und einen Akkordpreis
(mit Arbeit) an.

®Vgl. RPW 2000/2, S. 183 f.

* Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, S. 567 (BBI 1995
| 567).
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39. Jede Tankanlage bedarf aufgrund ihres individuel-
len Zustandes und ihrer individuellen Ausgestaltung
und Grosse nur bestimmter Dienstleistungen und Pro-
dukte aus der Materialpreisliste. Insofern sind die ein-
zelnen Dienstleistungsgruppen (z.B. Tankrevisionen
und Tanksanierungen) und sogar die einzelnen
Dienstleistungen innerhalb der Dienstleistungsgrup-
pen (z.B. Tankrevision fur Tankanlagen bis 3'500 | und
solche von 3'501 | bis 4'500 |) nicht substituierbar.
Gleich verhalt es sich grundsatzlich mit den Produkten
der Materialliste. Somit wére als Endkonsequenz jede
einzelne Position des VTR-Tarifs als eigener Markt zu
definieren. Zumindest innerhalb der einzelnen Dienst-
leistungsgruppen steht jedoch die Dienstleistung als
solche (z.B. Sichtkontrolle, Tankraumsanierung) und
bei den Produkten der Materialliste der Bezug zur
Tankrevision im Vordergrund. Aus diesem Grund
braucht nicht fur jede Position des VTR-Tarifs ein se-
parater Markt abgegrenzt zu werden.

40. Auf die genaue Marktabgrenzung kann im Rah-
men dieser Vorabklarung aber verzichtet werden, da -
wie nachfolgend gezeigt wird - keine Anhaltspunkte
dafur bestehen, dass der Wettbewerb sowohl bei ei-
ner engen als auch bei einer umfassenden Marktab-
grenzung beseitigt oder erheblich beeintrachtigt wird
(vgl. Rz. 48 ff.). Nachfolgend wird deshalb von einem
sachlich relevanten Markt fur die Revision von Tank-
anlagen einschliesslich der Lieferung und Montage
von (Ersatz-)Material ausgegangen.

b) Raumlich relevanter Markt

41. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier ana-
log anzuwenden ist).

42. Unter dem geltenden Recht besteht eine generelle
Revisionspflicht fur bewilligungspflichtige Anlagen.
Weiter fuhren die Kantone Listen mit den Unterneh-
men, welche in ihrem Kanton zugelassen sind. Dies
fahrt jedoch nicht zu Einschrankungen in rdumlicher
Hinsicht, denn die kantonale Bewilligung eines Kan-
tons berechtigt zur Austibung der Tatigkeit auf dem
ganzen Gebiet der Schweiz (Art. 23 Abs. 2 GSchG).
Entsprechend sind die Inhaber von Tankanlagen nicht
auf in ihrem jeweiligen Wohnsitzkanton zugelassene
Unternehmen beschrankt, sondern kdénnen Unter-
nehmen aus der ganzen Schweiz und sogar aus dem
Ausland mit den Revisionsarbeiten beauftragen.

43. Mit dem revidierten GschG wird die Bewilligungs-
pflicht fur Tankrevisionsunternehmen aufgehoben.
Damit durften die Kantone die Fihrung von Listen
mit den zugelassenen Unternehmen aufgeben. So-
dann wird mit dem revidierten GschG die Revisions-
pflicht auf Anlagen an wasserschutzgefahrdeten
Standorten beschrankt, wobei die Inhaber von Tank-
anlagen auch im Rahmen dieser eingeschrankten Re-
visionspflicht in der Wahl der Revisionsunternehmen
frei sind.

44. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Inhaber
von Tankanlagen sowohl unter dem geltenden Recht
als auch mit dem revidierten, noch nicht in Kraft ge-

tretenen GschG sowohl fir unter die Revisionspflicht
fallende als auch nicht darunter fallende Arbeiten in
raumlicher Hinsicht in der Wahl der Tankrevisionsun-
ternehmen frei sind.

45. Die meisten Tankrevisionsunternehmen sind vor-
wiegend in einer bestimmten Region tatig. Momen-
tan lasst sich jedoch eine zunehmende Mobilitat der
einzelnen Unternehmen feststellen. Insbesondere
Unternehmen aus dem Mittelland sind in den be-
nachbarten Kantonen und sogar in einem weiteren
Umkreis tétig. Weiter fuhren zum Beispiel vermehrt
Revisionsunternehmen aus dem Kanton Bern Auftra-
ge in der Westschweiz und Revisionsunternehmen aus
der Ostschweiz Auftrdge im Kanton Zirich aus. Diese
Mobilitat durfte in Zukunft aufgrund verstarkten
Wettbewerbs noch zunehmen: Die Anzahl revisions-
pflichtiger Tankanlagen wird in Zukunft abnehmen,
sei es aufgrund des revidierten GschG (vgl. Rz. 18)
oder des Umstandes, dass viele Inhaber von Tankanla-
gen auf Alternativenergien (z.B. Gasheizungen, War-
mepumpen) umsteigen.® Dies wird zu einer Uberkapa-
zitat der Revisionsunternehmen fiuhren, welche ge-
mass Auskunft des VTR-Geschaftsfihrers partiell be-
reits im jetzigen Zeitpunkt besteht. Weiter werden
durch die Abschaffung der Bewilligungspflicht fur die
Auslibung der Tatigkeit von Revisionsunternehmen
gemass revidiertem GschG mdglicherweise neue Un-
ternehmen auf den Markt kommen.

46. Grundséatzlich haben auch auslandische Tankrevi-
sionsunternehmen Anspruch auf Erteilung einer kan-
tonalen Bewilligung flr die Austibung der Revisions-
tatigkeit, sofern sie die entsprechenden Vorausset-
zungen gemass VWF erfillen. Gemaéss Auskunft des
BAFU erflllen auslandische Unternehmen in der Praxis
jedoch kaum samtliche Voraussetzungen, insbesonde-
re nicht das Erfordernis des eidgenéssischen Fachaus-
weises fur Equipenchefs des Tankrevisionsgewerbes.
Mit der Revision des GschG wird jedoch auch diese
Hurde fallen, so dass in der Schweiz domizilierte In-
haber von Tankanlagen mdoglicherweise auch Dienst-
leistungen zumindest im benachbarten Ausland nach-
fragen werden (vgl. im Einzelnen Rz. 66).

47. Aufgrund des Gesagten rechtfertigt es sich, im
Rahmen dieser Vorabklarung von einem schweizwei-
ten Markt fur die Revision von Tankanlagen ein-
schliesslich der Lieferung und Montage von (Ersatz-)
Material auszugehen.

B.3.2.2.2 Keine Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs

48. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, gibt es keine
Anhaltspunkte dafur, dass der wirksame Wettbewerb
vorliegend beseitigt wird:

*Im Jahr 2005 wurde in 56% der Neubauten eine Warmepumpe
eingebaut, 2003 waren es noch 40% gewesen. Olheizungen wur-
den nur noch in 12% eingebaut (2003: 27%) [Quelle: Schaffhauser
Nachrichten vom 24.7.20086, S. 6].
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49. Bei der Auswertung der Rechnungen der Tankrevi-
sionsunternehmen konnte festgestellt werden, dass
die Nicht-VTR-Mitglieder vom VTR-Tarif abweichende
Preise in Rechnung stellen. Sodann halten die VTR-
Mitglieder den VTR-Tarif nicht ein. Eine spezifische
Preispolitik von VTR-Mitgliedern einerseits und Nicht-
VTR-Mitgliedern andererseits konnte nicht ausge-
macht werden. Tatsachlich weichen sowohl VTR-
Mitglieder als auch Nicht-VTR-Mitglieder in ihrer
Preisgestaltung zum Teil erheblich von den vorgege-
benen VTR-Preisen ab und liegen im Durchschnitt
deutlich tiefer. Beispielsweise kostet die Revison eines
2'000 I-Tanks zwischen CHF 188.- und CHF 930.- (VTR-
Preisempfehlung bei CHF 615.- fiir 2005, CHF 635.- fir
2006), ein 6'000 I-Tank zwischen CHF 600.- und
CHF 1'285.- (VTR-Preisempfehlung bei CHF 1'275.- flr
2005, CHF 1'315.- fiir 2006). Fur die Revision eines
50'000 I-Tanks wurden zwischen CHF 1'500.- und
CHF  2'705.- in Rechnung gestellt  (VTR-
Preisempfehlung bei CHF 2'785.- flr 2005, CHF 2'870.-
fir 2006). Fur die Abdichtung der Tankdffnung, so
genannte Mannlochdichtung, die gemass VTR-Tarif
2005 CHF 55.-, CHF 63.- oder CHF 78.- und gemass
VTR-Tarif 2006 CHF 57.-, CHF 65.- oder CHF 80.- kosten
soll, wurden zwischen CHF 0.- und CHF 130.- fakturiert
(vgl. im Einzelnen Rz. 59 ff.).

50. Es konnte zwar festgestellt werden, dass die VTR-
Preise zumindest teilweise als Ausgangspunkt fur die
Preisgestaltung dienen. Gleichzeitig ist jedoch offen-
sichtlich, dass die den Kunden fakturierten Preise er-
heblich davon abweichen.

51. Aus dem Gesagten geht hervor, dass es vorliegend
keine Indizien dafur gibt, dass der wirksame Wettbe-
werb beseitigt wird. Dies hat zur Folge, dass die Ver-
mutung gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG
umgestossen werden dirfte, weshalb die Prifung
nachfolgend fortgesetzt wird.

B.3.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs

B.3.3.1 Allgemeines

52. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.3.2 Qualitative Kriterien

53. Fir das Vorliegen der qualitativen Erheblichkeit ist
ausreichend, dass der von der Abrede betroffene
Wettbewerbsparameter auf dem fraglichen Markt
eine gewisse Bedeutung aufweist.® Der Preis stellt
grundsatzlich einen wichtigen Wettbewerbsparame-
ter dar. Sodann haben horizontale Absprachen tber
Preise der Erfahrung nach negative Auswirkungen auf
den Wettbewerb.” Der VTR-Tarif wirkt sich auf die
Preisfestsetzung der VTR-Mitglieder aus.

54. Weiter erfolgt die Ausarbeitung und Aktualisie-
rung von Verbandstarifen bei vielen Berufsverbanden
regelmassig und ist Uber Jahre konstant. Dies ermdg-
licht es samtlichen Marktteilnehmern, die Preispolitik
der Konkurrenten mit hinreichender Sicherheit vo-

rauszusehen. Verbandstarife sind deshalb insofern
besonders schadlich, als sie nicht nur das Verhalten
der Vereinsmitglieder, sondern auch jenes der Nicht-
Vereinsmitglieder, in casu der Nicht-VTR-Mitglieder,
beeinflussen kdnnen.

55. Vorliegend erfullt der VTR-Tarif angesichts der
vom Gesetzgeber in Artikel 5 Absatz 3 KG vorge-
nommenen Wertung die qualitativen Voraussetzun-
gen fur eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung auf dem relevanten Markt.

B.3.3.3 Quantitative Kriterien

56. Bei der Prufung, ob die Abrede in quantitativer
Hinsicht den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, ist
der aktuelle und potenzielle Wettbewerb zwischen
den an der Abrede beteiligten Unternehmen sowie
durch allfallige Kartellaussenseiter massgebend.

B.3.3.3.1 Aktuelle und potenzielle Konkurrenz

57. Das Sekretariat hat die befragten Tankrevisionsun-
ternehmen aufgefordert, die Rechnungen fur die
Monate August/September 2005 sowie Januar/Februar
2006 einzureichen. Insgesamt konnten in casu die
Rechnungen von 29 VTR-Mitgliedern und acht Nicht-
VTR-Mitgliedern ausgewertet werden. Bei der Analyse
wurden ausschliesslich Rechnungen mit identischen
Dienstleistungen bericksichtigt, um die Vergleichbar-
keit der Dienstleistungen zu gewahrleisten. Diverse
Preisunterschiede in den Rechnungen sind auf unter-
schiedliche Fakturierungsmodalitaten zurtckzufth-
ren. Diese wurden berucksichtigt, indem die Preise
ohne Mehrwertsteuer und Entsorgungsgebiihren so-
wie jeweils mit und abzuglich der gewéhrten Rabatte
miteinander verglichen wurden.

58. Bei der Analyse der fakturierten Preise konnte
festgestellt werden, dass sowohl die VTR-Mitglieder
als auch die Nicht-VTR-Mitglieder den VTR-Tarif nicht
einhalten und untereinander sehr unterschiedliche
Preise fakturieren. Eine unterschiedliche Preispolitik
zwischen VTR-Mitgliedern und Nicht-VTR-Mitgliedern
ist nicht feststellbar. Vielmehr ergibt sich eine breite
Preisstreuung mit sehr wenigen Mehrfachanwendun-
gen des gleichen Preises, wobei die VTR-Mitglieder
und Nicht-VTR-Mitglieder innerhalb der Bandbreite
gemischt sind. Sodann konnte nicht festgestellt wer-
den, dass die jahrlichen Anpassungen des VTR-Tarifs
generell auf die Kunden abgewalzt werden. Eine Ein-
haltung des VTR-Tarifs auf regionaler Ebene konnte
ebenfalls nicht festgestellt werden, da auch bei den
Tankunternehmen innerhalb zum Beispiel eines Kan-
tons eine breite Preisstreuung besteht.

59. Die nachfolgenden Grafiken, welche die Abwei-
chung vom VTR-Tarif bei den drei besonders héaufig
vorkommenden Tankrevisionen (bis 2'000 I, 6'000 |
und 50'000 I, je Sommer 2005 und Winter 2006) dar-
stellen, zeigen die breite Preisstreuung klar auf. Im
Ergebnis ist festzustellen, dass der VTR-Tarif insgesamt
weit Uber dem Marktpreis liegt.

*Vgl. ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID, Schweizerisches Immaterialgui-
ter- und Wettbewerbsrecht V/2, Basel 2000, S. 95 f.
"Vgl. RPW 2001/4, S. 678, Rz. 121.
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60. Aus der Analyse der Rechnungen geht hervor, dass
der VTR-Tarif teilweise als Ausgangspunkt fur die
Preisgestaltung hinzugezogen wird, wobei dann je-
doch zum Teil erhebliche Rabatte auf die VTR-Preise
gewahrt werden. In anderen Fallen sind die Brutto-
und Nettopreise identisch, insgesamt jedoch - zum
Teil weit - unterhalb der Preisempfehlungen.

61. Vorliegend wird die [...] als Beispiel herausgegrif-
fen, welche in ihren Rechnungen von einem Preis von
CHF 595.- fur die Revision von Klein- und Haushalts-
tanks ausgeht (gemass VTR-Tarif 2005 CHF 615.-, ge-
mass VTR-Tarif 2006 CHF 635.-), aber jeweils einen
Rabatt von 40% gewahrt, was einen Preis in H6he von
CHF 357.- ergibt. Damit gehort die [...] fur diese
Dienstleistung zu den eher ginstigen Tankrevisions-
unternehmen. Es kann vermutet werden, dass die
Angabe eines héheren Preises in Verbindung mit der

systematischen Gewahrung von Rabatten in H6he von
40% als Werbemittel dient und nicht mit der (anna-
hernden) Einhaltung des VTR-Tarifs in Verbindung zu
bringen ist. Im Ergebnis dndert die beschriebene Ra-
battpolitik nichts an der breiten Preisstreuung fur
Tankrevisionen.

62. Bei den Produkten aus der Materialliste kann fest-
gestellt werden, dass diese zu sehr unterschiedlichen
Preisen verkauft oder zum Teil auch gratis geliefert
werden. Auch diesbezlglich gibt es deshalb keine
Anhaltspunkte daftr, dass der VTR-Tarif eingehalten
wird.

63. Der Grad der Abweichung vom VTR-Tarif wird
zusatzlich dadurch verstarkt, dass zum Beispiel gewis-
se Tankrevisionsunternehmen vereinzelt Dienstleis-
tungen, welche gemass VTR-Tarif separat zu fakturie-
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ren waren, ohne zusatzliche Kosten im Rahmen von
Tankrevisionen erbringen (z.B. Filtration des Ols).

64. Aufgrund des Gesagten ist davon auszugehen,
dass gentigend aktueller Wettbewerb zwischen den in
der Schweiz tatigen Tankrevisionsunternehmen be-
steht.

65. Weiter fallt mit der Revision des GSchG die Bewil-
ligungspflicht fur die Tatigkeit von Tankrevisionsun-
ternehmen weg. Damit entfallt das Erfordernis des
eidgendssischen Fachausweises fur Equipenchefs des
Tankrevisionsgewerbes. Gemass Artikel 22 Absatz 3
des revidierten GSchG ist lediglich erforderlich, dass
Anlagen mit wassergefahrdenden Flissigkeiten von
Personen erstellt, gedndert, kontrolliert, befullt, ge-
wartet, entleert und ausser Betrieb gesetzt werden,
die aufgrund ihrer Ausbildung, Ausristung und Erfah-
rung gewabhrleisten, dass der Stand der Technik ein-
gehalten wird. Gemass Auskunft des BAFU muss der
Begriff ""Stand der Technik™ noch durch die Praxis
konkretisiert werden, wobei sich die Kantone und
eventuell der VTR an der Konkretisierung beteiligen
werden. Der VTR kdnnte auch versuchen, durch Ver-
bandsregeln mdglichst hohe Standards festzusetzen.
Es ist jedoch nicht anzunehmen, dass der Stand der
Technik in der Praxis so hoch angesetzt wird, dass
dieser nur durch Inhaber eines eidgendssischen Fach-
ausweises erreicht werden kann. Zudem ist noch un-
klar, ob das seco bei Wegfall der kantonalen Bewilli-
gungspflicht iberhaupt noch Fahigkeitsausweise aus-
stellen wird.

66. Aufgrund des Gesagten kénnten mit der Revision
des GSchG neue Unternehmen auf den Markt treten.
Es handelt sich einerseits um Tankrevisionsunterneh-
men aus dem (benachbarten) Ausland, welche auf-
grund des Wegfalls des Erfordernisses des eidgendssi-
schen Fachausweises fir Equipenchefs des Tankrevisi-
onsgewerbes ohne weiteres ihre Geschéftstatigkeit in
der Schweiz aufnehmen kénnen. Andererseits kdnnen
in der Schweiz Personen, welche zwar den genannten
eidgendssischen Fachausweis nicht erworben haben,
aber im Sinne von Artikel 22 Absatz 3 des revidierten
GSchG dennoch Uber genigend Know-how verfligen,
Tankrevisionen durchfuhren. Dabei durfte es sich in
erster Linie um ehemalige Arbeitnehmer von Tankre-
visionsunternehmen handeln. Sodann sind die
Markteintrittsschranken im Bereich Tankrevisionen
nicht besonders hoch, da lediglich ein Tankreini-
gungsfahrzeug (Kosten ca. CHF 100'000.-), ein Behal-
ter fur das Ol sowie eventuell ein Anhanger benotigt
werden. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens des revidier-
ten GSchG ist wie gesagt nicht bekannt. Das BAFU
rechnet jedoch damit, dass die neuen Bestimmungen
im Januar 2007 in Kraft treten werden.

67. Weiter wird der Markteintritt neuer Schweizer
Unternehmer gegebenenfalls durch die allgemein in
der Branche zunehmende Mobilitat der Tankrevisi-
onsunternehmen erleichtert, da die Erfolgsaussichten
den neuen Unternehmen dadurch mdglicherweise
glnstiger erscheinen.

68. Aufgrund der mit der Revision des GSchG zuneh-
mend niedrigen Marktzutrittsschranken erscheint es

naheliegend, dass bereits die Méglichkeit von Markt-
zutritten disziplinierend auf die im jetzigen Zeitpunkt
bereits tatigen Unternehmen wirkt. Vorliegend wird
deshalb davon ausgegangen, dass gentigend poten-
zielle Konkurrenz auf dem relevanten Markt besteht.

69. Zusammenfassend liegen keine Anhaltspunkte
dafir vor, dass der VTR-Tarif den wirksamen Wettbe-
werb zwischen den in der Schweiz tatigen Tankrevisi-
onsunternehmen erheblich beeintrachtigt.

B.3.3.3.2 Stellung der Inhaber von Tankanlagen

70. Die Inhaber von Tankanlagen sind aufgrund der
gesetzlichen Revisionspflicht gezwungen, ein Tankre-
visionsunternehmen auszuwahlen und dessen Dienst-
leistungen in Anspruch zu nehmen. Abgesehen von
diesem Zwang, derartige Dienstleistungen Uberhaupt
in Anspruch nehmen zu mussen, wird die Wahlfreiheit
der Inhaber von Tankanlagen bezilglich der Revisi-
onsunternehmen nicht zuséatzlich beschrankt, da der
VTR-Tarif grundsatzlich nicht befolgt wird.

71. Sodann hat das Sekretariat festgestellt, dass auch
innerhalb desselben Unternehmens zum Teil stark von
einander abweichende Preise fur die gleiche Dienst-
leistung fakturiert werden. Somit besteht offenbar
ein erheblicher Spielraum in der Preisfestsetzung,
wobei es an den Inhabern von Tankanlagen liegt,
diesen durch Einsetzen ihrer durchaus vorhandenen
Verhandlungsmacht auszuschépfen. Das BAFU réat den
Inhabern von Tankanlagen denn auch, Vergleichsof-
ferten einzuholen.

72. Die Inhaber von Tankanlagen sind insofern im
Nachteil, als bezluglich der Preise eine grosse
Intransparenz herrscht. Weiter besteht aufgrund des
Spezialwissens von Tankrevisionsunternehmen ein
Informationsgeféalle zwischen diesen und den Inha-
bern von Tankanlagen. Dieses Informationsgefélle
wird von den Revisionsunternehmen nach Feststellung
des Sekretariats teilweise ausgenutzt: Beispielsweise
ersetzen gewisse Unternehmen bestimmte Ersatzteile
bei praktisch jeder Tankrevision, wahrenddem diesel-
ben Ersatzteile bei anderen Unternehmen nur selten
ersetzt werden. Die auf das Informationsgefalle zu-
ruckzufihrende nachteilige Stellung der Kunden,
welche spezialisierte Dienstleistungen in Anspruch
nehmen, ist jedoch keine Besonderheit der Tankrevi-
sionen. Vielmehr befinden sich die Kunden in der Re-
gel im ganzen Bereich der freien Berufe in einer ahn-
lichen Lage (z.B. Arzte, Architekten, Rechtsanwilte
etc.).

73. Sofern ein Preistarif in einem bestimmten Markt
angewendet wird und der Kunde sich wegen des be-
schriebenen Informationsgeféalles auf die Angaben
des spezialisierten Unternehmens verlassen muss, ist
es fur die Kunden noch schwieriger, gegen die An-
wendung des Preistarifs anzukampfen. Vorliegend
bestehen jedoch keine Uber das Uibliche Mass hinaus-
gehenden negativen Auswirkungen des Informati-
onsgefalles, da der VTR-Tarif grundséatzlich nicht ein-
gehalten wird.
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B.3.4 Ergebnis

74. Aus den oben erwéahnten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte dafir, dass der wirksame Wettbewerb
auf dem schweizerischen Markt fir die Revision von
Tankanlagen einschliesslich der Lieferung und Mon-
tage von (Ersatz-)Material erheblich beeintrachtigt
wird.

75. Aufgrund dieses Zwischenergebnisses ertbrigt sich
die Prifung von Rechtfertigungsgrinden. Die nach-
folgenden Hinweise sollen lediglich darlegen, dass die
Herausgabe des VTR-Tarifs, sollte er in Zukunft ein-
gehalten werden, nicht durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt werden kénnte.

B.3.5 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

76. Gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind Wettbewerbs-
abreden durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um die
Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produk-
te oder Produktionsverfahren zu verbessern, die For-
schung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen (Bst. a); und den beteiligten
Unternehmen in keinem Fall die Mdaglichkeit eroff-
nen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Bst. b).
Die Liste der Rechtfertigungsgriinde gemass Artikel 5
Absatz 2 Buchstabe a KG ist abschliessend.’

77. Der VTR macht wie erwéhnt geltend, der VTR-Tarif
diene als Kalkulationsgrundlage fur die einzelnen
Verbandsmitglieder und sei eine reine Informationslis-
te (vgl. Rz. 28 ff.). Andere Rechtfertigungsgriinde
bringt er nicht vor; sie sind auch nicht ersichtlich.

78. Bereits oben wurde ausgefuhrt, dass der VTR-Tarif
nicht als Kalkulationshilfe qualifiziert werden kann
(vgl. Rz. 28 ff.). Doch selbst wenn dies der Fall ware,
kdnnte der VTR-Tarif vorliegend nicht aus Grinden
der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden:
Gemass der oben genannten Bekanntmachung uUber
die Verwendung von Kalkulationshilfen lassen sich
Abreden im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG Uber den
Gebrauch von Kalkulationshilfen in der Regel nicht
rechtfertigen, wenn sie den Beteiligten Margen, Ra-
batte, andere Preisbestandteile oder Endpreise vorge-
ben oder vorschlagen (Art. 4 Bst. b der Bekanntma-
chung).

C FAZIT

79. Die Vorabklarung in Sachen VTR-Tarife hat aufge-
zeigt, dass die von diesem Verband alljahrlich heraus-
gegebene - nur fur den internen Gebrauch bestimmte
- detaillierte Preisliste Uber die einzelnen Tankrevi-
sonsarbeiten und Materialpreise sowohl von den
Nicht-VTR-Mitgliedern als auch den VTR-Mitgliedern
nicht eingehalten wird. Die am Markt erzielten Mate-
rial- und Arbeitspreise liegen durchwegs - zum Teil
gar massiv - unter den vom VTR vorgegebenen Prei-
sen. Dieser Zustand dauert, wie aus den eingegange-
nen Antworten der Tankrevisionsunternehmen her-
vorgeht, schon einige Zeit an. Obwohl keine Untersu-
chungen friherer Jahre vorliegen, ist anzunehmen,
dass sich dieser Trend einer Distanzierung gegenuber
den vorgegebenen Verbandspreisen in den letzten

Jahren verstarkt hat und kinftig weiter zunehmen
wird.

80. Mogliche Grunde fur die Nicht-Einhaltung der
Verbandspreise sind die wachsende Zahl grésserer
Unternehmen, die in mehreren Kantonen, teilweise
praktisch schweizweit, tatig sind und aufgrund ihrer
Grosse und Auslastung kostenrelevante Skaleneffekte
gegenuber den (noch) branchentypischen Klein- und
Kleinstunternehmen erzielen. Weiter stellt der Markt
von Olheizungen, deren Tanks zu revidieren sind, seit
Jahren ein schrumpfender Markt dar, werden doch
zunehmend solche Heizungssysteme durch 6kologi-
schere Alternativen ersetzt. Der starke Rickgang neu
installierter Olheizungen in den letzten Jahren wird
sodann - legt man einen Revisionszyklus der Tankan-
lagen von zehn Jahren zugrunde - zu einer tenden-
ziell sinkenden Nachfrage nach Revisionen fihren,
zumal auch in Altbau-Sanierungen der Trend Rich-
tung Alternativheizungen geht. Ein weiterer Nachfra-
gerickgang wird in den kommenden Jahren die Revi-
sion des GSchG verursachen (Abnahme der zu revidie-
renden Tankanlagen, Aufhebung der Bewilligungs-
pflicht fir Tankrevisionsunternehmen).

81. Fur die Konsumenten lohnt es sich in jedem Fall,
mehrere Offerten fur die Tankrevision einzuholen
und dabei namentlich grossere und kleinere Anbieter
zu berulcksichtigen. Zudem brauchen die offerierten
Endpreise nicht ohne weiteres akzeptiert zu werden.
Vielmehr lohnt es sich, dartiber zu verhandeln. Man-
gels kompetitiver Preise sollte dabei freilich nicht der
VTR-Tarif Ausgangspunkt der Preisverhandlungen
bilden, sondern - unter Berlcksichtigung der gegebe-
nenfalls leicht voneinander abweichenden Leistungen
- jeweils die tiefste eingereichte Offerte.

82. Der vorliegende Fall zeigt die Gefahr von Preis-
empfehlungen anschaulich auf. Im Ergebnis lauft es
darauf hinaus, dass der VTR und die VTR-Mitglieder
versuchen, kiunstlich einen "Marktpreis" zu kreieren,
indem sie durch den VTR-Tarif verbandsintern den
Eindruck zu vermitteln versuchen, die vorgegebenen
Preise seien angemessen oder zumindest innerhalb
eines gewissen Durchschnitts. Sodann Ubt der VTR an
den Verbandsversammlungen und in den Verbands-
publikationen Druck auf die VTR-Mitglieder aus, den
VTR-Tarif einzuhalten. Schliesslich wird durch die An-
weisung, den VTR-Tarif nur intern zu gebrauchen, die
ohnehin schon vorhandene Preisintransparenz ge-
genuber den Inhabern von Tankanlagen zusatzlich
erhoht. Aufgrund dieses kinstlichen "Marktpreises"
haben die VTR-Mitglieder den Eindruck, bei Gewéah-
rung von Rabatten und anderen Vergiinstigungen
besonders guinstige Preise zu verlangen. Diese Uber-
legung ist jedoch unzutreffend, da die empfohlenen
VTR-Preise, teilweise massiv, Uberhoht sind.

®ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, S. 196 N 404; PHILIP-
PE GUGLER/PHILIPP ZURKINDEN in: CR Concurrence, Basel 2002, Art. 5
LCart N 102.
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83. Solange der VTR-Tarif vom VTR herausgegeben
wird, besteht die Gefahr, dass die Tankrevisionsunter-
nehmen - wenn der Tarif kiinftig eingehalten wirde -
an einer unzulassigen Wettbewerbsabrede beteiligt
waren. Der VTR setzt seine Mitglieder durch sein Ver-
halten somit dem Risiko aus, wegen der Beteiligung
an einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede gemaéss
Artikel 49a Absatz 1 KG sanktioniert zu werden. Aus
der Sicht des VTR ist deshalb die Frage zu stellen, ob
es noch zu verantworten ist, den VTR-Tarif herauszu-
geben, zumal er aufgrund der Gberhéhten empfohle-
nen Preise ohnehin nicht befolgt wird. Das Sekretariat
empfiehlt dem VTR deshalb, kiinftig auf den VTR-Tarif
Zu verzichten.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehen-
den Erwagungen

1. stellt fest, dass derzeit keine Anhaltspunkte dafir
bestehen, dass eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt;

2. empfiehlt dem VTR, kuinftig auf die Herausgabe des
VTR-Tarifs zu verzichten;

3. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzu-
stellen;

4. teilt dem VTR die Einstellung der Vorabklarung mit.
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A. SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Vorabklarung

1. Die vorliegende Vorabklarung betrifft die Abrede
zwischen Debitkarteninstituten bezuglich einer gege-
benenfalls noch einzufihrenden multilateralen Do-
mestic Interchange Fee (DMIF) fur inlandische Maest-
ro-Transaktionen. Bei der geplanten DMIF handelt es
sich um ein Entgelt pro getéatigte Debitkartentransak-
tion, welches von den Acquirern an die Issuer bezahlt
wird (vgl. Rz. 11). Die Ho6he der DMIF wurde in Form
eines Prozentsatzes des zugrunde liegenden Transak-
tionsbetrages festgelegt.

2. Die DMIF ist im Entwurf vom 21. September 2004
der Domestic Rules, welche von den Parteien (vgl. Rz.
3) und Telekurs im Maestro Card Committee (MAECC)
festgelegt wurden, festgehalten, und gilt bei Umset-
zung der gemeldeten Vereinbarung fur samtliche in
der Schweiz tatigen Issuer und Acquirer, sofern diese
keine bilateralen Vereinbarungen eingehen.

3. Die multilaterale Vereinbarung betreffend die Ein-
fuhrung einer DMIF wurde zwischen Credit Suisse
AG (CS), RBA Zentralbank, Schweizer Verband
der Raiffeisenbanken (SVRB), UBS AG (UBS),
Verband Schweizerischer Kantonalbanken (alle
zusammen: Parteien) sowie Telekurs Multipay AG
(Telekurs) abgeschlossen und von CS, UBS, Zircher
Kantonalbank (ZKB), SVRB und Telekurs im Namen
aller an der geplanten DMIF beteiligten Issuer gemass
Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG gemeldet.

4. Telekurs hat ihre Meldung gemass Artikel 49a Ab-
satz 3 Buchstabe a KG vom 21. Juli 2004 betreffend
die Anpassung ihres Gebuhrenmodells mit Schreiben
vom 10. Februar 2006 zurtickgezogen (vgl. Rz. 26).

5. Gemass Angabe von Telekurs wird mit der Einfuh-
rung einer DMIF die Anpassung des Gebuhrenmodells
von Telekurs unumganglich, da diese vollumfanglich
von den Acquirern an die Issuer zu bezahlen ist. Im
Hinblick auf die allfallige Einfihrung einer DMIF fiur
inlandische Maestro-Transaktionen und die sich dar-
aus ergebende zwangslaufige Anpassung des Gebuh-
renmodells von Telekurs enthalt der vorliegende
Schlussbericht trotz Rickzug der Meldung einige
Hinweise bezuglich der kartellrechtlichen Zulassigkeit
einer GeblUhrenanpassung durch Telekurs.

A.2 Entwicklung von ec-Direkt zur Maestro-
Debitkarte

6. Das Debitsystem ec-Direct wurde im Jahr 1988 von
den Schweizer Banken zusammen mit Telekurs einge-
fuhrt. Es handelte sich dabei um ein nationales Debit-
system. Durch die Verbindung zum "eurocheque’ (die
Debitkarte galt gleichzeitig als Garantiekarte fur das
internationale Cheque-System "‘eurocheque') und die
spatere Implementierung der Maestro-Funktion®
konnte die Karte jedoch auch im Ausland fur den Wa-
ren- und Bargeldbezug benutzt werden. Die Kosten
fir den Aufbau und Betrieb des Debitsystems wurden
in der Anfangsphase von den Issuern Ubernommen.
Nach deren Angaben fihrte der Anstieg der Nutzung
von ec-Direkt zu einem wachsenden Defizit, weshalb
im Januar 2000 eine Kostenbeteiligung durch den

Handel in Form einer fixen Transaktionsgebihr einge-
fuhrt wurde.

7. Seit dem 1. Januar 2005 darf ec-Direct aufgrund
eines Entscheids von MasterCard International in der
Schweiz nicht mehr verwendet werden. Die Issuer
beschlossen daher, die internationale Marke sowie
das System Maestro auch fur nationale Transaktionen
einzufuhren. Mit dem Wechsel zur Marke Maestro
mussten die Schweizer Issuer und Acquirer auch die
internationalen Rules & Regulations von MasterCard
International akzeptieren. Diese schliessen insbeson-
dere die Maestro Global Rules mit ein. MasterCard
International schreibt in den Maestro Global Rules
vor, dass die Issuer fur ihre Leistungen gegentber den
Acquirern mit einem umsatzabhangigen Interchange
entschadigt werden. Fur POS-Transaktionen im Aus-
land oder fiur solche in der Schweiz durch Inhaber
auslandischer Maestro-Karten werden bereits im jet-
zigen Zeitpunkt so genannte Fallback Interchanges
erhoben, und zwar in Hohe von 0,55% fur magnet-
streifen-basierte und in H6he von 0,50% fur chip-
basierte Transaktionen.

8. MasterCard International lasst den einzelnen Lan-
dern die Freiheit, die Global Rules durch landerspezifi-
sche Regeln zu erganzen. Liegen keine nationalen
Ergadnzungsregeln vor, werden automatisch die inter-
nationalen Regeln von MasterCard International an-
gewendet. Nationale Erganzungsregeln kénnen durch
bilaterale Vereinbarungen oder multilateral in Form
von Domestic Rules festgelegt werden. Die Domestic
Rules durfen nicht gegen die Maestro Global Rules
verstossen. MasterCard International stellt zwei Me-
thoden fir die Festlegung der Domestic Rules zur
Verfligung:

a) Eine qualifizierte Mehrheit (je [...]% des Issuing-
und Acquiring-Geschafts) einigen sich auf den Inhalt
von Domestic Rules. Nach der Genehmigung der Rules
durch MasterCard International gelten sie fur alle
existierenden oder zukiinftigen Marktteilnehmer.

b) Alle Lizenznehmer (100% des Issuing- und Acqui-
ring-Geschéfts) eines Landes einigen sich auf gemein-
same Domestic Rules. Tritt ein neuer Marktteilnehmer
in den Markt, muss das gemeinsame Abkommen er-
neut verhandelt werden. MasterCard International
Uberpraft in diesem Fall die Domestic Rules nicht.

Vor dem Hintergrund der geltend gemachten Kosten-
unterdeckung der Issuer sowie der Berlcksichtigung
der internationalen Standards von MasterCard Inter-
national bei Maestro-Transaktionen haben die Partei-
en und Telekurs vorliegend beschlossen, Domestic
Rules zu vereinbaren, und haben dafir die erste Me-
thode gewéhlt. Die Domestic Rules weisen somit nicht
ausschliesslich Vertrags-, sondern auch Normcharakter
auf.

9. Fur die Festlegung der Domestic Rules wurde das
MAECC gegrundet. Jeder lIssuer oder Acquirer mit
einer Maestro-Lizenz fur die Schweiz kann Antréage

! Fur internationale Transaktionen wurde die Marke Maestro be-
reits zwischen 1996 und 2000 eingefuhrt.
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an das MAECC stellen. Ubereinstimmend mit den Do-
mestic Rules sieht die Satzung des MAECC vom 4. Mai
2004 fur die Festlegung, Anderung und Erganzung
der Domestic Rules die Zustimmung von MAECC-
Vertretern, welche jeweils mehr als 75% des Issuing-
und Acquiring-Geschéfts représentieren, vor.

10. Im Entwurf der Domestic Rules vom 21. September
2004 ist eine DMIF fur nationale POS-Transaktionen
vorgesehen. Sie kommt zur Anwendung, sofern keine
bilaterale Vereinbarung zwischen Issuer und Acquirer
abgeschlossen wurden. Die DMIF wurde vorliegend
zwischen den Schweizer Issuern und Telekurs verhan-
delt und auf 0,4% des Transaktionsbetrags pro natio-
nale POS-Transaktion festgesetzt. Wie gesagt, beab-
sichtigt Telekurs als Folge, ihr Preismodell anzupassen,
wobei die Kosten fir den Handel (Merchant Service
Charge, MSC) aufgrund dieser Anpassung stark an-
steigen sollen.

Acquirer

Interchange Fee

A.3 Das Maestro-Debitkartensystem

11. Das Maestro-Debitkartensystem ist ein so genann-
tes Vier-Parteien-System, in welchem spezifische Leis-
tungen von verschiedenen Marktteilnehmern erbracht
werden (vgl. Abbildung 1): Die Issuer geben gegen
eine Jahresgebihr Debitkarten an die Kontoinhaber
heraus, welche diese zum bargeldlosen Bezug von
Gutern und Dienstleistungen einsetzen kdnnen. Die
Handler, welche Maestro-Debitkarten zur Zahlung
akzeptieren wollen, schliessen diesbeziiglich einen
Vertrag mit einem Acquirer ab. Sie bezahlen dem
Acquirer pro durch den Kunden getéatigte Transaktion
eine Kommission (MSC). Die MSC betragt bei Telekurs
bisher CHF 0.30 pro Transaktion, wobei Staffelrabatte
far grosse Transaktionsvolumina von bis zu CHF 0.11
pro Transaktion gewahrt werden. Neu soll ein Teil der
MSC von den Acquirern in Form einer DMIF an die
Issuer weitergegeben werden.

Issuer

A

Kommission

Jahresgebuhr

Handler R S —— —— Kunden
Bezug von Gutern
und Dienstleistungen

Abbildung 1: Maestro-Debitkartensystem

12. Debitkarten-Systeme kénnen aber auch als Drei-
Parteien-Systeme ausgestaltet sein. Issuing und Acqui-
ring werden dann durch dasselbe Unternehmen
durchgefihrt. In einem solchen System existiert keine
Interchange Fee, da die Gebuhr lediglich zu einem
internen Transfer fuhren wirde. In der Schweiz sind
zwei Debitkartensysteme als Drei-Parteien-Systeme
ausgestaltet. Es handelt sich dabei um die Debitkar-
tensysteme der Schweizerischen Post (Postcard) und
der Migros (M-Card).

13. Weiter akzeptieren die Handler in der Schweiz
auch das Visa-Debitkartenprodukt Visa Electron. Die
Karte selber wird jedoch von den Banken nicht emit-
tiert. Diverse Unternehmen in der Schweiz sind in
letzter Zeit dazu Ubergegangen, so genannte '‘Pre-
paid Debit Cards™ der Marke Visa Electron herauszu-
geben. Dabei arbeiten diese Unternehmen mit aus-
landischen Finanzdienstleistungsanbietern zusammen,
welche fur den Karteninhaber ein Konto lediglich auf
Guthabenbasis fuhren.

A.4 Bisheriges und geplantes Maestro-
Gebuhrenmodell von Telekurs

14. Die DMIF muss, sofern sie eingefuhrt wird, vollum-
fanglich von den Acquirern getragen werden. Nach

Angaben von Telekurs ist in einem solchen Fall die [...]
Erbringung der Leistungen durch Telekurs nur mog-
lich, wenn die Mehrkosten der DMIF den Handlern in
Rechnung gestellt werden. Uberdies lasse sich mit
EinfUhrung einer umsatzabhéngigen Kostenkompo-
nente (DMIF) das bisherige Preismodell einer fixen
Transaktionsgebihr pro Transaktion nicht mehr auf-
rechterhalten und erfordere eine generelle Uberar-
beitung des Gebiihrenmodells von Telekurs.

15. Das ursprunglich gemeldete Preismodell von Tele-
kurs sieht nun drei neue Dienstleistungspakete vor:
BASIC, PLUS und PREMIUM. Die Pakete bieten den
Handlern die Maoglichkeit, die Acquiring-Dienstleis-
tungen gemass ihren individuellen Bedurfnissen zu-
sammenzustellen. Tabelle 1 gibt eine Ubersicht tber
die im bisherigen Dienstleistungspaket Swiss Top so-
wie die in den drei neuen Dienstleistungspaketen
enthaltenen Leistungen.

16. [...] (Angaben zum geplanten Maestro-Gebuhren-
modell von Telekurs)

17. [...] (Angaben zum geplanten Maestro-Gebuhren-
modell von Telekurs)

18. [...] (Angaben zum geplanten Maestro-Gebuhren-
modell von Telekurs)
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Tabelle 1: Ubersicht der Leistungen der verschiedenen Dienstleistungspakete

Bisher

Geplant

Swiss Top

BASIC

PLUS

PREMIUM

Verarbeitung

Waéhrend 24 Stunden
und 365 Tagen im Jahr

Wahrend 24 Stunden
und 365 Tagen im Jahr

Waéhrend 24 Stunden
und 365 Tagen im Jahr

Waéhrend 24 Stunden
und 365 Tagen im Jahr

ec-Transaktionen, in-
nerhalb von 10 Ar-
beitstagen bei Maestro-
Transaktionen

Alle 14 Tage bei natio-

nalen Karten, innerhalb

von 17 Tagen bei inter-
nationalen Karten

Innerhalb 1 Tag bei
nationalen Karten, in-
nerhalb 2-3 Tagen bei
internationalen Karten

Deckungs- ia i ia ia
garantie ] ) ] ]
Vergutung Unmittelbar bei

Innerhalb 1 Tag bei
nationalen Karten, in-
nerhalb 2-3 Tagen bei
internationalen Karten

Kundendienst

Dreisprachiger Kunden-
dienst wéhrend Biiro-

[...] Online-Support oder
[...] Telefon-Support

[...] Online-Support
sowie Customer Service

[...] Online-Support und
Premium-Telefon-

zeiten nummer
Chargeback kostenlos [...] [...] [...]
Gutschriften” nicht moglich [..] [...] [...]
Fremd- . . Euro [...],
wahrungen? nicht moglich [--] [--] andere Wéahrungen [...]
Generelle Kundenmagazin Kundenmagazin
Informatio- Kundenmagazin E-mail 9 ge
nen und E-mail und E-mail
Weitere Internet-Tool zur Ab-
Leistungen frage des Transaktions-

status

1)

?  Mit Zusatzvereinbarung

19. Uber die geplanten Preismodelle von Aduno SA
(Aduno), B+S Card Solutions und Concardis liegen
keine Informationen vor. Es kann aber davon ausge-
gangen werden, dass diese die neue DMIF ebenfalls in
Form einer Handlerkommission abwalzen werden.

A.5 Verfahren

20. Mit Schreiben vom 7. Mai 2004 informierte Tele-
kurs das Sekretariat der Wettbewerbskommission
(Sekretariat), dass sie das neue Gebuhrenmodell und
- zusammen mit diversen Issuern - die Interchange-
Vereinbarung gemass Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe
a KG melden wolle. Am 12. Mai 2004 ging beim Sek-
retariat ein Memorandum von Telekurs mit Informa-
tionen zum neuen Debitsystem ein. Telekurs reichte
ihre angekiindigte Meldung gemass Artikel 49a Ab-
satz 3 Buchstabe a KG mit Schreiben vom 21. Juli 2004
ein.

21. Am 9. Juni 2004 fand ein Gesprach zwischen dem
Sekretariat und den Issuern Gber die Einfihrung einer
DMIF statt. Mit Schreiben vom 30. Juli 2004 meldeten
CS, SVRB, UBS, ZKB sowie Telekurs die Einfuhrung
einer DMIF fiUr inlandische Maestro-Transaktionen
gemass Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG im Na-

Setzt ein Terminal mit entsprechender Technologie voraus.

men aller an der geplanten DMIF beteiligten Issuer.
Gegenwartig sind in der Schweiz 141 Issuer von
Maestro-Debitkarten tatig. Dazu gehdren namhafte
in- und auslandische Retailbanken und Vermégens-
verwaltungsbanken, die Kantonalbanken, Regional-
banken und andere Institute.

22. Das Sekretariat erd6ffnete am 15. September 2004
innert der funfmonatigen Frist gemass Artikel 49a
Absatz 3 Buchstabe a KG eine Vorabklarung betref-
fend die Einfihrung der DMIF und das neue Preismo-
dell von Telekurs. Da es sich dabei um zwei miteinan-
der verbundene Sachverhalte handelt, beschloss das
Sekretariat, beide Angelegenheiten in einem einzigen
Verfahren zu behandeln.

23. Mit Schreiben vom 15. September 2004 versandte
das Sekretariat Auskunftsbegehren an Telekurs, an
die meldenden Issuer sowie an den Verband Elektro-
nischer Zahlungsverkehr (VEZ). Zudem informierte das
Sekretariat den Preisuberwacher mit Schreiben vom
16. September 2004 Uber die Eroffnung der Vorabkla-
rung.

24. Mit Brief vom 4. Oktober 2004 teilten die Rechts-
vertreter der Parteien dem Sekretariat mit, dass diese
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mit der Umsetzung der geplanten Vorhaben zuwar-
ten wirden, wobei der status quo bestehen bleibe.
Die Vorhaben wurden bis zum Abschluss des vorlie-
genden Schlussberichts nicht umgesetzt.

25. Die meldenden Issuer und Telekurs beantworteten
ihre Fragebogen mit Schreiben vom 18. Oktober 2004.
Mit Schreiben vom 27. Oktober 2004 teilte das Sekre-
tariat den Issuern mit, dass ihre Antworten teilweise
unvolistdndig seien, und verlangte fir jeden Issuer
eine detaillierte Kostenrechnung sowie weitere In-
formationen. Diese Informationen wurden von den
Issuern mit Schreiben vom 29. November 2004 einge-
reicht.

26. Mit Schreiben vom 10. Februar 2006 zog Telekurs
ihre am 21. Juli 2004 erfolgte Meldung gemass Artikel
49a Absatz 3 Buchstabe a KG mit der Begrindung
zurtck, aufgrund der eingetretenen Marktentwick-
lung kénne das gemeldete Gebiihrenmodell in dieser
Form nicht in die Praxis umgesetzt werden.

27. Am 8. Méarz 2006 fand eine Sitzung mit den mel-
denden Issuern und Telekurs statt, an welcher das
Sekretariat eine mundliche juristische und dkonomi-
sche Beurteilung des Falles abgab und seine Bedenken
im Zusammenhang mit der Einfihrung einer DMIF
und der Anpassung des Gebuhrenmodells von Tele-
kurs bekannt gab. Die meldenden Issuer und Telekurs
vertraten die Auffassung, die Wettbhewerbskommissi-
on (Weko) musse gestitzt auf die Meldung entschei-
den, ob die Einfihrung einer DMIF zulassig sei. Das
Sekretariat teilte den meldenden Issuern und Telekurs
mit, dass die Weko einen solchen Entscheid ausserhalb
des Untersuchungsverfahrens nicht fallen kénne. Es
wurde vereinbart, dass die meldenden Issuer und Te-
lekurs Uber das weitere Vorgehen beraten und dem
Sekretariat diesbezuglich Vorschlage machen.

28. Mit Schreiben vom 6. April 2006 teilten die mel-
denden Issuer und Telekurs dem Prasidenten der We-
ko sowie dem Sekretariat bezliglich des weiteren
Vorgehens mit, sie seien der Ansicht, das Vorabkla-
rungsverfahren sei weiterzufiihren und baldmdglichst
mit einer einvernehmlichen Regelung analog dem
Kreditkartenverfahren abzuschliessen. Alternativ sei
das Vorabklarungsverfahren mit einer Feststellungs-
verfliigung durch die Weko abzuschliessen.

29. Mit Schreiben vom 16. Mai 2006 teilte der Préasi-
dent der Weko den meldenden Issuern und Telekurs
zusammengefasst Folgendes mit: Eine Feststellungs-
verfiigung Uber die kartellrechtliche Zulassigkeit be-
ziehungsweise Unzulassigkeit eines bestimmten Ver-
haltens ist im Stadium der Vorabklarung, das heisst
ohne Durchfilhrung einer Untersuchung, nicht még-
lich. Sodann entfallt die Moglichkeit des Abschlusses
einer einvernehmlichen Regelung gemass Artikel 29
KG, da dieses Rechtsinstitut nur im Rahmen von Un-
tersuchungen zur Verfigung steht. Das Meldeverfah-
ren gemass Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG be-
trifft ausschliesslich die Frage der Sanktionierbarkeit
beziehungsweise deren Ausschluss. Bei Durchfihrung
einer Vorabklarung aufgrund einer Meldung erhalten
die Parteien nach Abschluss des Verfahrens Uberdies
Hinweise betreffend die wettbewerbsrechtliche Beur-

teilung durch das Sekretariat. Der Schlussbericht wird
den Parteien und Telekurs vorliegend zugestelit.

30. Am 30. Juni 2006 fand ein Gesprach zwischen Ver-
tretern des VEZ und dem Sekretariat statt. Der VEZ
wurde zu samtlichen von ihm vorgebrachten Punkten
angehort.

A.6 Fall Kreditkarten/Interchange Fee

31. Zwischen dem vorliegenden Fall und dem Fall
Kreditkarten/Interchange Fee bestehen prima vista
gewisse Parallelen, auf welche an den entsprechen-
den Stellen in diesem Schlussbericht eingegangen
wird. Der Einfachheit und Ubersichtlichkeit halber
wird nachfolgend der Fall Kreditkarten/Interchange
Fee zusammengefasst wiedergegeben.

32. Die Weko hat die Untersuchung im Bereich der
Kreditkarten im Dezember 2005 abgeschlossen und
die von den betroffenen Instituten unterzeichnete
einvernehmliche Regelung mittels Verfigung geneh-
migt. Gegenstand der Untersuchung war ein zwischen
den Issuern (dazu gehérten UBS, CS, Cornér Banca SA
und die Viseca Card Services SA) und den Acquirern
(dazu gehoéren heute Telekurs und Aduno) vereinbar-
tes Entgelt fur inlandische Zahlungstransaktionen
(Domestic Multilateral Interchange Fee; DMIF) in den
beiden Kreditkartensystemen Visa und MasterCard.
Dieses multilateral vereinbarte Entgelt wird prozen-
tual auf dem zugrunde liegenden Transaktionsbetrag
(Preis fur den Kauf einer Ware oder einer Dienstleis-
tung) erhoben und vom Acquirer an den lIssuer be-
zahlt.

33. Die Kreditkartensysteme von Visa und MasterCard
sind als Vierparteiensysteme organisiert. Auf der ei-
nen Seite stehen sich die Finanzinstitute als Heraus-
geber von Kreditkarten und die Karteninhaber ge-
genuber (Markt fur Kreditkarten-lssuing). Der Bezug
einer Kreditkarte und der Gebrauch der damit ver-
bundenen Dienstleistungen werden durch die Jahres-
gebihr und durch diverse andere Gebuhren (Kommis-
sionen, Zinsen, Umrechnungskurse etc.) abgegolten.
Auf der anderen Seite werben die Acquirer bei den
Handlern fur die Akzeptanz von Visa- und Master-
Card-Kreditkarten (Markt fur Kreditkarten-Acquiring).
Hierfur zahlt der Handler dem Acquirer eine prozen-
tuale Handlerkommission auf den Transaktionsbetrag.
Die DMIF, welche im Gegensatz zum Debitkartensys-
tem seit langem Bestandteil des Kreditkartensystems
ist, wird von den Acquirern als Kostenkomponente
zur Handlerkommission geschlagen und damit auf die
Héandler Gberwalzt.

34. In der Schweiz wird die DMIF in zwei separaten
Gremien festgelegt, namlich dem Issuer/Acquirer Fo-
rum Visa (IAFV) und dem Card Committee MasterCard
(CC). Da samtliche Kreditkarteninstitute sowohl Visa
als auch MasterCard-Produkte vertreiben (sog. ""Dual
Branding') sind in den beiden Gremien dieselben
Parteien vertreten. Entsprechend umfasste die Abrede
ca. [85%-95%] des gesamten schweizerischen Kredit-
kartenmarktes.

35. Die Weko qualifizierte die Festlegung der DMIF in
diesen Gremien als Preisabrede, welche zwar den
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Wettbewerb auf dem Issuing- und dem Acquiring-
Markt nicht ganzlich beseitigt, aber dennoch erheb-
lich beschrankt. Demgegenuber anerkannte sie, dass
bei komplexen Systemen wie dem Vierparteien-
System ein solches multilaterales Verfahren Effizienz-
vorteile (Erleichterung des Markteintritts fur auslandi-
sche Acquirer, Einsparung von Transaktionskosten)
haben kann. Diese Vorteile Uberwogen nach Ansicht
der Weko in den Kreditkartensystemen von Visa und
MasterCard aber nur dann, wenn die multilaterale
Festlegung der DMIF objektiv auf Kostenelemente der
Issuer beschrankt wird, welche mit dem Netzwerk
funktionsnotwendig verbunden sind.

36. Die Parteien hatten deshalb im Rahmen einer ein-
vernehmlichen Regelung mit dem Sekretariat ein ob-
jektiviertes Kostenraster vereinbart, welches nur
netzwerkinharente Kostenelemente enthielt. Ausser-
dem hatten sich die Parteien verpflichtet, die so er-
rechnete DMIF sowohl gegeniber der Wettbewerbs-
behoérde als auch auf Anfrage gegentber den einzel-
nen Handlern offenzulegen. Schliesslich verzichteten
die Parteien auf die so genannte Nichtdiskriminie-
rungsklausel in den Handlervertragen.

37. Die Weko befand, dass diese Verpflichtungen ge-
eignet sind, den wettbewerbsrechtlichen Bedenken
Rechnung zu tragen. Sie erlauben es, die Effizienzvor-
teile des multilateralen Systems auszuschdpfen, ohne
dass der Wettbewerb Uber ein koordiniertes Verhal-
ten der Parteien beeintrachtigt wird. Die durch die
Offenlegung der DMIF geschaffene Transparenz er-
héht ausserdem die Verhandlungsposition der Hand-
ler gegeniber den Acquirern. Schliesslich setzt die
Abschaffung der Nichtdiskriminierungsklausel das
Kreditkartensystem einem erhohten Wettbewerbs-
druck durch andere Zahlungssysteme aus. Aus diesen
Grunden nahm die Weko die Verpflichtungen der
Parteien entgegen und genehmigte sie als einver-
nehmliche Regelung im Sinne von Artikel 30 Absatz 1
KG.

38. Um auch kiinftige Entwicklungen auf dem Kredit-
kartenmarkt vorwegzunehmen, setzte die Weko ei-
nen nach Kostenraster berechneten Hochstbetrag fur
die DMIF fest, wodurch die heutige DMIF innerhalb
einer dreijahrigen Implementierungsfrist auf diesen
Wert gesenkt werden soll. Damit wird eine ungebuhr-
liche Erhdhung der DMIF durch die Kreditkarteninsti-
tute verhindert. Zusatzlich befristete sie ihre Geneh-
migung auf vier Jahre.

39. Die neue Vereinbarung wurde von den Parteien
noch innerhalb der Ubergangsfrist gemass revidiertem
Kartellgesetz vom 20. Juni 2003 unterzeichnet. Damit
bestand kein Raum fir eine Sanktionierung in diesem
Verfahren.

B. ERWAGUNGEN

40. Zur grosseren Ubersichtlichkeit wird nachfolgend
nach einem gemeinsamen Teil (Geltungsbereich und
vorbehaltene Vorschriften) zuerst die Einfihrung der
DMIF unter dem Aspekt von Artikel 5 KG und an-
schliessend das neue GebUhrenmodell von Telekurs
unter dem Aspekt von Artikel 7 KG gepriift.

B.1 Geltungsbereich

41. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht
ausuiben oder sich an Unternehmenszusammenschlis-
sen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen
gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gu-
tern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform
(Art. 2 Abs. 1 KG). Die Issuer und Telekurs sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

42. Auf die Frage, ob die Issuer Wettbewerbsabreden
treffen, wird nachstehend unter Artikel 5 KG (Rz. 46
ff.) eingegangen.

43. Fur die Unterstellung unter den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes ist vorliegend die Ausiibung von
Marktmacht durch Telekurs notwendig. Die marktbe-
herrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form der
Ausiibung von Marktmacht dar.” Wird nachstehend
das Vorliegen von Anhaltspunkten fur die marktbe-
herrschende Stellung von Telekurs bejaht, wird damit
auch das Vorliegen von Anhaltspunkten fur die Aus-
Ubung von Marktmacht festgestellt. Falls das Vorlie-
gen von Anhaltspunkten flr eine marktbeherrschen-
de Stellung verneint werden sollte, ist die Prifung der
Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartell-
rechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Artikel 7 KG
vorliegt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

44. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatze 1 und 2 KG wird von
den Parteien und Telekurs auch nicht geltend ge-
macht.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede zwischen
den Issuern Uber die Einfihrung einer DMIF
fuar inlandische Maestro-Transaktionen

45. Eine unzulassige Wettbewerbsabrede liegt gemass
Artikel 4 Absatz 1 KG vor, wenn folgende Tatbe-
standselemente erfillt sind: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder
bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung. Die an der
Abrede beteiligten Unternehmen kdnnen auf gleicher
oder auf verschiedenen Marktstufen tatig sein. Die
Beseitigung des Wettbewerbs wird unter anderem
vermutet, wenn Unternehmen eine Abrede Uber die
direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen treffen
(Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Diese Vermutung kann um-
gestossen werden, sofern ein Restwettbewerb auf
dem entsprechenden Markt nachgewiesen werden
kann. Ist dies der Fall, muss im Weiteren gepruft wer-
den, ob die getroffene Abrede den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigt und ob allenfalls Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz die Abrede zu rechtfertigen
vermdogen (Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 KG).

2Vgl. RPW 2001/2, S. 268 Rz. 79; Botschaft zum KG, Sonderdruck, S.
80 f.
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B.3.1 Wettbewerbsabrede

B.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammen-
wirken

46. Gemass Entwurf vom 21. September 2004 der Do-
mestic Rules kann die DMIF bilateral oder multilateral
verhandelt werden, wobei die bilateralen Vereinba-
rungen den multilateralen vorgehen. In der Schweiz
kommt ohne nationale Regelungen und sonstige Ver-
einbarungen zwischen Issuern und Acquirern die eu-
ropaische Fallback Interchange Fee zur Anwendung
(0,55% fiur magnetstreifen-basierte und 0,50% fir
chip-basierte Transaktionen). Dem Sekretariat sind
keine bilateralen Vereinbarungen bekannt.

47. Bei der Festlegung der DMIF wurden gemass An-
gaben der meldenden Issuer insbesondere die Kosten
der von den Issuern gegentber den Acquirern er-
brachten Leistungen sowie die Vertraglichkeit und
Durchsetzbarkeit der DMIF am Markt unter Beach-
tung der Bedirfnisse aller Teilnehmer bericksichtigt.
Kalkulationsgrundlage fur die DMIF waren nach An-
gaben der meldenden Issuer die Kosten fir die Trans-
aktionsverarbeitung, die Zahlungsgarantie und die
spezifische Weiterentwicklung des Maestro-Systems.
Gemass Aussage der meldenden lIssuer wird die ver-
einbarte DMIF in H6he von 0,4% nicht kostendeckend
sein. Die Bestimmung der DMIF erfolgt nicht nach
einer expliziten Kostenallokation. Vielmehr sollen die
Kosten der Transaktionsverarbeitung (gegebenenfalls
so weit wie mdglich) gedeckt und die Weiterentwick-
lung des Maestro-Systems ermdglicht werden. Nach
Aussage der meldenden Issuer wurden im Rahmen der
Verhandlungen tiber die DMIF im Ubrigen keine An-
gaben uUber Kostenstrukturen ausgetauscht.

48. Aus dem Gesagten geht hervor, dass die DMIF
vorliegend nicht in objektiver Weise an die tatsachlich
bei den Parteien anfallenden Kosten gebunden ist.
Bei der Verhandlung der DMIF sind auch strategische
und subjektive Uberlegungen eingeflossen.

49. Wie aus dem Protokoll der konstituierenden Sit-
zung des MAECC vom 4. Mai 2004 hervorgeht, wurde
die DMIF in H6he von 0,4% des Transaktionsbetrags
zwischen den Parteien und Telekurs vereinbart und
dann im Entwurf vom 21. September 2004 der Do-
mestic Rules festgehalten. Bei Einfuhrung der DMIF
mussten die Domestic Rules nach dem gewahlten Mo-
dell durch MasterCard International genehmigt wer-
den und wéren dann fur alle aktuellen oder zukunfti-
gen Marktteilnehmer verbindlich.

50. Aufgrund der gemeinsamen Verhandlung zwi-
schen den Parteien und Telekurs und der Verfassung
eines Entwurfs fur die Domestic Rules liegt ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken zwischen
den im MAECC vertretenen Issuern (gemass Satzung
des MAECC vom 4.5.2004: CS, RBA Zentralbank, UBS,
Verband Schweizerischer Kantonalbanken und SVRB,;
nicht vertreten sind um Beispiel Migrosbank und Bank
Coop) vor. Von den in der Schweiz tatigen Acquirern
ist einzig Telekus im MAECC vertreten. Solange Adu-
no und B+S Card Solutions an den Verhandlungen
betreffend die Festsetzung der Interchange Fee nicht
teilnehmen, wird vorliegend angenommen, dass keine

Wettbewerbsabrede zwischen den Acquirern bezlg-
lich der Vereinbarung einer DMIF vorliegt.

B.3.1.2 Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrankung

51. Die meldenden Issuer machen geltend, dass mit
der Einfihrung der DMIF die Reduktion des Defizits
beim Betrieb des schweizerischen Debitkartensystems
bezweckt werde. Bisher wirden die Issuer die gesam-
ten Kosten der Leistungen, die sie gegenuber den
Acquirern erbringen, alleine tragen. Dieser Zustand
solle durch die Einfihrung einer DMIF beseitigt wer-
den. Mit der DMIF werde es den am Maestro-System
beteiligten Unternehmen auf diese Weise ermdéglicht,
auch mittel- und langfristig mit anderen Zahlungssys-
temen (insbesondere Bargeld und Drei-Parteien-
Systemen) effektiv in Wettbewerb zu treten, da der
Weiterbestand des Maestro-Systems ohne DMIF auf
Dauer nicht gewahrleistet werden kénne. Die DMIF
ermdagliche somit die Intensivierung des Wettbewerbs
zwischen den verschiedenen Zahlungsmitteln, wobei
derartige den Wettbewerb intensivierende Abreden
keine Wettbewerbsabreden im Sinne von Artikel 4
Absatz 1 KG darstellen wirden.

52. Entgegen diesen Ausfuhrungen werden Abreden,
welche die Handlungsfreiheit der Abredepartner be-
schréanken, grundséatzlich von Artikel 4 KG erfasst. Die
Frage, ob eine Abrede gegebenenfalls kartellrechtlich
unzulassig ist, wird erst im Rahmen einer Prufung
gemass Artikel 5 KG beurteilt und hat auf die Qualifi-
zierung einer Abrede als Wettbewerbsabrede im Sin-
ne von Artikel 4 Absatz 1 KG keinen Einfluss.

53. Die multilaterale Vereinbarung der DMIF be-
schrankt den Preissetzungsspielraum der Issuer und
Acquirer, indem die H6he der DMIF die Issuer-Ertrage
und die Acquirer-Kosten beeinflusst. Wie die melden-
den Issuer selber ausfuhren, stellt die DMIF auf der
Issuing-Seite einen wesentlichen Anteil an der Kos-
tendeckung beziehungsweise an der Verringerung
eines Defizits dar. Auf der Acquiring-Seite wird die
Interchange Fee von den Acquirern auf die MSC
Uberwalzt. Gemass den Angaben von Telekurs wirde
mit dem angepassten Gebuhrenmodell vorwiegend
die neu eingefuhrte DMIF abgedeckt werden. Das
neue Gebuhrenmodell wiirde deshalb kurzfristig kei-
ne massgeblichen finanziellen Auswirkungen fur Te-
lekurs mit sich bringen. Daraus kann gefolgert wer-
den, dass die DMIF vorliegend eine wichtige Preis-
komponente der MSC darstellt. Die MSC wird von den
Handlern zumindest teilweise wiederum Uber die
Preise auf die Konsumenten tberwalzt. Die DMIF be-
einflusst somit den Preisfestsetzungsspielraum der
Issuer gegentiber den Karteninhabern und jenen der
Acquirer gegenuber den Handlern.

54. Die Einfuhrung einer DMIF kdnnte weiter eine
marktabschottende Wirkung gegenuber auslandi-
schen Acquirern haben, indem sie zu einer Erhéhung
der Kosten auslandischer Acquirer fuhrt, da diese bei
inldndischen Transaktionen die DMIF ebenfalls bezah-
len muissen. Dies kdnnte den Anreiz fur einen
Markteintritt durch neue Acquirer, welche noch nicht
Uber ein bestehendes Handlernetz verfiigen, reduzie-
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ren. Demgegeniber wird fir jene Acquirer, welche
(grossteils) im Besitz der Parteien sind, die Erhdhung
der Kosten zumindest teilweise durch die Einnahme-
steigerung aus der DMIF kompensiert. Zudem muss
die marktabschottende Wirkung der Einfihrung der
DMIF auch im Zusammenhang mit anderen Elementen
gesehen werden, welche die Entscheidung eines
Markteintrittes auslandischer Acquirer beeinflussen,
insbesondere die starke Marktstellung von Telekurs
auf dem Kreditkarten- und Terminalmarkt.

55. Die Vereinbarung beziglich der DMIF zwischen
den Parteien und Telekurs muss entsprechend als eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1
KG qualifiziert werden.

B.3.1.3 Abrede zwischen Unternehmen auf
gleicher Marktstufe

56. Wettbewerbsabsprachen kénnen zwischen Unter-
nehmen abgeschlossen werden, die auf gleichen oder
unterschiedlichen Marktstufen tatig sind.

57. Bei Debitkartenzahlungssystemen liegen komple-
xe Mehrparteienbeziehungen vor (vgl. vorne Abbil-
dung 1), die sowohl horizontale wie auch vertikale
Aspekte aufweisen. Wie im Folgenden darzulegen ist,
kommt das Sekretariat zum Schluss, dass die multila-
terale Vereinbarung einer DMIF als horizontale Ab-
sprache auf dem Issuing-Markt zu qualifizieren ist.

58. Die Frage, ob die Issuer und Acquirer auf der Who-
lesale-Ebene miteinander im Wettbewerb stehen,
kann - wie unter Randziffer 69 ff. ausgefihrt wird -
offengelassen werden. Hingegen stehen die Issuer
einerseits und die Acquirer andererseits jeweils unter-
einander im Wettbewerb. Die Vereinbarung einer
DMIF zwischen den Issuern und den Acquirern fihrt
folglich zu einer horizontalen Abrede unter den Is-
suern, die sich auf das Geschaftsfeld Issuing auswirkt
(da bisher einzig Telekurs im MAECC vertreten ist,
liegt keine horizontale Abrede zwischen Acquirern
vor; die Einfuhrung einer DMIF bietet jedoch Raum
fir den Missbrauch der marktbeherrschenden Stel-
lung durch Telekurs, vgl. Rz. 139 ff.). Somit sind die
Voraussetzungen gemass Artikel 4 Absatz 1 KG erfllt.

59. Um die Zuléassigkeit der Wettbewerbsabrede zu
beurteilen, ist zu prifen, ob diese den Wettbewerb
auf dem relevanten Markt beseitigt oder erheblich
beeintrachtigt.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisab-
rede

60. Gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG wird die
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs insbesonde-
re bei Abreden Uber Preise vermutet. Der Vermu-
tungstatbestand bezieht sich auf jede Art des Festset-
zens von Preiselementen oder -komponenten und
erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierungen.’

61. Nach Ansicht der meldenden Unternehmen liegt
bezuglich der DMIF in casu keine Wettbewerbsabrede
gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG vor. Be-
grindet wird dies damit, dass die DMIF keinen Preis
im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG dar-

stelle, sondern eine teilweise Umlage von Aufwéanden,
welche die Issuer fur den Aufbau, Unterhalt und Be-
trieb des Maestro-Zahlkartennetzwerkes haben. Die
Issuer und Acquirer seien in der Festsetzung der Prei-
se, welche sie von ihren jeweiligen Vertragspartnern
verlangen, vollkommen frei, und der Wettbewerb
zwischen den Issuern werde durch die DMIF in keiner
Weise beeintrachtigt. Auch stinden die Issuer und
Acquirer nicht miteinander im Wettbewerb, da so-
wohl die Issuer als auch die Acquirer sachbedingt kei-
ne Moglichkeit der Partnerwahl hatten, was aber
Voraussetzung fur die Anwendung von Artikel 5 Ab-
satz 3 Buchstabe a KG sei. Im Ubrigen erfasse Artikel 5
Absatz 3 Buchstabe a KG nur klassische Hard-Core-
Kartelle, also Wettbewerbsbeschrankungen, die of-
fenkundig wettbewerbsschadlich sind, was vorliegend
jedoch nicht der Fall sei, da die DMIF wettbewerbs-
fordernd sei. Weiter sei die multilaterale Aushandlung
der nationalen Fallback Interchange Fee zwingend
notwendig, um das weltweit glltige Maestro-System
auf nationale Gegebenheiten auszurichten, effizient
zu betreiben und fur neue Teilnehmer offen zu ge-
stalten, weshalb eine Preisabrede gemass Artikel 5
Absatz 3 Buchstabe a KG nicht vorliegen kénne.

62. Zunéachst ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber in
Artikel 5 Absatz 3 KG eine Vermutungsfolge an einen
bestimmten Sachverhalt geknupft hat. Die Vermu-
tungsfolge betrifft die wettbewerbsrechtliche Schad-
lichkeit, namlich die Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs. Der Vermutungstatbestand von Artikel
5 Absatz 3 KG umfasst das Mass der wettbewerbs-
rechtlichen Schadlichkeit gerade nicht, sondern ver-
mutet diese nur.’ Die Frage der wettbewerbsschadli-
chen Natur einer Preisabrede wird somit im Rahmen
der Widerlegung der Vermutung analysiert und nicht
bereits bei der Qualifizierung einer Abrede als Preis-
abrede. Insofern ist es fur die Qualifizierung einer
Abrede als Preisabrede gemaéss Artikel 5 Absatz 3
Buchstabe a KG unerheblich, ob diese (geniugend)
Wirkung auf dem Markt erzeugt oder nicht.® Sodann
wird die Frage, ob eine Wettbewerbsabrede zwin-
gend notwendig ist, im Rahmen der allfalligen Pru-
fung von Rechtfertigungsgriinden behandelt.

63. Auch den udbrigen Vorbringen der meldenden
Unternehmen ist zu widersprechen. Artikel 5 Absatz 3
KG erfasst sdmtliche (direkten und indirekten) Preis-
abreden, wozu auch die DMIF gehort. In Randziffer 53
wurde bereits ausgefiihrt, dass die DMIF den Preisfest-
setzungsspielraum der Issuer gegentber den Karten-
inhabern beeinflusst, da sie zur Kostendeckung be-
ziehungsweise zur Verringerung des geltend gemach-
ten Defizits beitrdgt. Dadurch kann sie sich preiswirk-
sam auswirken.

® Botschaft zu einem Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, S. 567 (BBI 1995
| 567).

* RPW 2002/4, S. 746 Rz. 8.3 mit Verweisen (Buchpreisbindung,
Urteil des BGer vom 14.8.2002).

° Vgl. auch ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005,
S.215 f. N 449.




RPW/DPC

2006/4

609

64. Im Fall Swico/Sens hielt die Weko fest, dass eine
Vereinbarung tber die Hohe und Uberwélzung eines
verhaltnismassig geringen Preiselements keine Preis-
absprache bildet, wenn sie auf dem Markt des End-
produkts keine preisharmonisierende Wirkung zei-
tigt.® Von einer derartigen Situation kann in casu je-
doch nicht ausgegangen werden. Vorliegend gibt es
Anhaltspunkte dafir, dass die DMIF einen wesentli-
chen Anteil der Gesamtertrage der Issuer und des
Endpreises ausmachen wiurde. Es ist deshalb anzu-
nehmen, dass die Vereinbarung einer DMIF auf dem
Markt fur das Endprodukt eine preisharmonisierende
Wirkung zeitigen beziehungsweise bereits weit ge-
hend identische Preisstrukturen festigen wrde.

65. Das Gesagte wird noch durch die Tatsache ver-
starkt, dass die Parteien und Telekurs zum einen an-
lasslich der Vereinbarung der DMIF zusatzlich markt-
relevante Tatsachen wie zum Beispiel Umsatze ausge-
tauscht haben’ und zum anderen tber finanzielle und
personelle Verflechtungen so stark miteinander ver-
bunden sind, dass aufgrund der hohen Anbieterkon-
zentration die Kollusionsgefahr nicht ausgeschlossen
werden kann.

66. Die Vereinbarung tUber die DMIF stellt daher eine
horizontale Preisabrede gemaéass Artikel 5 Absatz 3
Buchstabe a KG zwischen den Parteien, das heisst CS,
UBS, RBA Zentralbank, Verband Schweizerischer Kan-
tonalbanken und SVRB, dar.

B.3.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermu-
tung gemass Artikel 5 Absatz 3 Buch-
stabe a KG

67. Ist der Tatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchsta-
be a KG erfillt, besteht die Rechtsfolge darin, dass
eine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch
die Abrede zu vermuten ist. Die Vermutung kann in-
des durch den Nachweis umgestossen werden, dass
trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer - aktueller
und potenzieller - Aussenwettbewerb (Wettbewerb
durch nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen)
oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Abrede beteiligten Unternehmen) besteht.

68. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-
den kann, ist vorab der relevante Markt in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen. Im Unterschied
zu den Kreditkarten-Systemen handelt es sich vorlie-
gend jedoch nicht um ein in sich geschlossenes Sys-
tem, da der Bezug einer Debitkarte das Bestehen ei-
ner Kontoverbindung voraussetzt. Die Ausfihrungen
zu den relevanten Markten im Fall Kreditkarten/
Interchange Fee kdnnen deshalb nicht unbesehen
Uubernommen werden. Da auf dem Acquiring-Markt
keine Abrede Uber die DMIF besteht, wird im Folgen-
den lediglich der Issuing-Markt nédher betrachtet.

a) Keine Abgrenzung eines Wholesale-Marktes

69. Dem Debitkarten-System sind Charakteristiken
adhnlich den zweiseitigen Markten in Kreditkarten-
Systemen eigen (ob es sich vorliegend um einen zwei-
seitigen Markt handelt, misste im Rahmen einer Un-
tersuchung abschliessend geklart werden): Die eine

Seite setzt sich aus den Handlern und den Acquirern
zusammen, wahrend die andere Seite durch die De-
bitkarteninhaber und Issuer gebildet wird. Zwischen
den beiden Seiten bestehen dabei Interdependenzen.
Der Nutzen der Nachfrage einer Gruppe ist jeweils
abhangig von der Nachfrage der anderen Gruppe
(Netzwerkeffekte).

70. Vorliegend bestehen neben den Interaktionen
zwischen den Teilnehmern jeder Seite solche zwischen
Acquirern und Issuern betreffend die Ubermittlung
der Transaktionsdaten und die Bezahlung der DMIF.
Eine Abrede zwischen den Acquirern und den Issuern
Uber die DMIF wirkt sich auf samtliche anderen finan-
ziellen Interaktionen aus. Es stellt sich deshalb auch in
casu die Frage, ob ein Wholesale-Markt abgegrenzt
werden soll.

71. Im Fall Kreditkarten/Interchange Fee hielt die We-
ko fest, dass die multilaterale Vereinbarung der Inter-
change Fee im Bereich der Kreditkarten je als Wett-
bewerbsabrede zwischen den Issuern und den Acqui-
rern zu qualifizieren sei. Hingegen erachtete sie die
Frage nach der Abgrenzung eines Wholesalemarktes
und damit der Auswirkungen einer Abrede zwischen
Issuern und Acquirern als nicht relevant.’

72. Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage einer
Wettbewerbsabrede zwischen Issuern und Acquirern
ebenfalls nicht, da das Maestro-Debitkartensystem
von MasterCard als Vierparteien-System gleich funkti-
oniert wie die Kreditkartennetzwerke von Visa und
MasterCard. Ein Wholesalemarkt braucht deshalb aus
den gleichen Grinden nicht abgegrenzt zu werden:

- Der Acquirer kann nicht zwischen den Issuern wah-
len. Er muss jede Transaktion an denjenigen lIssuer
weiterleiten, welcher die eingesetzte Karte heraus-
gegeben hat. Die Issuer stehen somit gegentber
dem Acquirer nicht im Wettbewerb um die Verar-
beitung von Transaktionen.

- Gemass der Honor All Cards Rule (HACR) mussen
samtliche Karten, welche das Maestro-Logo tragen,
akzeptiert werden. Der Acquirer hat somit auch
keine Moglichkeit, Karten oder Kartentypen von be-
stimmten Issuern abzulehnen. Er muss mit samtli-
chen Issuern des Systems zusammenarbeiten.

- Gemass der netzwerkbasierten Sichtweise (vgl. Rz.
117 f.) der jungeren 6konomischen Literatur zu den
Zahlungssystemen gilt die Interchange Fee nicht als
Marktpreis, sondern als Instrument, um die Issuing-

m9

und die Acquiring-Seite "auszubalancieren".

°Vgl. RPW 2005/2, S. 260, Rz. 55.

" vgl. Satzung des MAECC vom 4. Mai 2004 Ziff. 2 (*'Bestimmung
der Anteile am schweizerischen Maestro-Geschéaft') und Protokoll
der konstituierenden Sitzung des MAECC vom 4. Mai 2004 Ziff. 1.
°*RPW 2006/1, S. 85, Rz. 164 ff.

° vgl. z.B. AHLBORN, CH./CHANG, H.H./ EVANS, H.D., The Problem of
Interchange Fee Analysis: Case without Cause?, European Competi-
tion Law Review, Issue 8, 2001.
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b) Issuing-Markt

73. Um allfallige Substitutionsbeziehungen zwischen
Debitkarten und anderen Zahlungsmitteln aus Sicht
der Endkonsumenten zu ermitteln, ist in Uberein-
stimmung mit der Verfugung der Weko in Sachen
Kreditkarten/Interchange Fee zwischen dem Einsatz
eines Zahlungsmittels am Verkaufspunkt und dem
Besitz des Zahlungsmittels zu unterscheiden.

(i) Einsatz einer Debitkarte

74. Im Fall Kreditkarten/Interchange Fee hielt die We-
ko fest, dass sich in der Praxis verschiedene idealtypi-
sche Einsatzmdglichkeiten verschiedener Kartenarten
herausgebildet haben: Wahrend grossere Betrage ab
CHF 1'000.- vorzugsweise mit der Kreditkarte bezahlt
werden, kommt die Debitkarte vor allem fur Guter
des taglichen Bedarfs mit Betragen bis CHF 500.- zum
Einsatz. Bei mittleren Betrdgen zwischen 500.- und
CHF 1'000.- tritt die Kreditkarte in Konkurrenz zur
Debitkarte.” Die Weko stellte aber auch fest, dass die
verschiedenen Zahlungsmittel wie Bargeld, Debitkar-
ten, Kreditkarten etc. beim Einsatz am Verkaufspunkt
aus Sicht der Kunden grundsatzlich substituierbar
sind. So akzeptieren Handler in der Regel mehrere
Zahlungsmittel, wobei die Wahl des Zahlungsmittels
in der Regel dem Kunden zufalit.

75. Die erwahnten Zahlen wéaren - auch im Hinblick
darauf, dass die Non Discrimination Rule (NDR) weg-
gefallen ist - im Rahmen einer Untersuchung zu pri-
fen. Zumindest fur den vorliegenden Schlussbericht
kdnnen die Feststellungen gemass Randziffer 74 je-
doch Gbernommen werden.

(ii) Besitz einer Debitkarte

76. Von der Wahl des Zahlungsmittels beim Einsatz
am Verkaufspunkt zu unterscheiden ist die Frage,
welche Zahlungsmittel Uberhaupt angeschafft werden
sollen. Hier spielen vor allem die Eigenschaften der
Zahlungsmittel und die erwartete Substituierbarkeit
zwischen den verschiedenen Zahlungsmitteln eine
Rolle (je eingeschrankter die Substituierbarkeit zwi-
schen den Zahlungsmitteln ist, desto eher werden die
unterschiedlichen Zahlungsmittel angeschafft).

77. Vorab ist jedoch auf die Koppelung der Debitkarte
an ein Konto einzugehen. Diese Koppelung bedeutet,
dass der Bezug einer Debitkarte ohne Kontoverbin-
dung nicht maglich ist (dies gilt fur sdmtliche in der
Schweiz bestehenden Debitkartensysteme). Debitkar-
ten werden in den meisten Fallen Gber Zahlungsver-
kehrs-, also Kontokorrentkonti, herausgegeben. In
einzelnen Féllen ist es auch mdglich, eine Debitkarte
mit einem Sparkonto zu verbinden. Der Kunde wird
sich deshalb vorgangig mit den Konditionen der ver-
schiedenen Kontoprodukte auseinandersetzen mius-
sen, sei es, dass er eigens fur den Bezug einer Debit-
karte ein Konto ertffnen, sei es, dass er sich dafur
zwischen seinen bestehenden Kontoverbindungen
entscheiden muss. Will der Kunde nach dem Bezug
einer Debitkarte diese weiterhin behalten, ist er ge-
zwungen, die Kontoverbindung beim in Frage ste-
henden Finanzinstitut aufrechtzuerhalten. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, wie die Koppe-

lung der Debitkarten an die Kontoprodukte zu quali-
fizieren ist.

78. Gemass der Systemmarkt-Theorie und der Zwei-
markte-Theorie® koénnen folgende Ansatze fur die
Marktabgrenzung hinzugezogen werden: Aus der
Sicht der Marktgegenseite (Konsumenten) systemisch
verbundene Komplementarguter kénnen unter ge-
wissen Umstanden zu einem einzigen Systemprodukt
oder Systemproduktmarkt zusammengefasst werden,
wahrend systemisch nicht oder nur schwach verbun-
dene Komplemente separate sachlich relevante Mark-
te bilden durften. Welcher Ansatz in einem fraglichen
Fall adaquat ist, das heisst die Realitat besser abzubil-
den vermag, muss unter den konkreten Gegebenhei-
ten dieses Falles geprift werden. Verkirzt ausge-
drickt ist ein Systemprodukt oder Systemprodukt-
markt anzunehmen, wenn eine ausreichende Diszipli-
nierungswirkung vom Primarmarkt auf die nachgela-
gerten Sekundarmérkte ausgeht. Eine Disziplinie-
rungswirkung liegt dann vor, wenn sich ein Unter-
nehmen auf den nachgelagerten Sekundarmarkten
nicht unabhéngig verhalten kann, weil dieses Verhal-
ten Rickwirkungen auf den Erfolg auf dem Primar-
markt hat.”

79. Aufgrund der Koppelung der Debitkarten an die
Kontoprodukte kdnnten in casu die oben beschriebe-
nen Ansatze fur die Marktabgrenzung anwendbar
sein. Im Rahmen dieser Vorabklarung kann nicht be-
urteilt werden, ob sich die Issuer im Bereich Debitkar-
ten im eben beschriebenen Sinn unabhangig verhal-
ten kdnnen. Prima facie erscheint es jedoch nicht rea-
listisch, dass zum Beispiel infolge der Erhéhung der
Kartengebuhr fur Debitkarten die Kunden als Reakti-
on ihre Kontoverbindung aufgeben wuirden. Zum
Beispiel haben CS und SVRB letztes Jahr ihre Jahres-
gebuhr erhéht. Dem Sekretariat ist nicht bekannt,
dass in der Folge eine Kundenabwanderung eingetre-
ten ware.

80. Weiter machen die meldenden Unternehmen gel-
tend, dass erst mit der geplanten Einfihrung der Leis-
tungsentschadigung der Issuer mittels einer Inter-
change Fee die Gesamtkosten des Debitsystems ge-
rechter zwischen allen Systemteilnehmern verteilt und
damit die Quersubventionen durch andere Bankpro-
dukte vermieden wirden. Die meldenden Unterneh-
men erachten demzufolge die vollstandige Finanzie-
rung des Debitkartensystems allein tUber Handlerge-
buhren, Interchange Fees und Kartengebihren, ohne
auf die Quersubventionierung beispielsweise durch
Kontofuhrungsgebuhren zurtckgreifen zu mussen,
fir moglich.

81. Aufgrund der nur schwachen Verbindung zwi-
schen Kontoprodukten und Debitkarte und der darge-
legten mdoglichen finanziellen Entkoppelung der
Maestro Debitkarte von den Einnahmen aus der Kon-
tobeziehung ist davon auszugehen, dass die Konto-

®vgl. Studie "Cards '02", S. 9. Der Einsatz der Debitkarte fur kleine
Betrage wird durch das neue Preismodell der Telekurs zusatzlich
gefordert.

"vgl. RPW 1999/2, S. 247 ff. (Minolta).

2 vgl. RPW 1999/2, S. 251.
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produkte und Debitkarten verschiedenen sachlich
relevanten Markten angehdren.

82. Debitkarten dienen neben der Bezahlung von
Einkaufen am Verkaufspunkt insbesondere dem Bar-
geldbezug an Bancomaten im In- und Ausland.
Daneben beinhalten Debitkarten in der Regel eine
Reihe weiterer Funktionen: So verfugen sie oft Uber
eine Cash-Funktion, das heisst sie kbnnen an Banco-
maten aufgeladen und an verschiedenen Verkaufs-
punkten als "elektronisches Portemonnaie™ einge-
setzt werden. In der Regel kénnen sie bei der Heraus-
geberbank auch als Kundenkarte eingesetzt werden,
womit der Zugang zu Kontoinformationen ermdaglicht
wird und die Maglichkeit von Einzahlungen besteht.

83. Selbst wenn Debitkarten beim Einsatz am Ver-
kaufspunkt durch andere Zahlungsmittel, wie zum
Beispiel Bargeld, Post- und Bankengiroverkehr, Checks
etc. ersetzt werden kénnen, kann aufgrund der restli-
chen Eigenschaften von Debitkarten nicht auf eine
generelle Substituierbarkeit bei der Wahl des Zah-
lungsmittels geschlossen werden. So zeigt die Tatsa-
che, dass im Jahr 2001 durchschnittlich jede erwach-
sene Person in der Schweiz eine Debitkarte besass”,
eindrtcklich auf, dass heutzutage kaum mehr auf eine
Debitkarte verzichtet werden kann.

84. Insbesondere kann auch nicht von einer Substitu-
ierbarkeit zwischen Debit- und Kreditkarten ausge-
gangen werden. Als kartentypische Merkmale von
Kreditkarten kdnnen in etwa die weltweite Akzep-
tanz des Zahlungsmittels (Annahmegarantie), die
aufgeschobene Falligkeit respektive Kreditfunktion
sowie zusatzliche Dienstleistungen, wie beispielsweise
kartenspezifische Bonusprogramme, genannt werden.
Die relevanten Eigenschaften von Debit- und Kredit-
karten unterscheiden sich folglich deutlich. Zu diesem
Schluss kam die Weko im Ubrigen auch im Entscheid
Kreditkarten/Interchange Fee, in welchem ein eigen-
standiger Markt fur Kreditkarten abgegrenzt wurde.

85. Aufgrund der Eigenschaften von Debitkarten er-
gibt sich, dass der Besitz einer Debitkarte kaum mit
dem Besitz eines anderen Zahlungsmittels substituiert
werden kann. Die Endkonsumenten besitzen in der
Regel mehrere Zahlungsmittel um sicherzustellen,
dass sie in jeder Situation Uber das geeignete Zah-
lungsmittel verfugen. Es kann folglich von einer kom-
plementaren Beziehung zwischen den verschiedenen
Zahlungsmitteln ausgegangen werden. In sachlicher
Hinsicht wird im Folgenden daher von einem Markt
fur die Herausgabe von Debitkarten (Issuing-Markt)
ausgegangen.

86. Der Bezug einer Debitkarte setzt wie gesagt die
Existenz einer Kontoverbindung zum Issuer voraus.
Fur in der Schweiz wohnhafte Personen durfte der
Bezug einer Debitkarte im Ausland - mit entsprechen-
der Kontoer6ffnung im Ausland in auslandischer
Wahrung - daher kaum eine valable Alternative dar-
stellen. Aufgrund dessen drangt sich eine die Schweiz
umfassende Abgrenzung des raumlichen Marktes auf.

87. Im Folgenden wird daher von einem nationalen
Markt fur die Herausgabe von Debitkarten ausgegan-
gen.

c) Keine Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs

88. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, gibt es An-
haltspunkte dafir, dass der wirksame Wettbewerb
vorliegend nicht beseitigt ist:

89. Die Einnahmen der Issuer werden durch die Leis-
tung einer DMIF erhoht. In einem Vier-Parteien-
System vergréssert die Einfuhrung einer solchen Ge-
buhr deshalb theoretisch den Spielraum der Issuer zur
Senkung der Karteninhabergebiihr.* Im Zusammen-
hang mit der Maestro-Debitkarte missten nach der
EinfUhrung der DMIF die tatsachlichen Entwicklungen
auf ihre Ubereinstimmung mit der netzwerkorientier-
ten Sichtweise Uberpruft werden. Im jetzigen Zeit-
punkt kann zumindest theoretisch nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Issuer wenigstens einen Teil der
zusatzlichen Einnahmen in Form tieferer Kartenge-
buhren an die Karteninhaber weitergeben werden.

90. Weiter hangt das Vorhandensein wirksamen
Wettbewerbs vom Ausmass ab, in welchem die Issuer
ihre Preisgestaltung trotz multilateraler Interchange
Fee individuell vornehmen kdénnen. Im vorliegenden
Verfahren kann der Anteil der Einnahmen der DMIF
gemessen an den Gesamteinnahmen der Issuer aus
dem Debitkarten-Issuing mangels Umsetzung des ge-
meldeten Vorhabens nicht bestimmt werden. Ein Ver-
gleich zwischen den von den Parteien geschatzten
jahrlichen Einnahmen aus der DMIF (CHF [...] Mio.)
und den in den Kostenaufstellungen angegebenen
Gesamtertragen lasst jedoch darauf schliessen, dass
die Einnahmen aus der DMIF bei Einfuhrung einer
solchen Gebuhr einen wesentlichen Anteil an den
Gesamtertragen im Issuing beziehungsweise nach
Angabe der Parteien eine wesentliche Verringerung
des Defizits ausmachen wirden. Die restlichen und
bisher erfolgten Einnahmen der Issuer beruhen auf
Dienstleistungen, welche sich die Issuer von den Kar-
teninhabern abgelten lassen (Jahresgebuhr, Mahn-
und Sperrgebiihren etc.). Uber die Abgeltung dieser
Dienstleistungen besteht keine Vereinbarung der Par-
teien. Deshalb sind sie diesbezuiglich - das heisst nicht
in unerheblichem Ausmass - grundsatzlich in ihrer
individuellen Preisgestaltung frei.

91. Sodann kdnnen sich die Issuer beziglich der Kon-
tokonditionen unterscheiden und stehen diesbezlg-
lich im Wettbewerb, was aufgrund der - wenn auch
nur schwachen - Verbindung zwischen Kontoproduk-
ten und Debitkarte (vgl. Rz. 77 ff.) zu bertcksichtigen
ist. Zudem durfte ein gewisser Restwettbewerb durch
die Postcard und die M-Card bestehen (vgl. Rz. 106
ff.), wobei die abschliessende Analyse dieser Frage im
Rahmen einer Untersuchung erfolgen musste.

92. Aus dem Gesagten geht hervor, dass trotz Einfuh-
rung einer DMIF ein gewisser Restwettbewerb auf
dem Issuing-Markt bestehen bleiben wiirde. Unter

¥ vgl. Studie ""Cards '02", S. 41.

* vgl. RPW 2006/1, S. 107 ff., Rz. 344 ff. (Entscheid Kreditkar-
ten/Interchange Fee zur netzwerkorientierten Sichtweise bezuglich
der Funktion von Interchange Fees).
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Bertcksichtigung des Zusammenspiels der beschriebe-
nen Restwettbewerbsfaktoren bestehen Indizien da-
fir, dass der wirksame Wettbewerb nicht beseitigt
wiurde. Dies hatte zur Folge, dass die Vermutung ge-
mass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG umgestossen
werden konnte, weshalb die Prufung nachfolgend
fortgesetzt wird.

B.3.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs

B.3.3.1 Allgemeines

93. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.3.2 Qualitative Kriterien

94. Die Parteien verneinen das Vorliegen der qualita-
tiven Erheblichkeit, da die Einfihrung der DMIF es
den Beteiligten erlaube, das Debitkartengeschaft auf
eine lebensfahige Grundlage zu stellen. Dadurch kén-
ne ein funktionsfahiges Debitsystem betrieben wer-
den, welches in Wettbewerb zu anderen Zahlungssys-
temen trete und diesen so verstéarke.

95. Dieser Auffassung ist zu widersprechen. Es ist fur
das Vorliegen der qualitativen Erheblichkeit ausrei-
chend, dass der von der Abrede betroffene Wettbe-
werbsparameter auf dem fraglichen Markt eine ge-
wisse Bedeutung aufweist.” Der Preis stellt grundsatz-
lich einen wichtigen Wettbewerbsparameter dar. So-
dann haben horizontale Absprachen Uber Preise der
Erfahrung nach negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb.” Die DMIF wirkt sich wie gesagt auf den
Preisfestsetzungsspielraum der Issuer aus (vgl. Rz. 53)
und erfillt angesichts der vom Gesetzgeber in Artikel
5 Absatz 3 KG vorgenommenen Wertung die qualita-
tiven Voraussetzungen fur eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung auf dem Issuing-Markt.

B.3.3.3 Quantitative Kriterien

96. Bei der Prufung, ob die Abrede in quantitativer
Hinsicht den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt,
sind der aktuelle und potenzielle Wettbewerb zwi-
schen den an der Abrede beteiligten Unternehmen
sowie durch allfallige Kartellaussenseiter massgebend.

97. Vorliegend ist zwischen verschiedenen Ebenen zu
unterscheiden. Einerseits befinden sich die am Maest-
ro-System beteiligten Issuer méglicherweise in einem
Intrabrand-Wettbewerb bezlglich der Herausgabe
von Maestro-Debitkarten. Andererseits besteht moégli-
cherweise auch ein Interbrand-Wettbewerb zwischen
den verschiedenen Debitkarten-Systemen (Maestro,
Postcard und M-Card).

a) Intrabrand-Wettbewerb
(i) Aktueller Wettbewerb

98. In der Schweiz sind 141 Banken als Maestro-Issuer
tatig. Abgesehen von den Parteien (CS, RBA Zentral-
bank, UBS, Verband Schweizerischer Kantonalbanken
sowie SVRB) ist keiner dieser Issuer im MAECC vertre-
ten, weshalb sie nicht direkt an der Abrede beteiligt

sind. Wohl sind sie aber an die im Gremium festgeleg-
te DMIF gebunden. Daraus ergibt sich erstens, dass
von ihnen keine destabilisierende Wirkung auf die
Abrede ausgehen kann, und zweitens, dass sich eine
explizite Unterscheidung zwischen Innen- und Aus-
senwettbewerb erubrigt.

99. Im Jahr 2001 besass durchschnittlich jede erwach-
sene Person in der Schweiz eine Debitkarte (vgl. Rz.
83). Es muss deshalb angenommen werden, dass die
Debitkartenpenetration in der Schweiz nahe an der
Sattigungsgrenze liegt.

100. Im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung wur-
de auf die Erhebung der genauen Marktanteile ver-
zichtet. Dennoch kdénnen einige Angaben dazu ge-
macht werden: Gemass Satzung des MAECC vom
4. Mai 2004 haben von den Issuern, welche Uber eine
Maestro-Lizenz fir die Schweiz verfligen, nur jene das
Recht auf eine eigene Vertretung im MAECC, deren
Anteil im Bereich Issuing [0%-10%)] Ubersteigt."” Zur-
zeit der Verabschiedung der Satzung waren wie ge-
sagt nur die Parteien des vorliegenden Verfahrens
und Telekurs im MAECC vertreten. Deren Anteile
betragen gemass Protokoll der konstituierenden Sit-
zung des MAECC vom 4. Mai 2004 zusammen [90%-
100%]. Daraus kann abgeleitet werden, dass die ubri-
gen Issuer jeweils einen Anteil von unter [0%-10%]
aufweist.

101. Gestitzt auf die zur Verfigung stehenden In-
formationen muss geschlossen werden, dass - trotz
der grossen Anzahl Issuer, welche in der Schweiz tatig
sind - eine relativ hohe Anbieterkonzentration im
Bereich des Maestro-Issuings bei gleichzeitiger Satti-
gung des Marktes besteht. Ob ein Verdrdngungs-
wettbewerb zwischen den Issuern besteht, kann in
diesem Verfahren nicht beurteilt werden. In diesem
Zusammenhang zu berilcksichtigen wéaren unter an-
derem die Entwicklung der Listenpreise und insbe-
sondere deren Erhdhung in den letzten Jahren (vgl.
Rz. 102).

102. Die Listenpreise fur die Maestro-Karte waren in
den vergangenen Jahren sehr stabil und betrugen bei
allen Anbietern CHF 20.-. Letztes Jahr haben CS und
SVRB ihre Gebuhren auf CHF 40.- beziehungsweise
CHF 30.- erh6ht. Stabile Preise kdnnen ein Indiz dafir
sein, dass die Rivalitat unter den Anbietern nur
schwach ist und sich die Preise nur sehr langsam an
veranderte Rahmenbedingungen anpassen. Bei Vor-
liegen eines Defizits kbnnen stabile Preise jedoch auch
darauf hindeuten, dass eine gewisse Rivalitdt besteht
und die Preise deswegen nicht erhéht werden. Ahn-
lich kann die Erh6éhung der Kartengebihr auf man-
gelnden Wettbewerb, aber auch darauf zurtckzufuh-
ren sein, dass das Defizit nicht mehr tragbar ist.

* Vgl. ROLAND VON BUREN/ LUcAs DAVID, Schweizerisches Immaterial-
guter- und Wettbewerbsrecht V/2, Basel 2000, S. 95 f.

“vgl. RPW 2001/4, S. 678, Rz. 121.

Y Gemaéss der Satzung des MAECC vom 4. Mai 2004 werden die
Anteile im Issuing-Bereich nach den Umsatzen bestimmt, welche an
den EFT/POS und im Bereich Tanken mit den vom betreffenden
Issuer in der Schweiz herausgegebenen Maestro-Karten erzielt
werden. Im Acquiring-Bereich bestimmen sich die Anteile nach den

[.]
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103. Wie in Randziffer 90 ff. ausgefihrt, kdnnte ein
gewisser Restwettbewerb zwischen den lIssuern be-
zuglich der Preise fur Dienstleistungen, welche sie sich
von den Karteninhabern abgelten lassen (Jahresge-
bihr, Mahn- und Sperrgebihren etc.) sowie bezlglich
der Konditionen fur die Kontoverbindung bestehen.
Bei Einfuhrung einer DMIF musste deshalb ermittelt
werden, ob diesbezlglich Wettbewerb herrscht und
ob sich dieser Restwettbewerb zum Beispiel auf die
Kartengebuhr auswirkt. Es ist jedoch zweifelhaft, ob
ein allfalliger, wie eben beschriebener Restwettbe-
werb derart ins Gewicht fallen wirde, dass wirksamer
Wettbewerb zwischen den Issuern festgestellt werden
kdnnte.

104. Aufgrund des Gesagten ist vorliegend davon
auszugehen, dass kein gentgender aktueller Wett-
bewerb zwischen den in der Schweiz tatigen lIssuern
fur die Maestro-Debitkarte besteht.

(ii) Potenzieller Wettbewerb

105. Samtliche wichtigeren Finanzinstitute in der
Schweiz sind bereits Mitglied von Maestro. Mit dem
Markteintritt eines weiteren schweizerischen Finanz-
instituts, welches einen massgeblichen Einfluss auf
den Markt hatte, kann demzufolge in absehbarer Zeit
kaum gerechnet werden. Ob Cross Border Issuer po-
tenzielle Konkurrenten der an der Wettbewerbsabre-
de beteiligten Issuer sein kdnnten, musste im Rahmen
einer allfalligen Untersuchung analysiert werden. Es
ist jedoch zu bericksichtigen, dass neue in den Markt
eintretende Unternehmen, auch Cross Border lIssuer,
ebenfalls an die DMIF gebunden waren und daher
von Markteintritten kein Wettbewerbsdruck auf die
DMIF zu erwarten ist.

b) Interbrand-Wettbewerb

106. Im Folgenden wird der Interbrand-Wettbewerb
zwischen den verschiedenen Debitkartensystemen
(Maestro, Postcard und M-Card) analysiert. Dabei soll
die Frage beantwortet werden, ob es Anhaltspunkte
daflr gibt, dass ausreichender Wettbewerb zwischen
den verschiedenen Zahlungssystemen vorhanden ist,
um eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs durch die EinfiUhrung einer DMIF zu verhin-
dern.

(i) Aktueller Wettbewerb

107. Neben dem Maestro-System gibt es in der
Schweiz zwei Drei-Parteien-Systeme: Mit der Postcard
bietet die Postfinance mit der Maestro-Karte ver-
gleichbare Leistungen an. Weiter gibt die Migros die
M-Card heraus, mit welcher bargeldlose Einkdufe in
Migros-Filialen sowie zahlreichen weiteren Geschaf-
ten getatigt werden kénnen sowie der Bargeldbezug
an Migrosbank-Bancomaten, Migros-Kassen und Pos-
tomaten ermoglicht wird. Tabelle 2 gibt einen Uber-
blick Uber die Debitkarten-Systeme in der Schweiz
(Stand Ende 2005):

Tabelle 2: Ubersicht Uber verschiedene Debitkarten-
Systeme in der Schweiz, 2005

Ende 2005 ec/Maestro | Postcard | Migros
Anzahl Karten 4,3 Mio.
Anzahl Terminals 88'225
Anzahl Akzep- 74'851
tanzstellen
SAtZIZIZt‘]'J Z""Vr\‘lk 4'298 nicht
Tankautomaten bzw. 5'889 verfugbar
Anzahl .
Transaktionen 164.8 Mio.
Umsatzvolumen 14,6 Mia. CHF

108. Bezogen auf die Anzahl Karten ergibt sich ein
Marktanteil des Maestro-Systems von [60%-70%], der
Postcard von [25%-35%)] und der M-Card von [0%-
10%]. Das Maestro-System ist somit mit Abstand das
grosste Debitkarten-System in der Schweiz. Der
Marktanteil von Maestro liegt auf der Basis des Um-
satzvolumens gar bei [60%-70%].

109. Die M-Card hat im Vergleich zur Maestro eine
limitierte Akzeptanz und einen sehr kleinen Marktan-
teil. Sie wirde daher keinen Druck auf die DMIF aus-
Uben koénnen, wenn diese eingefuhrt wirde. Die
Postcard hat zwar einen etwas hdheren Marktanteil.
Es ist jedoch nicht davon auszugehen, dass sie bei
EinfUhrung der DMIF einen wesentlichen Wettbe-
werbsdruck auf die Maestro mit einem Marktanteil
von Uber 60% austiben kdnnte. Bei der Beurteilung
der Wettbewerbsverhéltnisse ist zudem zu bericksich-
tigen, dass mit dem Wechsel des Maestro-Issuers auch
die Kontoverbindung gewechselt werden muss. Diese
dem Karteninhaber entstehenden Wechselkosten
(""Switching-Costs™) durften einen allfalligen Wettbe-
werbsdruck dampfen. Es liegen deshalb Anhaltspunk-
te dafir vor, dass kein gentigender aktueller Wettbe-
werb besteht.

(ii) Potenzieller Wettbewerb

110. Im Rahmen einer allfalligen Untersuchung waére
zu klaren, ob zum Beispiel VISA Electron oder V-Pay
als potenzielle Konkurrenzprodukte eine disziplinie-
rende Wirkung auf die Maestro-Issuer ausuben koénn-
ten.

111. Im Fall Kreditkarten/Interchange Fee hat sich
jedoch gezeigt, dass aufgrund des so genannten Dual
Brandings kein wirksamer Interbrand-Wettbewerb
zwischen Visa und MasterCard herrscht. Es ist daher
fraglich, ob die Einfihrung von VISA-Electron in der
Schweiz eine disziplinierende Wirkung auf die Maest-
ro-Issuer austben wirde, zumal VISA-Electron von
Banken eingefiihrt werden musste, die heute bereits
Mitglied von Maestro sind.




RPW/DPC

2006/4

614

B.3.3.4 Zwischenergebnis

112. Aus den oben erwéhnten Griinden bestehen An-
haltspunkte daftr, dass kein gentgender aktueller
und potenzieller Intrabrand-Wettbewerb bezie-
hungsweise Interbrand-Wettbewerb besteht und dass
der Wettbewerb bei Einfihrung einer DMIF erheblich
beeintrachtigt wurde.

B.3.4 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

113. Gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind Wettbewerbs-
abreden durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um die
Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produk-
te oder Produktionsverfahren zu verbessern, die For-
schung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen (Bst. a); und den beteiligten
Unternehmen in keinem Fall die Mdoglichkeit eroff-
nen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Bst. b).
Die Liste der Rechtfertigungsgriinde gemass Artikel 5
Absatz 2 Buchstabe a KG ist abschliessend.”

114. Nach Ansicht der Parteien ist die Einfuhrung der
DMIF aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz zu
rechtfertigen. Die DMIF erlaube es den Beteiligten
Uberhaupt, das Debitkartengeschaft auf eine lebens-
fahige Grundlage zu stellen und damit ein funktions-
fahiges Debitsystem zu betreiben, das mit anderen
Zahlungssystemen in Wettbewerb tritt und auch in
Zukunft treten kann. Die Parteien fligen weiter an,
die EinfUhrung der DMIF ermdgliche die Reduktion
des Kostendefizits und die Weiterentwicklung des
Maestro-Systems. Sodann erleichtere die multilaterale
Vereinbarung einer DMIF den Marktzutritt und ver-
meide die mit einer bilateralen Festsetzung der Ge-
bihr verbundenen hdheren Kontroll-, IT-, Transakti-
ons- und Verhandlungskosten.

115. Bei der Prufung der Rechtfertigungsgriinde er-
geben sich insbesondere folgende Fragen:

- Stellen die von den Parteien vorgebrachten Punkte
Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Artikel 5 Ab-
satz 2 KG dar?

- Wenn ja, besteht eine Notwendigkeit im Sinne von
Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG, eine DMIF einzu-
fuhren?

- Wenn ja, wird den Issuern im Sinne von Artikel 5
Absatz 2 Buchstabe b KG in keinem Fall die Mdg-
lichkeit eroffnet, wirksamen Wettbewerb zu besei-
tigen?

116. Vorab ist festzuhalten, dass vorliegend - im Un-
terschied zum Fall Kreditkarten/Interchange Fee - die
Zulassigkeit der Einfuhrung von Interchange Fees im
Debitkartensystem als solche in Frage gestellt wird.

117. Weiter ist es im Rahmen dieser Vorabklarung
nicht méglich zu beurteilen, ob es im Maestro-Debit-
kartensystem Rechtfertigungsgriinde fir das multila-
terale Verhandeln der Interchange Fee gibt. Im Rah-
men einer Untersuchung miusste gepriuft werden, ob
das multilaterale Verhandeln der Interchange Fee
gegenuber der aktuellen Situation zu gewissen Effi-
zienzvorteilen fuhren kann, wobei die im Fall Kredit-

karten/Interchange Fee vorgebrachten Argumente
(z.B. Erleichterung des Markteintritts, Vermeidung
hoher Transaktionskosten) in casu unbehelflich sein
durften, da aus diesen Grunden keine Vorteile aus
multilateralen Verhandlungen gegentber dem aktu-
ellen Zustand resultieren wirden.

118. Gemass der Theorie der zweiseitigen Markte
sorgt die Interchange Fee flr die optimale Verbrei-
tung von Bezahlkarten-Systemen durch Beeinflussung
der Gleichgewichte in den beiden Markten bezie-
hungsweise durch Internalisierung von Netzwerkex-
ternalitdten. Es kame also, sofern es sich vorliegend
um einen zweiseitigen Markt handelt, zu folgenden
Effekten: Die Einfuhrung einer DMIF fuhrt zur Erho-
hung des Profits (bzw. zur Reduktion eines allfalligen
Defizits) der Issuer. Bei funktionierendem Wettbe-
werb wirde zumindest ein Teil dieses Profits an die
Karteninhaber in Form niedrigerer Kartengebuhren
weitergegeben, was wiederum die Nachfrage nach
Debitkarten steigern wirde. Die Einfihrung einer
DMIF wirde bei den Acquirern zur Abnahme des Pro-
fits fuhren, was diese veranlassen wirde, die MSC
zumindest teilweise zu erhdhen. Dies hatte zur Folge,
dass die Akzeptanz der Debitkarte bei den Handlern
abnehmen wirde.

119. Gemass dieser netzwerkorientierten Sicht sollten
sich Interchange Fees folglich nur auf die Preisstruktur
auswirken, nicht jedoch auf das Preisniveau, das heisst
die Summe der Preise auf dem Issuing- und Acquiring-
Markt. Die Parteien haben jedoch angegeben, mit
den Einnahmen aus der DMIF ihr angebliches Defizit
decken zu wollen, mit anderen Worten die Kartenin-
haber nicht an den zusatzlichen Einnahmen partizi-
pieren zu lassen. Dies wirde folglich zu einer allge-
meinen Erhdhung des Preisniveaus fuhren, da der
Preiserhdhung auf der Acquiring-Seite keine entspre-
chende Preissenkung auf der Issuing-Seite gegenuber-
steht. Somit wirde die Einfuhrung einer DMIF nicht
zu einer optimalen Verbreitung des Gesamtsystems
beitragen beziehungsweise zur Internalisierung von
Netzwerkexternalitaten.

120. Die Einfuhrung einer DMIF, welche wie festge-
stellt eine Preisabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 3
KG darstellt, wéare deshalb wohl nur schwer aus Grin-
den der wirtschaftlichen Effizienz zu rechtfertigen,
insbesondere auch, weil das Ziel der Reduktion eines
allfalligen Defizits durch weniger weit gehende Mass-
nahmen erreicht werden kann. Dennoch wird nach-
folgend auf die Vorbringen der Parteien und Telekurs
vertieft eingegangen.

B.3.4.1 Rechtfertigungsgrinde
a) Reduktion des Kostendefizits

121. Ob Massnahmen zur Reduktion eines Defizits als
Rechtfertigungsgrund im Sinne von Artikel 5 Absatz 2
KG, insbesondere als Verbesserung der Produkte oder

® ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, a.a.0., S. 196 N 404; PHILIPPE
GUGLER/PHILIPP ZURKINDEN in: CR Concurrence, Basel 2002, Art. 5
LCart N 102.
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Produktionsverfahren (Bst. a) qualifiziert werden
kdnnen, ist zweifelhaft. Nach dem Wortlaut von Arti-
kel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG ware dies ausgeschlos-
sen. Auf alle Falle musste diese Frage im Rahmen ei-
ner Untersuchung eingehend geprift werden.

122. Selbst wenn es sich bei der Reduktion eines Defi-
zits um einen Rechtfertigungsgrund gemass Artikel 5
Absatz 2 KG handeln wirde, stellt sich die Frage, ob
das von den Parteien geltend gemachte Defizit tber-
haupt vorhanden ist und ob es auf eine andere Art
und Weise als durch die Einfihrung einer DMIF redu-
ziert werden kdnnte.

123. In casu ist offen, ob und in welchem Umfang die
Issuer tatsdchlich ein Defizit zu tragen haben. Ab-
strakt jedoch kann die Entstehung eines Defizits im
Debitsystem aus dkonomischer Sicht plausibel erklart
werden, wie aus den nachstehenden Uberlegungen
hervorgeht.

124. Das Debitsystem ist, sofern es sich dabei um ei-
nen zweiseitigen Markt handelt, durch die Existenz
von Netzwerkexternalititen gekennzeichnet: Der
Nutzen, den ein bestehender Teilnehmer aus dem
einen Markt aus dem Netzwerk zieht, steigt mit dem
Beitritt eines neuen Teilnehmers auf dem anderen
Markt. Netzwerkexternalitaten haben verschiedene
okonomische Implikationen. Sie fuhren unter ande-
rem dazu, dass ein grosses Netzwerk fur die Teilneh-
mer attraktiver ist als ein kleines Netzwerk. Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von steigen-
den Skalenertragen im Konsum. Dabei existiert fur ein
Netzwerk in der Regel eine kritische Masse. Das heisst,
ist ein Netzwerk kleiner als die kritische Masse, so ist
der Nutzen (und damit die Zahlungsbereitschaft) der
Teilnehmer zu klein, um die Kosten des Netzwerks
decken zu kénnen.

125. In der Aufbauphase eines Netzwerks kann es
deshalb rational sein, wéhrend einer gewissen Zeit
Verluste in Kauf zu nehmen in der Absicht, diese dann
wieder wettzumachen, wenn das Netzwerk seine kri-
tische Masse erreicht hat.” Dies konnte geméss EVANS
und SCHMALENSEE insbesondere bei Bezahlkartensys-
temen beobachtet werden.” Vorliegend ist denkbar,
dass die anfanglichen Verluste beim Aufbau des De-
bitsystems unumgénglich waren und das Debitsystem
die kritische Masse ohne Verluste nicht erreicht hatte.
Dies wiurde bedeuten, dass die Schweizer Banken
beim Aufbau des Debitkarten-Systems wahrend lan-
gerer Zeit gezielt Verluste in Kauf nahmen.

126. Eine Gesamtbetrachtung des Debitsystems und
eines allfalligen Defizits ist jedoch grundsatzlich mit
verschiedenen Problemen verbunden. Einerseits be-
stehen Abgrenzungsprobleme gegentber dem Bar-
geldbezug an Bancomaten, da gewisse Kosten sowohl
die Bezahlung am Verkaufspunkt (POS) als auch den
Bargeldbezug betreffen. Andererseits bestehen auch
gegenuber der Kontofiihrung Abgrenzungsprobleme,
da die Debitkarte eng mit dem Konto verknupft ist.
Um zu verhindern, dass Kosten dem POS zugeordnet
werden, obwohl diese bereits durch Kontofiihrungs-
gebihren oder die Zinsmarge abgedeckt sind, musste
auch die Kontofuhrung in die Gesamtbetrachtung

betreffend ein allfalliges Defizit einbezogen werden.
Das Sekretariat geht vorliegend davon aus, dass das
behauptete Defizit bisher durch Quersubventionie-
rung gedeckt wird, weshalb es sich in erster Linie um
ein rein rechnerisches Defizit handeln dirfte.

127. Auch der VEZ macht geltend, dass die Aufwand-
seite des Maestro-Systems nicht isoliert betrachtet
werden kdénne. Zu berlcksichtigen seien insbesondere
Zusatzeinnahmen der Banken durch die Maestro-
Karte als Dienstleistung wie Einnahmen aus Karten-
gebuhren, Kontofiihrung, Erhéhung des Kontengeld-
bestandes ("'Bodensatzes') und damit erh6hte Zins-
einnahmen aus dem Zinsgeschaft. Auch Einsparpoten-
ziale seien zu berucksichtigen wie zum Beispiel Ein-
sparungen beim Schalterpersonal, Abnahme der An-
zahl von Bancomaten und Bankschaltern, Abnahme
des Fraud- und Delkredere-Risikos etc.

128. Eine Kosten- und Ertragsanalyse des Debitsystems
ist sehr aufwéandig und Ubersteigt den Rahmen einer
Vorabklarung. Gestltzt auf die dem Sekretariat von
den Parteien zur Verfugung gestellten Informationen,
welche die oben erwahnte Abgrenzungsproblematik
nur teilweise bericksichtigen, missen die Behauptun-
gen der Parteien beziiglich der Hohe des Defizits je-
doch, wie nachfolgend dargelegt, in Zweifel gezogen
werden.

129. Die Issuer machen in der Meldung fir das Jahr
2003 ein Defizit von insgesamt CHF [...] Mio. (bzw.
CHF [...] pro Karte) geltend, welches durch die Einfuh-
rung der DMIF auf CHF [...] Mio. gesenkt werden soll.
Sie ermittelten das Defizit, indem sie diejenigen Kos-
ten summierten, welche ihrer Ansicht nach durch die
DMIF gedeckt werden sollten.

130. Diese Berechnungsweise erscheint jedoch nicht
sinnvoll. Gewisse von den Parteien bezeichnete Kos-
ten stehen zumindest teilweise mit der Kontoflihrung
in Verbindung. Dazu gehdren Kosten fur Stammda-
tenverwaltung, Verbuchung, Zahlungsgarantie,
Mahn- und Betreibungswesen und Debitorenverluste.
Da diese Kosten méglicherweise bereits durch Konto-
fihrungsgebihren und Ertrdge aus dem Zinsdiffe-
renzgeschaft gedeckt sind, erscheint es nicht zwin-
gend, dass sie durch eine DMIF finanziert werden
mussen, was auf eine doppelte Finanzierung hinaus-
laufen wirde. Bei der Berechnung des Defizits wurde
zudem eine Marge (Deckungsbeitrag) eingerechnet.
Die Marge ist jedoch kein Kostenelement und bei der
Berechnung des Defizits nicht zu berlcksichtigen.
Ausserdem waéren bei der Berechnung des Defizits
auch Ertrage aus Karteninhabergebthren und andere
Ertrage zu bericksichtigen. Eine partielle Betrachtung
der DMIF-relevanten Kosten ist daher wenig sinnvoll.
Relevant waére vielmehr eine Gesamtbetrachtung des
Debitsystems.

¥ vgl. EVANS, DAVID UND SCHMALENSEE, RICHARD (2000): Paying with
plastic: The Digital Revolution in Buying and Borrowing. MIT Press,
Cambridge Massachusetts (second printing), S. 151 ff.

Vgl. EVANS UND SCHMALENSEE, a.a.0., Kapitel 4.
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131. Gewisse Kosten stehen wie erwdhnt zumindest
teilweise mit der Kontoflihrung in Verbindung und
werden zumindest zum Teil durch Kontoflhrungsge-
buhren und das Zinsgeschéaft abgedeckt (Kosten fir
Verbuchung, Stammdatenverwaltung, Zahlungsga-
rantie, Mahn- und Betreibungswesen, Delkredere und
Debitorenverluste). Sie werden fur die vorliegende
Rechnung deshalb nicht berlcksichtigt. Zieht man
weiter den Deckungsbeitrag von dem von den Issuern
geltend gemachten Defizit ab und bertcksichtigt man
die Ertrdge aus Mahn- und Kartensperrgebihren, so
verbleibt ein Defizit von CHF [...] Mio. beziehungswei-
se CHF [...] pro Karte (vor DMIF).

132. Die Issuer unterscheiden fur die Berechnung der
Kosten zwischen Gestehungskosten, Kosten fur Trans-
aktionen am POS in der Schweiz, Kosten fur Transak-
tionen am POS im Ausland sowie Kosten fiir den Bar-
geldbezug am Bancomaten. Die Ertrdge aus Kartenin-
habergebihren werden in den Kostenrechnungen der
Issuer den Gestehungskosten gegenibergestellt (Ak-
quisitionskosten, Kosten fur Limitenmanagement und
Bonitatsprufung, Kartenbestellwesen, Vertragswesen
inkl. Compliance, Kontofiihrung, Kontauszug und
Versand etc.) und nicht den Kosten fiir Transaktionen
am POS in der Schweiz. Daher werden bei der Berech-
nung des Defizits fur Transaktionen am POS in der
Schweiz die Einnahmen aus den Karteninhabergebuh-
ren nicht bertcksichtigt. Bei der Ermittlung des Defi-
zits des Debitsystems sind jedoch auch Gestehungs-
kosten sowie Einnahmen aus Karteninhabergebihren
zu berlcksichtigen. Legt man die Gestehungskosten
sowie die Karteninhabergebihren in Abhéangigkeit
des Umsatzes auf POS Schweiz, POS Ausland, ATM
Schweiz und ATM Ausland um, so verbleibt noch ein
Defizit von insgesamt CHF [...] Mio. beziehungsweise
CHF [...] pro Karte. Wie die Issuer angegeben haben,
hatte Telekurs den Issuern bei Vereinbarung einer
DMIF von 0,4% basierend auf das Transaktionsvolu-
men des Jahres 2003 CHF [...] Mio. bezahlen mussen.
Vergleicht man diesen Betrag nun mit dem berechne-
ten Defizit in Hohe von CHF [...] Mio., wird eine massi-
ve Uberdeckung des Defizits ersichtlich. Es ist daher
mehr als fraglich, ob Uberhaupt ein grosses Defizit
besteht, welches nur tber die Einfihrung einer DMIF
gedeckt werden kann.

133. Weiter ist die DMIF nur eine von mehreren Ein-
nahmequellen der Issuer. So ist beispielsweise denk-
bar, das Defizit durch eine Erh6éhung der Jahresge-
buhr fur Karteninhaber zu senken. Im Jahr 2005 ha-
ben zwei Issuer die Karteninhabergebihr um CHF 10.-
beziehungsweise CHF 20.- erhéht. Damit dirfte bei
diesen beiden Issuern das Defizit im Jahr 2005 gerin-
ger ausgefallen sein. Ebenfalls moglich ist es, das De-
fizit wie bisher Uber Quersubventionen aus dem Zins-
differenzgeschaft oder den Kontofiihrungsgebihren
zu finanzieren. Es wére auch moglich, das Defizit
durch Kostensenkungen zu reduzieren. Die Kosten-
rechnungen der lIssuer zeigen, dass erhebliche Effi-
zienzunterschiede zwischen den Anbietern bestehen.

134. Die Notwendigkeit der Abrede ist daher nicht
evident und von den Parteien nicht nachgewiesen.

b) Weiterbetrieb und Weiterentwicklung des
Maestro-Systems

135. Die Parteien machen zudem geltend, die Einfuh-
rung einer DMIF ermdgliche den Weiterbetrieb und
die Weiterentwicklung des Maestro-Systems, was als
Verbesserung der Produkte oder Produktionskosten
zu qualifizieren sei.

136. Nach Lehre und Rechtsprechung kommen als
Mittel zur Erreichung dieses Effizienzziels insbesonde-
re Vereinbarungen uber den Know-how-Transfer und
die Bildung von Joint Ventures im Bereiche der For-
schung und Entwicklung sowie Uber die Spezialisie-
rung oder Uber die gemeinsame Nutzung investitions-
intensiver Anlagen in Frage.” Aufgrund dessen muss
angenommen werden, dass die Vereinbarung eines
Entgelts nicht unter die Verbesserung der Produkte
oder Produktionskosten subsumiert werden kann.

B.3.4.2 Keine Mdglichkeit, durch die DMIF
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen

137. Aufgrund fehlender Anhaltspunkte fur die Not-
wendigkeit der Vereinbarung einer DMIF erUbrigt sich
die Prifung dieses Punktes.

B.3.5 Ergebnis

138. In casu liegen Anhaltspunkte vor, wonach die
Vereinbarung einer DMIF eine Preisabrede gemass
Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG darstellt, wobei die
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs mdglicherweise umgestossen werden konnte.
Weiter bestehen Anhaltspunkte dafir, dass kein ge-
nidgender Intrabrand- sowie Interbrand-Wettbewerb
vorliegt. Dies hat zur Folge, dass der Wettbewerb
durch die Vereinbarung einer DMIF erheblich beein-
trachtigt wird. Das Vorliegen von Rechtfertigungs-
grinden fur die Einfuhrung einer DMIF erscheint
zweifelhaft und wird von den Parteien auch nicht in
nachvollziehbarer Weise nachgewiesen.

B.4 Unzuléssige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

139. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten
sich unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7
Abs. 1 KG).

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung

140. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten
einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

21

HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY,  Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, Art5 N 102;
GUGLER/ZURKINDEN in: CR Concurrence, a.a.O., Art. 5 LCart N 108 ff.
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141. Um festzustellen, ob sich Telekurs tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilneh-
mern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern)
unabhangig verhalten kann, ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzu-
grenzen.

B.4.1.1 Der relevante Markt

142. Im Fall Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft stellte
die Weko fest, dass die Handler die Marktgegenseite
gemass Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU analog
bilden.” Diese Auffassung wurde von der REKO besta-
tigt® und im Entscheid Kreditkarten/Interchange Fee
von der Weko wieder vertreten.” In Letzterem wurde
ausgefuhrt, dass die Handler und nicht die Konsumen-
ten einen Akzeptanzvertrag mit den Acquirern ab-
schliessen und die damit einhergehenden Rechte und
Pflichten Ubernehmen.” Weiter waren eine gewisse
Heterogenitat bezuglich der Akzeptanz der verschie-
denen Zahlungsmittel sowie eine grossere Anzahl
unterschiedlicher Kombinationen von Zahlungsmit-
teln in den einzelnen Branchen feststellbar, so dass
aufgezeigt werden konnte, dass die Handler die
Nachfrage nach den verschiedenen Zahlungsmitteln
massgeblich mitbestimmen.” Es stellt sich die Frage,
ob es sich im vorliegenden Fall ebenfalls so verhalt
oder ob die Kunden durch die Wahl des ihrer Ansicht
nach geeigneten Zahlungsmittels einen entscheiden-
den Einfluss auf die Nachfrage der Handler austiben.

143. Telekurs hat im Rahmen der Umsetzung der ein-
vernehmlichen Regelung im Fall Kreditkarten/
Interchange Fee die NDR fur ihr Debitkartenprodukt,
das heisst auch fur Maestro, mit Wirkung ab Frihling
2006 abgeschafft. Bei Geltung der NDR wird der Ent-
scheid der Konsumenten, ein bestimmtes Zahlungs-
mittel einzusetzen, nicht durch einen direkten Preis
beeinflusst, das heisst der Konsument bezahlt unab-
hangig vom eingesetzten Zahlungsmittel denselben
Preis. In einem solchen Fall durfte der Einfluss der
Konsumenten auf die Nachfrage der Handler deshalb
gering sein. In casu ist deswegen zu prifen, ob es nun
die Konsumenten sind, welche in erster Linie die
Nachfrage der Handler beeinflussen.

144. Infolge der Abschaffung der NDR haben die
Handler zumindest die Moglichkeit, die Kosten, wel-
che durch die Bezahlung mit den verschiedenen Zah-
lungsmitteln generiert werden, verursachergerecht
auf die Benutzer der jeweiligen Zahlungsmittel zu
Uberwalzen. Im jetzigen Zeitpunkt ist es jedoch noch
zu frih, um abzuschéatzen, ob und wie sich die Ab-
schaffung der NDR auf das Nachfrageverhalten der
Konsumenten auswirkt. Letzteres durfte sich in den
wenigen Monaten seit der Abschaffung der NDR nicht
markant verédndert haben. Es ist jedoch damit zu
rechnen, dass - falls die Konsumenten preissensibel
reagieren wirden - deren Einfluss auf die Nachfrage
der Handler zunimmt.

145. Im Rahmen des Verfahrens Kreditkarten/Inter-
change Fee wurden die ca. 200 befragten Handler
und Dienstleistungsanbieter auch zur Akzeptanz der
Debitkarten befragt.” Da es wie gesagt noch zu friih
ist, um die Auswirkungen der Abschaffung der NDR

abzuschatzen, kdnnen zumindest fir die vorliegende
Vorabklarung die Ergebnisse des Entscheides Kredit-
karten/Interchange Fee iUbernommen und die Handler
als Marktgegenseite betrachtet werden.

146. Im Fall Kreditkarten/Interchange Fee definierte
die Weko in Ubereinstimmung mit ihrem ersten Ent-
scheid zu den Kreditkarten® einen Markt fur den Zu-
gang zum Kreditkartenzahlungsverkehr.” Fraglich ist,
wie der sachlich relevante Markt in casu zu definieren
ist.

147. Aufgrund der oben erwéhnten Befragung von
rund 200 Handlern und Dienstleistungsanbietern stell-
te sich im Fall Kreditkarten/Interchange Fee heraus,
dass 64% der Handler die von ihnen akzeptierten
Zahlungsmittel nicht als gleichwertig empfinden. Wei-
ter gaben 32% der befragten Handler an, gezielte
Massnahmen zur Forderung beziehungsweise Ein-
schrankung der Verwendung bestimmter Zahlungs-
mittel am Verkaufspunkt anzuwenden. Dies wurde als
starkes Indiz dafir gewertet, dass die unterschiedli-
chen Zahlungsmittel fir den Grossteil der Handler
keine vollwertigen Substitute sind.* Zumindest im
Rahmen dieser Vorabklarung kénnen diese Ergebnisse
Ubernommen werden. Die Massnahmen zur Forde-
rung beziehungsweise Einschrdnkung der Verwen-
dung bestimmter Zahlungsmittel dirften mit der Ab-
schaffung der NDR sogar zunehmen. Unter der An-
nahme, dass Handler, welche keine Debitkarten ak-
zeptieren, diese tendenziell durch Substitute ersetzen,
kdnnte im Rahmen einer Untersuchung ermittelt
werden, welche Zahlungsmittel bei Ablehnung der
Debitkarten angenommen werden.

148. Im Rahmen einer Untersuchung kdnnte zudem
die Abwanderungsbewegung der Handler analysiert
werden. Falls es infolge der Einfuhrung einer DMIF
trotz starker Verteuerung der Handlerkommission ftr
alle inlandischen Maestro-Transaktionen nicht zu ei-
ner Abwanderung von Handlern zu anderen Bezahl-
kartensystemen oder einem Verzicht auf das Maestro-
System zu Gunsten der Debitkartensysteme der Post
und der Migros kame, ware darauf zu schliessen, dass
die Substitutionselastizitat vorliegend klein ist und
Debitkarten somit einen eigenen relevanten Markt
darstellen.

149. In ihrem Entscheid betreffend das Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft schloss die REKO in einem obiter
dictum auch eine engere Marktabgrenzung nicht aus.
Sie fuhrte hierzu aus, dass bei der Bestimmung des
sachlich relevanten Marktes der unterschiedlichen
Bedeutung und dem Nutzen der diversen Netzwerke

2 RPW 2003/1, S. 119.
* RPW 2005/3, S. 560.
* RPW 2006/1, S. 88.

* RPW 2006/1, S. 90 f.
* RPW 2006/1, S. 87 f.
* RPW 2006/1, S. 87 f.
* RPW 2003/1, S. 132.
* RPW 2006/1, S. 90 f.
* RPW 2006/1, S. 88 f.
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fir die Handler Rechnung getragen werden und folg-
lich der Markt enger abgegrenzt werden misse, als es
die Weko gemacht habe. Als sachlich relevanter Markt
sei das Acquiring fur den Systemzugang zu jeder ein-
zelnen Kreditkartenmarke aufzufassen.”* Zu prifen
ist, ob diese Uberlegungen sich analog auf den Be-
reich Debitkarten Ubertragen lassen.

150. Analog den Ausfiihrungen der REKO leitet sich
die Nachfrage der Handler nach dem Zugang zum
Netzwerk bestimmter Debitkarten-Marken von der
Nachfrage der Kunden, das heisst von deren Zahlge-
wohnheiten ab. FUr die Beurteilung der Frage, wel-
chen Stellenwert der Anschluss an ein bestimmtes
Debitkarten-Netzwerk fur den einzelnen Handler hat,
ist massgebend, in welchem Ausmass dessen Kunden
Uber die einzelnen markenmassig unterschiedlichen
Debitkarten verfiigen, um unbare Zahlvorgange aus-
I6sen zu kénnen.

151. Gemass der Studie "Cards '02" besass im Jahr
2001 durchschnittlich jede erwachsene Person in der
Schweiz eine Debitkarte.* Es lasst sich vermuten, dass
die Kunden, welche zum Beispiel sowohl Uber die
Maestro als auch Uber die Postcard verfligen, eine
Minderheit bilden. Folglich kann angenommen wer-
den, dass die Handler in der Regel alle fur sie umsatz-
relevanten Debitkarten anbieten mussen, um samtli-
che Inhaber von Debitkarten anzusprechen. Gestitzt
auf die Anzahl Karten, welche in der Schweiz im Um-
lauf sind (vgl. Tabelle 2, Rz. 107), durfte dies zumin-
dest fur die Maestro und die Postcard gelten. Auf-
grund der angenommenen Verbreitung der einzelnen
Debitkartenmarken ware zu schliessen, dass der Zu-
gang zu den jeweiligen Netzwerken der verschiede-
nen Debitkartenmarken fur die Handler nicht als sub-
stituierbar bezeichnet werden kénnen.

152. Im Bereich Kreditkarten vertreiben in der
Schweiz alle Institute sowohl Visa als auch MasterCard
(sog. Dual Branding). Die Abgrenzung separater
Markte erlbrigte sich deshalb im Fall Kreditkar-
ten/Interchange Fee. Im Bereich Debitkarten gibt es
kein solches Dual Branding, weshalb es sich auch aus
diesem Grund rechtfertigt, separate Markte anzu-
nehmen.

153. Gestltzt auf diese Ausfihrungen wird im Fol-
genden von einem Markt fur den Zugang zum Debit-
karten-Zahlungsverkehr der Maestro ausgegangen.

154. Seit Sommer 2005 ist B+S Card Service als Cross
Border Acquirer in der Schweiz tatig. Ahnlich wie im
Fall Kreditkarten/Interchange Fee ware es vorliegend
nicht gerechtfertigt, allein aufgrund der vor kurzer
Zeit aufgenommenen Tatigkeit von B+S Card Service
von einem grosseren als dem schweizerischen Markt
auszugehen. Nachfolgend wird deshalb von einem
nationalen Markt fir den Zugang zum Debitkarten-
Zahlungsverkehr von Maestro ausgegangen.

B.4.1.2 Marktstellung

155. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten
Markt von anderen Marktteilnehmern nicht in we-
sentlichem Umfang unabhangig verhalten kdnnen,
wenn es sich ausreichend starker aktueller oder po-

tenzieller Konkurrenz oder allenfalls weiteren diszip-
linierenden Einflissen gegeniber sieht.

a) Aktueller Wettbewerb

156. In der Vorabklarung Telekurs/Corner Banca erga-
ben die Abklarungen des Sekretariates, dass der
Marktanteil von Telekurs im Debitkarten-Akzeptanz-
geschaft mit dem damaligen Produkt ec-direct 60%-
70% betrug. Dies kann als Anhaltspunkt fur das Vor-
liegen einer marktméachtigen Position im Jahre 2003
gewertet werden. Das Sekretariat ging in jenem Fall
allerdings von der weiten Marktabgrenzung Debitkar-
tenmarkt aus, bericksichtigte somit auch die Postcard
und die M-Card (vgl. auch Rz. 107 f.). Folgt man den
Uberlegungen der REKO/WEF in ihrem Entscheid
betreffend Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft, miusste
sogar von einem separaten sachlich relevanten Markt
fur die damalige Debitkarte ec-direct ausgegangen
werden. In diesem Fall verfligte Telekurs als einziger
Acquirer Uber eine Monopolstellung in der Schweiz.
Die Stellung wurde noch durch den Umstand ver-
starkt, dass die schweizerischen Banken die ec-Karte
sowie die damit verbundenen Dienstleistungen bei
Telekurs (als Gemeinschaftswerk) beziehen mussten.
Gleichzeitig verfugte Telekurs zu diesem Zeitpunkt
Uber eine Exklusivlizenz an der Marke "ec-direct' fur
die Vergabe von Sublizenzen an Finanzinstitute im
Bereich des Issuing und Acquiring, wobei diese nie
erteilt wurden.

157. Mit dem Ubergang des nationalen Systems ec-
direct auf das internationale Maestro-System ist auch
das Exklusivlizenzrecht von Telekurs entfallen. Aktuell
haben bereits verschiedene in- und auslandische Ac-
quirer eine Lizenz fur das Acquiring von Maestro be-
antragt oder schon erhalten: Seit Sommer 2005 sind
Aduno, eine Tochtergesellschaft der Aduno-Gruppe,
sowie der Cross Border Acquirer B+S Card Service
ebenfalls auf dem Schweizer Acquiring-Markt tatig.

158. Da Aduno und B+S Card Service ihre Tatigkeit
erst im Sommer 2005 aufgenommen haben, liegen
noch keine Zahlen betreffend das inlandische Trans-
aktionsvolumen vor. Wie Aduno angegeben hat, er-
wartet sie fur das Jahr 2006 ein Transaktionsvolumen
im Inland in H6he von CHF [...] Mio., wobei sie im
Moment mit ca. [...] Handlern einen Vertrag abge-
schlossen hat. Zum Vergleich betrug der Gesamtum-
satz von Telekurs in der Schweiz gemass eigenen An-
gaben im Jahr 2005 CHF 14,6 Mia., wobei Telekurs
Uber 74'851 Akzeptanzstellen verfligt. Obwohl diese
Angaben nicht direkt verglichen werden kénnen, da
die genannten Zahlen nicht aus demselben Jahr
stammen, liefern sie Hinweise dafur, dass Telekurs im
jetzigen Zeitpunkt Uber eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Acquiring-Markt verfigt.

* RPW 2005/3, S. 562 ff.

2 vgl. Studie ""Cards '02", S. 41.
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159. Telekurs muss zurzeit mit einem Marktanteil von
nahezu [90%-100%] fur das Maestro-System als der
grosste und wichtigste Akteur im schweizerischen
Debitkarten-Akzeptanzgeschaft bezeichnet werden.
Bisher ist Telekurs davon ausgegangen, dass die durch
die Einfuhrung der DMIF erhéhten Kosten voll auf die
Héandler Uberwalzt werden kénnen. Ob das Auftreten
der neuen Acquirer zu einem gewissen Preiswettbe-
werb beziglich der MSC fuhren wird, ist zurzeit nicht
abschatzbar. Auf alle Félle wiirde die Einfuhrung ei-
ner DMIF einen allfalligen Preiswettbewerb auf ein
neues Niveau heben. Doch sogar das Vorliegen eines
gewissen Preiswettbewerbs beziiglich der MSC wiirde
nicht ohne weiteres dazu fiuihren, dass Telekurs ihre
marktbeherrschende Stellung verlieren wuirde. Im
heutigen Zeitpunkt kann davon ausgegangen wer-
den, dass die marktbeherrschende Stellung von Tele-
kurs nicht nur auf dem hohen Marktanteil beruht,
sondern vor allem auf verschiedenen anderen wett-
bewerbsrelevanten Faktoren wie dem Vorteil, alle mit
Debit- und Kreditkarten zusammenhangenden Leis-
tungen einschliesslich der Terminals aus einer Hand
anbieten zu kdnnen.

160. Allgemein muss die disziplinierende Wirkung
neuer Acquirer in Frage gestellt werden. Alle in der
Schweiz tatigen Acquirer sind grundsatzlich an die im
MAECC festgelegte DMIF gebunden. Sodann bedarf
es gemass Satzung des MAECC vom 4. Mai 2004 fir
die Festlegung, Anderung und Erganzung der Do-
mestic Rules der Zustimmung von MAECC-Vertretern,
welche jeweils mehr als [...]% des Issuing- und Acqui-
ring-Geschéfts reprasentieren. Da Telekurs einen
Marktanteil von nahezu [90%-100%] besitzt, kann die
[...]%-Mehrheit der Stimmanteile von Telekurs zu-
sammen mit den Issuing-Banken unabhangig von an-
deren Acquirern erreicht werden beziehungsweise
kdnnen die Issuer durch ihren Einfluss auf Telekurs die
Hohe der DMIF in der Schweiz faktisch bestimmen.
Weiter sind die Aduno-Eignerfinanzinstitute gleich-
zeitig an Telekurs beteiligt. Aufgrund dieser beidsei-
tigen Beteiligung durften sich die Aduno-Eigner in
einem klaren Interessenkonflikt befinden. Sodann
sehen die Handlervertrage relativ lange Kindigungs-
fristen und sparliche Kiindigungstermine vor, weshalb
die Handler ihre Vertragspartner erst nach Ablauf
einer gewissen Zeit werden wechseln kénnen.*

161. In diesem Zusammenhang ist zudem zu bertck-
sichtigen, dass die Handler den mit einer Maestro-
Karte bezahlenden Kunden die aufgrund der Karten-
zahlung entstandenen Mehrkosten wegen der NDR
bis im Frihjahr 2006 nicht weiterbelasten konnten.
Die NDR fuhrte also dazu, dass eine auf die Mehrkos-
ten zuruckzufuhrende und deswegen an sich natirli-
che Substitution der Maestro-Karte durch andere Zah-
lungsmittel verhindert wurde. Ob dieser Effekt seit
der Abschaffung der NDR bereits aufgehoben ist,
kann im jetzigen Zeitpunkt nicht abgeschatzt werden
(vgl. Rz. 144).

162. Zusammenfassend ist Telekurs zurzeit der einzige
bedeutende Acquirer fur Maestro-Transaktionen in
der Schweiz und kann dazu den Handlern den Zugang
zum Kredit- und Debitkartensystem aus einer Hand

anbieten. Weiter kommt Aduno und B+S Card Service
zumindest im Moment keine disziplinierende Wirkung
zu. Somit herrscht im Bereich des Acquirings fur
Maestro-Transaktionen zurzeit kein aktueller Wett-
bewerb.

b) Potenzieller Wettbewerb

163. Unter dem proprietaren Debitsystem ec-direct
bestanden aufgrund hoher Investitionskosten hohe
Markteintrittsbarrieren. Die Umstellung auf das welt-
weite und offene Maestro-System (Wegfall der Exklu-
sivlizenzen) diarfte zu einer Reduktion der
Markteintrittsbarrieren im Acquiring fuhren. Mehrere
in- und auslandische Acquirer kdnnten daher in relativ
kurzer Frist in den Markt fur das Maestro-Acquiring
einsteigen. Wie gesagt, sind Aduno sowie der Cross
Border Acquirer B+S Card Service seit einigen Mona-
ten auf dem Acquiring-Markt tatig. Weiter wird Con-
cardis, ein deutscher Acquirer, voraussichtlich im Lau-
fe des Sommers 2006 ebenfalls seine Tatigkeit auf
dem Schweizer Acquiring-Markt aufnehmen. [...].

164. Ob diese potenziellen Markteintritte ausreichend
sind, um ein unabhangiges Verhalten von Telekurs
effektiv zu verhindern, kann im Rahmen dieser Vor-
abklarung nicht beurteilt werden.

165. Zusammenfassend bestehen aufgrund der ge-
genwartig ausserordentlich starken Stellung von Tele-
kurs im Bereich des Maestro-Acquirings Anhaltspunk-
te fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung.

B.4.2 Unzulassige Verhaltensweisen

166. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten
sich unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7
Abs. 1 KG). Als solche Verhaltensweise kommt na-
mentlich die Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen
(Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) in Betracht.

167. Fur die Beurteilung, ob der Missbrauchstatbe-
stand gemass Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG erfullt
ist, sind die finanziellen Auswirkungen des geplanten
Preismodells auf die Handler zu analysieren. Vorfra-
geweise sind dessen finanzielle Auswirkungen auf die
Acquirer zu prufen.

168. Gemass den Angaben von Telekurs gestaltet sich
die Einfuhrung des neuen Preismodells weit gehend
gewinnneutral und fuhrt kurzfristig nicht zu massgeb-
lichen finanziellen Auswirkungen, da den zusatzlichen
Einnahmen zusatzliche Ausgaben fir die DMIF gegen-
Uberstehen.

® Gemass den "Allgemeinen Geschaftsbedingungen fur das bar-
geldlose Zahlen" kann der Handler den Vertrag mit Telekurs unter
Einhaltung einer Kundigungsfrist von 6 Monaten kiindigen, erst-
mals auf das Ende der Mindestvertragsdauer, anschliessend auf
jeden jeweils 12 Monate nach dem Ende der Mindestvertragsdauer
liegenden Termin. Fehlt eine Mindestvertragsdauer, so gilt als
Kundigungstermin das jahrlich wiederkehrende Datum der Unter-
zeichnung der Vereinbarung durch den Handler.
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169. Die Einfihrung der neuen Dienstleistungspakete
fuhrt zu einer erh6hten Wahlimoéglichkeit fur die
Handler, welche die Dienstleistungen vermehrt ge-
mass ihren individuellen Bedurfnissen in Anspruch
nehmen kdnnten. Weiter kann mit der Einfihrung
eines [...]. [...]-

170. Im Einzelnen unterscheiden sich die finanziellen
Auswirkungen fur die Handler [...]. Im Durchschnitt
fihrt das neue Preismodell jedoch zu einem starken
Anstieg der Kommissionen. Da die Einfuhrung des
neuen Gebuhrenmodells fur Telekurs nach deren An-
gaben weit gehend gewinnneutral ware, ergibt sich
die massive Verteuerung des Maestro-Systems fir die
Héndler somit nicht in erster Linie durch das neue
Gebuhrenmodell, sondern durch die Einfuhrung einer
DMIF.

171. Rein die Tatsache, dass ein Unternehmen beab-
sichtigt, die zusatzlichen Kosten, welche ihm zum
Beispiel von seinem Lieferanten auferlegt werden, auf
seine Kunden zu uUberwalzen, durfte fur sich alleine
kaum einen Missbrauch im Sinne von Artikel 7 Absatz
2 Buchstabe ¢ KG darstellen. In casu ist die Situation
jedoch anders: Die erh6hten Kosten, welche auf die
Handler Uberwalzt werden sollen, beruhen auf einer
Preisabrede, an deren Zustandekommen Telekurs be-
teiligt ist. Zudem fuhrt die Tatsache, dass infolge der
Genehmigung der Domestic Rules durch MasterCard
International samtliche Acquirer die gleichen Kosten
tragen miussen dazu, dass der Wettbewerb im Acqui-
ring-Markt erheblich reduziert wird. Die Abwélzung
derartiger nicht im freien Wettbewerb zustande ge-
kommener Kosten auf die Handler in Verbindung mit
der Einschrankung des Wettbewerbs im Verhaltnis
Acquirer - Handler kdnnte als Erzwingung unange-
messener Geschaftsbedingungen qualifiziert werden.
Doch selbst wenn sich Telekurs nicht am Zustande-
kommen der Preisabrede beteiligen wirde, kdnnte
die Erzwingung unangemessener Geschaftsbedingun-
gen vorliegen, da Telekurs von den Issuern kontrol-
liert wird und Letztere davon ausgehen, dass Telekurs
die erhdéhten Kosten mit der beschriebenen Auswir-
kung auf den Wettbewerb auf die Handler abwéalzen
wird (vgl. Rz. 172 ff.).

C. "WETTBEWERBSBESCHRANKUNG DURCH ZU-
STAND™

172. Es kdnnte auch in Erwadgung gezogen werden,
den festgestellten Sachverhalt rechtlich anders einzu-
ordnen. Zur Diskussion steht, ob nicht eine "Wettbe-
werbsbeschrankung durch Zustand" besteht, welcher
mittels Entflechtungsmassnahmen zu begegnen ist,
respektive ob nicht ein Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung vorliegt.

173. Bezuglich der ersten Frage kann argumentiert
werden, dass die Absprachebeteiligten weit tUber die
Abrede hinaus rechtlich und wirtschaftlich miteinan-
der verflochten seien. So sind die Issuer gleichzeitig
auch Eigentimer von Telekurs. Eine solche Markt-
konstellation lasst wettbewerbsbeschrankende Abre-
den praktisch gar nicht vermeiden. Die Weko musste
deshalb strukturelle Massnahmen treffen, um den
Zustand zu verandern.

174. UBS und CS sind als Issuer fir Maestro-Karten
tatig. Beide verfugen gemeinsam uber die Stimmen-
mehrheit (ca. [...]%0) an der Telekurs Holding und indi-
rekt am Acquirer Telekurs. Sowohl UBS und CS als
auch Telekurs sind Mitglieder des MAECC. Weiter sind
zahlreiche andere Banken als Maestro-Issuer tatig.
Diese sind nicht einzeln, sondern Uber ihren jeweili-
gen Verband im MAECC vertreten. Es handelt sich
dabei um den Verband der Schweizer Kantonalban-
ken, die Regionalbankenholding und SVRB. Sie sind
auch an Telekurs beteiligt. Dariiber hinaus sind die
Kantonal-, Regional- und Raiffeisenbanken mit [...]%
auch an der Telekurs Holding beteiligt.

175. Im Weiteren bestehen neben den finanziellen
auch personelle Verflechtungen. So sind die beteilig-
ten Banken(-verbande) sowohl im Verwaltungsrat der
Telekurs Holding als auch im Verwaltungsrat von Te-
lekurs vertreten. Beispielsweise finden sich im Verwal-
tungsrat der Telekurs Holding und Telekurs Vertreter
der Raiffeisen-, Regional- und Kantonalbanken.

176. Solche Verflechtungen mussten grundsétzlich bei
Verhandlungen beispielsweise Uber die Einfuhrung
von Interchange Fees zu unauflésbaren Interessen-
konflikten fihren. Es ist deshalb naheliegend, dass
solche finanzielle und personelle Verflechtungen ge-
rade bei zweiseitigen Mérkten ein grosses Potenzial
far kollusives Verhalten im System bergen. Eine Abhil-
fe kann diesfalls lediglich mit strukturellen Massnah-
men erfolgen.

D. ERGEBNIS

177. Es gibt Anhaltspunkte dafir, dass die Wettbe-
werbsabrede zwischen den Issuern erheblich sein
kdnnte, sofern eine DMIF eingefiihrt wirde. In einem
solchen Fall wére das Verhalten der Issuer nicht ein-
deutig durch Effizienzgriinde zu rechtfertigen, wobei
alles im Einzelnen im Rahmen einer Untersuchung zu
prafen waére.

178. Weiter bestehen Anhaltspunkte, wonach Tele-
kurs auf dem Acquiring-Markt eine marktbeherr-
schende Stellung hat. Die Einfihrung eines neuen
Gebuhrenmodells durch Telekurs kédnnte moglicher-
weise als Erzwingung unangemessener Geschaftsbe-
dingungen qualifiziert werden.

179. Sodann stellt sich die Frage, ob zwischen den
Issuern und den Acquirern nicht eine "Wettbewerbs-
beschrdnkung durch Zustand"™ oder eine (kollektiv)
marktbeherrschende Stellung besteht, welcher mit
Entflechtungsmassnahmen in struktureller und perso-
neller Hinsicht begegnet werden musste.

180. Sollten die Parteien eine DMIF oder die interna-
tionale Fallback Interchange Fee flr inlandische
Transaktionen einfuhren und Telekurs ihr GeblUhren-
modell anpassen, musste die Er6ffnung einer Untersu-
chung ins Auge gefasst werden. Das Sekretariat ladt
die Parteien ein, ihm bis am 29. September 2006 mit-
zuteilen, ob auf die Einfuhrung der geplanten DMIF
verzichtet wird.
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E. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehen-
den Erwagungen

1. beschliesst fur den Fall, dass eine DMIF oder die
internationale Fallback Interchange Fee fir inlandi-
sche Transaktionen eingefiihrt und das Gebihrenmo-
dell von Telekurs angepasst wird, die Eroffnung einer
Untersuchung gemass Artikel 27 KG und holt zur ge-
gebenen Zeit hierzu das Einverstandnis eines Mit-
glieds des Prasidiums ein;

2. ladt die Parteien und Telekurs ein, ihm bis am
29. September 2006 mitzuteilen, ob sie auf die Einfuh-
rung der geplanten DMIF verzichten;

3. stellt den Parteien sowie Telekurs den vorliegenden
Schlussbericht zu und setzt ihnen Frist bis am
15. August 2006, um dem Sekretariat mitzuteilen, ob
der Schlussbericht Geschaftsgeheimnisse enthalt, die
vor der Vertffentlichung eliminiert werden mussen;

4. erlasst zu dieser Vorabklarung eine Pressemittei-
lung.
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B1 4, Beratungen

Conseils

Consulenze
B1.4 1. Meldepflicht der Emmi AG gemass Artikel 9 Absatz 4 KG

Beratung betreffend die Meldepflicht der Emmi AG
gemass Artikel 9 Absatz 4 KG

1. Artikel 9 Absatz 4 KG sieht vor, dass die Melde-
pflicht ungeachtet von Artikel 9 Absatz 1 KG besteht,
wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen betei-
ligt ist, fur welches in einem Verfahren nach diesem
Gesetz rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in
der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine
marktbeherrschende Stellung hat, und der Zusam-
menschluss diesen Markt oder einen solchen betrifft,
der ihm vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.

2. Am 6. Marz 2006 entschied die Wettbewerbskom-
mission, dass die Emmi AG durch den Zusammen-
schluss mit der Aargauer Zentralmolkerei AG AZM auf
den Markten fur Konsummilch, Konsumrahm und
Butter eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 KG erlangt. Dieser Entscheid
wurde nicht angefochten und ist somit in Rechtskraft
erwachsen. Die Emmi AG unterliegt somit zusatzlich
zur Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz 1 KG der
Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz 4 KG.

3. Gegenstand des Beratungsgesuchs der Emmi AG ist
die Frage der Meldepflicht der Emmi AG gemass Arti-
kel 9 Absatz 4 KG hinsichtlich der sachlichen Benach-
bartheit der Kasemarkte. Die Frage der raumlichen
und sachlichen Benachbartheit bei ZusammenschlUs-
sen unter Beteiligung der Emmi AG im Ausland und
die sachliche Benachbartheit anderer Milchprodukte
sowie von Produkten, die in einer Substitutionsbezie-
hung zu Milchprodukten stehen, ist hdchstens am
Rande Gegenstand des Beratungsgesuchs. Um eine
widerspruchsfreie Gesetzesanwendung zu gewabhrleis-
ten, ist eine ganzheitliche Betrachtung erforderlich,
weshalb die nachfolgenden Ausfuhrungen in gewis-
sen Punkten im Sinne von obiter dicta tUber das Bera-
tungsgesuch hinausgehen mogen.

4. Zweck des speziellen Aufgreiftatbestandes nach
Artikel 9 Absatz 4 KG ist es, der Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs durch Zusammenschlisse auf regi-
onalen oder konzentrierten Méarkten mit kleinen Vo-
lumina entgegenzutreten. Darlber hinaus soll die
Weko gegen bereits marktbeherrschende Unterneh-
men vorgehen kénnen, wenn sie kleinere Wettbe-
werber Ubernehmen und wegen der Bagatellklausel
in Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG keiner Melde-
pflicht beziehungsweise praventiven Kontrolle durch
die Weko unterstehen (Ducrey, Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, in SIWR, S. 257 f.). Eine
De-minimis-Regel, wie sie im Beratungsgesuch ange-
regt wird, ist im Gesetz somit gerade nicht vorgese-
hen.

5. Unter vor- oder nachgelagerten Maéarkten sind
Markte zu subsumieren, die beziglich der Produktion
oder der Distribution auf dem Weg des Produktes
vorher oder nachher kommen (SCHERRER, Das européi-
sche und das schweizerische Fusionskontrollverfahren,
S. 340 f.). Unter benachbarten Markten dirfen Markte
von Gutern verstanden werden, die bis zu einem ge-
wissen Grad substituierbar sind und deren Nachfrage
parallel verlauft (SCHERRER, a.a.0O., S. 340 f.). Wie nach-
folgend aufgezeigt wird, umfasst diese Definition
nach Auffassung des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission nicht alle mdglichen Féalle von Benach-
bartheit. Eine Benachbartheit kann demnach insbe-
sondere auch im Falle komplementarer Beziehungen
vorliegen. In der Lehre ist umstritten, ob es sich um
sachlich und/oder rdumlich benachbarte Markte han-
delt (Ducrey, Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, in SIWR, S. 258; VENTURI, Commentaire Ro-
mand, S. 522 ff.).

6. Die bisherige Praxis zu Artikel 9 Absatz 4 KG l&sst
sie wie folgt zusammenfassen:

a) Die Wettbewerbskommission hat rechtskraftig
festgestellt, dass die Telekom PTT (Swisscom) auf dem
schweizerischen Telefoniemarkt eine marktbeherr-
schende Stellung einnimmt (RPW 1997/2, S. 161 ff.).

- In Sachen Swisscom/UTA wurde fir ein in einem
Nachbarstaat im Telekommunikationsbereich tati-
ges Unternehmen die Meldepflicht gestitzt auf Ar-
tikel 9 Absatz 4 KG bejaht (RPW 1998/3, S. 412 ff.).

- Die Wettbewerbskommission ist im Zusammen-
schlussvorhaben Swisscom Fixnet/WLAN AG fur die
drahtlose Technologie Wireless Local Area Networks
von einem der Festnetztelefonie nachgelagerten
Markt ausgegangen und hat eine Meldepflicht nach
Artikel 9 Absatz 4 KG bejaht (RPW 2003/1, S. 204
ff.).

- Im Zusammenschluss Swisscom/Cinetrade wurde
festgestellt, dass es sich bei den Inhalten, insbeson-
dere den Filmverwertungsrechten, um einen dem
Telefoniemarkt vorgelagerten Markt handelt (RPW
2005/2, S. 363 ff.).

b) Die Wettbewerbskommission hat rechtskraftig
festgestellt, dass Edipresse marktbeherrschend im
Bereich der Uberregionalen Tageszeitungen in der
franzdsischsprachigen Schweiz ist (RPW 1998/1, S. 40
ff.).

- Bei verschiedenen Zusammenschlussvorhaben (La
Tribune de Genéve (Edipresse)/SDP, RPW 1999/2, S.
259 ff.; Presse Publications SR SA/Senger Media AG,
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RPW 2001/1, S. 128 f.; Edipresse Publications SA/
Centre d'Impression de la Broye SA, RPW 2002/2, S.
290 ff.; Edipresse/Corbaz, RPW 2003/1, S. 177 ff.; E-
dipresse/Ringier/Le Temps, RPW 2003/4, S. 794 ff.)
wurde festgehalten, dass es sich bei lokalen Tages-
zeitungen wenn nicht um den gleichen, so doch um
einen benachbarten Markt handle, woraus sich eine
Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz 4 KG ergibt.

7. Die bisherige Praxis ist ebenso wie die Lehre fir die
Beurteilung der Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz
4 KG der Emmi AG nur beschrankt hilfreich. Im Falle
der Emmi AG stellt sich die Frage der Benachbartheit
unter anderem in Bezug auf Markte, die keine (na-
hen) Substitutionsbeziehungen zu den Maérkten auf-
weisen, auf denen eine marktbeherrschende Stellung
festgestellt wurde. Vielmehr stellt sich die Frage, ob
aufgrund von Faktoren wie gemeinsame Rohstoffba-
sis, Kuppelproduktion und der Bedeutung eines um-
fassenden Milchproduktesortiments beim Produk-
teabsatz auf eine Benachbartheit im Sinne des Geset-
zes zu schliessen ist.

8. Die Wettbewerbskommission hatte in der Vergan-
genheit mehrere Zusammenschlisse betreffend die
Markte fur Milchprodukte zu beurteilen (RPW 1999/1,
S. 93 ff., RPW 2003/3, S. 529 ff., RPW 2003/4, S. 778 ff.,
RPW 2003/4, S. 786 ff., RPW 2006/2, S. 261 ff.). Die
Frage, welche Markte als vorgelagert, nachgelagert
oder benachbart gelten, wird anhand der in diesen
Fallen abgegrenzten Markte eroértert.

9. Offensichtlich stellt die Milchproduktion einen vor-
gelagerten Markt zu den fraglichen relevanten Mark-
ten dar. Als vorgelagerter Markt in Bezug auf den
Buttermarkt ist die Industrierahmproduktion zu be-
trachten (siehe Emmi/AZM, RPW 2006/2, S. 266, Rz. 42
ff. und S. 269, Rz. 65). Als nachgelagerte Markte sind
der Vertrieb und der Detailhandel mit Milchproduk-
ten zu verstehen.

10. Jogurt, Quark, Dessertprodukte, Eiscreme usw.
sind keine (nahen) Substitute zu den Produkten, bei
denen Emmi Uber eine marktbeherrschende Stellung
verfugt. Es bestehen aber verschiedene Argumente
dafur, diese Markte als benachbarte Markte zu be-
trachten: der gemeinsame Rohstoff Milch, die teilwei-
se vorhandene Angebotsumstellungsflexibilitat, die
fir den Molkereisektor typische Kuppelproduktion
und das Sortimentskonzept beim Vertrieb von Milch-
produkten (siehe Emmi/AZM, RPW 2006/2, S. 263, Rz.
28 und S. 272 f., Rz. 84).

11. Aufgrund der bestehenden Substitutionsbezie-
hungen zu Butter (vgl. RPW 2006/2, S. 267 ff., Rz. 50
ff.) dirfte der Markt fir Margarine als benachbarter
Markt zu betrachten sein.

12. Bei Magermilchpulver durfte hingegen keine Be-
nachbartheit vorliegen, da dieses als reines Verwer-
tungsprodukt groésstenteils Gber andere Kandle als
Konsummilch, Konsumrahm und Butter abgesetzt
wird (Industrie, Export). Nicht ausgeschlossen ist hin-
gegen, dass Vollmilchpulver als benachbarter Markt
zu betrachten ist. Im Rahmen der vorliegenden Bera-
tung kann dies allerdings offengelassen werden.

13. Kése unterscheidet sich in verschiedener Hinsicht
grundlegend von den Milchprodukten der so genann-
ten "weissen Linie'". Beispielsweise werden wichtige
Kasesorten (Sortenkase) im Gegensatz zu anderen
Milchprodukten ausschliesslich aus silofreier Milch
hergestellt. Dennoch sprechen Argumente dafir, die
Kasemarkte grundsatzlich als benachbarte Mérkte zu
betrachten. So bestehen Interdependenzen zwischen
der Butter- und der Kéaseproduktion, indem bei der
Kaseproduktion anfallender Rahm in der Butterpro-
duktion Verwendung findet. Wie das Beispiel der K&-
serei Wick zeigt, ist nicht von Vornherein auszuschlies-
sen, dass grossere Kaseproduzenten als potenzielle
Konkurrenten auf dem Buttermarkt in Frage kommen
(siehe EmmI/AZM, RPW 2006/2, S. 281, Rz. 133). Nach
Auffassung des Sekretariats sind diese Zusammen-
hadnge genligend, um auf eine Benachbartheit im
Sinne des Gesetzes zu schliessen. Abgesehen davon
konnte die Kaseproduktion gegenUber der Butter-
produktion auch als vorgelagerter Markt betrachtet
werden, indem ein in der Késeproduktion anfallendes
Kuppelprodukt als Input in der Butterproduktion ein-
gesetzt wird.

14. Es fragt sich, welche Stufen in der Wertschop-
fungskette der Kaseherstellung als benachbarte (resp.
vor- oder nachgelagerte) Markte zu betrachten sind.
Aufgrund der obigen Ausflihrungen ist die Kasepro-
duktion als benachbarter oder vorgelagerter Markt zu
betrachten. Es durfte hingegen zu weit fuhren, die
Affinage, die Konfektionierung und den Vertrieb (zur
Definition und Beschreibung dieser Begriffe siehe
Emmi/SDF, RPW 2003/3, S. 536 f., Rz. 43 ff.), sofern
dieser spezifisch auf Kése ausgerichtet ist (insbesonde-
re Késeexport), ebenfalls als benachbarte Markte zu
betrachten, da kein naher Bezug zu den Markten fir
Konsummilch, Konsumrahm und Butter ersichtlich ist.

15. Ebenfalls zu klaren ist die Frage der Meldepflicht
gemass Artikel 9 Absatz 4 KG bei Fusionen respektive
Akquisitionen im Ausland. Analog zu Artikel 9 Absatz
1 KG wird das Auswirkungsprinzip auch in Artikel 9
Absatz 4 KG konkretisiert. Sind somit die Aufgreifkri-
terien von Artikel 9 Absatz 4 KG erreicht, entfallt
grundsatzlich eine zusatzliche Prifung der Auswir-
kungen auf den schweizerischen Markt. Ein Zusam-
menschluss fallt somit unter die Meldepflicht von Ar-
tikel 9 Absatz 4 KG, ohne dass Auswirkungen auf den
schweizerischen Markt im Einzelnen zu prifen sind.
Grundsatzlich wird angenommen, dass das Auswir-
kungsprinzip erfullt ist, wenn eine gewisse Spurbar-
keit im Sinne einer Md&glichkeit der Wahrnehmung
der Beschrankung vorliegt (ZAcH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, N 268). Dabei wiirde es zu weit gehen, wenn
tatsachliche Auswirkungen erforderlich waren. Viel-
mehr mussen potenzielle Auswirkungen geniigen, da
ansonsten die Anwendbarkeit auf Gefahrdungssach-
verhalte beziehungsweise auf Sachverhalte, die bloss
geeignet sind, die Wettbewerbsverhaltnisse negativ
zu beeinflussen, verhindert ware. Einschrankend gilt
festzuhalten, dass solche potenziellen Auswirkungen
nicht in jedem Falle geben sind und dass schon bei der
Beurteilung der Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz
4 KG Falle auszusondern sind, in denen selbst poten-
zielle Auswirkungen ausgeschlossen werden kénnen.
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16. Im Falle Swisscom/UTA wurde die Benachbartheit
im Falle eines in einem Nachbarstaat ansassigen Tele-
kommunikationsunternehmens bejaht. Es ist nicht
zwingend, dass sich die raumliche Benachbartheit'
(mit Ausnahme von benachbarten regionalen Mark-
ten innerhalb der Schweiz) auf Zusammenschlisse in
Nachbarstaaten beschrankt. Vielmehr sind die Um-
stande des jeweiligen Einzelfalles zu bertcksichtigen,
was wie bei der Frage der sachlichen Benachbartheit
bereits bei der Frage der Meldepflicht eine rudimen-
tére Analyse der Wettbewerbswirkungen eines Zu-
sammenschlusses bedingt. Hierzu kdnnen Kriterien
wie Produktbeschaffenheit, Transportkosten (Ver-
derblichkeit bei Milchprodukten), staatliche Import-
schranken usw. berlcksichtigt werden. Je nach Pro-
dukt ist es somit denkbar, dass entweder alle Regio-
nen der Welt als raumlich benachbart gelten oder
dass gar keine rdumlich benachbarten Markte existie-
ren. Es liegt auf der Hand, dass die meisten Milchpro-
dukte nicht Uber grosse Distanzen vertrieben werden
und deshalb in einem ersten Schritt eine Beschrén-
kung auf die Nachbarstaaten der Schweiz angebracht
erscheint.

17. Es ist zu bericksichtigen, dass bei Konsummilch,
Konsumrahm und Butter - unabhéangig von der geo-
grafischen Nahe des Auslandmarktes - dem Import in
den kommenden Jahren aufgrund der prohibitiv ho-
hen Zo6lle keine Bedeutung zukommen wird. Zumin-
dest bis in Jahr 2012 ist aufgrund der im Zollgesetz

festgesetzten Ubergangsfristen fraglich, ob der passi-
ve Veredelungsverkehr eine disziplinierende Wirkung
entfaltet. Es fragt sich deshalb, ob im Falle von extra-
territorialen Zusammenschlissen mit Beteiligung der
Emmi AG in diesen drei sachlichen Markten uber-
haupt spurbare Auswirkungen auf den Inlandmarkt
ausgehen konnen. Diese Frage braucht im Rahmen
der vorliegenden Beratung ohnehin nicht abschlies-
send geklart zu werden.

18. Es stellt sich die Frage, ob sich die Benachbartheit
gemass Artikel 9 Absatz 4 KG auf Falle beschrankt, in
denen es sich in der rAumlichen oder sachlichen Di-
mension um denselben Markt und in der jeweils an-
deren Dimension um einen benachbarten (resp. vor-
oder nachgelagerten) Markt handelt. Nach Auffas-
sung des Sekretariats sind grundsatzlich auch solche
Markte als benachbart zu betrachten, die zum Markt,
auf welchem eine marktbeherrschende Stellung fest-
gestellt wurde, sowohl sachlich als auch rdumlich be-
nachbart sind. Massgebend ist, ob ein Markt in seiner
die rdumliche und sachliche Dimension umfassenden
Gesamtheit benachbart ist. Potenzielle Auswirkungen
sind grundsatzlich auch auf Markten, die sowohl
raumlich als auch sachlich benachbart sind, nicht aus-
zuschliessen, weshalb sich in einem solchen Fall eine
Meldepflicht gemass Artikel 9 Absatz 4 KG ergeben
kann.

*Unter der raumlichen Benachbartheit ist nicht nur die Konstellati-
on zu verstehen, dass das auf dem sachlichen Markt X in der
Schweiz marktbeherrschende Unternehmen A eine Akquisition auf
dem sachlichen Markt X z.B. in Osterreich tatigen will, sondern
insbesondere auch, dass Unternehmen A eine Akquisition auf dem
sachlichen Markt Y tatigen will, welcher raumlich europa- oder
weltweit abzugrenzen ist.
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B2  wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Flughafen zZurich AG (Unique) - Valet Parking

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG und
Sanktion gemass Artikel 49a Abs. 1 KG

Enquéte selon I'article 27 ss LCart et
sanction selon I'article 49a al. 1 LCart

Inchiesta giusta I'articolo 27 segg. LCart e
sanzione giusta I’articolo 49a cpv. 1 LCart

Verfiugung vom 18. September 2006 in Sachen Ver-
waltungssanktion gemass Artikel 49a Absatz 1 Kar-
tellgesetz gegen Flughafen zZiurich AG (Unique) we-
gen unzuléassiger Verhaltensweisen gemass Artikel 7
KG und Verstosses gegen Artikel 49a KG

Am 1. Dezember 2003 hat die Weko gegen Unique,
die Betreiberin des Flughafens Zurich, eine Untersu-
chung wegen allfalligen Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung erdffnet. Weil Unique die glei-
chentags verfugten vorsorglichen Massnahmen nicht
befolgt hatte, wurde sie von der Weko bereits am
5. Dezember 2005 zur Bezahlung eines Sanktionsbe-
trages von CHF 248’000.- wegen Verstosses gegen
eine Verfugung (Art. 50 KG) verpflichtet (vgl. RPW
2006/1, S. 141 ff.). Im vorliegenden Verfahren (Unter-
suchung) war zu klaren, ob Unique eine marktbeherr-
schende Stellung missbraucht hat.

Anlass fur die Intervention der Wettbewerbsbehor-
den war die Reorganisation der Parking-Dienstleis-
tungen auf dem Flughafenareal (vgl. dazu RPW
2004/1, S. 102 ff. und RPW 2004/3, S. 859 ff.). Unique
hatte damals den beiden Anbietern von Valet Par-
king, der Sprenger Autobahnhof AG (Sprenger) und
der Alternative Parking AG (AP), die Vertrage gekin-
digt und ihnen die notwendigen Bewilligungen nicht
mehr erteilt. Sprenger und AP nahmen am Flughafen
Fahrzeuge von Passagieren in Empfang und parkier-
ten sie ausserhalb des Flughafenareals zu einem
gunstigeren Preis (off airport-Valet Parking). Uni-
que wollte dies verhindern, um die eigenen Parkhau-
ser besser auszulasten.

Die nun abgeschlossene Untersuchung hat bestatigt,
dass Unique ihre marktbeherrschende Stellung im
Bereich Flughafen-Parking missbraucht hat (Art. 7
KG). Aus diesem Grund hat die Weko Unique am
18. September 2006 erneut mit einem Sanktionsbe-
trag von CHF 101'000.- gebusst. Dabei gelangte erst-
mals der mit der Kartellgesetz-Revision 2003 einge-

fuhrte neue Artikel 49a Absatz 1 KG zur Anwendung
(sog. ”’Direktsanktionen’). Bei der Bemessung dieser
Sanktion wurde berlcksichtigt, dass sich Unique im
Schlussstadium der Untersuchung kooperativ zeigte
und sich im Rahmen einer einvernehmlichen Rege-
lung verpflichtete, jeweils mindestens einen Anbieter
von “off airport-Valet Parking” am Flughafen zuzu-
lassen. Sprenger kann deshalb auch zukinftig sein
Valet Parking am Flughafen anbieten, wahrend AP
ihren Betrieb in der Zwischenzeit im Zusammenhang
mit einem Aktienverkauf freiwillig eingestellt hat.

Le 1* décembre 2003, la Comco a ouvert une enquéte
contre Unique, responsable de la direction de
I’exploitation de I'aéroport de Zurich, pour un pré-
sumé abus d’une position dominante. Dans la mesure
ou elle ne s’est pas conformée aux mesures provi-
sionnelles prononcées le méme jour, elle a été
condamnée déja le 5 décembre 2005 au paiement
d’une amende de CHF 248°'000.- pour violation de
cette décision (art. 50 LCart; DPC 2006/1, p. 141 ss).
L’enquéte qui a été ouverte devait démontrer si Uni-
que avait abusé d’une position dominante.

La raison de I'intervention de la Comco a été la réor-
ganisation des services de parking dans l'aire de
I'aéroport (DPC 2004/1, p. 102 ss et RPW 2004/3, p.
859 ss). Unique avait alors résilié le contrat avec
Sprenger Autobahnof AG (Sprenger) et avec Alterna-
tive Parking AG (AP) et ne leur avait plus accordé les
autorisations nécessaires. Sprenger et AP venaient
chercher les voitures des passagers a I'aéroport et les
parquaient a I'extérieur de l'aire de I'aéroport a un
prix plus avantageux (”off airport-Valet Parking”).
Unique voulait empécher ce systeme afin de mieux
utiliser ses propres parkings.

L’enquéte qui a été menée a sa fin a montré que
Unique a abusé de sa position dominante dans le
domaine du parking a l'aéroport (art. 7 LCart). Pour
ce motif, la Comco a a nouveau condamné Unique, le
18 septembre 2006, au paiement d’'une amende de
CHF 101°000.-. Il s’agit de la premier fois que I'article
49a alinéa 1 LCart (”’sanctions directes”), introduit par
la modification de la loi sur les cartels de 2003, est
appliqué. Il a été tenu compte, dans la fixation de
cette sanction, du fait que Unique s’est montrée coo-
pérative dans la phase finale de I’enquéte. Elle s’est
notamment engagée a autoriser au moins un fournis-
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seur de ”off airport-Valet Parking” a I'aéroport.
Sprenger pourra donc, aussi dans le futur, offrir ses
services de Valet Parking a I'aéroport, alors que AP a,
dans l'intervalle, décidé de plein gré de renoncer a
cette activité en relation avec la vente d’actions.

I 1° dicembre 2003 la Comco aveva aperto un’
inchiesta contro Unique, la societa che gestisce
I'aeroporto di Zurigo per un presunto abuso di una
posizione dominante. Dato che Unique non si era
attenuta alle misure cautelari ordinate lo stesso gior-
no, é stata costretta al pagamento di una multa di
CHF 248°’000.- gia il 5 dicembre 2005 per aver violato
questa decisione (art. 50 LCart; DPC 2006/1, p. 141
segg.). L'inchiesta doveva chiarire se Unique avesse
abusato di una posizione dominante.

Motivo dell’intervento della Comco era stata la rior-
ganizzazione dei servizi di parcheggio nell’area
dell’aeroporto (DPC 2004/1, p. 102 segg. e DPC 2004/3
p. 859 segg.). Allora Unique aveva disdetto il contrat-
to con Sprenger Autobahnhof AG (Sprenger) e con
Alternative Parking AG (AP) e non aveva piu accorda-
to loro le necessarie autorizzazioni. Sprenger e AP
ritiravano le vetture dei passeggeri all’aeroporto e le
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A  SACHVERHALT

1. Im vorliegenden Verfahren geht es um die von der
Flughafen zZirich AG (Unique) per Mitte 2003 durch-
gefuhrte Neuorganisation des Valet Parkings bezie-
hungsweise allgemeiner um Parking-Dienstleistungen,
die am Flughafen Zurich Kloten erbracht werden.

2. Die Flughafen Zirich AG (im Folgenden: Unique)’,
eine Aktiengesellschaft im Sinne von Artikel 762 OR
mit Sitz in Kloten, ist Betreiberin und Eigentimerin
des interkontinentalen Flughafens Zlrich. Sie ist
hauptséchlich tatig in den Bereichen Planung, Projek-
tierung, Bau und Betrieb von Verkehrsinfrastrukturen
sowie deren kommerziellen Nutzung und Erbringung
von damit verwandten Dienstleistungen. Zum Kernge-
schaft gehoren alle Arten von Immaobiliendienstleis-
tungen, insbesondere der Betrieb des interkontinen-
talen Flughafens Zirich nach Massgabe der vom Bund
erteilten Bau- und Betriebskonzession und unter Be-
rucksichtigung der Anliegen der Bevolkerung um den
Flughafen.

3. Betroffen von der Neuorganisation des Valet Par-
kings sind die beiden bisherigen Anbieter von 'off
airport''-Valet Parking-Dienstleistungen auf dem
Flughafen Zurich Kloten: Die Sprenger Autobahnhof
AG (im Folgenden: Sprenger) mit Sitz in Kloten be-
zweckt neben der Fuhrung eines Garagebetriebes
insbesondere die Garagierung von Kundenfahrzeu-
gen. Die Alternative Parking AG (im Folgenden: AP)
mit Sitz ebenfalls in Kloten bezweckt insbesondere
das Abholen von Kundenfahrzeugen und deren Be-
reitstellung bei der Ruckkehr des Kunden am Flugha-
fen.

4. Im August 2003 erhielt das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (im Folgenden: Sekretariat) Kennt-
nis von der durch Unique durchgefiihrten Neuorgani-
sation des Valet Parkings beziehungsweise der (Valet)
Parking-Dienstleistungen, die am Flughafen Zirich
Kloten erbracht werden. Davon betroffen sind auch
die beiden Anbieter von "off airport-Valet Parking’,
welche Kundenautos am Flughafen in Empfang ge-
nommen und ausserhalb des Flughafenareals parkiert
haben: Sprenger und AP°. Ihnen hat Unique die ent-
sprechende Bewilligung nicht mehr erteilt und das
Flughafenareal zur Erbringung ihrer Dienstleistung
nicht mehr zur Verfiigung gestellt. Am 17. September
2003 eroffnete das Sekretariat eine Vorabklarung im
Sinne von Artikel 26 KG* gegen Unique.

5. Zur Ausibung ihres Gewerbes mieteten Sprenger
und AP von der Betreiberin des Flughafens (FIG bzw.
Unique) seit den 60er-Jahren (Sprenger) beziehungs-
weise seit den 90er-Jahren (AP) diverse Raumlichkei-
ten und Lokalitaten, so insbesondere Blros, Schalter
sowie mehrere so genannte Umschlag-Parkplatze in
den Parkhausern beziehungsweise auf der Vorfahrt
des Flughafens. Die Miete der von Sprenger bezie-
hungsweise AP benétigten Raumlichkeiten wurde im
gleichen Konzessionsvertrag geregelt, in welchem
Unique die erforderliche Bewilligung zur Ausubung
der gewerblichen Tatigkeit auf dem Gebiet des Flug-
hafens erteilte’.

6. Der "off airport'-Valet Parking-Service von Spren-
ger und AP sieht vor, dass der Kunde sein Auto am
Flughafen auf einen der von Sprenger beziehungs-
weise AP gemieteten Umschlag-Parkplatze abstellt,
am Schalter von Sprenger beziehungsweise AP den
Schlussel abgibt und sagt, wann er das Auto wieder
abholen kommt. Ein Mitarbeiter von Sprenger bezie-
hungsweise AP parkiert das Auto ausserhalb des Flug-
hafenareals (“'off airport’™) und bringt es zum ge-
winschten Zeitpunkt zurick auf einen Umschlag-
Parkplatz im Flughafenareal®. Wahrend Unique ver-
schiedene Parkhaustarife kennt, welche je nach Nach-
frage, das heisst Bequemlichkeit fiir den Kunden
(insb. je nach N&he zu den Abflugterminals) verschie-
den hoch sind, boten Sprenger beziehungsweise AP
ihren Valet Parking-Service an bevorzugter Lage (sehr
nahe bei den Terminals) zu Parking-Tarifen an, die ab
einer gewissen Dauer vorteilhafter waren als diejeni-
gen von Unique.

7. Am 2. Februar 2002 setzte Unique Sprenger und AP
davon in Kenntnis, dass infolge der Er6ffnung des
Parkhauses 3 ab Mitte 2003 deutlich mehr Parkplatze
zur Verfugung stehen und es daher erforderlich sei,
das Valet Parking auf diesen Zeitpunkt hin neu zu
organisieren und auszuschreiben. Am 30. August 2002
schrieb Unique das Valet Parking neu aus, worauf
Sprenger am 9. Oktober 2002 eine Bewerbung ein-
reichte. AP verzichtete auf eine Bewerbung, da sie
nach den Vorgaben von Unique’ nur sehr tiefe Umsét-
ze erwartete. Unique teilte Sprenger Anfang Dezem-
ber 2002 mit, dass er den Zuschlag nicht erhalten ha-
be. Am 20. Dezember 2002 kiindigte Unique Sprenger
und AP die Mietvertrage per 30. Juni 2003 unter an-
derem mit der Begrindung "Aufhebung des gunsti-
gen Valet Parkings ... "'. Unique argumentierte, recht-
liche Grundlage des Parking-Services sei einerseits der
Mietvertrag, andererseits der Konzessionsvertrag vom
28. Dezember 1990°. Die Konzession sei von Anfang
an befristet gewesen und mehrfach verlangert wor-
den, ohne dass ein Anspruch auf Verlangerung be-
standen habe. Nach Ablauf der Konzessionen verfig-
ten Sprenger und AP per 1. Juli 2003 auch nicht mehr
Uber die erforderliche Bewilligung zur Weiterfihrung
des Parking-Services. In seinem Beschluss vom 5. Mai

*1m Jahre 2000 léste Unique die damalige "Flughafen Immobilien
Gesellschaft (FIG)'" als Betreiberin des Flughafens ab (vgl. das zZur-
cher Flughafengesetz vom 12.7.1999).

vgl. zu diesem Begriff unten Rz. 1.

*Vgl. dazu ausfiihrlicher unten Rz. 102 ff.

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

°Vgl. dazu Art. 128 ff. des Betriebsreglements fir den Flughafen
Zurich vom 31.5.2001, genehmigt vom BAZL.

° Gegen Aufpreis bieten Sprenger und AP auch andere Dienstleis-
tungen an (z.B. Autowasche, Benzin auftanken, Ol- bzw. Pneu-
Service, Abgastest, Uberfuihren des Autos in die jeweilige Vertre-
tung zwecks Reparaturen/Service etc.). Gemessen am Gesamtum-
satz sind diese Dienstleistungen von untergeordneter Bedeutung.
"Unique verlangte z.B. explizit, dass alle Fahrzeuge auf den Park-
platzen von Unique abgestellt werden muissen und der Preis fur das
Valet Parking '"Uber den Tarifen fur offentliches Parking
(PHA/PHB)" liegen muss (vgl. Prasentation von Unique).

®In Kraft seit dem 1.1.1991.
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2003 erachtete die Schlichtungsbehtérde in Mietsa-
chen des Bezirkes Bulach die Kiindigung des Mietver-
trages durch Unique gegeniiber Sprenger’ zwar als
treuwidrig, weshalb sie ungultig sei, sie sah jedoch
von einer rechtlichen Qualifikation der Gewerbebe-
willigung ab.

8. Den Zuschlag fur das ""'neue™ Valet Parking hat die
Europcar AMAG Services AG (im Folgenden: Europcar)
erhalten fur ein Projekt, welches vorsieht, dass die
Kunden ihr Auto auf der Terminal-Vorfahrt einem
Mitarbeiter abgeben, der das Auto dann im Unique-
Parkhaus (“'on airport') parkiert. Da hier der Kunde
im Vergleich zum "normalen™ Parkieren im Parkhaus
eine Zusatzdienstleistung erhélt, hat er neben den
ublichen Park-Gebuhren, die ein Unique-Parkplatz im
Parkhaus kostet, zusatzlich eine pauschale Handling-
fee zu bezahlen. Die von AP und Sprenger seit Jahren
beziehungsweise Jahrzehnten angebotene Dienstleis-
tung der gunstigeren Parkierung der Fahrzeuge aus-
serhalb des Flughafenareals ("'off airport') bietet Eu-
ropcar nicht an.

9. Den bisherigen Betreibern AP und Sprenger hat
Unique die Bewilligung nicht erneuert, weshalb per
1. Januar 2004 Flugpassagiere ihr Auto nur noch in
den Parkh&usern von Unique zu Unique-Tarifen hat-
ten parkieren kdnnen - und zwar entweder ohne oder
mit Inanspruchnahme der entgeltlichen Zusatz-Dienst-
leistungen von Europcar.

10. Infolge der Kuindigung der Vertrage durch Unique
musste AP per Mitte 2003 das Flughafenareal verlas-
sen und bietet seither einen Park-and-ride-Service von
ausserhalb des Flughafens an: Die Kunden parkieren
ihr Auto auf einem von AP gemieteten Parkplatz auf
dem Balsberg (“'Hardacker", Gemeinde Opfikon) und
fahren mit einem von AP gemieteten Shuttle-Bus zum
Flughafen. Unique versuchte ursprtinglich auch dieses
Projekt zu stoppen, indem sie der Shuttle-Bus-
Betreiberin androhte, generell die (fir den Hotelbus-
Service erteilten) Vorfahrbewilligungen zu entziehen,
falls sie weiterhin mit AP zusammenarbeite. Infolge
dieser Problematik betreibt AP nun selber mit einem
Bus einen Pendelservice zwischen dem off airport-
Parkplatz und der Flughafenvorfahrt. Die dafitr not-
wendige Personenbeférderungsbewilligung hat AP
vom kantonalen Amt fur Verkehr jeweils nur proviso-
risch und befristet maximal auf die Dauer des Verfah-
rens vor der Wettbewerbskommission (im Folgenden:
Weko) erhalten.

11. Nach dem Entscheid der Schlichtungsbehoérde in
Mietsachen™ erhielt Sprenger von Unique eine "Frist-
erstreckung” von einem halben Jahr, welche vorsah,
dass er seinen Valet Parking-Dienst noch bis am
31. Dezember 2003 ausiiben durfte.

12. Nach der Ero6ffnung der Vorabklarung im Septem-
ber 2003" hat die Weko am 1. Dezember 2003 vor-
sorgliche Massnahmen gegen Unique verfugt (im Fol-
genden: Massnahmenverfigung). Einer allfalligen
Beschwerde von Unique wurde die aufschiebende
Wirkung entzogen. In den Ziffern 1-3 des Dispositivs
wurde Unique verpflichtet, fur die Dauer des Verfah-
rens vor der Weko den beiden bisherigen Anbietern

von "'off airport"-Parking (Sprenger und AP) Flugha-
feneinrichtungen (insb. Umschlag-Parkplatze, Biros
und Schalter) zu vermieten und die Gewerbebewilli-
gung fur die damit zusammenhangenden Tatigkeiten
zu erteilen. Zu diesem Zweck hatte Unique Sprenger
und AP bis zum 12. Dezember 2003 ein Angebot zur
Miete von Abstellflachen (Parkfeldern) und eines Bu-
ros/Schalters an den bisherigen oder vergleichbaren
Lokalitaten im bisherigen Umfang zu bisherigen Kon-
ditionen zu unterbreiten. Anstelle eines solchen An-
gebots hatte Unique dem Sekretariat der Weko in-
nerhalb derselben Frist auch eine mit Sprenger bezie-
hungsweise AP abgeschlossene Vereinbarung unter-
breiten kénnen.

13. Ebenfalls am 1. Dezember 2003 ert6ffnete die We-
ko die vorliegende Untersuchung gegen Unique.

14. Mit Schreiben vom 12. Dezember 2003 machte
Unique unter Hinweis auf Ziffer 2 der Massnahmen-
verfugung Sprenger und AP je ein Angebot (im Fol-
genden 1. Angebot")". Sowohl Sprenger als auch AP
lehnten dieses 1. Angebot von Unique unverziglich
und mit Begriindung ab®. Das Sekretariat wies Unique
darauf hin, dass die beiden 1. Angebote an Sprenger
und AP den Anforderungen der Massnahmenverfi-
gung nicht genuigen diirften®.

15. Am 15. Dezember 2003 reichte Unique gegen die
Massnahmenverfliigung der Weko eine Beschwerde
bei der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen (im
Folgenden: REKO/WEF) ein mit den Antradgen, die
Dispositiv-Ziffern 1-4 der Massnahmenverfiigung sei-
en aufzuheben, die aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde sei wiederherzustellen und die Untersu-
chung sei abzuschreiben.

16. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2003 an das Sek-
retariat begriindete Unique die Ausgestaltung der
1. Angebote an Sprenger und AP und orientierte tUber
die gleichentags an Sprenger und AP verschickten
neuen Angebote (*'2. Angebote™)". AP und Sprenger
lehnten auch das 2. Angebot von Unique mit Begrin-
dung ab®.

17. Die folgende Abbildung zeigt die Check-in 1, 2
und 3 sowie die ehemaligen und die aktuellen Stand-
orte von Sprenger und AP auf;

° AP hat die Kiindigung nicht angefochten.

®vgl. oben Rz. 7.

"Sprenger hatte fur die Dauer des Verfahrens ein Biiro mit Schalter
und Umschlagparkplatze im Parkhaus 6 zur Miete erhalten (dazu
unten Rz. 141 ff.). AP wurde angeboten, wéhrend der Dauer des
Verfahrens fur den Park-and-ride-Service von ausserhalb des Flug-
hafens kinftig mit dem Kleinbus die innere Vorfahrt auf der Ab-
flugsebene zu benutzen (dazu unten Rz. 127 ff.).

vgl. zu den Angeboten unten Rz. 125 ff.

*vgl. dazu unten Rz. 14 und Rz. 152.

“Unique offerierte Sprenger als 2. Angebot Umschlagparkpléatze im
Parkhaus 3 (2. Geschoss) mit dem Hinweis, dass im Parkhaus 3
zurzeit keine verfugbaren Schalterradume bestehen (dazu unten
Rz. 164 ff.). AP wurden von Unique als 2. Angebot 20 Umschlag-
parkplatze im Parkhaus 6, Geschoss 0, und ein Schalter/Biuro eben-
da im Geschoss 2 angeboten (dazu unten Rz. 141 ff.).

*Vvgl. zum Ganzen unten Rz. 127 ff.
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Abbildung: Zufahrt Flughafen Zurich
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18. Am 8. Januar 2004 liess Unique die Barriere und
somit die Zufahrt zu den Umschlagparkplatzen von
Sprenger im Parkhaus 2 schliessen. Eine Hinweistafel
wies auf den neuen Standort von Sprenger hin, und
ein Security-Angestellter von Unique leitete die Kun-
den von Sprenger wahrend zwei Wochen ins Parkhaus
3 um. Sprenger organisierte zunachst Angestellte,
welche die Kunden fiur die Schlisselabnahme im
Parkhaus 3 empfingen. In den folgenden Wintermo-
naten musste Sprenger die Geschafte ohne Biro und
Schalter abwickeln, im Frihjahr 2004 konnte er einen
Untermietvertrag mit Budget Rent-a-Car abschliessen.
Bis heute bietet Sprenger seine Valet Parking-Dienst-
leistungen von diesem neuen Standort aus an.

19. Das Gesuch von Unique um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde wurde von
der REKO/WEF am 21. Januar 2004 abgewiesen. Mit
Beschwerdeentscheid vom 14. Juni 2004 wies die RE-
KO/WEF auch die Beschwerde von Unique vom
15. Dezember 2003 gegen die Massnahmenverfigung
der Weko vom 1. Dezember 2003 vollumfanglich ab".
Beide Entscheide der REKO/WEF sind in Rechtskraft
erwachsen.

20. In der Folge nahm das Sekretariat im Sommer
2004 Gesprache mit Unique bezuglich Vereinbarung
einer einvernehmlichen Regelung im Sinne von Arti-
kel 29 KG auf, um das Verfahren (Untersuchung) zu
einem raschen Abschluss zu bringen. Am 14. Septem-
ber 2004 liess das Sekretariat Unique einen Entwurf

einer einvernehmlichen Regelung zukommen, welche
inhaltlich im Wesentlichen dem Dispositiv der rechts-
kraftigen Massnahmenverfigung der Weko vom
1. Dezember 2003 entsprach. Unique liess das Sekreta-
riat wissen, dass Unique die einvernehmliche Rege-
lung ""nicht grundséatzlich ablehnt™, dass aber gewisse
Vorbedingungen (Modalsplit etc.) erfullt sein muss-
ten. Unique hielt daran fest, mit dem Sekretariat zwar
"die mogliche Ausgestaltung einer einvernehmlichen
Regelung zu erortern™, ohne jedoch naher auf den
Entwurf der einvernehmlichen Regelung des Sekreta-
riats einzugehen oder aber selber konkrete Formulie-
rungsvorschlage zu machen. Eine einvernehmliche
Regelung zwischen Unique und dem Sekretariat ist in
der Folge vorerst nicht zustande gekommen.

21. Am 3. November 2004 fuhrten Vertreter des Sek-
retariats in Anwesenheit aller beteiligten Parteien in
Begleitung ihrer Anwalte einen Augenschein am
Flughafen Zirich-Kloten und in der naheren Umge-
bung durch. Dabei konnten sie sich vor Ort dartber
informieren, wo Sprenger und AP ihre Standorte bis
ins Jahr 2003 hatten, wie die von Unique vorgeschla-
genen 1. und 2. Angebote ausgestaltet waren und
von wo aus Sprenger und AP ihr Geschaft heute
betreiben.

* <http:/iwww.flughafen-zuerich.ch/dokumente/ZRHZufahrtDE.pdf
(besucht am 14.8.06).
“RPW 2003/4, S. 859 ff.
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22. Am 11. November 2004 eroffneten die Wettbe-
werbsbehérden ein Sanktionsverfahren nach Artikel
50 KG gegen Unique wegen eines maglichen Verstos-
ses gegen die Massnahmenverfiigung der Weko vom
1. Dezember 2003.

23. Im Rahmen des Sanktionsverfahrens fand am
30. November 2004 in den Raumlichkeiten des Sekre-
tariats eine Einvernahme des von Unique benannten
verantwortlichen Geschaftsleitungsmitgliedes statt.
Die Organe von Sprenger und AP wurden Ende Januar
2005 vom Sekretariat zur Sache befragt. Am 3. Okto-
ber 2005 fand eine Anhoérung der Verfahrensbeteilig-
ten vor der Weko statt. Die Parteien hatten sodann
Gelegenheit, zum Entwurf der Sanktionsverfigung
des Sekretariats Stellung zu nehmen.

24. Die Angebote zur Miete von Flughafeninfrastruk-
tur, die Unique Sprenger und AP aufgrund der Mass-
nahmenverfiigung gemacht hatte, geniigten den von
der Weko angeordneten Massnahmen nicht. Wegen
Verstosses gegen die Massnahmenverfigung gemass
Artikel 50 KG hat die Weko Unique deshalb am
5. Dezember 2005 zur Bezahlung eines Sanktionsbe-
trages von CHF 248'000.- verpflichtet. Gegen diesen
Entscheid hat Unique am 3. Februar 2006 Beschwerde
bei der REKO/WEF eingereicht.

25. Inzwischen spitzte sich im Frihjahr 2006 die Situa-
tion fir AP zu, weil die Vermieterin des Parkplatzes
auf dem Balsberg ([...] AG) AP den Mietvertrag zu-
nachst per Ende April 2006 und spater per Ende Juni
2006 gekundigt hat. Da Unique AP weiterhin keine
Umschlagplatze auf der inneren Vorfahrt zur Verfi-
gung stellte und es unwahrscheinlich war, dass AP
einen anderen Umschlagparkplatz gefunden hétte,
drohte erneut die Einstellung der Geschaftstatigkeit
der AP per Ende Juni 2006.

26. Erst nach dem Einreichen der Beschwerde gegen
die Sanktionsverfiigung der Weko" hat Unique im
Februar bzw. Mérz 2006 wieder Gesprache mit Spren-
ger und AP Uber die Lésung der bestehenden Proble-
me gesucht. Unique konnte in der Folge mit beiden
Parteien eine vertragliche Lésung vereinbaren®:

- Der Vertrag von Unique und AP vom 17. Méarz 2006
sieht im Wesentlichen vor, dass der Hauptaktionar
von AP Unique die Gesamtheit der Aktien der AP
Ubertragen und dass Unique danach die Auflosung
von AP einleiten wird.

- Mit Sprenger einigte sich Unique am 15. Mai 2006
im Wesentlichen auf Folgendes: Unique erteilt
Sprenger eine "Konzession zum Betrieb von Par-
kingdienstleistungen &ahnlich einem Valet Parking
unter Verwendung von off airport-Parkplatzen™.
Die Konzession dauert bis zum 30. Juni 2010. Eine
Erneuerung der Konzession fur eine siebenjahrige
Periode wird grundsatzlich gewahrt. Unique ver-
pflichtet sich zudem, Sprenger am heutigen Be-
triebsstandort eigene Burordaumlichkeiten zur Ver-
figung zu stellen (Erstellung eines zusatzlichen BU-
rocontainers) und Sprenger in das bestehende
Beschriftungs- und Wegweisungskonzept des Flug-
hafens einzubinden.

27. Am 20. Juni 2006 haben sodann Gesprache zwi-
schen Unique und dem Sekretariat stattgefunden,
welche schliesslich zu einer einvernehmlichen Rege-
lung gemass Artikel 29 KG fihrten. Am 26. bezie-
hungsweise 27. Juni 2006 unterzeichneten Unique
und das Sekretariat die einvernehmliche Regelung mit
folgendem Wortlaut:

"EINVERNEHMLICHE REGELUNG

Vorbemerkungen:

a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung
im Sinne von Art. 29 KG erfolgt im Ubereinstim-
menden Interesse der Beteiligten, das Verfahren
zu vereinfachen, zu verkirzen und - unter Vorbe-
halt der Genehmigung durch die Weko - zu ei-
nem férmlichen Abschluss zu bringen. Die einver-
nehmliche Regelung ist unabhangig vom Sankti-
onsverfahren.

b) Das Sekretariat nimmt zur Kenntnis, dass sich
Unique sowohl mit AP als auch mit Sprenger Uber
das weitere Vorgehen vertraglich geeinigt hat.
Die entsprechenden beiden Vertrage vom
17. Marz 2006 (Unique und AP) sowie vom
15. Mai 2006 (Unique und Sprenger) liegen dieser
einvernehmlichen Regelung bei.

c) Das Sekretariat nimmt zur Kenntnis, dass Uni-
que zukiunftig mindestens einen Anbieter im Be-
reich "off airport'-Valet Parking-Dienstleistungen
zulasst, der in seiner Geschéaftstatigkeit (z.B. in
der Preisgestaltung etc.) von Unique unabhangig
ist. Diesem/diesen Anbieter/n stellt Unique die
notwendige Infrastruktur (insb. Umschlagpark-
platze und Biro/Schalter in der Nahe der Check-
in), die Bewilligungen (Konzession etc.) und wei-
tere "Leistungen' (z.B. den Anteil am Parkplatz-
kontingent, Aufnahme in die Liste der am Flugha-
fen vertretenen Dienstleister, Einbindung ins
Beschriftungs- und Wegweisungskonzept des
Flughafens, Information der Kundschaft etc.) zur
Verfligung.

d) Der Wille und die Bereitschaft von Unique zum
Abschluss der nachfolgenden einvernehmlichen
Regelung wird vom Sekretariat als kooperatives
Verhalten gewdrdigt. Der Kooperation ist im
Rahmen der Sanktionsbemessung Rechnung zu
tragen. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage
beabsichtigt das Sekretariat, der Weko eine Sank-
tion in der Grdssenordnung von CHF 80'000.- bis
150'000.- zu beantragen. Die definitive Festle-
gung der H6he der Sanktion liegt jedoch im frei-
en Ermessen der Weko. Sie erfolgt definitiv in der
Verfligung der Weko, die das Verfahren zum Ab-
schluss bringt.

*Vvgl. oben Rz. 24.

 Die beiden Vertrage mit AP und Sprenger standen jeweils unter
dem Vorbehalt, dass die einvernehmliche Regelung zwischen dem
Sekretariat und Unique von der Weko genehmigt wird.
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e) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
Weko nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefuhrt
und - bei Vorliegen eines Verstosses - eine Sankti-
on gestitzt auf das KG und die SVKG durch die
Weko festgelegt.

f) Zwecks Vereinfachung und Verkirzung des
Verfahrens werden dem Antrag des Sekretariates
in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht die Ver-
héltnisse so zugrunde gelegt, wie sie im vorsorgli-
chen Massnahmeverfahren in der Verfigung der
Weko vom 1. Dezember 2003 und im Beschwer-
deentscheid der REKO/WEF vom 14. Juni 2004 er-
wogen und festgelegt wurden. Dies gilt insbe-
sondere fur die Verneinung des Vorliegens von
vorbehaltenen Vorschriften, die Marktabgren-
zung, die Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung und deren Missbrauchs durch Unique.
Der Bemessung der Sanktionshéhe werden die
Erwagungen des Sanktionsverfahrens - unter be-
sonderer Bertcksichtigung des oben in Buchstabe
d erwédhnten kooperativen, sanktionsmindernden
Verhaltens von Unique - zugrunde gelegt.

g) Unique halt hinsichtlich des relevanten Sach-
verhalts und der rechtlichen Wirdigung an ihren
bisherigen Ausfiihrungen fest, verzichtet aber im
Falle einer Genehmigung dieser einvernehmli-
chen Regelung durch die Weko und bei Nicht-
Uberschreiten des beantragten Sanktionsrahmens
gemass Buchstabe d) im Sinne von Buchstabe a)
auf die Ergreifung von Rechtsmitteln.

h) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die
Kosten des Verfahrens (Vorabklarung, vorsorgli-
che Massnahmen und Untersuchung) zulasten
von Unique.

Vereinbarungen:

1. Unique verpflichtet sich, auf dem Markt fur die
Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen fur
die Erbringung von "off airport"-Valet Parking-
Dienstleistungen fur Flugpassagiere auf dem na-
he bei den Check-in-Schaltern gelegenen Flugha-
fenareal - auch bei einer allfalligen Auflésung des
Vertrages mit Sprenger gemass Anhang 2 - min-
destens mit einem Anbieter einen Vertrag zur
Miete der notwendigen Infrastruktur (insb. Um-
schlagparkplatze und Buro/Schalter in der Nahe
der Check-in) abzuschliessen, diesem die in die
Zustandigkeit von Unique fallenden, notwendi-
gen Bewilligungen (Konzessionen etc.) zu erteilen
und samtliche weiteren notwendigen Vorkehrun-
gen zu treffen, welche fiur die Erbringung der ge-
nannten Dienstleistungen notwendig sind (z.B.
Zurverfugungstellung des notwendigen Teils des
Parkplatzkontingents etc.). Diese/r Anbieter muss/
mussen in seiner/ihrer Geschaftstatigkeit (z.B. in
der Preisgestaltung etc.) von Unique unabhéangig
sein.

2. Unique verpflichtet sich, die in den Anhangen 1
und 2 aufgefihrten Vertrage mit AP (Vertrag von
Unique und AP vom 17.3.2006) und Sprenger
(Vertrag von Unique wund Sprenger vom

15.5.2006) zu erfillen. Diese beiden Vertrage bil-
den integrierenden Bestandteil der vorliegenden
Vereinbarung.

3. Ein Widerruf oder eine Anderung gestitzt auf
Art. 30 Abs. 3 KG bleibt vorbehalten."

28. Gestutzt auf die vorliegenden Beweismittel hat
das Sekretariat einen Antrag an die Weko ausgearbei-
tet. Dieser Antrag des Sekretariats vom 22. August
2006 wurde Unique, AP und Sprenger mit der Auffor-
derung zugestellt, sich dazu schriftlich zu aussern (vgl.
Art. 30 Abs. 2 KG). Den Parteien wurde gleichzeitig
ein aktuelles Aktenverzeichnis zugestellt und erneut
Gelegenheit gegeben, Akteneinsicht zu nehmen.

29. Sprenger teilte dem Sekretariat mit Schreiben vom
8. September 2006 mit, dass auf die bisherigen Einga-
ben verwiesen und auf eine weitere Stellungnahme
zum Verfugungsentwurf verzichtet wird; AP erklarte
sich gleichentags mit dem Antrag des Sekretariats
einverstanden.

30. Unique betonte in ihrer Stellungnahme zum Ver-
figungsentwurf noch einmal, dass sie hinsichtlich des
relevanten Sachverhalts und der rechtlichen Wirdi-
gung an ihren bisherigen Ausfihrungen festhalte.
Insbesondere halt Unique den Sachverhalt im Antrag
far "unvollstandig, teilweise unzutreffend und einsei-
tig zu ihren Ungunsten formuliert”. Unzutreffend sei
auch die Feststellung der marktbeherrschenden Stel-
lung, die Qualifikation ihres Verhalten als Missbrauch
dieser Stellung sowie die rechtliche Qualifikation der
konzessionsrechtlichen Voraussetzungen und die Ab-
lehnung derselben als legitimate business reasons.
Insgesamt weiche der Antrag in einem Ausmass von
den Vorstellungen von Unique ab, das eine detaillier-
te Stellungnahme angesichts der einvernehmlichen
Regelung '"als obsolet erscheinen™ lasse. Dieser ein-
vernehmlichen Regelung habe Unique "aus pragmati-
schen Grunden zugestimmt", darin sei kein Schuld-
eingestandnis zu erblicken.

B ERWAGUNGEN
B.1. Einleitung

31. Im vorliegenden Verfahren ist zu klaren, ob Uni-
que durch ihr Verhalten eine marktbeherrschende
Stellung missbraucht hat (Art. 7 KG). Bejahendenfalls
ist zu prifen, ob eine direkte Sanktion zu verhangen
ist (Art. 49a Abs. 1 KG).

B.2. Geltungsbereich und Verfiigungs-
adressaten

32. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des priva-
ten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausuben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gltern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs.
1°* KG). Unique ist als solches Unternehmen zu quali-
fizieren.

33. Von der kartellrechtlichen Frage, welche Einheiten
als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qua-




RPW/DPC

2006/4

632

lifizieren sind, ist die verfahrensrechtliche Frage zu
unterscheiden, ob diese Verfigung noch weitere Ad-
ressaten aufweist. Als sekundéare Adressaten werden
diejenigen Rechtssubjekte bezeichnet, welche entwe-
der Anordnungsobjekt sind oder indirekt in ihrer ma-
teriellrechtlich geregelten Rechtstellung betroffen
werden®. Sprenger und AP, welche bereits in der Vor-
abklarung (inkl. vorsorgliche Massnahmen) und im
Sanktionsverfahren als Verfahrensbeteiligte galten,
sind auch in der vorliegenden Untersuchung als betei-
ligungsberechtigte Dritte mit Parteistellung im Sinne
von Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a KG anzusehen.

34. Die Prifung der Marktbeherrschung des Unter-
nehmens erfolgt nach Artikel 7 KG (Rz. 69 ff.). Die
marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte
Form von Marktmacht dar®. Wird nachstehend die
marktbeherrschende Stellung bejaht, wird damit auch
die Ausiibung von Marktmacht festgestellt. Falls eine
marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte,
ist die Prifung der Marktmacht obsolet, da in diesem
Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne
von Artikel 7 KG vorliegt®.

35. Die sachliche Zustandigkeit der Weko zum Durch-
fihren von Untersuchungen und zum Erlass von Ver-
waltungssanktionen ist gegeben (Art. 2, 18, 27, 53
KG).

B.3. Vorbehaltene Vorschriften
(Art. 3 Abs. 1 KG)

36. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG).
Dies ist insbesondere fur Regelungen der Fall, die eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst.
a) oder einzelne Unternehmen zur Erfullung offentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Bst. b). Nicht jede staatliche Intervention fuhrt jedoch
zu einer Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips auf
einem bestimmten Markt: Lasst der gesetzliche Rah-
men und das dadurch geschitzte 6ffentliche Interesse
dafur Raum, so kommen die wettbewerbsrechtlichen
Regeln auch hier zum Tragen®.

37. Artikel 3 KG regelt das Verhaltnis des Kartellge-
setzes zu anderen Rechtsvorschriften (vgl. die Margi-
nalie). Dabei geht es um die Frage, inwieweit das Kar-
tellgesetz auf Wirtschaftsbereiche Anwendung finden
kann, in denen der Staat mittels 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften die Wettbewerbsfreiheit ganz oder teil-
weise aufgehoben hat, weil im betreffenden Bereich
das Regelsystem Markt seine Funktionen nicht oder
nicht hinlanglich zu erfullen vermag (sog. Marktver-
sagen)” oder zu sozial unerwiinschten Verteilungen
fuhrt (sog. Verteilungsprobleme).

38. Bei der Rechtsanwendung haben die Wettbe-
werbsbehérden nur zu priufen, ob der Gesetzgeber
von einem Marktversagen oder Verteilungsproblem
ausgegangen ist und deshalb mit seinen Vorschriften
Wettbewerb ausschalten wollte. Hingegen ist es nicht
Sache der Behtrden zu Uberprifen, ob im konkreten
Bereich tatsachlich Marktversagen oder Verteilungs-
probleme gegeben sind®.

39. Unabhangig davon, ob die betroffenen Unter-
nehmen sich auf den Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1
b KG berufen, haben die Wettbewerbsbehérden von
Amtes wegen das Vorliegen von vorbehaltenen Vor-
schriften zu prifen. Im Folgenden wird zunéchst un-
tersucht, ob Unique zur Erfullung 6ffentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausgestattet worden ist
(Art. 3 Abs. 1 Bst. b), und sodann, ob eine staatliche
Markt- oder Preisordnung vorliegt (Art. 3 Abs. 1 Bst.
a).

B.3.1 Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 Buch-
stabe b KG

40. Einen Anwendungsvorbehalt begriinden Rechts-
vorschriften, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
statten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG). Zur Verwirklichung
von Gemeinwohlzielen kdnnen die Wirtschaftsverfas-
sungen des Bundes oder der Kantone anstelle einer
staatlichen Markt- oder Preisordnung®™ auch weniger
weit reichende, eher punktuell wirkende Mittel ein-
setzen, indem sie Unternehmen des 6ffentlichen oder
privaten Rechts mit besonderen Rechten ausstatten?.
Die Botschaft weist jedoch darauf hin, dass damit
nicht der ganze wirtschaftliche Teilbereich der An-
wendung des Kartellgesetzes entzogen wird: Soweit
sich Unternehmen ausserhalb des Ausnahmebereichs
bewegen, haben sie sich entsprechend nach wettbe-
werblichen Grundsatzen im Sinne des Kartellgesetzes
zu verhalten®.

*Vgl. IsABELLE HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, Zurich 2000, S. 258, Rz. 538.

? vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz (iber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Botschaft 1994),
BBI 1995 | 468 ff., zit. nach dem Sonderdruck, S. 80 f.; RPW 2001/2,
S. 268, Rz. 78; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.,
Bern 2005, 573, 792; EVELYNE CLERC, in: Commentaire romand, Droit
de la concurrence Tercier/Bovet (éd.), Genéve/Bale/Munich 2002,
Art. 4 al.2 N90; JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, 2. Aufl., Zurich 2005, Art. 2 N 14 und Art. 4 N 16.
2Vgl. ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 251.

®So BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m.w.Nw. und die
REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 859 ff., Ziff. 4.2. Auch in der Literatur
wird eine klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen
Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes
auszuschliessen; vgl. statt aller WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbs-
recht und staatliche Wirtschaftstatigkeit, Fribourg 1994, 185 und
264 f.; BORER (zit. in Fn. 21), Art. 3 N 3 ff., und BENOIT CARRON, in:
Commentaire romand, Droit de la concurrence (Tercier/Bovet [éd.]),
Geneve/Bale/Munich 2002, Art. 3al. 1 N 35.

*REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 878, Ziff. 3.3.; vgl. dazu MARINO BALDI,
Uberblick und allgemeine Bestimmungen - zwolf Charakteristika
des neuen Kartellgesetzes, in: Das neue schweizerische Kartellge-
setz, " (Hrsg.), Zurich 1996, S. 8, und die Botschaft 1994 (zit. in Fn.
21), S. 70 ff.

¥ ZACH (zit. in Fn. 21), Rz 281; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/
HoOFFET/DUCREY (Hrsg.), Zurich 1997, Art.3 N 13 f.; vgl. aber auch
BORER (zit. in Fn. 21), Art. 3N 4 f.

*Vgl. unten Rz. 49 ff.

¥ Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 873 ff.,
Ziff. 3.2.

®Vgl. Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 73, und REKO/WEF, in: RPW
2004/3, S. 876 ff., Ziff. 3.2.4.
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41. Unique machte im Massnahmeverfahren geltend,
der Betrieb des Flughafens inklusive Parkplatzbewirt-
schaftung unterstehe zahlreichen offentlich-recht-
lichen Vorschriften, die sich direkt oder indirekt auf
samtliche Wettbewerbsparameter wie zum Beispiel
Marktzutritt, Preisfestsetzung und produzierte Men-
gen auswirkten®. Weil das Luftfahrtgesetz und die
darauf gestlUtzte Betriebskonzession es Unique frei-
stellten zu entscheiden, ob sie eine Dienstleistung
selber erbringen oder auf Dritte Ubertragen wolle,
greife der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG. Der
Entscheid Uber die Zulassung Dritter und damit der
Entscheid Uber deren Marktzutritt und -austritt oblie-
ge deshalb allein Unique, weshalb sie dabei keinen
kartellgesetzlichen Restriktionen unterliege.

42. Vorab gilt es zu bedenken, dass es sich bei einer
Konzession nicht um eine generell-abstrakte Norm
handelt, sondern um eine individuell-konkrete Verfu-
gung, weshalb im vorliegenden Fall fir die vom UVEK
verflgte Bau- und Betriebskonzession zweifelhaft ist,
ob dUberhaupt das Tatbestandsmerkmal der "Rechts-
vorschrift" im Sinne von Artikel 3 KG (Titel und Abs. 1
Ingress) erflllt ist. Als Rechtsvorschriften gelten nach
der Mehrheit der Literatur an sich generell-abstrakte
Bestimmungen®, welche dem Bundesrecht, dem kan-
tonalen oder kommunalen Recht entstammen kon-
nen®. Wie die REKO/WEF feststellt, beruht eine Kon-
zession auf der Kombination vertraglicher und verfi-
gungsmassiger Elemente, weshalb es sich bei einer
Konzession nicht um eine generell-abstrakte Bestim-
mung und folglich auch nicht um eine Rechtsvor-
schrift im Sinne der genannten Lehrmeinungen han-
deln kann®.

43. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts hin-
gegen kann eine Konzession grundsatzlich auch als
Rechtsvorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG
betrachtet werden, wenn sich der Verwaltungsakt auf
eine klare gesetzliche Grundlage stitzt, die den Aus-
schluss des Wettbewerbs verlangt beziehungsweise
wenn der Verwaltungsakt die gesetzlichen Regeln
konkretisiert™.

44. Die Betriebskonzession berechtigt und verpflichtet
Unique, einen Flughafen fur den nationalen, interna-
tionalen und interkontinentalen Verkehr zu betreiben
und die dafur erforderliche Infrastruktur zur Verfi-
gung zu stellen. Parkingdienstleistungen werden in
der Betriebskonzession nicht erwéhnt. Zwar handelt
es sich bei den Parkhausern auf dem Flughafenareal
tatsachlich um Flughafeneinrichtungen; aus Erwa-
gung 11.2.3 der Betriebskonzession folgt jedoch nicht,
dass Unique jede Tatigkeit im Zusammenhang mit
dem Betrieb des Flughafens Zirich, also insbesondere
auch die auf den Flughafenbetrieb ausgerichtete
Parkplatzbewirtschaftung, exklusiv allein austben
darf. Erwagung I1.2.3.c der Konzession halt sogar ex-
plizit fest, dass die ""kommerziellen Tatigkeiten auf
der Luftseite des Flughafens (Airside), so zum Beispiel
Zollfreihandel und Gastronomie, ... nach Ansicht des
UVEK nicht unter die flughafenspezifischen Tatigkei-
ten [fallen], die nur dann ordentlich abgewickelt wer-
den kénnen, wenn deren Zulassung durch die Konzes-
sionarin dem offentlichen Recht unterliegt. Vielmehr

koénnen die entsprechenden Tatigkeiten ohne weite-
res durch privatrechtliche Vertrdge mit interessierten
Dritten ermdglicht werden'. Diese Erwagungen des
UVEK gelten umso mehr auch fir gewerbliche Tatig-
keiten auf der Landseite des Flughafens, welche mit
dem Flugbetrieb direkt nichts zu tun haben, wie ins-
besondere das Vermieten von Flughafeneinrichtun-
gen fur das Anbieten von "off airport'-Parking-
Dienstleistungen fir Flugpassagiere. Unique ist als
Flughafenbetreiberin nicht nur berechtigt, sondern
auch verpflichtet, "umfangreiche Investitionen in die
landseitige Erschliessung' vorzunehmen. Als "Gegen-
leistung" fur diese Bereitstellung der notwendigen
Infrastruktur und die Sicherstellung, dass die von ihr
zugelassenen Dritten die fur den Flughafenbetrieb
notwendigen Dienstleistungen anbieten, erhalt Uni-
que jedoch nicht etwa ein absolutes Exklusivrecht
(insb. auch nicht fur die Parkplatzbewirtschaftung),
sondern ein entsprechendes Entgelt von diesen Drit-
ten (z.B. Mietzinsen fir die Infrastruktur sowie perio-
dische Gebuhren fur die Erteilung der Gewerbebewil-
ligungen).

45. Auch aus den mit der Baukonzession von 1999
verbundenen Auflagen zur Begrenzung des landseiti-
gen Flughafenverkehrs (Abstufung der Parkinggebuh-
ren zur Steigerung der Attraktivitdt des Langzeit-
gegenuber dem Kurzzeitparkieren, Begrenzung der
Immissionen aus dem Motorfahrzeugverkehr in einem
erwinschten Zielbereich) kann nicht geschlossen wer-
den, dass diese Auflagen Unique im Bereich von Par-
kingdienstleistungen eine besondere Rechtsstellung
oder ein ausschliessliches Recht zur wirtschaftlichen
Betéatigung uUbertragen.

46. Ebenfalls unbeachtlich ist schliesslich das vom
Bundesamt fur Zivilluftfahrt (BAZL) genehmigte Be-
triebsreglement. Aus dem Umstand, dass die
Flugplatzbetreiberin gesetzlich verpflichtet ist, ein
Betriebsreglement zu erlassen und dieses dem BAZL
zur Genehmigung vorzulegen (Art. 36¢ LFG), kann
nicht geschlossen werden, dass sich Unique mittels
dieses Reglements quasi in eigener Regie von der Un-
terstellung unter das Kartellgesetz befreien kann.
Auch im Betriebsreglement ist somit keine 6ffentlich-

® Unique verwies konkret auf das Bundesgesetz vom 21.12.1948
Uber die Luftfahrt (Luftfahrtgesetz, LFG; SR 748.0), das Bundesge-
setz vom 7.10.1983 Uber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz,
USG; SR 814.01), die Luftreinhalte-Verordnung vom 16.12.1985
(LRV; SR 814.318.142.1) und den Massnahmenplan Lufthygiene
vom 19.6.1996 des Regierungsrates des Kantons Zirich (inkl. Er-
ganzung vom 30.4.2002), ferner auf ihre Betriebskonzession vom
31.5.2001, das Betriebsreglement vom 31.5.2001 und die Baukon-
zession vom 5.11.1999 (zit. in Fn. 44.).

* CARRON (zit. in Fn. 23), Art. 3 al. 1 N 20; RUDOLF RENTSCH, Deregu-
lierung durch Wettbewerbsrecht, Diss. Basel 2000, S. 171 ff., S. 209.
* JUDITH BiscHOF, Rechtsfragen der Stromdurchleitung, Diss. Ziirich
2002, S. 160 m.w.Hw.

2 REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff., Ziff. 3.2.4; TOMAS POLEDNA,
Staatliche Bewilligungen und Konzessionen, Bern 1994, S.30f,;
ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl., Zarich 2002, Rz. 2593; BGE 127 I 69 E. 5a; 109 11 76 E. 2.

* BGE vom 17.6.2003 (2A.520/2002) E. 5.4.7, publ. in: RPW 2003/4,
S. 925, m.Hw. auf CARRON (zit. in Fn. 23), Art. 3 al. 1 N 33. Dazu und
zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff., Ziff. 3.2.4.
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rechtliche Vorschrift zu erblicken, die Wettbewerb im
Bereich der Parkingdienstleistungen ausschliessen
wdirde.

47. Letztlich kann somit die Frage offenbleiben, ob
die Anordnungen (oder gar "nur" die Erwagungen) in
individuell-konkreten Konzessionen wie der Betriebs-
oder der Baukonzession uberhaupt vorbehaltene Vor-
schriften im Sinne des Kartellgesetzes darstellen: We-
der bei den Anordnungen und Erwagungen der Kon-
zessionen noch bei den diesen zugrunde liegenden
gesetzlichen Bestimmungen handelt es sich - wie ge-
zeigt - um Vorschriften, welche auf einem Markt fir
bestimmte Leistungen (i.c. Parking-Dienstleistungen
am Flughafen) "Wettbewerb nicht zulassen™ und zu
diesem Zweck Unique "zur Erfullung offentlicher
Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten™'.

48. Es bestehen somit keine offentlich-rechtlichen
Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchsta-
be b KG, welche die Anwendbarkeit des Kartellgeset-
zes ausschliessen®.

B.3.2 Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 Buch-
stabe a KG

49. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG liegt vor, wenn
die massgeblichen 6konomischen Parameter wie Pro-
duktion, Verteilung und Preisgestaltung in entschei-
dender Weise durch offentliches Recht festgelegt
werden (z.B. Produktions- oder Handelskontingentie-
rung)®. Offentliche Unternehmen oder Unternehmen,
die im Rahmen von staatlichen Marktordnungen tatig
sind, unterstehen jedoch dem Kartellgesetz, soweit
die Interventionsgesetzgebung Wettbewerb zulasst.
Selbst wenn eine offentlich-rechtliche Vorschrift einen
Wettbewerbsparameter reguliert, bleibt zu prifen,
inwiefern dadurch die Anwendung des Kartellgeset-
zes zuruckgedrangt und insofern Wettbewerb als
Ordnungsprinzip dadurch tatsachlich ausgeschlossen
wird®.

50. Will der Staat den Preiswettbewerb in einem be-
stimmten Bereich beschranken, so hat er mittels einer
gesetzlichen Grundlage ein Monopol zu schaffen oder
einen Tarif zu fixieren®.

51. Unique hatte bereits im Massnahmeverfahren
geltend gemacht, aus der Baukonzession bezie-
hungsweise dem auf das Umweltschutzgesetz und die
Luftreinhalte-Verordnung abgestitzten Massnah-
menplan "Lufthygiene™ ergebe sich, dass Unique mit
Blick auf die Erhdhung des Anteils des 6ffentlichen
Verkehrs (Modalsplit-Zielvorgaben) die Parkgebihren
erhdhen muasse. Da Unique in der Preisgestaltung
nicht frei sei, bestehe - so ihre Argumentation - eine
staatliche Preisordnung.

52. Eine Norm in einem Gesetz oder einer Verord-
nung, welche von Unique im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe a KG verlangen wirde, den bis Mitte
2003 herrschenden Wettbewerb im Bereich der Par-
king-Dienstleistungen zu untersagen, ist nicht ersicht-
lich. Vielmehr ist das Vorgehen von Unique - wie im
Folgenden dargelegt wird®- geschéaftlich motiviert.

53. Die von Unique bereits im Massnahmeverfahren
genannten Bestimmungen des LFG, USG und der LRV
enthalten keinerlei Vorschriften, nach welchen Wett-
bewerb im Bereich des Parkierens von Fahrzeugen
und diesbezlglicher Dienstleistungen generell oder in
der Region des Flughafens Zurich ausgeschlossen sein
soll. Diese Erlasse beschranken weder den Marktzu-
tritt, noch regulieren sie die Preise oder die Mengen.

54. Wie bereits die Weko und die REKO/WEF im Mass-
nahmeverfahren festgestellt haben, ist eine gesetzge-
berische Absicht, diesen Bereich des Parkingangebots
fir Motorfahrzeuge und diesbezlglicher Dienstleis-
tungen der Wirtschaft angesichts eines Versagens der
Marktkrafte vom Wettbewerb ganz oder teilweise
auszuschliessen, nicht ersichtlich. Insbesondere kann
daraus, dass Artikel 36a Absatz 3 LFG es Unique Uber-
lasst, den Flughafen zu betreiben und zu entscheiden,
ob sie eine Dienstleistung selber erbringt oder an
Dritte Ubertragt, nicht gefolgert werden, dass damit
im genannten Bereich kein Spielraum fur Wettbewerb
bleibt®.

55. Der ziircherische Massnahmenplan Lufthygiene®
stellt - wie die REKO/WEF dargelegt hat” - keine ge-
nerell-abstrakte, die Privaten verpflichtende Regelung
dar. Obwohl der Massnahmeplan von 1996 und die
Ergadnzung von 2002 die Erh6hung der Parkgebuhren
verschiedentlich erwahnen, besteht keine diesbezlgli-
che offentlich-rechtliche Vorschrift oder Erméchti-
gung. Der Massnahmenplan ist einerseits ein politi-
sches Programm, andererseits ein behoérdenverbindli-
ches verwaltungsinternes Koordinationsinstrument,
weshalb in ihm keine Rechtsvorschrift im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG erblickt werden
kann. Die REKO/WEF hat aufgezeigt, dass im Mass-
nahmenplan selbst dann keine staatliche Preisord-
nung zu sehen ware, wenn man ihm die geforderte
Gesetzesqualitat einraumen wollte®”. Eine staatliche
Preisordnung wirde einen staatlich festgelegten oder

*So auch REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff., Ziff. 3.2.4.

* Dazu und zum Folgenden Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 72 f;
STOFFEL (zit. in Fn. 23), 272 ff.; SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 25), Art. 3
N 6 und 8; ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 284 m.Hw.; CARRON (zit. in Fn.
23), Art.3 al. 1 N29, und REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 874,
Ziff. 3.2. Als Beispiel fur einen sektoriellen Ausschluss des Wettbe-
werbs wird die Landwirtschaft genannt.

% So REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 875, Ziff. 3.2.2; vgl. auch STOFFEL
(zit. in Fn. 23), 279 f.

*"Vgl. - den Entscheid der Weko bestétigend - BGE 2A.520/2002, in:
RPW 2003/4, S. 925 ff. (Entreprises Electriques Fribourgeoises EEF
vs. Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros) betreffend
kantonale Preisordnungen bzw. Monopole.

*®Vgl. unten Rz. 97 ff., Rz. 102 ff., sowie REKO/WEF, in: RPW 2004/3,
S. 890 f., Ziff. 4.5.6.

* S0 REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 875 f., Ziff. 3.2.3. m.Hw. auf die
bundesgerichtliche  Rechtsprechung (BGE vom  5.9.2003,
2A.142/2003, E. 4.1, publiziert in: RPW 2003/4, S. 912 ff. m.w.Hw.).
“ Der vollstandige Massnahmenplan Lufthygiene des Kantons Zii-
rich besteht aus folgenden Unterlagen: Luft-Programm, Anderung
Luft-Programm 1996 vom 12.11.1997, Erfolgskontrollbericht
1998/Anderung Luft-Programm 1996 vom 28.4.1999 und Luft-
Programm Erganzung 2002 (vgl. <http://www.luft.zh.ch>).

“Dazu und zum Folgenden eingehend REKO/WEF, in: RPW 2004/3,
S. 875 f., Ziff. 3.2.3.

*?REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 875 f., Ziff. 3.2.3.
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einen staatlich genehmigten Tarif voraussetzen, was
vorliegend nicht gegeben ist. Kbnnte man das allge-
mein formulierte Anliegen "Erh6éhung der Parkingta-
rife" als staatliche Preisordnung betrachten, so hatte
dies hochstens Konsequenzen fir eine kartellrechtli-
che Uberpriifung von Preismissbrauchen, nicht auch
fur die Frage einer allfalligen Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen.

56. Selbst wenn im Ubrigen Konzessionen generell als
vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 KG anerkannt werden konnten®, wiirden die in
casu in Frage stehenden Konzessionen keine staatli-
chen Markt- oder Preisordnung begriinden: Zwar ver-
fugte das UVEK in seiner Baukonzession (Auflage Nr.
2.5), dass das Modalsplit-Konzept vom Juli 1998, wel-
ches einen Anteil von 42% des 6ffentlichen Verkehrs
am Gesamtverkehr vorsieht, umzusetzen sei*. Ent-
sprechend wiuirde auch ein allfalliger staatlicher
Zwang fur die Flughafennutzer zur prioritdren Nut-
zung der (teureren) Parkflachen in den Parkhausern
von Unique eine gesetzliche Regelung voraussetzen,
welche zurzeit weder besteht noch geplant ist. Zudem
ist zweifelhaft, ob eine solche einseitige Regelung
verhaltnismassig ware, solange nur der am Flughafen
parkierende Individualverkehr und nicht generell der
Individualverkehr im Bereich des Flughafens entspre-
chend reglementiert wirde: Denn laut der Baukon-
zession des UVEK werden "60% des Verkehrsauf-
kommens [...] durch den Bring- und Holverkehr verur-
sacht, 20% durch Zuschauer/Kunden' und nur "15%
durch die selbstfahrenden Flugpassagiere'*. Aus die-
sem Grund halt das UVEK fest, dass die Strategie der
kiinftigen Parkplatzbewirtschaftung darauf abzielt,
""dass bei den Flugpassagieren die Selbstfahrer (Lang-
zeitparkierer) gegeniber dem Bring- und Holverkehr
(Kurzzeitparkierer) bevorzugt werden'*. Die im vor-
liegenden Verfahren relevanten Parking-
Dienstleistungen von Sprenger und AP sind nur auf
die zu bevorzugenden Langzeitparkierer ausgerichtet.

57. Auch wenn das UVEK in den Erwagungen der
Konzession festhélt, dass die Parkgebuhren generell
erhoht werden sollen”, stellt dies keine vorbehaltene
Vorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG dar.
Denn selbst wenn bereits blosse Erwagungen einer
Verfugung die Anwendung des Kartellgesetzes ver-
hindern konnten®, wiirden die genannten Erwagun-
gen und Auflagen der Baukonzession keine staatliche
Markt- oder Preisordnung im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe a KG begriinden, weil sie zu unbe-
stimmt sind, um die Anwendung des Kartellgesetzes
auszuschliessen, zumal Unique in der Tarifgestaltung
weiterhin weit gehend frei ist®.

58. In den Auflagen der Baukonzession wird zwar
effektiv bestimmt, dass das Modalsplit-Konzept vom
Juli 1998 umzusetzen sei, wobei zu diesem Zweck laut
Erwagungen neben der Optimierung der Tarifstruktur
auch "die Parkgebuhren generell erhéht™ werden
sollen®. Mit den Gebuihrenerhéhungen vom August
2000 (fur Kurz- und Langzeit) und vom Juli 2002 (far
Kurzzeit) hat Unique im Sinne dieser Erwagungen
gehandelt. Die Erwagungen in der Konzession sehen
jedoch weder explizit noch implizit vor, dass die Par-

king-Gebihren aller Parking-Dienstleistungs-Anbieter
auf dasselbe Niveau angehoben werden mussten. Der
von Unique im Massnahmeverfahren implizit beklagte
angebliche Widerspruch zwischen umweltpolitischen
Zielen der Konzessionsbehérden und wettbewerbspo-
litischen Zielen der Kartellbehdrden existiert nicht.
Vielmehr lassen der gesetzliche Rahmen und die da-
durch geschutzten o6ffentlichen Interessen Raum fir
die Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Bestim-
mungen®.

59. An dieser Stelle kann letztlich offenbleiben, ob
eine erneute Erhéhung der Parking-Tarife auf effi-
ziente Weise den vom UVEK gewiinschten Effekt (we-
niger Privatverkehr an den Flughafen) bewirken
konnte®: Einerseits haben schon die Passagierbefra-
gungen in den Jahren 1999 und 2003 aufgezeigt, dass
bereits eine Mehrheit von 60% der Flugpassagiere
den offentlichen Verkehr beniitzt®, womit das Mo-
dalsplit-Ziel von 42% in diesem Bereich bereits mehr
als erfillt ware™. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
nur 38% der Personen, die landseitig zum Flughafen
fahren, Flugpassagiere sind®. Doch auch der so ge-
nannte bimodale Modalsplit des gesamten landseiti-
gen Verkehrs zum Fughafen (inkl. Flughafenangestell-
te etc.) verbesserte sich in den letzten Jahren stetig
und erreichte im Jahre 2003 43,2%. Wie die Passa-
gierbefragungen von Unique aufzeigen, hat die An-
zahl der Passagiere in der Kategorie "Auto (Selbstfah-
rer)"” in den letzten Jahren abgenommen (stark, d.h.

“Vgl. dazu oben Rz. 42 ff.

“ Entscheid des UVEK vom 5.11.1999 zur 5. Bauetappe fiir den
Flughafen Zurich-Kloten (Baukonzession fir das Projekt Dock Mid-
field).

“Erw. 4.3.1.2 der Baukonzession (zit. in Fn. 44).

“Erw. 4.3.1.2 der Baukonzession (zit. in Fn. 44).

“Erw. 4.3.1.2 der Baukonzession (zit. in Fn. 44.

* Dazu oben Rz. 42.

“ Unique hat denn auch per 1.8.2000 und per 1.7.2002 selbststén-
dig die Parking-Tarife erh6ht; weder die Tarifgestaltung noch die
Tariferhbhung unterliegen einer behordlichen Genehmigungs-
pflicht. Vgl. zum Ganzen ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz 285.

*Erw. 4.3.1.2 der Baukonzession (zit. in Fn. 44).

*'Vgl. oben Rz. 36 und die Nw. in Fn. 23.

*2Schon im Jahre 1999 - d.h. noch vor der letzten Gebiihrenerho-
hung - qualifizierte das UVEK die Parking-Gebuhren als "verhalt-
nismassig hoch™ (Erw. 4.3.1.2 der Baukonzession [zit. in Fn. 44]).
*1m Herbst 1994 betrug der Modalsplit des 6ffentlichen Verkehrs
bei Lokalpassagieren noch 41%, 1999 51%, 2000 54% und 2003
60% (vgl. Flughafen Zurich: Erhebung zum landseitigen Verkehr
und Motivforschung zur Verkehrsmittelwahl, Grunderhebung
1999, Passagierbefragung 2000 und Grunderhebung 2003, Ergeb-
nisberichte).

* Wahrend fur den hier nicht interessierenden Bereich des Perso-
nals (im Herbst 2003 ein Modalsplit von bloss 29% o6ffentlichem
Verkehr) weiterhin ein Steigerungspotenzial besteht (vgl. Grund-
erhebung 2003, Ergebnisbericht (zit. in Fn. 53), S. VI.

%26,4% sind Flughafenangestellte, 12,5% Begleiter/Abholer, hinzu
kommen Laden-/Restaurantbesucher, Terrassenbesucher, Vor-
abend-Check-in etc.; vgl. Grunderhebung 2003, Ergebnisbericht
(zit. in Fn. 53), S. V und 17.
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um 156% zugenommen haben hingegen die Fahrten
der Laden-/Restaurantbesucher)”. Zwar geben 43%
der Passagiere, welche trotz verfugbaren Personen-
wagens mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln anreisen, die
"hohen Parkgebiihren™ als Hauptmotiv an®. Daneben
gibt es aber auch zahlreiche andere Griunde, welche
fur den offentlichen Verkehr sprechen®. Selbst wenn
sich durch eine weitere Erh6éhung der Parkingtarife
zusatzliche Passagiere vom Selbstfahren/Langzeit-
Parkieren abschrecken liessen, bliebe offen, ob sie
mehrheitlich auf umweltfreundlichere &ffentliche
Verkehrsmittel (Bahn, Bus) oder aber im Gegenteil auf
noch umweltbelastendere Transportmittel wie insbe-
sondere "Kiss-and-ride™* umsteigen wiirden, welche
zusatzlichen Verkehr am und um den Flughafen ver-
ursachen®.

60. Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass auch
Vorschriften zum Schutz der Umwelt unter Beachtung
des Gleichbehandlungsprinzips umzusetzen sind: Die
einseitige "lenkende'" Mehrbelastung der parkieren-
den Flugpassagiere - welche bloss einen kleinen Teil
des Individualverkehrs an den Flughafen ausmachen -
unter gleichzeitiger Verschonung der grossen Mehr-
heit all derjenigen Passagiere, die ebenso per Auto an
den Flughafen gelangen, aber ohne zu parkieren
(insb. Kiss-and-ride, Taxis, Mietautos etc.), aber auch
der sonstigen Flughafenbesucher (Laden/Restaurant-
besucher, Terrassenbesucher etc.), fihrt zu einer Un-
gleichbehandlung, welche sachlich nicht gerechtfer-
tigt ist: Vermieden werden sollen - wenn schon -
durch das Autofahren (an den Flughafen) verursachte
umweltschadliche Emissionen und nicht etwa das Par-
kieren an sich®.

61. Auch unter denjenigen gesetzlichen Bestimmun-
gen des Luftfahrt- und Umweltschutzrechts, auf wel-
che sich die genannten Konzessionen stitzen, sind
keine Normen ersichtlich, welche fur das Parking-
Dienstleistungsangebot am Flughafen Zirich eine das
Kartellgesetz derogierende staatliche Preisordnung
begriinden wiirden”. Weder die Konzessionen noch
irgendeine gesetzliche Vorschrift untersagen Unique
implizit oder explizit, im Bereich der Parking-
Dienstleistungen einen oder mehrere - auch glinstige-
re - Konkurrenten zuzulassen.

62. Somit kann sich Unique auch nicht auf den Vorbe-
halt von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG berufen.

B.3.3 Zwischenergebnis

63. Unter Bertcksichtigung dieser Argumente und
auch der Erwadgungen der Weko sowie der REKO/
WEF* im Massnahmeverfahren ist zusammenfassend
festzuhalten, dass im Bereich des Parkierens von Per-
sonenwagen am Flughafen und der zugehérigen
Dienstleistungen Wettbewerb mdglich ist. Weder exis-
tieren offentlich-rechtliche Vorschriften im Sinne von
Artikel 3 Absatzl Buchstabe a KG, welche den Markt
im Sinne einer staatlichen Markt- oder Preisordnung
in  wettbewerbsausschliessender Weise regulieren
wulrden, noch Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe b, welche Unique zur Erflllung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten wirden. Somit untersteht das vorliegend relevan-

te Verhalten von Unique der Anwendung des Kartell-
gesetzes™.

B.4. Anwendbares Verfahrensrecht

64. Artikel 57 KG sieht fur Strafverfahren nach Artikel
54 ff. KG explizit die Anwendung des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR)® vor. Artikel
53 KG, der das Verfahren fur die hier interessierenden
Verwaltungssanktionen nach Artikel 49a ff. KG regelt,
enthalt diesen Verweis auf das Verwaltungsstrafrecht
nicht. Aufgrund der Gesetzessystematik und des
Wortlauts sind deshalb e contrario auf Sanktionsver-
fahren nach Artikel 49a ff. KG gemass Artikel 39 KG
grundsatzlich die Bestimmungen des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (VWVG)® anwendbar®. Auch die Bot-
schaft zum Kartellgesetz halt explizit fest, dass *"Ver-
stosse vom Sekretariat [...] nach den Bestimmungen
des VWVG untersucht™ werden®. Zudem sprechen die
in Artikel 53 Absatz 2 KG aufgefuhrten Rechtsmittel
(Beschwerde an REKO/WEF, Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ans Bundesgericht), welche sich nicht mit

* Vgl. Grunderhebung 2003, Ergebnisbericht (zit. in Fn. 53), S. 18,
und Antworten von Unique.

*’Vgl. Grunderhebung 2003, Ergebnisbericht (zit. in Fn. 53), S. 51 ff.
*Insb. Verdichtung des Fahrplans, Qualitats- und Netzverbesserun-
gen wie z.B. spezielle Busverbindungen an den Flughafen am
fruhen Morgen, Einfihrung bzw. Ausbau von (Vorabend-)Check-in
am Bahnhof mit Bordkarte und "Fly Rail Baggage" etc.

* D.h. an den Flughafen "Bringen-und-abholen-Lassen™ durch
Verwandte/Bekannte, was anstatt zwei sogar vier Fahrten verur-
sacht.

* Wie bereits erwéhnt, gibt es laut Baukonzession (zit. in Fn. 44)
des UVEK schon heute vier Mal mehr Bring- und Holverkehr als
selbstfahrende Passagiere.

* Die Prifung der Frage, ob die Verteuerung des Individualverkehrs
zum Flughafen als Lenkungsabgabe unter Wahrung des Gleichbe-
handlungsprinzips etwa dadurch umgesetzt werden kdnnte, dass
fur jedes Fahrzeug, das auf das Flughafenareal fahrt, eine Stras-
senbenutzungsgebihr (**Road-Pricing") zu entrichten ware (vgl. die
Projekte z.B. in den Stadten London, Oslo, Bologna, Mailand und
Stockholm), obliegt nicht den Wettbewerbsbehérden.

*2 vgl. auch ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 285.

* REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 875 ff., zZiff. 3.2.3.,, 3.2.4., 3.3. und
3.4.

*Sofern Unique die Ansicht vertreten sollte, ihr Verhalten sei not-
wendig, um Uberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirklichen,
musste Unique gemass Art. 8 KG versuchen, fir die Verdrangung
von Parking-Dienstleistungsanbietern eine ausnahmsweise Zulas-
sung durch den Bundesrat zu erwirken (so auch REKO/WEF, in:
RPW 2004/3, S. 878, Ziff. 3.4.).

® Bundesgesetz vom 22.3.1974 uber das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR; SR 313.0).

* Bundesgesetz vom 20.12.1968 lber das Verwaltungsverfahren
(VWVG; SR 172.021).

*’So etwa LAURENT MOREILLON, in: Droit de la concurrence, Commen-
taire romand, TERCIER/BOVET (éd.), Genéve/Bale/Munich 2002, Art. 53
N 4 ff.; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen, Diss. Freiburg 2002, 93; PHiLIPP
ZURKINDEN, Sanktionen, in: Schweizerisches Immaterialguter- und
Wettbewerbsrecht (SIWR), Band V/2 (Kartellrecht), VON BUREN/DAVID
(Hrsg.), Basel/ Genf/Minchen 2000, 515 ff., 526, und ZAcH (zit. in
Fn. 21), Rz. 1141 m.w.Hw.; differenzierend PATRIK DUCREY, in: Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, HOMBURGER/SCHMID-
HAUSER/HOFFET/DUCREY (Hrsg.), Zurich 1997, Art. 53 N 1 ff.; a.A. MAR-
CEL DIETRICH, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY  (Hrsg.), Zidrich 1997,
Art. 39 N 27.

*Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 155.
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denjenigen des VStrR (Einsprache, Strafverfligung,
gerichtliche Beurteilung durch kantonales Gericht,
Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht) de-
cken, fir eine Anwendung des VwVG®. Schliesslich
wendet die Rechtsprechung der Wettbewerbsbehor-
den auf Sanktionsverfahren das VwVG an”.

65. Von einzelnen Autoren werden demgegeniber
fir die Anwendung des VStrR rechtsstaatliche Ge-
sichtspunkte ins Feld gefiihrt, weil nicht einzusehen
sei, weshalb die Verfahrensrechte (insb. bei den ein-
zelnen Untersuchungshandlungen und bei Zwangs-
massnahmen) einer naturlichen Person bei den Straf-
sanktionen wesentlich besser ausgebaut sein sollen als
diejenigen von juristischen Personen bei Verwaltungs-
sanktionen™. Als Kompromiss wird vorgeschlagen, bei
einer grundsatzlichen Anwendung des VwWVG zumin-
dest teilweise auch das VStrR zu beachten (insb. Ver-
fahrensgarantien der betroffenen Unternehmen).

66. Dazu ist festzuhalten, dass es bezuglich Verfah-
rensgarantien im Ergebnis kaum nennenswerte Unter-
schiede zwischen VwVG und VStrR gibt”. Zudem
schliesst die grundsatzliche Anwendbarkeit des VwVG
nicht aus, dass allfallige im VStrR enthaltene, tber das
VwWVG hinausgehende Garantien zum Schutze des
beschuldigten Unternehmens auch im Verfahren zur
Ausfallung von KG-Verwaltungssanktionen sinnge-
mass zur Anwendung gelangen kénnen”,

67. Aus diesen Grinden wurden im vorliegenden Ver-
fahren neben dem VwVG ergédnzend auch allfallige
weitergehende fundamentale Grund- und Verfah-
rensrechte beachtet, welche sich aus dem VStrR (und
der EMRK) zum Schutz der Parteien ergeben, soweit
ihre Anwendung auf juristische Personen im Kartell-
sanktionsverfahren indiziert erscheint und im Rahmen
der gesetzlich vorgesehenen Aufgabenteilung zwi-
schen der Weko und dem Sekretariat sachgerecht ist™.

B.5. Unzulassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

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

B.5.1 Marktbeherrschende Stellung

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

70. Bei der Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung eines Unternehmens ist nicht allein auf
Marktstrukturdaten abzustellen, sondern es sind auch
die konkreten Abhangigkeitsverhaltnisse zu priifen”.

a) Marktbeherrschung

71. Die Beurteilung der Marktbeherrschung setzt die
Bestimmung des relevanten Marktes voraus™. Zur Be-
stimmung des relevanten Marktes wird geprift, ob

die angeblich benachteiligten Abnehmer des Unter-
nehmens, dessen marktbeherrschende Stellung in
Frage steht, sachlich und rédumlich zumutbare Aus-
weichmoglichkeiten haben, ob sich also die angeblich
behinderten Konkurrenten in zumutbarer Weise der
Behinderung entziehen kdnnen oder nicht.

72. Unique wird sich von anderen Marktteilnehmern
dann nicht in wesentlichem Umfang unabhéangig ver-
halten kénnen, wenn sie sich ausreichend starker ak-
tueller und/oder potenzieller Konkurrenz gegentber-
sieht. Um dies zu prifen, ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzu-
grenzen.

b) Der relevante Markt
aa) Sachlich relevanter Markt

73. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU analog)”. Ent-
scheidend ist die funktionale Austauschbarkeit aus
der Sicht der Marktgegenseite, wobei als Marktge-
genseite sowohl die Nachfrage- als auch die Ange-
botsseite in Betracht kommt”™.

74. In der Verfligung der vorsorglichen Massnahmen
der Weko wurde von einem sachlich relevanten Markt
far die "Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen
fur das off airport-Parking fur Flugpassagiere™® aus-
gegangen; in ihrem Beschwerdeentscheid hat die RE-
KO/WEF diese Marktabgrenzung der Weko explizit
bestatigt. In Anbetracht der Vereinfachung und Ver-
kUrzung des vorliegenden Verfahrens infolge der ein-

**Vgl. DUCREY (zit. in Fn. 67), Art. 53 N 2 und 5.

®So die Verfugungen der Weko i.S. ""Curti & Co. AG" (RPW 1998/4,
S. 614 f. Rz. 12), "BKW-AEK/Comtop" (RPW 1997/2, 239 Rz. 14) und
"'Sanktionsverfahren Unique' (RPW 2006/1, S. 141 ff.) sowie der
Entscheid der REKO/WEF i.S. "BKW-AEK" (RPW 1998/3, S. 460 ff.,
insb. 468).

™ Dazu und zum Folgenden DUCREY (zit. in Fn. 67), Art. 53 N 3 ff.
und 6 ff.

S0 etwa PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB, Das neue Kartellge-
setz - Handkommentar, Zurich 2004, Art. 53 N 2, und MOREILLON
(zit. in Fn. 67), Art. 53 N 3 ff., der sogar das Verfahren nach VwVG
als fur die Betroffenen vorteilhafter erachtet.

" So BILGER (zit. in Fn. 67), 93; i.d.S. auch BORER (zit. in Fn. 21),
Art. 53N 1f.

" vgl. zu den einzelnen Verfahrensrechten MOREILLON (zit. in Fn.
67), Art. 53 N 4 ff.

* Botschaft liber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7.11.2001
(Botschaft 2003), BBI 2002, S. 2022 ff., insb. 2045.

" Dazu und zum Folgenden statt vieler ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 529
m.w.Hw.

" Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen vom 17.6.1996 (VKU; SR 251.4).

® Vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 880 ff., Ziff. 4.3., sowie ZAcH
(zit. in Fn. 21), Rz. 538.

 vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 880 ff., Ziff. 4.3., und BORER
(zit. in Fn. 21), Art. 4 N 18 und Art. 5 N 10.

*Vgl. Beschwerdeentscheid der REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 881,
Ziff. 4.3.1., und Massnahmenverfugung der Weko, Rz. 42.
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vernehmlichen Regelung® wird dem vorliegenden
Verfahren soweit moglich diese Marktabgrenzung
zugrunde gelegt.

75. Als typische Eigenschaften des relevanten Marktes
kdnnen vorliegend das Vermieten von Standplatzen,
(Umschlag-)Parkplatzen, Schaltern, Buros etc. und das
Erteilen der nach Betriebsreglement notwendigen
Gewerbebewilligungen gegen Bezahlung eines Miet-
zinses sowie von periodischen Gebuthren genannt
werden. Die Parking-Dienstleistungsanbieter (Spren-
ger, AP und Europcar) ihrerseits bendtigen die ge-
nannten Produkte und Leistungen von Unique (Ein-
richtungen und Bewilligungen), um ihren Kunden
Parking-Dienstleistungen (v.a. zentrale Entgegen-
nahme des Fahrzeugs ["'Valet Parking"], Parkmdglich-
keiten und allenfalls Zusatzdienstleistungen wie z.B.
Olwechsel etc.) anbieten zu konnen. Bei diesen Kun-
den handelt es sich um Flugpassagiere, die aus ver-
schiedenen Grunden - sei es aus Zeitgriunden, Be-
quemlichkeit, wegen schweren Gepacks, Kindern,
kdrperlichen Gebrechen, schlechtem Anschluss mit
offentlichem Verkehr, langer Anreise aus entlegenem
Gebiet, wegen Abflugs frih am Morgen beziehungs-
weise Ankunft spat am Abend etc. - mit ihrem Auto
an den Flughafen fahren und das Auto parkieren wol-
len.

76. Bei einer solchen Marktumschreibung sind vorlie-
gend Marktgegenseite von Unique die Anbieter von
Parkingdienstleistungen®. Bei den Anbietern von on
beziehungsweise off airport-Valet Parking® kann der
Passagier mit seinem Auto ins Flughafenareal fahren
und das Auto jederzeit entweder direkt auf der Zu-
fahrt oder doch zumindest auf einem nahe den Ter-
minals gelegenen Umschlag-Parkplatz abstellen und
bei seiner Ruckkehr wieder in Empfang nehmen. Die-
se Anbieter fragen Raumlichkeiten (Standplatze, Um-
schlagparkplatze, Schalter, Biros) am Flughafen
zwecks Erbringung ihrer Dienstleistungen zu Gunsten
von Flugpassagieren sowie eine Zulassung als Gewer-
betreibende (Gewerbebewilligung) nach. Das gilt fur
alle Anbieter von Parkingdienstleistungen zu Gunsten
von Flugpassagieren, unabhéangig davon, ob sie im
frGheren oder im neu organisierten Valet Parking
tatig sind, und unabhangig davon, ob die Fahrzeuge
on oder off airport stationiert werden.

77. Dennoch gibt es auch Differenzen zwischen den
beiden verschiedenen Valet Parking-Formen®: Beim
""off airport''-Valet Parking, wie es von Sprenger an-
geboten wird und von AP bis Mitte 2003 angeboten
wurde, werden die Parkplatze im Flughafenareal - im
Gegensatz zum teureren "on airport"-Valet Parking
von Europcar im Parkhaus von Unique - nicht zum
dauerhaften Abstellen der Fahrzeuge bendétigt, son-
dern sie dienen nur als Umschlagplatze fiur die Entge-
gennahme zur anschliessenden kostenginstigeren
Unterbringung ausserhalb des Flughafenareals und
fir die Bereitstellung des Fahrzeuges fur den Kunden
nach seiner Riuckkehr an den Flughafen.

78. Da es sich bei den beiden Valet Parking-Formen
um unterschiedliche Dienstleistungen handelt, kann
nicht ein Markt fur alle Parking-Angebote, innerhalb
und ausserhalb des Flughafenareals, abgegrenzt wer-

den, sondern es ist der unterschiedlichen Verwen-
dungsart Rechnung zu tragen. Die Nachfrage dieser
Anbieter ist insofern unterschiedlich, als diese neben
den Umschlagparkplatzen zudem fir die dauernde
Stationierung der Kundenfahrzeuge Parkplatze auf
dem Flughafenareal nachfragen oder nicht. Auf diese
Infrastruktur verzichten die beiden Anbieter Sprenger
und AP, deren Geschaftstatigkeit und -strategie auf-
grund historischer Fakten und heute im Wesentlichen
aufgrund der Einschdtzung der Marktchancen auf das
preisgunstigere off airport-Valet Parking ausgerichtet
sind®.

79. Dass auf Seiten der Flugpassagiere eine Nachfrage
nach der Dienstleistung "off aiport-Valet Parking™
vorhanden ist, folgt aus dem Umstand, dass Sprenger
seine Parking-Dienstleistung seit mehr als 40 Jahren
anbietet und in den 90er-Jahren AP als neue Konkur-
rentin erfolgreich auf den Markt treten konnte. Eben-
so fur separate Markte sprechen die Preisunterschiede
des on und off airport-Valet Parkings sowie die unter-
schiedlichen Leistungspakete, die verschiedene Kun-
den ansprechen. Somit stellen das on und off airport-
Valet Parking zwar fur die mit dem Auto anreisenden
Flugpassagiere Alternativen dar, jedoch sind die
Preisunterschiede und Leistungspakete so verschie-
den, dass aus Sicht der Anbieter wie auch der Kunden
von unterschiedlichen Markten ausgegangen werden
kann.

80. Da das on und off airport-Valet Parking aus der
Sicht der Marktgegenseite nicht austauschbar ist, ge-
hort das on airport-Valet Parking, wie es Europcar
anbietet, nicht zum sachlich relevanten Markt®: Der
sachlich relevante Markt umfasst nur diejenigen Al-
ternativen, die die Marktgegenseite tatséachlich als
substituierbar ansieht.

81. Die Abgrenzung eines Marktes fur die Bereitstel-
lung von Flughafeneinrichtungen zur Erbringung von
"off airport-Valet Parking fur Flugpassagiere liegt
im Ubrigen auch dem Verhalten von Unique selbst
zugrunde®: Unique verfolgt mit dem neuen exklusi-
ven Valet Parking von Europcar - ihren eigenen Aus-
fuhrungen zufolge - eine on airport-Geschaftsstrate-

®vgl. insb. Bst. f der einvernehmlichen Regelung (zit. oben in Rz.
27).

* So REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 880 ff., Ziff. 4.3. 1.d.S. die Ent-
scheidung der EU-Kommission vom 14.1.98 (98/190/EWG; ABI. L 72/
30 ff. vom 11.3.98) i.S. Flughafen Frankfurt/Main AG (FAG) (Eigen-
tumerin und Betreiberin des Flughafens Frankfurt) wegen Verstos-
ses gegen Art. 86 EG-Vertrag durch monopolisierte Zulassung zu
Vorfeldabfertigungsdienstleistungen, Rz.55 ff.; vgl. dazu auch
CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 137.

® Alle Parking-Dienstleistungsanbieter, d.h. vorliegend Sprenger,
AP (bis Mitte 2003) und Europcar, offerieren ein Valet Parking.
#Zum Ganzen REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 880 ff., Ziff. 4.3.

®Vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S.881 f., Ziff. 4.3.1.

**REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 881 f., Ziff. 4.3.1.

* Das zu beurteilende Wettbewerbsverhalten kann die Marktab-
grenzung beeinflussen und Hinweise auf den Umfang des betrof-
fenen Marktes geben; vgl. dazu WERNHARD MOSCHEL, in: EG-
Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band|, IMMENGA/MESTMACKER
(Hrsg.), Minchen 1997, Art. 86 N 40 (S. 695), und DERS., in: Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), Kommentar, IMMEN-
GA/MESTMACKER (Hrsg.), 3. Aufl., Minchen 2001, § 19 N 20 (S. 581).
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gie®. Unique konnte namlich erfolgreich eine Aus-
schreibung fur das "neue' Valet Parking im Hoch-
preissegment (on airport-Parking von Europcar)
durchfuihren®. Das war nur moglich, weil sowohl Uni-
que als auch die Teilnehmer an der Ausschreibung
darin Ubereinstimmten, dass es wirtschaftlich sinnvoll
sei, entsprechende Teilsegmente des Marktes abzu-
grenzen und eine Aufteilung in ein Valet Parking im
Hochpreissegment einerseits und in einen solchen zur
Erbringung von "off airport'-Parking-Dienstleistun-
gen andererseits vorzunehmen.

82. Selbst wenn man auf die Abgrenzung von on und
off airport-Valet Parking verzichten und von einem
weiteren Markt zum Beispiel fur “alle Parkingangebo-
te im Bereich des Flughafens fur Flugpassagiere* (inkl.
Europcar und Parkhauser von Unique) ausginge, wur-
de das - wie unten gezeigt wird”® - an der marktbe-
herrschenden Stellung von Unique nichts andern,
weshalb hier aus den genannten Griinden® auf weite-
re Erhebungen und Ausfiihrungen verzichtet wird.

83. Schliesslich lasst sich aus der mehrfach erfolgten
Erhohung der Parkinggebuhren und den bestehenden
empirischen Untersuchungen zur Verkehrsmittelwah!*
ableiten, dass der 6ffentliche Verkehr fur die Anreise
an den Flughafen kein genigend nahes Substitut zum
Personenwagenverkehr darstellt und vom vorab defi-
nierten Markt abzugrenzen ist. Wenn auch die Par-
kinggebiihren von den Passagieren mitunter als zu
hoch eingestuft werden und eines der Motive fir die
Wahl der privaten oder offentlichen Verkehrsmittel
darstellen, ergaben sich trotz enorm gestiegenen
Parkhausgebihren (zwischen 1992 und 2002 um
188% fur Kurzzeitparking und 152% fir Langzeitpar-
king)* keine entsprechend grossen Verschiebungen
des landseitigen Reiseverkehrs an den Flughafen zu
Gunsten des offentlichen Verkehrs.

84. Aus den genannten Griinden ist vorliegend fir die
Anbieter von Parking-Dienstleistungen (die Marktge-
genseite) von einem sachlich relevanten Markt fir die
Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen  zur
Erbringung von "off airport”-Valet Parking-Dienstleis-
tungen fur Flugpassagiere® auszugehen.

85. Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen,
dass trotz der vorgenommenen Marktdefinition im
Folgenden Sprenger und AP einerseits sowie Europcar
und Unique andererseits als Konkurrenten auf be-
nachbarten Markten zu betrachten sind: Mdussten
namlich Sprenger oder AP ihren Betrieb aufgeben, so
wirde zumindest ein Teil der Kunden zu Europcar
beziehungsweise in die Parkhauser von Unique wech-
seln®.

bb) Raumlich relevanter Markt

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

87. Die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes
auf das nahe bei den Check-in-Schaltern gelegene
Flughafenareal ergibt sich aus der sachlichen Markt-
abgrenzung: Das (“'off airport'-)Valet Parking kann,

ohne seinen vorgesehenen Zweck zu verlieren, sinn-
vollerweise nur im Flughafenareal in der Nahe der
Check-in-Schalter erbracht werden, da die Flugpassa-
giere diese Dienstleistung verniunftigerweise nur dort
beanspruchen wollen und andernfalls nicht in An-
spruch nehmen wirden.

88. Marktgegenseite bilden - wie oben in Randziffer
76 ff. festgehalten - Anbieter von "off airport'-Valet
Parking-Dienstleistungen fiir Flugpassagiere. Um diese
Dienstleistungen anbieten zu kdnnen, sind die Erbrin-
ger darauf angewiesen, dass ihnen Unique Einrich-
tungen im Flughafenareal zur Verfigung stellt. Die
Lokalitaten muissen sich zudem so nahe bei den Ter-
minals beziehungsweise den Check-in befinden, dass
es fur die Passagiere keinen erheblichen Nachteil be-
deutet, die Parking-Dienstleistungen dieser Anbieter
anstatt die Parkplatze von Unique in Anspruch zu
nehmen. Zwar lasst sich auch von ausserhalb des
Flughafenperimeters aus ein Parking-Service betrei-
ben: Die Kunden parkieren ihr Auto zum Beispiel aus-
serhalb auf einem Parkplatz des Anbieters und lassen
sich mit einem Shuttle-Bus auf den Flughafen fahren
und bei der Ruckkehr wieder abholen. AP hat seit
Mitte 2003 einen solchen Dienst betrieben. Fir viele
Passagiere (insb. Geschaftskunden) stellt dies jedoch
keine gentigende Alternative dar, da dieses System im
Gegensatz zum Valet Parking am Flughafen mit zahl-
reichen Unannehmlichkeiten® verbunden ist. Entspre-
chend hat sich gezeigt, dass die Umsatzzahlen von AP
durch den Systemwechsel auf unter die Halfte gesun-
ken sind®.

89. In rdumlicher Hinsicht ist der Markt somit auf das
nahe bei den Check-in-Schaltern gelegene Flughafen-
areal begrenzt. Fur diese Auffassung spricht wieder-
um die Tatsache, dass Unique erfolgreich eine Aus-

*Vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 881 f., Ziff. 4.3.1.

®Vgl. die "Ausschreibung Valet Parking am Flughafen Ziirich™ vom
30.8.2002; dazu unten Rz. 106 und Rz. 115 f. Allgemein zur "Aucti-
on Theory" R. PRESTON MCAFEE/J. MCMILLON, Auctions and Bidding,
in: Journal of Economic Literature, Vol. XXV (June 1987), S. 699-
783.

*vgl. unten Rz. 95.

*'vgl. oben Rz. 74.

2Vgl. die oben Fn. 53 zitierten Erhebungen und Berichte.

% Zum Vergleich sei auf den SSNIP-Test hingewiesen, welcher der
Klarung der Substituierbarkeit von Produkten und Dienstleistun-
gen dient und dabei die Reaktion von Nachfragern und Anbietern
auf Preiserhdhungen empirisch erfassen soll. In der Praxis wird
davon ausgegangen, dass keine Produkte bzw. Dienstleistungen
existieren, die demselben Markt zugerechnet werden kdnnen, falls
ein Anbieter in der Lage ware, seine Preise langerfristig profitabel
um 5%-10% anzuheben (vgl. etwa RPW 2006/1, S. 89, Ziff. 186
m.Nw.).

*vgl. dazu oben Rz. 1. Nicht gemeint ist "reines" Valet Parking
i.S.v. Europcar (vgl. unten Rz. 77 ff., Rz. 106 und Rz. 115 f.).

*Vgl. unten Rz. 95, Rz. 102 ff., Rz. 133 und allgemein zur Verlage-
rung der Kundschaft von AP und Sprenger auf Unique bzw. Europ-
car auch unten Rz. 185 ff. und Rz. 266.

* REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 880 ff., Ziff. 4.3., und BORER (zit. in
Fn. 21), Art. 5N 12.

" Z.B. erheblich mehr Zeit einplanen, da Transfer mit Shuttle-Bus
notwendig ist; Umsteigen mit Gepack in Shuttle-Bus; Risiko, dass
Flug verpasst wird, weil Shuttle-Bus nicht rechtzeitig an Flughafen
fahrt; Warten bei Ruckkehr auf Shuttle-Bus etc.

*®Vgl. dazu unten Rz. 134.
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schreibung fir das "neue" Valet Parking im Hoch-
preissegment durchfuhren konnte - eine Dienstleis-
tung, deren Erbringung ebenfalls den Zugang zum
Flughafenareal in der Nahe der Check-in-Schalter be-
dingt.

¢) Marktstellung

90. Nach Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbe-
herrschend einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mit-
bewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentli-
chem Umfang unabhéngig zu verhalten.

91. Fur die Beurteilung, ob ein Unternehmen markt-
beherrschend ist, sind die Situation der Konkurrenten
(aktueller Wettbewerb) sowie die Marktzutritts-
schranken (potenzieller Wettbewerb) zu analysieren®.

92. Unique ist sowohl Betreiberin als auch Eigentiime-
rin des interkontinentalen Flughafens Zurich und aller
Einrichtungen (inkl. Parkh&user). Ausschliesslich Uni-
que verfugt Uber Infrastruktur, welche Gewerbetrei-
bende am Flughafen fir die Austibung ihrer geschaft-
lichen Tatigkeiten benétigen, nur sie kann die not-
wendigen Gewerbebewilligungen erteilen'” und tiber
die Zulassung von Gewerbetreibenden entscheiden.
Auch die Anbieter von Parking-Dienstleistungen sind
auf Raumlichkeiten und Infrastruktur am Flughafen
und auf eine Gewerbebewilligung angewiesen und
entsprechend von Unique abhangig. Wie die RE-
KO/WEF festgestellt hat, ist es Unique, die tGber den
Marktzutritt und -austritt von Gewerbetreibenden zu

befinden in der Lage ist.

93. Aktueller Wettbewerb besteht nicht: Wer auch
immer Valet Parking-Dienstleistungen am Flughafen
Zurich anbieten will, ist sowohl auf die Miete von
Raumlichkeiten am Flughafen als auch auf den Erhalt
einer Gewerbebewilligung von Unique angewiesen,
weil Unique allein Gber diese "Guter™ verfiigt. Ange-
sichts dieser Marktzutrittsschranken hat Unique auch
nicht zu beflrchten, dass ihre Machtstellung durch
potenzielle Wettbewerber erodiert werden kénnte'”.
Da sich Unique von anderen Marktteilnehmern véllig
unabhangig verhalten kann, ist ihre marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 in
Verbindung mit Artikel 7 Absatz 1 KG zu bejahen.

94. Schliesslich wiesen im Massnahmeverfahren be-
reits die Weko wie die REKO/WEF darauf hin, dass sich
an dieser Beurteilung auch nichts andern wirde,
wenn der Markt aus der Sicht der Flughafenbenttzer
so abgegrenzt wirde, dass er sowohl das off wie auch
das on airport-Parking und die zugehérigen Dienst-
leistungen umfasste: Weil Unique als Eigentimerin
der Flughafeneinrichtung und als Instanz zur Ertei-
lung der Gewerbebewilligungen dariiber befinden
kann, wer am Markt auftritt, bliebe es bei der markt-

beherrschenden Stellung™®.

95. Selbst wenn man fur die Beurteilung auch einen
weiteren - hier aber nicht relevanten - Markt zum
Beispiel fur "alle Parkingangebote im Bereich des
Flughafens fir Flugpassagiere" (inkl. Parkhauser von
Unique) miteinbeziehen wiirde'®, hatte Unique mit

ihren Parkhausern einen Marktanteil von [80%-90%].
Mit der geplanten Verdrangung von Sprenger und AP
vom Flughafenareal wirde dieser bereits hohe
Marktanteil noch weiter ansteigen. Die marktbeherr-
schende Stellung von Unique ist so oder anders gege-

105

ben™.
d) Ergebnis

96. Aus den genannten Griinden hat Unique auf dem
relevanten Markt fUr die Bereitstellung von nahe bei
den Check-in-Schaltern gelegenen Flughafeneinrich-
tungen zur Erbringung von "off airport’-Valet Par-
king-Dienstleistungen fur Flugpassagiere eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 4 Absatz
2 in Verbindung mit Artikel 7 Absatz 1 KG.

B.5.2 Unzulassige Verhaltensweise
(""Missbrauch™)

a) Vorbemerkungen

97. Das Innehaben einer marktbeherrschenden Stel-
lung allein stellt kartellrechtlich noch kein Problem
dar: Unzulassigkeit liegt erst vor, wenn diese Stellung
missbraucht wird'®. Massgebend fur die Beurteilung
des Verhaltens von Unique ist die Generalklausel von
Artikel 7 Absatz 1 KG in Verbindung mit dem Bei-
spielkatalog in Artikel 7 Absatz 2 Buchstaben a-f KG.

98. Gemass der Generalklausel von Artikel 7 Absatz 1
KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiubung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen. Was im
konkreten Fall als Missbrauch gelten soll, kann dieser
Formulierung nicht entnommen werden. Hingegen
macht sie klar, dass die Generalklausel ganz allgemein
gegen alle Formen von Behinderungs- und Ausbeu-
tungspraktiken gerichtet ist. Erfasst sind einerseits
Verhaltensweisen, die auf die Errichtung von
Markteintritts-, Marktaustritts- oder Mobilitatsbarrie-
ren zielen, und andererseits Praktiken, welche die
gezielte oder missbrauchliche Verdrangung von Kon-
kurrenten oder die Erh6hung der Kosten der Marktri-

* Vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 882 f., Ziff. 4.4.; eingehend
und differenzierend CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 4 al. 2 N 101 ff,;
THOMAS VON BALLMOOS, Marktbeherrschende Stellung und Moglich-
keit der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs, in: AJP 1999,
S. 295 ff., 297 1.

“vgl. dazu und zum Folgenden Art. 129 f. des Betriebsreglements
fur den Flughafen Zirich vom 31.5.2001 (verfasst von Unique,
genehmigt vom BAZL).

' REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 882 f., Ziff. 4.4.

" REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 882 f., Ziff. 4.4.

® vernehmlassung der Weko vom 19.1.2004 und REKO/WEF, in:
RPW 2004/3, S. 882 f., Ziff. 4.4.

“vgl. dazu oben Rz. 85 und unten Rz. 102 ff.

®Vgl. auch REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 882 f., Ziff. 4.4.

“Statt aller CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 1.
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valen bezwecken'. In Artikel 7 Absatz 2 KG werden
solche Verhaltensweisen exemplarisch aufgezahlt'®.
Als unzulassige Verhaltensweise gelten insbesondere
die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen, die
Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen sowie die Erzwin-
gung unangemessener Preise oder sonstiger unange-
messener Geschaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a-c
KG).

99. Das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens ist grundsatzlich dann unzuléssig, wenn es
ohne sachlich gerechtfertigten Grund andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindert oder die Marktgegenseite benach-
teiligt'”. In der Literatur ist umstritten, wann so ge-
nannte legitimate business reasons vorliegen. Wah-
rend gewisse Autoren darauf abstlitzen, ob sich das
Unternehmen auf kaufmé&nnische Grundsatze stutzen
kdnne, verweisen andere auf betriebswirtschaftliche
Grunde, welche sich aber ihrerseits als volkswirtschaft-
lich schadlich erweisen kénnen. Bezuglich der Frage,
wann ein sachlich gerechtfertigtes Verhalten vorliegt,
besteht hingegen Einigkeit: Zu unterscheiden sind
Verhaltensweisen, die darauf gerichtet sind, Dritte
vom Wettbewerb auszuschliessen oder sie zumindest
zu behindern, und Verhaltensweisen, die zwar zu
einer Wettbewerbsbehinderung oder -beschrankung
fihren, diese Folge jedoch nicht bezwecken, sondern
die in anderer Weise begriindet sind (sachliche Recht-
fertigung)™’.

100. Wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
wettbewerbsneutrale Mittel einsetzt™ oder wenn es
sich nicht anders verhalt, als es auch ein Unternehmen
ohne gesteigerten Markteinfluss in der gleichen Situa-
tion tun wirde, liegt eine zulassige Verhaltensweise
vor*?. Ein zulassiges Mittel kann zum Beispiel die Aus-
schreibung der Nachfrage nach Dienstleistungen sein.
Unzulassiges Verhalten liegt aber etwa dann vor,
wenn Ausschreibungsbedingungen beispielsweise von
Forderungen gepragt sind, die nur ein marktbeherr-
schendes Unternehmen aufstellen kann, oder wenn
das Unternehmen beabsichtigt, mit der fraglichen
Massnahme die Konkurrenz im Wettbewerb zu be-
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hindern oder auszuschliessen™.

101. Das Verhalten von Unique bis zum 31. Méarz 2004
ist nach altem Recht zu beurteilen; dasjenige seit dem
1. April 2004 hingegen unterliegt dem revidierten
Gesetz, womit es grundsatzlich auch der direkten
Sanktionierbarkeit gemass Artikel 49a Absatz 1 KG

unterliegt™’.

b) Besondere Stellung von Unique

102. Zur besonderen Stellung von Unique gegentber
Sprenger und AP ist vorab Folgendes festzuhalten:
Das missbrauchliche Verhalten kann entweder auf
demjenigen Markt, auf welchem das Unternehmen
marktbeherrschend ist, oder auf einem anderen
Markt erfolgen; seine Auswirkungen kann es auf dem
dominierten Markt oder aber auf einem benachbar-
ten Markt haben™.

103. Im vorliegend relevanten Bereich der Parkingan-
gebote am Flughafen verfugt Unique Uber eine spe-

zielle ”Doppel-Stellung”: Unique ist einerseits Ge-
schaftspartnerin aller drei Parking-Dienstleistungs-
anbieter (Sprenger, AP und Europcar), indem sie ih-
nen Einrichtungen (Raumlichkeiten, Bewilligungen
etc.) gegen Entgelt zur Verfligung stellt. Andererseits
ist Unique aber zugleich Konkurrentin von Sprenger
und AP auf einem benachbarten Markt, da sie selber
auch den Flugpassagieren Parkplatze gegen Entgelt
anbietet und insofern mit AP und Sprenger im Wett-
bewerb steht’. Bis Mitte 2003 hatte der Flugpassagier
noch die Wahl, ob er sein Fahrzeug in das Parkhaus
von Unique stellt (mit oder ohne Zusatzdienstleistung
von Europcar) oder ob er es von Sprenger bezie-
hungsweise AP zu einem in der Regel etwas tieferen
Preis ""off airport™ parkieren lasst.

104. Im vorliegenden Fall betrifft das umstrittene
Verhalten von Unique somit zwei Unternehmen auf
einer anderen Marktstufe (Nachfrager von Flughafen-
infrastruktur), was zunachst auf einen Benachteili-
gungstatbestand hindeutet. Da Unique jedoch selber
als Betreiberin der Parkh&auser und als Anbieterin von
Parking-Moglichkeiten fur Flugpassagiere auf einem
benachbarten Markt tatig ist, richtet sich ihr Verhal-
ten auch gegen AP und Sprenger als Konkurrentin-
nen. Wie im Folgenden dargelegt wird, nitzt Unique
ihre beherrschende Stellung auf dem relevanten
Markt aus, um ihre Stellung auf dem benachbarten
Markt zu verbessern. Die volkswirtschaftlich schadli-
chen Wirkungen des Verhaltens von Unique treten im
Ergebnis Uberwiegend auf diesem benachbarten
Markt ein, weshalb vorliegend von einem Behinde-
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rungstatbestand auszugehen ist ™.

¢) Kindigung der bestehenden Vertragsverhalt-
nisse

aa) Reorganisation der Parkingdienstleistungen
am Flughafen

105. In Erwartung weiteren Wachstums der Verkehrs-
frequenzen am Flughafen Zurich realisierte Unique

Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 51 f.

®vgl. zum Ganzen CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 5, 105 ff.; SCHMID-
HAUSER (zit. in Fn. 25), Art. 7 N 88; BORER (zit. in Fn. 21), Art. 7
N 4 ff.; KATHARINA SCHINDLER, Wettbewerb in Netzen als Problem der
kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht, Bern 1998, S. 191.
®Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 102; vgl. dazu und zum Folgen-
den REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5.

" REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5. m.Hw. auf SCHMID-
HAUSER (zit. in Fn. 25), Art. 7 N 37.

™ REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5.; SCHMIDHAUSER (zit.
in Fn. 25), Art. 7 N 41.

“2Zum Ganzen REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5.

¥ Zum Ganzen REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5., und
SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 25), Art. 7 N 39 und 41.

“vgl. unten Rz. 213 f. und Rz. 215 ff.

" Vgl. dazu CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 57 m.Hw. auf das européi-
sche Recht.

“*\Vgl. oben Rz. 85 und Rz. 95.

" vgl. zur Frage der "essential facilities™ statt aller ZAcH (zit. in Fn.
21), Rz. 667 ff., und ausfuhrlich CLErRC (zit. in Fn. 21), Art. 4 al. 2
N 142 f. und Art. 7 N 147 ff., je m.w.Nw.
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grosse Ausbauprojekte™®. Nachdem sich die Wachs-
tumsprognosen zerschlagen hatten (Einbruch beim
Flugverkehr, "Swissair Grounding", ""9/11", SARS etc.),
sah Unique sich im Bereich des Parkplatzangebots mit
erheblichen Uberkapazitaten konfrontiert. Die off
airport-Parking-Dienstleistungen von Sprenger und
AP hielt Unique in dieser Situation fur nicht mehr
erforderlich. Um ihre Ressourcen optimal zu nutzen
und die Ausbaukosten amortisieren zu kénnen, be-
schloss Unique die Neu-Organisation des Valet Par-
kings. Die Ausschdpfung der eigenen Kapazitaten war
dabei erklartes Ziel.

106. Im Rahmen dieser Neuordnung definierte Unique
in den Ausschreibungsunterlagen die Eckwerte des-
sen, was unter Valet Parking zukunftig zu verstehen
sei®. Mit diesen Vorgaben beschrankte Unique die
damalige Geschéaftstatigkeit der bisherigen Parking-
anbieter Sprenger und AP beziehungsweise schloss
diese vom Markt aus. Nach Durchfuhrung des Aus-
schreibungsverfahrens hat Unique das Valet Parking
an Europcar vergeben. Die von Europcar angebotene
Dienstleistung stellt jedoch - wie bereits ausgefihrt'
- keine Konkurrenz zum Parking-Angebot von Unique
dar, sondern es handelt es sich um eine Zusatzleistung
gegen Entgelt”™: Denn nach dem Valet Parking-
Konzept von Europcar im Hochpreissegment werden
samtliche Kundenfahrzeuge in den Unique-Park-
hausern (on airport) parkiert.

107. Den Flughafenbenutzern, die vorher wéhlen
konnten zwischen dem Selbstparken auf dem Flugha-
fenareal und unterschiedlichen off und on airport-
Valet-Angeboten von Sprenger, AP und Europcar,
ware nach der Reorganisation mit anderen Worten
nur noch die Wahl geblieben zwischen dem Selbst-
parken in den Parkhausern von Unique und einer Art
des Valet Parkings mit Parkierung der Fahrzeuge
ebenfalls in den Parkh&ausern von Unique (Europcar).

bb) Kiindigung der Vertrage durch Unique
gegenuber Sprenger und AP

108. Als ein Beispiel fur den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung ist die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen zu nennen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a
KG). Mit einem solchen Verhalten wird in der Regel
bezweckt, Konkurrenten zu behindern, indem ihnen
beispielsweise Vertriebswege abgeschnitten werden
oder der Zugang zu einem Markt vereitelt wird.
Grundsatzlich schafft eine marktbeherrschende Stel-
lung zwar nicht per se einen Kontrahierungszwang
fur ein marktbeherrschendes Unternehmen; unzulas-
sig ist die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen
allerdings, wenn sie missbrauchlich ist”’. Das markt-
beherrschende Unternehmen darf zum Beispiel Ge-
schaftsbeziehungen nicht mit dem Zweck abbrechen,
die Abnehmer oder Lieferanten vom Markt zu ver-
drangen oder weil es beschlossen hat, selber auf dem
vor- oder nachgelagerten beziehungsweise benach-
barten Markt des Abnehmers oder Lieferanten tatig
zu werden'®. Von Missbrauch ist nach der Botschaft
insbesondere dann auszugehen, wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen, das Dritten Geschéaftsbe-
ziehungen verweigert, "als einziges Uber Einrichtun-
gen verfugt, die zur Erbringung bestimmter Dienst-

leistungen [...] unerlasslich sind", oder wenn "'sich die
gegen andere Wettbewerber gerichtete Strategie als
‘unbillig"* erweist, "indem zum Beispiel nach den
Umstanden offensichtlich eine Verdrangung aus dem
Wettbewerb beabsichtigt ist™**.

109. Unternehmen kdnnen insbesondere an der Ver-
weigerung oder Einschrédnkung von Geschéaftsbezie-
hungen interessiert sein, wenn sie auf nachgelagerten
Stufen beziehungsweise benachbarten Markten in
Konkurrenz zu Drittunternehmen tétig sind und diese
Drittunternehmen durch Geschaftsverweigerung im

Wettbewerb behindert werden kénnen'”.

110. Im Folgenden gilt es daher zu prifen, ob Unique
vorliegend Konkurrenten behindert beziehungsweise
mdglichen Konkurrenten den Marktzugang verwehrt.

111. Wie bereits erwéahnt, sind alle Parking-Dienst-
leister von Unique abhangig, da sie auf die Miete von
Infrastruktur am Flughafen und auf den Erhalt einer
Gewerbebewilligung angewiesen sind”. Am 20. De-
zember 2002 hat Unique die Mietvertrage mit Spren-
ger und AP per 30. Juni 2003 gekindigt und hat ihnen
die Bewilligung fur den Parkingservice auf der Vor-
fahrt entzogen”. Wahrend AP Mitte 2003 vom Flug-
hafen weichen musste und seither einen Park-and-
ride-Service vom Balsberg (Hardacker) aus anbietet,
verlangerte Unique Sprenger - im Nachgang an einen
Beschluss der Schlichtungsbehérde in Mietsachen des
Bezirkes Bllach vom 5. Mai 2003, welcher die Kindi-
gung des Mietvertrages von Unique gegenuber
Sprenger als treuwidrig und ungultig qualifizierte -
den Vertrag bis Ende 2003.

" vgl. dazu und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3,
S. 885 ff., Ziff. 4.5.1.

' 7.B. Abgabe der Fahrzeuge durch die Kundschaft beim Flugha-
feneingang bzw. vor den Terminals, Wegfiuhren der Fahrzeuge
durch den Valet-Anbieter, Einstellen in einem der Parkhauser von
Unique, Unterbringung der Fahrzeuge ausschliesslich auf gedeck-
ten Flachen, Einstufung des Angebots im Hochpreissegment (vgl.
insb. Ziff. 2.1.3-2.1.8 der Ausschreibungsbedingungen); vgl. dazu
und zum Folgenden auch REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 885 ff.,
Ziff. 4.5.1.

*Dazu oben Rz. 77 ff.; vgl. auch unten Rz. 115 f.

' Nach dem Valet Parking-Konzept von Europcar bezahlen die
Kunden einerseits die Ublichen Parkgebihren von Unique (da alle
Autos auf Unique-Parkplatzen zu den von Unique auferlegten
Konditionen parkiert werden mussen; "off airport"-Parking ist
nicht mehr zugelassen) und zuséatzlich eine Handling-Fee fur die
Zusatzdienstleistung des "reinen" Valet Parking (Parkieren und
Wiederbereitstellen der Autos).

# \ygl. Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 103 f.; zum Ganzen ZAcH
(zit. in Fn. 21), Rz. 652 ff.; CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 118 ff., und
BORER (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 11.

2 REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 883 ff., Ziff. 4.5.; vgl. auch SCHMID-
HAUSER (zit. in Fn. 25), Art. 7 N 98 ff., und CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7
N 133.

? ZACH (zit. in Fn. 21), Rz. 623, Rz. 667; SCHINDLER, a.a.0., S. 190 ff.;
BORER (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 13; REKO/WEF, in: RPW 2004/3,
S. 883 ff., Ziff. 4.5.; i.d.S. schon die Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21),
S. 104; vgl. auch oben Rz. 90 ff. m.Nw.

#Vgl. ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 656.

#vgl. oben Rz. 90 ff.

" vgl. Verfiigung der Weko vom 1.12.2003, RPW 2004/1, S. 104,
Rz. 11 sowie die Stellungnahme von Unique.
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112. Diese Kindigung von Unique kommt, wie im
Folgenden dargelegt wird, einer unzulassigen Ge-
schéaftsverweigerung gleich. Denn Unique hat be-
zweckt, mit der Verweigerung der Benltzung der
Flughafeninfrastruktur und der Gewerbebewilligun-
gen ihre Konkurrenten im Wettbewerb zu behindern
oder sie von ihm auszuschliessen'”. Unique selber hat-
te die Kindigung damit begriindet, das gunstige Va-
let Parking werde aufgehoben. Im Massnahmeverfah-
ren machte Unique geltend, Zweck der Reorganisati-
on - und somit der Kindigung der Vertrage mit
Sprenger und AP - sei die optimale Auslastung der
eigenen Kapazitaten gewesen”. Das off airport-
Parking behindere die betriebswirtschaftlich notwen-
digen Anstrengungen zur Auslastung des Parkingan-
gebotes am Flughafen.

113. Weil die Verweigerung der Flughafeneinrichtun-
gen und der Gewerbebewilligungen die logische Kon-
sequenz des Anliegens von Unique ist, die eigenen
Kapazitaten besser auszulasten, ist davon auszuge-
hen, dass Unique die Verdrangung der bisherigen
beiden off airport-Valet Parking-Dienstleistungs-
anbieter mindestens bewusst in Kauf genommen
hat'. Mit der erwéhnten Reorganisation, nach wel-
cher fur abweichende Angebote (off airport-Valet
Parking) keine Flughafeninfrastruktur mehr zur Ver-
figung gestellt und keine Gewerbebewilligungen
mehr erteilt werden sollten, versuchte Unique eine
Marktschranke fur die Erbringung dieser Dienstleis-
tungen zu errichten beziehungsweise ihnen die
Grundlage zu entziehen. Darin ist eine Behinderung
von Sprenger und AP in der Austibung des Wettbe-
werbs zu erblicken, welche vom Kartellgesetz erfasst
ist™,

114. Um die zwar schon erheblich verringerte Konkur-
renz der seit Mitte 2003 vom Flughafen verdrangten
und seither von ausserhalb des Flughafens aus nur
noch eingeschrankt operierenden AP vollig auszu-
schalten, war Unique noch weiter gegangen: Unique
hatte versucht, auch das Park-and-ride-Konzept von
AP zu stoppen, indem sie der Shuttle-Bus-Betreiberin
androhte, generell die (fur den Hotelbus-Service er-
teilten) Vorfahrbewilligungen zu entziehen, falls sie
weiterhin mit AP zusammenarbeite. Dies verdeutlicht
die Absicht von Unique, konkurrierende Unterneh-

men vom Markt zu verdrangen*®.

115. Durch die Kindigung und somit Geschaftsver-
weigerung benachteiligte Unique somit Sprenger und
AP auf dem sachlich relevanten Markt und behinderte
Sprenger und AP als sich auf einem benachbarten
Markt befindende Konkurrenten beziehungsweise
verwehrte ihnen den Zugang zum benachbarten
Markt. Damit sanken die Ausweichmoglichkeiten fur
die Konsumenten, da sie - soweit sie mit dem Auto
anreisen - gezwungen waren, nunmehr die teureren
Parkingmdglichkeiten von Unique (oder Europcar) zu
benutzen und mehr als zuvor zu zahlen. Damit sank
die Konsumentenrente. In der Folge ist anzunehmen,
dass Unique mehr Kunden gewann.

116. Ohne Intervention der Wettbewerbsbehdrden
(insb. vorsorgliche Massnahmen) ware es Unique vor-
aussichtlich gelungen, mit der Verweigerung von Ge-

schaftsbeziehungen gegeniber Sprenger und AP ihre
einzigen beiden Konkurrenten vom benachbarten
Markt zu verdrangen. Dabei wiegt der Abbruch oder
die Einschrankung einer bestehenden Geschaftsbezie-
hung fur die beteiligten Unternehmen dann beson-
ders schwer, wenn die geschéftlichen Beziehungen im
Verlauf der Zeit zu einer Abhangigkeitssituation ftr
die Geschaftspartner des marktbeherrschenden Un-
ternehmens gefiuhrt haben, die von diesem mitbe-
griindet ist'®.

117. Das Verhalten von Unique kénnte dann als zulé&s-
sig qualifiziert werden, wenn die bereits oben in
Randziffer 100 dargelegten Voraussetzungen erfillt
waren: Ein marktbeherrschendes Unternehmen ver-
halt sich zulassig, wenn es sich nicht anders verhalt,
als es ein Unternehmen ohne gesteigerten Marktein-
fluss in der gleichen Situation tun wirde. Wie schon
die Weko und die REKO/WEF im Massnahmeverfahren
festgehalten haben, trifft dies vorliegend auf Unique
nicht zu™. Als Unternehmen ohne gesteigerten Ein-
fluss hatte Unique nicht die Moglichkeit zu entschei-
den, wer am Markt welche Parkingdienstleistungen
anbieten kann. Ein Unternehmen ohne solchen Ein-
fluss musste seine Parkingkapazitaten den Flughafen-
beniutzern im Wettbewerb mit anderen Unternehmen
anbieten. Die Kaufentscheide der Kundschaft wirden
letztlich daruiber entscheiden, welches Angebot im
Markt erfolgreich ist.

118. Zulassig ware die Kiindigung von Unique allen-
falls gewesen, wenn Unique - wie sie im Massnahme-
verfahren geltend gemacht hatte - zuvor zum Instru-
ment der wettbewerbsneutralen Ausschreibung ge-
griffen hatte™. Die REKO/WEF legte bereits in ihrem
Beschwerdeentscheid vom 14. Juni 2004 eingehend
dar, dass die Argumente von Unique nicht tberzeu-
gen': Im Ergebnis hatte Unique einerseits die bei der
Neukonzeption des Valet Parkings angestrebte opti-
male Auslastung der eigenen Kapazitaten (bei gleich
bleibendem Preis-Leistungs-Verhaltnis) gar nicht er-
reichen kdnnen, wenn sie dem off airport-Valet Par-
king weiterhin einen wesentlichen Spielraum einge-
rAumt hatte. Andererseits folgte aus den Ausschrei-
bungsunterlagen ohne weiteres, dass das Valet Par-
king nach den Vorgaben teurer sein soll als das
Selbstparken in den Parkhausern von Unique. Die
Ausschreibung beschréankte sich faktisch auf das Valet
Parking im Hochpreissegment (on airport) und hat

#Vgl. oben Rz. 100 i.f. und zum Begriff ""Konkurrenten' Rz. 84 i.f.
#vgl. oben Rz. 105.

#1.d.S. auch die REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 888 f., Ziff. 4.5.3.
'S0 schon REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 885 f., Ziff. 4.5.1.

#2Vvgl. MOsCHEL (zit. in Fn. 87), Art. 86 N 125 (S. 722 f.); ROGER ZACH,
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, in: Schwei-
zerisches Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht (SIWR), Funfter
Band: Wettbewerbsrecht, Zweiter Teilband: Kartellrecht, vON BU-
REN/DAVID (Hrsg.), Basel/Frankfurt a.M. 2000, S.137-224, insb.
S. 187, S. 189 ff. m.w.Nw., und DERS. (zit. in Fn. 21), Rz. 623.

Vgl. ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 658.

**Dazu und zum Folgenden eingehend REKO/WEF, in: RPW 2004/3,
S. 887 f., Ziff. 4.5.2.

*vgl. schon oben Rz. 81 und Rz. 106 sowie unten Rz. 207.

*** Dazu und zum Folgenden eingehend und differenzierend RE-
KO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 885 f., Ziff. 4.5.1.; vgl. auch SCHMIDHAU-
SER (zit. in Fn. 25), Art. 7 N 41.
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somit gar nicht den hier relevanten sachlichen Markt
betroffen*’. Die Ausschreibungsbedingungen von
Unique waren von Forderungen gepragt, welche Uni-
que nur kraft ihrer beherrschenden Stellung formulie-
ren konnte™. Dadurch, dass Unique selber definiert
hat, wie die Valet Parking-Dienstleistungen auszuse-
hen haben, hat sie massgeblich und auf wettbe-
werbsbeschrankende Weise auf das Leistungsangebot
Dritter eingewirkt beziehungsweise hat Alternativen
vom Markt ausgeschlossen™. Schon die REKO/WEF hat
festgehalten, dass die vorliegend von Unique durch-
gefihrte Ausschreibung keine zuldssige wettbe-
werbsneutrale Massnahme darstellt'. Da bereits die
Ausschreibungsbedingungen als nicht wettbewerbs-
neutral, sondern als "in hohem Masse marktschlies-
send"** zu qualifizieren sind, hatte auch die allenfalls
korrekte Durchfihrung des folgenden Ausschrei-
bungsverfahrens das Verhalten von Unique nicht
rechtfertigen kdnnen, weshalb hier auf eine nahere
Analyse der Ausschreibung verzichtet werden kann.

119. Schliesslich ist zu beachten, dass das Verhalten
von Unique vorliegend umso kritischer zu beurteilen
ist, als die Weko und die REKO/WEF Unique bereits in
der Verfugung der vorsorglichen Massnahmen bezie-
hungsweise im Beschwerdeentscheid zu verstehen
gegeben haben, worin der Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung erblickt wird und auf welche
Art er beseitigt werden kénnte. Unigue musste somit
wissen, welches Verhalten von den Wettbewerbsbe-
hérden als nicht missbrauchlich betrachtet wird und
was Unique somit wahrend der Dauer des Hauptver-
fahrens zu tun beziehungsweise zu unterlassen ge-
habt hatte.

120. zusammenfassend behinderte beziehungsweise
verunmdoglichte Unique dadurch den Wettbewerb,
dass sie die Vertrage mit den beiden einzigen Anbie-
tern von off airport-Valet Parking-Dienstleistungen
(Sprenger und AP) per Mitte 2003 beziehungsweise
per Ende 2003 aufgel6st hat. Das Verhalten von Uni-
que stellt eine unzulassige Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen und somit eine missbrauchliche
Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 Abséatze 1 und
2 Buchstabe a KG dar.

121. Im Folgenden wird gepriift, ob das Verhalten von
Unique im Zeitraum nach dieser Kundigung - insbe-
sondere die beiden Angebote an Sprenger und AP -
zu einer Beendigung der Diskriminierung gefthrt hat
oder ob das unzulassige Verhalten Uber den 1. April
2004 hinaus angedauert hat.

d) Verfugung vorsorglicher Massnahmen durch
die Weko

122. Zum Schutze beziehungsweise zur Wiederherstel-
lung wirksamen Wettbewerbs verfiigte die Weko am
1. Dezember vorsorgliche Massnahmen gegen Unique.
Sie verpflichtete Unique, fur die Dauer des Verfahrens
vor der Weko den beiden bisherigen Anbietern von
"off airport"-Parking, Sprenger und AP, Flughafen-
einrichtungen (insb. Umschlag-Parkplatze, Buros und
Schalter) zu vermieten und die Gewerbebewilligung
fir die damit zusammenhangenden Tatigkeiten zu
erteilen. Zu diesem Zweck musste Unique Sprenger

und AP bis zum 12. Dezember 2003 ein Angebot zur
Miete von Abstellflachen (Parkfeldern) und eines BU-
ros/Schalters an den bisherigen oder vergleichbaren
Lokalitaten im bisherigen Umfang zu bisherigen Kon-
ditionen unterbreiten. Die Vergleichbarkeit war dabei
insbesondere an "Lage/Distanz zu den Terminals, Er-

reichbarkeit, Infrastruktur etc. ' zu bemessen*”.

123. Wie bereits in der Sanktionsverfigung festgehal-
ten'®, genigt es fur die Aufrechterhaltung von wirk-
samem Wettbewerb nicht, wenn ein oder zwei Anbie-
ter von off airport-Valet Parking gerade knapp am
Leben erhalten werden. Vielmehr hat sich Unique als
marktbeherrschendes Unternehmen so zu verhalten,
dass interessierte Parking-Dienstleister dem mit dem
Auto anreisenden Flugpassagier weiterhin die Alter-
native des off airport-Valet Parkings neben dem Park-
hausangebot von Unique (und Europcar) anbieten
kdnnen. Rein aus dem Umstand, dass Sprenger und
AP - wenn auch teilweise stark reduziert - heute noch
Parking-Dienstleistungen anbieten, kann nicht ge-
schlossen werden, dass Unique deshalb ihre Stellung
nicht missbraucht hat.

124. Entscheidend ist, ob Unique bereit ist, interessier-
ten Nachfragern Flughafeninfrastruktur fur das An-
bieten von Valet Parking-Dienstleistungen zu vermie-
ten. Von zentraler Bedeutung ist dabei die Lage der
Umschlagparkplatze und des Schalters (insb. deren
Entfernung von den Check-in)**. Daneben sind auch
andere Kriterien von Bedeutung: so zum Beispiel die
Entfernung zwischen den Umschlagparkplatzen und
dem Schalter, die Schalter- und Buroinfrastruktur
(Grosse, Telefon, Internet etc.), die Anzahl, Grésse und
Ausrichtung der Parkplatze, die Beschilderung und
Beschriftung der Zufahrt beziehungsweise des Zu-
gangs (d.h. die Auffindbarkeit fur die Kundschaft),
der Komfort fur die Kunden (z.B. Warteraum, Sitzge-
legenheit, Heizung/Klimaanlage, Toiletten) etc.

e) Angebote von Unique an AP und Sprenger

125. Wie bereits erwahnt, hat Unique Sprenger und
AP am 12. Dezember 2003 jeweils ein erstes Angebot
vorlegt, welches unter Hinweis auf Ziffer 2 der Mass-
nahmenverfiigung Folgendes vorsah': Sprenger hét-
te fur die Dauer des Verfahrens ein Blro mit Schalter
im Parkhaus 6, Geschoss 2, sowie Umschlagparkplatze

im Parkhaus 6, Geschoss 0, und Parkplatze auf dem

*"vgl. dazu oben Rz. 73 ff.

* Ausfihrlich REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 885 ff., Ziff. 4.5.1. und
45.2.

** Die REKO/WEF weist darauf hin, "dass eine Ausschreibung, bei
der der Zuschlag wesentlich davon abhéngt, wie hoch die finanziel-
len Leistungen zu Gunsten der ausschreibenden Stelle sind, nicht
garantiert, dass dasjenige Angebot obsiegt, das bei funktionieren-
dem Wettbewerb am erfolgreichsten ware, wie dies in einer Aus-
schreibung von Gutern und Dienstleistungen normalerweise der
Fall ist™ (RPW 2004/3, S. 887 ff., Ziff. 4.5.2.).

“"REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 887 ff., Ziff. 4.5.2.

“'REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 887 ff., 78, Ziff. 4.5.2.

*Verfiigung vom 1.12.2003, Rz. 84.

**vgl. dazu und zum Folgenden die Sanktionsverfiigung, Rz. 94.
*vgl. oben Rz. 122 i.f.; Massnahmenverfiigung, Rz. 84, und Sank-
tionsverfiigung, Rz. 98.

**Vgl. die Hw. oben in Rz. 1 und die Situationsplane in Rz. 17.
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P11 zur Miete erhalten™. AP wurde angeboten, wah-
rend der Dauer des Verfahrens fur den "bisher prakti-
zierten Parkingservice (Parkplatze ausserhalb des
Flughafens mit Zubringerbus fir die Kunden)", das
heisst das Park-and-ride-Konzept, kiinftig mit dem
Kleinbus die innere Vorfahrt auf der Abflugsebene zu
benutzen'’. AP und Sprenger lehnten diese Angebote
umgehend mit Begrindung und unter Protest ab.
Auch das Sekretariat der Weko ausserte sich Unique
gegenuber kritisch beztglich dieser beiden Angebo-

te148

126. Am 19. Dezember 2003 haben Unique Sprenger
und AP Unique jeweils ein neues, zweites Angebot
unterbreitet. Unique offerierte Sprenger Umschlag-
parkplatze im Parkhaus 3 (2. Geschoss) mit dem Hin-
weis, dass im Parkhaus 3 zurzeit keine verfligbaren
Schalterraume bestehen. AP wurden von Unique 20
Umschlagparkplatze im Parkhaus 6, Geschoss 0, und
ein Schalter/Biro ebenda im Geschoss 2 angeboten™.
aa) Angebot ”’kein Standort im Flughafenareal”
(1. Angebot an AP)

127. Bezuglich des 1. Angebots an AP, welches keinen
Standort im Flughafenareal fur AP vorsah, ist zu be-
merken, dass dieses faktisch keine Verbesserung des
Zustands dargestellt hatte, den Unique selber durch
die Verdrangung von AP vom Flughafen per Mitte
2003 herbeigefuhrt hatte.

128. AP hat mehrfach darauf hingewiesen, dass das
seit Mitte 2003 von ausserhalb des Flughafenareals
aus angebotene Park-and-ride-Konzept nur als Notlo-
sung eingefuhrt worden sei, nachdem AP von Unique
vom Flughafen verdrangt worden war und keine an-
dere Mdglichkeit hatte, Uberhaupt noch irgendeine
Geschaftstatigkeit auszuiiben. Der AP-Standort sei bis
Mitte 2003 direkt am Terminal auf der Vorfahrt gewe-
sen, wahrend das 1. Angebot von Unique bloss einen
Geschéaftsbetrieb von ausserhalb des Flughafens (ca. 4
km von der Vorfahrt entfernt) vorgesehen habe. Die
Nachteile lassen sich aus der Sicht von AP wie folgt
zusammenfassen: keine Bewilligung fiur Shuttlebus
vorhanden, Umladen des Gepécks in Shuttlebus, Fahr-
ten vom ausserhalb des Flughafenareals gelegenen
Parkplatz zum Terminal und umgekehrt, langere War-
tezeiten, Unannehmlichkeiten, stark gesunkene Kun-
denakzeptanz, massiver Umsatzriickgang und Entlas-
sung von Angestellten.

129. Die Kunden, die Valet Parking-Dienstleistungen
von AP nachfragen beziehungsweise nachfragten,
lassen sich vereinfachend in zwei Hauptgruppen auf-
teilen: Auf der einen Seite gibt es die Geschaftskun-
den, die ihr Auto typischerweise nur eine kiirzere Zeit
(einen Tag bzw. einige wenige Tage) parkieren und
dabei weniger auf den Preis der Dienstleistung, als
vielmehr auf ein mdglichst einfaches, zuverlassiges
und schnelles Handling und somit auf einen sehr gut
gelegenen Standort Wert legen. Die Ferienkunden
auf der anderen Seite, welche mehrere Tage bis meh-
rere Wochen parkieren, achten vorwiegend auf das
Preis-Leistungs-Verhaltnis, wobei primar der Preis
wichtig ist, daneben aber auch die Dienstleistung
stimmen muss.

130. Der Parkingservice von AP mit dem ehemaligen
Standort auf der inneren Vorfahrt garantierte sowohl
eine schnelle Abgabe und Riucknahme des Autos und
klrzeste Fusswege bis zum Check-in als auch Preise,
die ab einer Parkierdauer von mehreren Tagen unter
den Parkhaustarifen von Unique lagen. Bis Mitte 2003
konnte AP somit die Bedurfnisse sowohl der Ge-
schafts- als auch der Ferienkunden abdecken. Entspre-
chend machten die beiden Kundengruppen friher je
ungeféhr die Halfte des Umsatzes von AP aus. Mit
dem erzwungenen Konzeptwechsel hat AP aus den im
Folgenden genannten Grinden sehr viele Kunden,
darunter den Grossteil seiner Geschaftskunden, verlo-
ren.

131. Anlésslich des Augenscheins vom 3. November
2004 konnte das Sekretariat die Lage der heutigen
und der ehemaligen Umschlagparkplatze und des
Schalters und deren Entfernung von den Terminals
beziehungsweise Check-in beurteilen. Die Kunden-
parkplatze sowie der Schalter von AP befinden sich
seit Mitte 2003 auf dem ca. 3-4 km von den Terminals
entfernten Parkplatz "Hardacker™ (Balsberg). Fur die
bisherige Kundschaft von AP ist dieser neue Standort
ausserhalb des Flughafenareals offensichtlich mit
schwer wiegenden Nachteilen verbunden: Wéhrend
der Kunde fruher sein Auto direkt auf der inneren
Vorfahrt abgeben konnte und nur ein paar Schritte
von den Terminals beziehungsweise Check-in entfernt
war, muss er nun auf dem entfernten "off airport’-
Parkplatz das Auto abgeben und zunéchst warten, bis
der Shuttlebus vom Flughafen zurtick und wieder zur
Abfahrt an den Flughafen bereit ist. Nach dem Umla-
den des Gepécks in den Shuttlebus dauert die Fahrt
an den Flughafen ca. funf Minuten. Besonders um-
standlich fur den Kunden ist auch das Prozedere bei
seiner Ruckkehr: Friher hatte AP das Kundenauto
schon vor der Ruckkehr des Kunden auf der Vorfahrt
bereitgestellt, so dass der Kunde ohne Verzdgerung
nach der Riuckkehr an den Flughafen und der
Inempfangnahme des Autoschlissels abfahren konn-
te. Heute muss der Kunde zunachst AP von einem
offentlichen Telefon aus oder mit seinem eigenen
Mobiltelefon Uber seine Ruckkehr informieren; erst
mit einer zeitlichen Verzégerung kommt dann der
Shuttlebus an den Flughafen und fahrt den Kunden
auf den off airport-Parkplatz, wo sodann das Gepack
aus dem Bus in das Kundenauto umgeladen werden
muss.

132. Seit der erzwungenen Einfuhrung dieses neuen
Park-and-ride-Konzepts hat sich gezeigt, dass viele
der ehemaligen AP-Kunden - insbesondere die Ge-
schaftskunden - nicht bereit sind, diese Unannehm-
lichkeiten, die Wartezeiten und den Zeitverlust in
Kauf zu nehmen. AP macht geltend, dass sie vorher
ca. 60% Touristen und 40% Geschaftskunden hatten,

“**Dazu unten Rz. 141 ff.

*'Dazu unten Rz. 127 ff.

**vgl. schon oben Rz. 14 und Rz. 152., sowie Sanktionsverfiigung
Rz. 97.

“*Dazu unten Rz. 164 ff.

**Dazu unten Rz. 141 ff.
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heute seien es nur noch ca. 10% Geschaftskunden.
Von den ehemals ca. 25'000 Kunden sind mit dem
neuen Konzept heute weniger als 10'000 Kunden
geblieben.

133. Die Vermutung von AP, dass viele Kunden heute
in die Parkhduser von Unique gewechselt haben - sei
es direkt oder indirekt via Europcar™ -, wird letztlich
auch von Unique selber bestatigt: Zunachst zeigt Uni-
que auf, dass Europcar, welche die Kundenautos in
den Parkhausern von Unique parkiert, im ersten Halb-
jahr 2004 gegeniber dem ersten Halbjahr 2003 ein
Frequenzplus von [20%-30%] und ein Umsatzplus von
sogar [20%-30%] erzielen konnte. Laut Unique zeigen
"die neusten erhobenen Umsatz- und Frequenzdaten
im Geschaft mit Parking-Dienstleistungen am Flugha-
fen Zirich [...] eindeutig, dass die von Sprenger und
AP erlittenen Umsatz- und Frequenzeinbussen durch
entsprechende Umsatz- und Frequenzzunahmen bei
Europcar kompensiert beziehungsweise aufgefangen
wurden'”, Wie bereits erwahnt, sind diese neuen

Tabelle 1: Parking-Umsétze von Unique und AP

Kunden von Europcar automatisch auch Kunden von
Unique geworden, da Europcar sdmtliche Kundenau-
tos in den Parkhausern von Unique parkiert™. Ent-
sprechend erzielte auch Unique selber im Geschafts-
jahr 2004 gegeniber dem Vorjahr bei den Parkinger-
tragen ein Umsatzplus von fast 20%, und das trotz
der geringeren Zunahme der Anzahl Lokalpassagiere
um 12,1% und trotz der Erhéhung der Anzahl Passa-
giere, die mit dem 6ffentlichen Verkehr an den Flug-

154

hafen kommen™.

134. Wahrend sowohl bei Unique als auch bei Europ-
car die Anzahl Kunden und die Parkingertrage in den
letzten Jahren zunahmen, hat sich der erhebliche Ver-
lust an Kunden von AP durch den erzwungenen
Wechsel auf das Park-and-ride-System auch deutlich in
den Umsatzzahlen von AP niedergeschlagen, wie der
Vergleich mit den Parking-Umsatzen von Unique
zeigt:

Umsatz Unique Alternative Parking AP

Jahr perenigt™ gegentber vorjant insgesamt gegendber Vorjanr
2001 46,9/[...] Mio. [...] Mio.
2002 44,4 /[...] Mio. -5/-[...]1% [...] Mio. +[...]1%
2003 1. Halfte [...] Mio. [...] Mio.

2. Halfte [...] Mio. [...] Mio.

Total 46,1/ [...] Mio. +4/-[...]% [...] Mio. -[...]1%
2004 54,1/[...] Mio. +17/+[...]% [...] Mio. -[...1%
2005 55,1/[...] Mio. +2/+][...]1% [...] Mio. -[...]%

135. Beim Vergleich der Umsatzzahlen féallt auf, dass
der Umsatz von AP seit Mitte 2003 - das heisst nach
dem erzwungenen Verlassen des Flughafens - bis heu-
te um udber [50%] abgenommen hat, wahrend der
Parking-Umsatz von Unique im selben Zeitraum Uber
20% angestiegen ist. AP hat fast den ganzen langjah-
rigen Stamm an Geschéaftskunden verloren, welche
das Parkieren am Flughafen bevorzugen. Dieser starke
Einbruch bei AP schlagt sich auch in der Zahl der Be-
schaftigten von AP nieder, die von friher 24 auf heu-
te nur noch sieben Angestellte verringert werden
musste (entspricht friher 15 und heute noch funf
Vollzeitstellen).

136. Den Aussagen von Unique im Sanktionsverfah-
ren, AP habe ihr neues Business-Modell per Mitte
2003 "aus eigenem Antrieb™ gewahlt, und wenn AP
nun Schwierigkeiten habe, das Konzept weiter zu
betreiben, "'so hat sie diese Konsequenzen selbst zu
tragen", ist entgegen zu halten, dass Unique selber
AP (und Sprenger) den Mietvertrag per 30. Juni 2003

! AP schatzt, dass 10%-15% der Kunden von AP zu Europcar wech-
selten.

*2vgl. zur Verlagerung der Kundschaft von AP und Sprenger auf
Unique (inkl. Europcar) auch unten Rz. 185 ff. und Rz. 266.

*** Die Kunden geben ihr Auto auf der Terminal-Vorfahrt einem
Europcar-Mitarbeiter ab, der das Auto dann im Unique-Parkhaus
parkiert. Da hier der Kunde im Vergleich zum *"normalen* Parkie-
ren im Parkhaus eine Zusatzdienstleistung erhalt, hat er neben den
Ublichen Park-Gebuhren, die ein Unique-Parkplatz kostet, zusatz-
lich eine pauschale Handling-Fee von CHF 15.- an Europcar zu
bezahlen.

* Bereits im ersten Halbjahr 2004 erzielte Unique in den Parkhau-
sern gegenuber dem ersten Halbjahr 2003 ein Umsatzplus von
1155.

% Bereinigte™ Ertrage: Vom insgesamt im Bereich Parking erziel-
ten Umsatz werden die Ertrage aus Personalparking, Parkuhren
und festvermieteten Parkplatzen abgezogen (vgl. auch zweite
Stellungnahme von Unique vom 21.11.2005, Rz. 14). Gemass ande-
ren Angaben von Unique betragen die Parkhauseinnahmen im Jahr
2004 CHF 36,7 Mio.
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gekiindigt, AP die Bewilligung fir den Parkingservice
auf der Vorfahrt entzogen und AP damit in die unzu-
langliche Situation gedrangt hat™®.

137. Schliesslich ist zum Einwand von Unique, AP habe
sich in der Zwischenzeit auf dem "off airport"-
Parkplatz gut installiert, die Umsatz- und Gewinnsitu-
ation habe sich erholt und der Wettbewerb unter den
Parking-Dienstleistungsanbietern funktioniere, Fol-
gendes zu bemerken:; Dass es AP gelungen ist, nach
der Verdrdngung vom Flughafen durch Unique trotz
des ungunstigen Standorts ausserhalb des Flughafen-
areals ein Standbein im Valet Parking-Geschaft zu
behalten und den Betrieb tiefem Niveau knapp zu
stabilisieren, ist vielmehr den Anstrengungen von AP
und ihren Angestellten, der Treue zahlreicher Kunden
sowie letztlich Zufalligkeiten und der Intervention der
Wettbewerbsbehdrden zu verdanken als dem Verhal-
ten von Unique. Somit kann das Argument, AP lebe ja
noch, Unique nicht zum Vorteil gereichen.

138. Die Weiterfihrung des von AP seit Mitte 2003
nur unfreiwillig umgesetzten Park-and-ride-Konzepts
und somit die Existenz von AP ist im Ubrigen mehr als
fraglich infolge der Problematik der unklaren Situati-
on beziglich der Bewilligung fir Personentransporte:
AP verfugt fur den Betrieb des Shuttlebusses zwischen
Parkplatz und Flughafen nur tber eine provisorische
Personenbefdrderungsbewilligung des Kantons Zirich
fur die Dauer des Verfahrens vor der Weko. Laut Aus-
kunft des zustdndigen kantonalen Amts fur Verkehr
kann AP wohl keine definitive Bewilligung erhalten,
weil der Shuttlebus den 6ffentlichen Bus konkurren-
ziere Zudem wird AP die Nutzung der Parkplatze auf
dem Hardacker (Balsberg) als (Umschlag-)Parkplatze
im Verlauf des Jahres 2006 infolge Ablaufs eines Ver-
trages mit Dritten aufgeben mussen.

139. Das Verhalten von Unique hat - wie gezeigt -
dazu gefiuhrt, dass AP seit dem unfreiwilligen Verlas-
sen des Flughafenareals (per Mitte 2003) infolge der
erzwungenen Umstellung des wahrend funf Jahren
gut funktionierenden "off airport"-Parking-Konzepts
auf das Park-and-ride-Konzept mehr als die Halfte des
Umsatzes eingebuisst und fast den ganzen lukrativen
Kundenstamm der Geschéaftskunden verloren hat, ihr
Geschaftsmodell der Valet Parking-Dienstleistungen,
insbesondere die Personalorganisation und -struktur,
andern musste (Abbau von zwei Dritteln der Ange-
stellten) und in eine unklare Bewilligungs- und Park-
platzmietsituation gedrangt wurde.

140. Diese Fakten zeigen auf, dass die Verdrangung
von AP vom Flughafen per Mitte 2003 missbrauchlich
war. Auch das ungentigende 1. Angebot von Unique
an AP, welches nichts anderes als die Weiterfihrung
des fur AP unvorteilhaften Park-and-ride-Konzepts
wahrend der Verfahrensdauer gewahrleistet hatte
und nach welchem Unique AP weder Parkplatze noch
sonstige Flughafeninfrastruktur vermietet hatte, hat
daran nichts geéndert.

bb) Angebot ’Parkhaus 6” (1. Angebot an
Sprenger und 2. Angebot an AP)

141. Das 1. Angebot von Unique an Sprenger vom
12. Dezember 2003 und das inhaltlich identische 2.

Angebot von Unique an AP vom 19. Dezember 2003
héatte vorgesehen, dass Sprenger beziehungsweise AP
fur die Dauer des Verfahrens ein Buro mit Schalter im
Parkhaus 6 (Geschoss 2) sowie Umschlagparkplatze im
Parkhaus 6 (Geschoss 0)*" und Parkplatze auf dem P11
zur Miete erhalten hatte. Die Weiterbenttzung der
Parkplatze am bisherigen Standort von Sprenger im
Parkhaus 2 sei nicht mehr mdglich gewesen, da diese
Platze auf den 1. Januar 2004 vollumfanglich an Dritte
vermietet worden seien'”. Auch eine Wiederbeniit-
zung der Umschlagplatze und des Schalters von AP
auf der Vorfahrt war laut Unique nicht méglich™.

142. Sprenger wies das Angebot von Unique umge-
hend zurtick. Er bemangelte, es wirden keine ver-
gleichbaren Lokalitaten angeboten. Das angebotene
Parkhaus 6 sei weit von den Check-in entfernt, es be-
finde sich in der Nahe der Fracht, es sei im so genann-
ten Check-in-Bereich nicht aufgelistet und werde
normalerweise einem Passagier nicht angeboten. Das
Parkhaus 6 diene vor allem dem Personal und fur die
Fracht. Im Gegensatz zu den bisher gemieteten Loka-
litaten im Parkhaus 2'* musste ein Passagier, der sein
Auto im Parkhaus 6 abgibt, einen 10-20-minitigen
Fussweg im Freien auf sich nehmen. Im Gegensatz
zum friheren Zustand befanden sich zudem die Um-
schlagparkplatze nicht auf derselben Etage wie der
Schalter und das Buro, was Unannehmlichkeiten fur
den Kunden und erheblichen Mehraufwand fir
Sprenger bedeute.

143. Auch AP lehnte das 2. Angebot von Unique um-
gehend ab, da die Lokalitaten in der Nahe der Fracht
eine "wesentlich schlechtere Position' darstellten und
da es sich bei diesem 2. Angebot um nichts anderes als
das zuvor von Sprenger abgelehnte 1. Angebot hand-
le. Der Standort im Parkhaus 6 ist gemass AP viel
schlechter als der ehemalige auf der Vorfahrt. AP hat-
te so einen erheblichen Nachteil gegenuber Europcar
hinnehmen miussen, insbesondere auch bezlglich
Geschaftskunden, welche den langeren Weg nicht
akzeptierten. Dass die Umschlagparkplatze und der
Schalter nicht auf derselben Etage gelegen waéren,
hatte zuséatzliche Probleme verursacht.

144. Unique macht geltend, sie habe Sprenger zu-
nachst dieses 1. Angebot gemacht, weil sie ein Ge-
samtpaket anbieten wollte und weil im Parkhaus 3
keine Buro-/Schalteranlagen unmittelbar verfugbar
waren, im Parkhaus 6 hingegen schon. Wenn man nur
die Distanz anschaue, sei das Parkhaus 6 sicher etwas
weiter weg von den Check-in als der bisherige Stand-
ort von Sprenger (Parkhaus 2), aber es sei sehr gut fur
die Swiss-Passagiere. Bezliglich AP macht Unique gel-
tend, am 30. Dezember 2003 habe eine Sitzung mit
AP stattgefunden, an der man die Situation nochmals
diskutiert habe. Da man nachher von AP nichts mehr
gehort habe, sei man davon ausgegangen, dass das
Problem erledigt sei. Aus der Sicht von Unique war

% vgl. die Verfigung der Weko vom 1.12.2003, RPW 2004/1,
S. 104, Rz. 11.

*"vgl. die Situationspléane oben in Rz. 17.

Stellungnahme Unique.

*vgl. dazu unten Rz. 162.

¥ vgl. die Situationspldne oben in Rz. 17.
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der Zustand bis Mitte 2003 (Umschlagparkplatze auf
der inneren Vorfahrt) vergleichbar mit dem 2. Ange-
bot. Auf der Vorfahrt habe vor allem bei schlechtem
Wetter ein riesiges Chaos geherrscht; im Parkhaus 6
hingegen ware das Handling viel besser gewesen. Die
Passagiere héatten zwar "einen bisschen langeren
Weg" in Kauf nehmen miussen, aber das Gesamt-
Package ware flr AP eine "absolut attraktive L6sung"
gewesen.

145. Aus dem Argument, sie habe in der Zwischenzeit
alle Platze auf der Vorfahrt beziehungsweise im Park-
haus 2 an Dritte vermietet oder fur eine andere Nut-
zung bestimmt, kann Unique nichts zu ihren Gunsten
ableiten: Unique hat diese Platze nach eigenem Gut-
dinken verschiedenen Nutzungsarten zugewiesen
und hat sie teilweise nach eigenen Interessen an Drit-
te vermietet. Ob beispielsweise die Mieterin Europcar
fur die Aufrechterhaltung ihres Betriebes effektiv alle
Parkplatze auf der Vorfahrt bendtigt oder ohne Ein-
busse einen Teil davon an AP abtreten konnte, ist
unter den Parteien umstritten. Anlasslich des Augen-
scheins konnte zwar festgestellt werden, dass fast alle
Parkplatze von Europcar leer waren, was aber nicht
beweist, dass die Platze wahrend des ganzen Tages,
das heisst auch zu Spitzenzeiten, frei sind™. Letztlich
kann diese Frage jedoch aus den im Folgenden ge-
nannten Grunden offenbleiben.

bb.1 Keine ”objektive Unmdoglichkeit”

146. Von einer "objektiven Unmoéglichkeit', AP be-
ziehungsweise Sprenger die bisherigen Lokalitaten
anzubieten', kann vorliegend nicht die Rede sein. Es
liegt in der Verantwortung von Unique, mit welchen
konkreten Mitteln und Massnahmen sie eine unzulas-
sige Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 KG ein-
stellt: Als Massnahme zur Beseitigung der Diskriminie-
rung mag das Anbieten der bisherigen Lokalitaten an
AP beziehungsweise Sprenger im Vordergrund ge-
standen haben. War dies fur Unique mit grossen
Nachteilen (wie z.B. Schadenersatzpflicht gegentber
Dritten) verbunden, so bestand die Mdoglichkeit, AP
beziehungsweise Sprenger andere Lokalitdten anzu-
bieten, welche jedoch bezuglich der einzelnen Krite-
rien (v.a. Standort, Erreichbarkeit und Infrastruktur)
gleichwertig sein mussten. Zu denken ist dabei zum
Beispiel an ein kleines Kontingent von Parkfeldern auf
der linken oder auf der rechten Spur der Terminalvor-
fahrt, die zurzeit fur Taxis, Hotelbusse, "'Kiss-and-ride""
oder ahnliches ausgeschieden oder an Dritte vermie-
tet sind und nicht zwingend bend&tigt werden.

147. Unique hatte das aus ihrer Sicht mildeste Mittel
wahlen kénnen, um den Diskriminierungstatbestand
zu beenden. Nur wenn Unique tatsachlich tiberhaupt
keine vergleichbaren Lokalitdten zur Verfigung hatte
stellen kdnnen, wie sie geltend macht, so ware ihr
letztlich nichts anderes Ubrig geblieben, als auf die
bisherigen Lokalitaten zurickgreifen, allenfalls mit
der zivilrechtlichen Konsequenz, die neuen Mieter
(Europcar) daflr schadlos zu halten.

148. Ob Unique die bisherigen Parkplatze in der Zwi-
schenzeit an Dritte (Europcar) weitervermietet hat,
spielt insoweit keine Rolle. Denn das 6ffentliche Recht

gibt den zwingenden Rahmen vor, in welchem sich
die juristischen und naturlichen Personen privatauto-
nom bewegen und verpflichten kénnen. Die Nichtbe-
folgung von zwingenden o6ffentlich-rechtlichen Nor-
men - wozu unzweifelhaft auch das Verbot miss-
brauchlichen Verhaltens im Sinne von Artikel 7 KG
gehort - kann nicht mit einem freiwillig abgeschlosse-
nen, privatrechtlichen Vertrag mit einem Dritten ge-
rechtfertigt werden.

149. Zudem ist vorliegend zu beachten, dass Unique
den Vertrag mit Europcar nur abschliessen konnte,
weil Unique zuvor AP den Mietvertrag fur die Platze
auf der Vorfahrt gekiindigt hatte. Gerade in dieser
Kundigung liegt ein missbrauchliches Verhalten.
Zwecks Umsetzung ihrer offentlich-rechtlichen Ver-
pflichtungen muss Unique somit als ultima ratio selbst
die einseitige Anpassung von Vertragen mit Dritten in
Betracht ziehen, sofern sie die unzuldssige Behinde-
rung von AP anders nicht beenden kann oder will.

150. Schliesslich sei erwahnt, dass der Geschaftsfuhrer
von AP Unique am 30. Dezember 2003 anfragte, ob es
gestattet sei, mit Europcar direkt zu verhandeln, da-
mit Europcar ein paar Platze an AP untervermieten
kdnnte. Unique hat AP geantwortet, es bestehe ein
Vertrag zwischen Unique und Europcar, der keine
Untermiete erlaube. Unique hat somit unmissver-
standlich zu verstehen gegeben, dass sie einer Unter-
miete die Zustimmung verweigern wirde, selbst wenn
Europcar gerne einige Platze an AP abgegeben héat-
te'®. Auch dies verdeutlicht, dass Unique unter keinen
Umstanden wollte, dass AP ihren Betrieb auf der Vor-
fahrt wieder aufnehmen kann.

bb.2 Ungenltigender Standort

151. Vergleich mit dem ehemaligen Standort von
Sprenger (Parkhaus 2): Anlasslich des erwahnten Au-
genscheins am Flughafen hat das Sekretariat festge-
stellt, dass das Parkhaus 6 effektiv weniger zentral
gelegen ist als der bisherige Standort von Sprenger im
Parkhaus 2. Diese Tatsache hat letztlich auch Unique
selber bestatigt'™. Der Fussweg zu den Check-in - ins-
besondere auch zum heute wichtigen Check-in 3 - ist
vom Parkhaus 6 aus zum Teil erheblich weiter. Zudem
konnte der Kunde vom Parkhaus 2 aus alle Check-in
indoor erreichen; parkiert er hingegen im Parkhaus 6,
so muss er sich zu Fuss Uber eine gedeckte Passerelle

161

Unique weist darauf hin, dass die Auslastung wahrend des Ta-
gesverlaufs stark schwanke.

% Stellungnahme von Unique.

' Somit erstaunt es kaum, dass AP und Europcar in der Folge da-
von abgesehen haben, beziglich Untermiete an Unique zu treten
(vgl. aber zweite Stellungnahme von Unique).

% Schreiben von Unique: ""Zwar trifft es nicht zu, dass das Park-
haus 6 Uberwiegend fur Frachtzwecke benutzt wird, aber es ist in
der Tat etwas weniger zentral gelegen als die Parkhauser 1-3".
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im Freien bewegen, wo er bis zu einem bestimmten
Grad Wind und Wetter ausgesetzt ist. Wahrend der
Kunde friher im Parkhaus 2 auf dem Weg zu den
Check-in automatisch die Schalterhalle betreten hatte,
welche nur durch eine automatische Tur von den Um-
schlagparkplatzen abgetrennt war, héatten sich die
Parkplatze und der Schalter im Parkhaus 6 auf zwei
verschiedenen Etagen befunden, was fir die Kunden
komplizierter und flr Sprenger personalintensiver
gewesen ware. Was umgekehrt die Vorteile des neu-
en Standorts im Parkhaus 6 flUr Sprenger gewesen
waren, welche diese Nachteile aufgewogen hatten, ist
nicht ersichtlich und wird von Unique auch nicht dar-
gelegt.

152. Vergleich mit dem ehemaligen Standort von AP
(innere Vorfahrt): Der frihere Standort von AP auf
der inneren Vorfahrt direkt vor dem Gebaude mit
dem Check-in 2 war sehr zentral gelegen™, alle
Check-in konnten von dort aus in kurzer Geh-Distanz
erreicht werden. Das Parkhaus 6 hingegen liegt deut-
lich weiter entfernt in Richtung Nord-Ost in der Néahe
des Operations Center und der Fracht: Die Distanzen
zum Check-in 1, zum Check-in 2 und vor allem zum
heute wichtigen Check-in 3 (an dem auch die Passa-
giere des Check-in 1 abgefertigt werden kdnnen) sind
erheblich grdsser als vom ehemaligen Standort (Vor-
fahrt). Wahrend der Kunde friher vom Standort auf
der Vorfahrt direkt das Check-in 2 betreten konnte
und somit "indoor-Zugang" zu den anderen Check-in
hatte, muss der Passagier, der im Parkhaus 6 parkiert,
einen mehrmindtigen Fussweg Uber eine gedeckte
Passerelle im Freien in Kauf nehmen. Wie bereits er-
wahnt, hat der vom Sekretariat durchgefuhrte Au-
genschein aufgezeigt, dass der periphere Standort im
Parkhaus 6 schon rein von der Distanz her nicht ver-
gleichbar ist mit dem zentralen Standort auf der inne-
ren Vorfahrt. Dass das Parkhaus 6 effektiv weniger
zentral gelegen ist als der friihere Standort von AP, ist
im Ubrigen auch von Unique bisher nie bestritten
worden'®. Schliesslich ist zu beachten, dass AP fiir die
Miete eines Umschlagparkplatzes im Parkhaus 6
CHF 300.- pro Monat hatte bezahlen mussen, ein Um-
schlagparkplatz auf der Vorfahrt aber das Doppelte
gekostet hat, ndmlich CHF 600.- pro Monat. Auch die-
se erhebliche Preisdifferenz zeigt, dass die Platze auf
der Vorfahrt gefragter und fur den Dienstleistungs-
erbringer AP wertvoller sind und somit nicht ver-
gleichbar sind mit Platzen im Parkhaus 6 .

153. Wichtig fur die Beurteilung des angebotenen
Standorts im Parkhaus 6 ist zudem der Umstand, dass
dieses 2. Angebot von Unique an AP inhaltlich genau
dem eine Woche vorher abgelehnten 1. Angebot an
Sprenger entspricht. Bereits im Schreiben vom
17. Dezember 2003 machte das Sekretariat Unique
darauf aufmerksam, dass das 1. Angebot an Sprenger
(Parkhaus 6) nicht als vergleichbar mit der bisherigen
Lokalitat (Parkhaus 2) anzusehen sei, weshalb es den
Anforderungen der Massnahmenverfiigung nicht ge-
niugen durfte'®. Unique war sich also bewusst, dass
das Sekretariat nach einer ersten Einschdtzung der
Situation grundséatzliche Vorbehalte hatte, das Park-
haus 6 als geniigendes Angebot fir Sprenger zu ak-
zeptieren. Da AP auf der Vorfahrt einen mindestens

ebenso guten beziehungsweise besseren Standort
hatte als Sprenger im Parkhaus 2, musste Unique klar
sein, dass die Bedenken des Sekretariats bezuglich
Parkhaus 6 erst recht und umso mehr auch fur AP
gelten. Trotzdem wurde AP im 2. Angebot nicht mehr
als das zuvor von Sprenger abgelehnte 1. Angebot
unterbreitet.

154. Die weitere Distanz zu den Check-in fuhrt dazu,
dass die im Parkhaus 6 angebotenen Parking-
Dienstleistungen fur die Kundschaft von AP bezie-
hungsweise Sprenger deutlich weniger attraktiv wéa-
ren als die an zentraler Stelle auf der Vorfahrt bezie-
hungsweise im Parkhaus 2 erbrachten Dienstleistun-
gen. Vor allem die zahlreichen anspruchsvolleren Ge-
schaftskunden, die neben den attraktiven Preisen des
Valet Parkings von AP beziehungsweise Sprenger
auch besonderen Wert legen auf ein einfaches, zuver-
lassiges, unkompliziertes, effizientes, zeitsparendes
und an bester Lage erbrachtes Handling, hatten sich
kaum mit dem "Umzug" von AP beziehungsweise
Sprenger ins entferntere Parkhaus 6 abgefunden'.
Doch nicht nur fur die Geschafts-, sondern auch fur
die "gewdhnliche" Ferien-Kundschaft ist die langere
Distanz mit Unannehmlichkeiten verbunden (z.B. Ge-
péacktransport etc.).

155. Die von Unique im Sanktionsverfahren vorge-
brachte Argumentation, das Parkhaus 6 sei vergleich-
bar mit der Vorfahrt, weil AP "vor allem ein sehr kos-
tengunstiges Angebot sicherstellen™ wolle und *die
Kunden von AP (d.h. Touristen)" die "etwas langeren
Wege" in Kauf nehmen wirden, ist somit unzutref-
fend: Sie unterstellt, dass AP nur kostenglnstig war
und sich somit nur an Touristen wendete. Bis vor dem
erzwungenen Wechsel war AP jedoch nicht nur preis-
lich gut positioniert (im Vergleich zu den anderen
Parking-Anbietern), sondern auch vom Standort her
optimal gelegen. Das Angebot von AP hat deshalb
sowohl Touristen wie auch Geschaftsleute gleicher-
massen angesprochen'. Der Hinweis von Unique, dass
Touristen langere Fusswege ohne weiteres in Kauf
nehmen wiuirden, wird von Unique nicht weiter be-
legt. Zudem blendet diese Argumentation zu unrecht
aus, dass fast die Halfte der ehemaligen Kundschaft
von AP Geschéaftsleute waren™, welche mehr an kur-
zen Distanzen als an gunstigen Preisen interessiert
sind und den weiteren Weg ins Parkhaus 6 grossten-
teils nicht auf sich genommen héatten'. Analoge
Uberlegungen gelten auch fiir Sprenger.

* vgl. dazu und zum Folgenden die Situationsplane oben in Rz. 17.

% vgl. schon oben Fn. 164. In der Stellungnahme relativierte Uni-
que diese Distanz.

*'Unique machte anlésslich der Einvernahme selber geltend: "Die
Ressource [d.h. Parkplatze auf der Vorfahrt] ist sehr knapp, es ist
ein reines marktwirtschaftliches Pricing. Von der Nutzungsart her
ist es eine sehr attraktive Flache".

*Vgl. dazu auch oben Rz. 14 und Rz. 152.

* Bzw. héatten sich vom Konzeptwechsel vom heutigen Park-and-
ride ins Parkhaus 6 nicht wieder gewinnen lassen.

®vgl. schon oben Rz. 129 f.

vgl. oben Rz. 132.

?1.d.S. auch Unique in der Einvernahme.
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156. Abschliessend ist auch der folgende Umstand zu
beachten: AP wurde von Unique vor die Wahl gestellt,
entweder weiterhin das (nur unfreiwillig gewahlte)
Park-and-ride-Konzept mit dem Shuttlebus von aus-
serhalb des Flughafens aus anzubieten oder aber das
2. Angebot (Parkhaus 6) anzunehmen. Obwohl AP
gegenuber dem fruheren Konzept auf der Vorfahrt
mit dem Park-and-ride-Konzept massive Umsatz- und
Gewinneinbussen hinnehmen musste’®, hat AP es
dennoch vorgezogen, dieses Konzept weiterzufiihren
und nicht ins Parkhaus 6 zu wechseln, da letztere Va-

riante als noch schlechter eingeschatzt wurde'™.

bb.3 Ungenligende Biiro-/Schalterinfrastruktur

157. Ein weiterer Nachteil des Angebots Parkhaus 6
war der Umstand, dass sich die Umschlagparkplatze
im Geschoss 0, der Schalter und das Buro hingegen im
Geschoss 2 befunden hatten. Fur die Kunden von AP
beziehungsweise Sprenger wére es unglnstig gewe-
sen, wenn sie nach dem Parkieren des Autos zunéchst
hatten Lift fahren mussen, um zum Schalter fur die
Formalitdten und die Abgabe des Autoschlissels zu
gelangen. Auf der Vorfahrt hingegen befand sich das
Schalterhduschen in direktem Sichtkontakt zu den
Umschlagparkplatzen. Zudem wurde beflirchtet, dass
das Parkieren im nur wenig belebten Geschoss 0 des
relativ disteren Parkhauses 6 wohl zusatzlich Kund-
175

schaft abgeschreckt hatte ™.

158. Der Sichtkontakt auf der Vorfahrt war auch fur
die Organisation der Arbeitsablaufe von AP von Vor-
teil; die Verteilung der Infrastruktur tber verschiede-
ne Geschosse hingegen ist arbeits- und personalinten-
siver und hatte den zusatzlichen Einsatz von Uberwa-
chungskameras notwendig gemacht. Entsprechend
war und ist sich auch Unique bewusst, dass die Kund-
schaft von Valet Parking-Dienstleistungen die ortliche
Nahe von Parkplatzen und Schalter erwartet'”®. Ent-
sprechendes gilt fir Sprenger, dessen Umschlagpark-
platze im Parkhaus 2 nur durch eine automatische
Schiebetlire von der Schalterhalle mit dem Schalter
und dem Buro von Sprenger abgetrennt war.

159. Die Aussage von Unique, das Problem der ver-
schiedenen Stockwerke hétte sich "mit relativ gerin-
gem Aufwand' beheben lassen, "es bestiinde namlich
ohne weiteres die Mdglichkeit, provisorisch einen
Schalter auf dem gleichen Geschoss hinzustellen, auf
welchem sich auch die Umschlagplatze befinden™,
wurde erstmals in der Stellungnahme von Unique vom
21. September 2005 vorgebracht. Diese Argumentati-
on erstaunt insofern, als Unique den Umstand, dass
Sprenger, der seinen Standort vor Uber 2% Jahren ins
Parkhaus 3 verlegen musste und bis heute noch Uber
keinen eigenen Schalter und kein eigenes Blro ver-
fugt, stets damit begrindet hatte, dass es dafur eine
Baubewilligung brauche, welche nur schwierig zu

$177

erhalten sei™”.

160. Sodann gingen die Behauptungen von Unique im
Sanktionsverfahren, AP habe das 2. Angebot von Uni-
que "vor allem wegen der Unsicherheit infolge der
unbestimmten Dauer der Giltigkeit der vorsorglichen
Massnahmen abgelehnt™, AP habe nur nicht ins Park-
haus 6 gewechselt, weil sie durch die erneute Kon-

zeptanderung einen Verlust an Kunden befiirchtete,
und der Geschéaftsfuhrer von AP habe das 2. Angebot
"gerade nicht wegen dessen Qualitat abgelehnt [...],
sondern einzig im Interesse stabiler Verhaltnisse", an
der Sache vorbei beziehungsweise sind sogar akten-
widrig.

161. AP machte geltend, die von Unique zitierte Aus-
sage des Geschaftsfuhrers von AP anlasslich des Au-
genscheins sei vor dem Hintergrund zu sehen, dass AP
damals die off airport-Parkplatze (Hardacker/Bals-
berg) per Ende 2004 gekindigt waren und das Park-
haus 6 somit noch besser gewesen ware als Uberhaupt
keine Parking-Dienstleistungen mehr anbieten zu
kénnen. AP hat das 2. Angebot von Unique im Ubri-
gen unverziuglich und mit unmissverstandlichen Wor-
ten abgelehnt, weil es aus der Sicht von AP bei Wei-
tem nicht vergleichbar war mit dem Standort auf der
Vorfahrt'®. Entgegen den Ausfilhrungen von Unique
hat AP dabei von allem Anfang an sehr wohl begrin-
det, aus welchen Griinden sie das Angebot 2 (Park-
haus 6) nicht annehmen wollte: Bereits mit Einschrei-
ben vom 23. Dezember 2003 wies AP Unique darauf
hin, dass das 2. Angebot den Anforderungen der Ver-
figung nicht genlge, weil die Lokalitaten in der Nahe
der Fracht im Vergleich zu vorher eine "wesentlich
schlechtere Position™ darstellten und da es sich bei
diesem 2. Angebot um nichts anderes als das zuvor
von Sprenger abgelehnte 1. Angebot handle'”. Hatte
Unique AP die bisherigen Lokalitaten auf der Vorfahrt
oder vergleichbare Lokalitdten angeboten, so héatte
AP den Wechsel zuriick an den Flughafen ohne weite-
res auf sich genommen*®*. Nicht die angebliche Angst
vor dem erneuten Konzeptwechsel, sondern die Unzu-
langlichkeiten des 2. Angebots von Unique haben AP
dazu veranlasst, das Angebot abzulehnen und statt-
dessen das unbefriedigende Shuttlebus-Konzept vo-
ribergehend weiter zu betreiben.

162. Schliesslich machte Unique geltend, eine Wie-
derbenitzung der Umschlagplatze und des Schalters
auf der Vorfahrt sei nicht moglich, da die Platze voll-
umfanglich weitervermietet seien beziehungsweise

*vgl. dazu oben Rz. 132 ff.

" Erst als ultima ratio hatte AP den Wechsel ins Parkhaus 6 akzep-
tiert; vgl. Protokoll der Einvernahme.

®So der Hinweis von Herrn Sprenger anlasslich des Augenscheins;
anders die Stellungnahme von Unique.

*Protokoll der Einvernahme, vgl. auch unten Fn. 182,

"Im Vertrag von Unique mit Sprenger vom 15.5.2006 ist nun aber
festgehalten: "Die Erarbeitung des Baubewilligungsgesuchs wird
bei Unique unverzuglich aufgenommen und mit hdchster Prioritat
vorangetrieben. Zudem setzt sich Unique im Rahmen ihrer Mo6g-
lichkeiten fur eine speditive Behandlung des Gesuchs bei den Be-
horden ein™.

S0 der Geschaftsfiinrer von AP auf die Frage nach einem Ranking
der verschiedenen Mdoglichkeiten: "Am liebsten wére uns die Vor-
fahrt gewesen, dann das Park-and-ride und am Schluss das Park-
haus 6".

® S0 das Schreiben von AP an Unique und das Sekretariat. Vgl.
auch die Telefonnotiz von Unique, wonach der Geschaftsfuhrer
von AP Unique sagte, dass das 2. Angebot nicht gleichwertig sei
mit dem Zustand, der bis Ende Juni 2003 bestand.

** Dazu und zum Folgenden Schreiben von AP an Unique und an
das Sekretariat. Vgl. auch die Hinweise des Geschaftsfuhrers von AP
im Protokoll der Einvernahme und im Protokoll der Anhdrung.
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der Schalter "infolge abgelaufener Baubewilligung
abzureissen" sei'®. Anlasslich der Einvernahme machte
Unique nicht mehr den "Ablauf der Baubewilligung"
fir den zwischenzeitlich erfolgten Abriss des Schalters
von AP geltend, sondern den Umstand, dass der Schal-
ter ""ein Schandfleck gewesen sei und dass die Nach-
frage nach dem Schalter nach dem Verschwinden von
AP vom Flughafen nicht mehr da gewesen sei. Europ-
car hingegen gesteht Unique auf der Vorfahrt sogar
zwei Schalterhauschen zu, obwohl auch diese Europ-
car-Hauschen 'ein Schandfleck" seien'”. Der Augen-
schein hat gezeigt, dass das eine Hauschen von Europ-
car - das sogar erst nach dem Abriss des AP-Hauschens
neu errichtet wurde - gar nicht genutzt wird und des-
halb seit langerer Zeit leer steht. Der Umstand, dass
Unique das Hauschen von AP aus welchen Griinden
auch immer hat abreissen lassen, ist jedenfalls kein
Grund dafir, dass Unique AP nicht ein anderes Hau-
schen zur Verfugung stellen kdnnte: Entweder hétte
Unique das neu erstellte, aber von Europcar nicht
genutzte Hauschen an AP vermieten kdnnen oder
aber Unique hatte fur AP - wie Unique es fur Europcar
kirzlich auch gemacht hat - ein neues Hauschen er-
richten kénnen. Das Argument von Unique, AP kdnne
kein Standort auf der Vorfahrt gewéhrt werden, weil
kein Schalter mehr verfugbar sei, ist somit unbehilf-
lich.

bb.4 Schlussfolgerung

163. Diese Erwagungen zeigen, dass das Angebot von
Unique an Sprenger beziehungsweise AP, welches fur
die Verfahrensdauer als Standort das Parkhaus 6 vor-
gesehen hatte, den friiheren Konzepten von Sprenger
und AP (Valet Parking-Konzept im Parkhaus 2 bzw.
auf der inneren Vorfahrt) deutlich unterlegen war.
Selbst wenn Sprenger beziehungsweise AP dieses An-
gebot angenommen hatten, hatte dennoch kein wirk-
samer Wettbewerb stattgefunden, weil Sprenger be-
ziehungsweise AP als Konkurrenten von Unique auf
dem benachbarten Markt immer noch erheblich be-
hindert gewesen waren. Unabhangig von diesem un-
gentigenden Angebot ist das Verhalten von Unique
weiterhin als unzulassig im Sinne von Artikel 7 KG zu
beurteilen.

cc) Angebot ""Parkhaus 3" (2. Angebot an Spren-
ger)

164. Weil die bisherigen Parkplatze im Parkhaus 2 an
einen anderen Mieter (Europcar) weitervermietet
worden seien und es deshalb "objektiv nicht moéglich™
sei, diese Platze weiter an Sprenger zu vermieten'™,
hat Unique Sprenger als 2. Angebot "langstens bis
zum Abschluss des vorsorglichen Massnahmeverfah-
rens" Umschlagparkplatze im Parkhaus 3 (Geschoss
2)*** angeboten mit der Einschrankung, dass im Park-
haus 3 zurzeit keine verfigbaren Schalterrdume be-
stehen. Man habe Kontakt mit einer Mietwagenfirma
aufgenommen, um die Untermiete eines Schalters zu
klaren. Zudem stehe es Sprenger "einstweilen frei, in
dieser Zone selbst eine Baracke aufzustellen und als
Schalterraum zu nutzen", was aber eine Baubewiilli-

185

gung erfordere™.

165. Sprenger lehnte das 2. Angebot von Unique zu-
néchst umgehend ab, unter anderem mit der Begriin-
dung, er sei auf eine funktionierende Buroinfrastruk-
tur angewiesen. Nachdem Unique am 8. Januar 2004
die Zufahrt zum Standort im Parkhaus 2 mittels einer
Barriere abgeschlossen hatte, wechselte Sprenger
seinen Betrieb unter Protest ins Parkhaus 3.

166. Im Folgenden wird naher dargelegt, dass das
2. Angebot von Unique an Sprenger zwar bezlglich
Standort akzeptabel war, hingegen wurde Sprenger
bis heute keine eigene Buro- und Schalterinfrastruk-
tur angeboten. Zudem bestanden und bestehen Prob-
leme beziglich Beschilderung und Information der
Kundschaft.

167. Vorab ist auch beziglich Sprenger festzuhalten,
dass trotz Weitervermietung der ehemaligen Park-
platze im Parkhaus 2 an Dritte von einer "objektiven
Unmadglichkeit™”, die von der Weko verfugten Mass-
nahmen umzusetzen beziehungsweise das miss-
brauchliche Verhalten einzustellen'®, aus den oben

187

genannten Grunden™ nicht die Rede sein kann.
cc.1 Standort

168. Anléasslich des Augenscheins vom 3. November
2004 konnte das Sekretariat die Lage der heutigen
und ehemaligen Umschlagparkplatze und des Schal-
ters von Sprenger und deren Entfernung von den
Check-in Uberprufen. Der ehemalige Standort von
Sprenger im Parkhaus 2 (frihere Bezeichnung: Park-
haus E, 5. Stock) war fir die Passagiere des Check-in 1
und des Check-in 2 sehr gut gelegen, da sich das
Parkhaus 2 ziemlich in der Mitte der Terminals befin-
det'™. Der heutige Standort im Parkhaus 3 erscheint
zwar auf den ersten Blick weniger gunstig, da das
Parkhaus 3 dezentraler liegt als das mittlere Park-
haus 2. Insbesondere diejenigen Passagiere, die im
Check-in 1 einchecken wollen, haben heute einen
deutlich weiteren Fussweg zurlickzulegen. Hingegen
ist zu beachten, dass direkt unterhalb des neuen
Standortes von Sprenger im Parkhaus 3 das neue,
wichtige Check-in 3 er6ffnet worden ist, an dem auch
die Passagiere des Check-in 1 einchecken kdnnen.
Durch diese Neuorganisation des Check-in liegt der an
sich nicht gerade zentrale Standort von Sprenger aus
heutiger Sicht im Wesentlichen wohl doch ebenso
glinstig wie der ehemalige Standort'. Rein beziiglich
dieses Kriteriums *'Standort™ dirfte das 2. Angebot

¥ Schreiben von Unigque an AP und Eingabe, wonach Unique unter
den gegebenen Umstédnden die "bestmdglichen Angebote' unter-
breitet habe.

¥ protokoll der Einvernahme: "Das ist ein Kompromiss, weil die
Betreiber dieser Dienstleistung mdglichst etwas Billiges wollen und
moglichst in der Nadhe der Autos; also macht man das. Aber wir
sind gar nicht glucklich, weil vom optischen Bild her sieht das gar
nicht gut aus".

¥ Stellungnahme von Unique

¥vgl. die Situationspléne oben in Rz. 17.

Schreiben von Unique an Sprenger.

Stellungnahme von Unique.

*”Vgl. oben Rz. 145 ff.

¥vgl. dazu und zum Folgenden die Situationspline oben in Rz. 17.
¥ 1.d.S. auch Sprenger im Protokoll der Einvernahme; vgl. auch
Stellungnahme von Unique.

185

186
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von Unique somit unproblematisch sein. Bei der Beur-
teilung darf nicht nur auf den Standort abgestellt
werden, entscheidend ist vielmehr das Gesamtpaket™’,
das heisst insbesondere auch die angebotene Infra-

struktur.

169. Das Problem des 2. Angebots von Unique war
und ist nicht die Lage des neuen Standorts, sondern
zum einen die fur Sprenger beschwerliche Uber-
gangszeit vor allem im Winter und Fruhjahr 2004,
zum anderen die am neuen Standort nicht bezie-
hungsweise nicht ausreichend vorhandene Schalter-
und Buroinfrastruktur sowie die ungenugende Be-
schilderung und Beschriftung.

cc.2 Probleme wéahrend der Ubergangszeit im Winter
und Fruhjahr 2004

170. Nachdem Unique am 8. Januar 2004 die Zufahrt
zu den Parkplatzen von Sprenger im Parkhaus 2 mit
einer Barriere abgeschlossen hatte, konnte die Kund-
schaft Sprenger nicht mehr am gewohnten Standort
erreichen. Unique stellte Sprenger vor die Wahl, ent-
weder sein Geschaft sofort aufzugeben oder seinen
Standort unverzuglich ins Parkhaus 3 zu verlegen.
Unter Protest flgte sich Sprenger und musste in der
Anfangsphase den zurtickkehrenden Kunden erkla-
ren, dass sie ihr Auto nun an einem anderen Ort -
namlich im Parkhaus 3 - abholen mussen.

171. FUr einen Parking-Dienstleistungsanbieter, der
einerseits vom Vertrauen seiner Kundschaft in eine
gewisse Bestdndigkeit und Seriositat des Anbieters
lebt und andererseits seit Jahren beziehungsweise
Jahrzehnten immer am selben Ort auffindbar war,
stellt ein Standortwechsel naturgemass einen gravie-
renden Einschnitt in den Geschaftsgang dar. Sowohl
Sprenger als auch Unique mussten damit rechnen,
dass durch den Umzug von Sprenger zahlreiche
(Stamm-)Kunden verloren gehen kdnnen, sei es, weil
sie ihr Vertrauen verlieren oder weil ihnen der Wech-
sel zum neuen Standort zu umstandlich ist oder weil
sie schlicht den neuen Standort nicht mehr auffin-
den*. Im vorliegenden Fall handelte es sich aufgrund
des Standortwechsels von Sprenger jedoch nicht nur
um "gewohnliche Ubergangsprobleme'*”, sondern
um eine einschneidende Anderung der von Sprenger
angebotenen Dienstleistung, welche - ex ante be-
trachtet - zu einer unverhaltnismassig grossen, sogar
existenzbedrohenden Einbusse bei Sprenger fuhren
konnte.

172. Wenn Unique Sprenger mit dem 2. Angebot
schon zu diesem einschneidenden Standortwechsel
""gezwungen" hat - Unique war dies gestitzt auf Ar-
tikel 7 KG beziehungsweise die Massnahmenverfiu-
gung nicht kategorisch verwehrt -, so hatte man doch
von allen Beteiligten erwarten durfen, dass sie mitge-
holfen hatten, die Sprenger durch den Wechsel ent-
stehenden Nachteile und potenziellen Risiken im
Rahmen des Machbaren abzufedern. Die Geschéfts-
fuhrer sowie die Mitarbeiter von Sprenger haben ih-
ren Beitrag geleistet, indem sie Uber Monate unter
teilweise widrigen Umstanden ohne Schalter das Ge-
schaft mit viel Flexibilitat weiterfuhrten, die Kunden-
wuinsche so gut als mdéglich zu befriedigen versuchten

und alles unternommen haben, ihren Kundenstamm
nicht weiter zu gefahrden. Auch von Unique ware ein
gewisser Beitrag zur Verminderung der durch den
Umzug verursachten Ubermassigen Nachteile von
Sprenger zu erwarten gewesen. Als Mittel ware bei-
spielsweise in Frage gekommen, dass Unique die In-
formation der Sprenger-Kundschaft unterstitzt be-
ziehungsweise intensiviert hatte: Unique hatte zum
Beispiel wéahrend der schwierigen Ubergangsphase
zur Kompensation der Nachteile gewisse "'Sonderleis-
tungen" erbringen kénnen wie insbesondere voru-
bergehender Verzicht auf das Beharren auf dem funk-
tionalen Beschriftungsreglement, Instruktion und
Anweisung der Flughafeninformationsdienste zu pra-
ziser Information der Sprenger-Kundschaft, langerer
Einsatz eines Wachmanns bei der Einfahrt zum Park-
haus 2 etc.*® Auf Seiten von Unique sind jedoch kaum
positive Anstrengungen ersichtlich. Wie im Folgenden
gezeigt wird, hat Unique vielmehr passiven Wider-
stand geleistet oder sich sogar destruktiv verhalten.

cc.3 Ungenigende Buro-/Schalterinfrastruktur

173. Weiter ist am 2. Angebot von Unique zu beman-
geln, dass Sprenger am neuen Standort Uber keinerlei
Blro- und Schalterrdumlichkeiten verfugte. Unique
wies Sprenger darauf hin, dass alle vorhandenen Bu-
ros und Schalter an Mietautofirmen vermietet seien
und das Aufstellen einer Baracke einer Baubewilli-
gung bedirfe, welche allerdings nicht innerhalb einer
nitzlichen Frist zu erhalten sei.

174. Entgegen der von Unique im Sanktionsverfahren
vertretenen Auffassung, es gehe vorliegend nur um
die Regelung einer provisorischen Situation, was ""na-
turgemass mit moglichst geringem Aufwand er-
folgt™**, ist zu beachten, dass Unique einerseits die
Vorgaben der Massnahmenverfigung hatte erfillen
mussen, aber sich andererseits auch generell nicht
mehr im Widerspruch zu Artikel 7 KG hatte verhalten
duarfen. Worin die Weko missbrauchliches Verhalten
im Sinne von Artikel 7 KG erblickt, konnte Unique
dem Dispositiv der Massnahmenverfigung entneh-
men, welches sie explizit dazu verpflichtete, Sprenger
und AP "Flughafeneinrichtungen (insb. Umschlag-
Parkplatze, Buros und Schalter) zu vermieten'. Hier-
bei handelte es sich um eine Zielvorgabe, welche es
Unique Uberliess, die Art und Weise der konkreten
Umsetzung selber zu wéahlen. Es lag und liegt somit in
der Verantwortung von Unique zu entscheiden, ob sie
zur konkreten Umsetzung dieser Verpflichtung auf
die bestehende Infrastruktur zuriickgreift oder ob sie
eine neue Infrastruktur bereit stellt. Unique darf die
Aufgabe des unzuldssigen Verhaltens im Sinne von
Artikel 7 KG (wie auch die Umsetzung der Massnah-
men) zwar grundsatzlich "mit mdoglichst geringem

S0 auch Unique im Protokoll der Einvernahme.

*1.d.S. auch die Aussage vom CFO von Unique: "'mit Umstellungen
haben Kunden immer Probleme"'.

S0 aber Stellungnahme von Unique.

*vgl. Rz. 179 ff.

** S0 die zweite Stellungnahme von Unique.
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Aufwand" vornehmen®, im Ergebnis muss aber die
Behinderung von Sprenger wegfallen. Mit anderen
Worten muss Sprenger unter anderem das fur den
Betrieb seines Unternehmens notwendige Blro mit
Schalter mietweise zur Verfigung gestellt werden.

175. Konkrete Vorschldge von Sprenger - wie zum
Beispiel das Aufstellen eines Containers - hat Unique
stets abgelehnt. Uber Wochen hat sich Sprenger des-
halb mit einer Notldsung behelfen missen. Angestell-
te von Sprenger nahmen die Schlissel der Kundschaft
wahrend der kalten Wintermonate im offenen Park-
haus 3 in Empfang und lagerten sie in einem Kleinbus
als Notburo. Erst im Marz 2004 ist es dann zu einem
Untermietvertrag zwischen Sprenger und Budget
Rent-a-Car (Budget), einer Mietautofirma, die das
hinterste der funf Blros im 2. Stock des Parkhauses 3
gemietet hat, gekommen. Unique hat dieses Unter-
mietverhaltnis gebilligt. Als Gegenleistung fir das
Entgegenkommen von Budget muss Sprenger Budget
einerseits Mietzins bezahlen, andererseits mussen
Angestellte von Sprenger zu Randzeiten zusatzlich
auch Budget-Kunden bedienen und abfertigen, was
die Bedienung der eigenen Kundschaft zusatzlich
erschwert. Unvorteilhaft ist die aktuelle Losung auch,
weil es fur Budget und Sprenger wegen der gemein-
samen Nutzung desselben Buros nicht einfach ist, Ge-
schaftsgeheimnisse zu wahren.

176. Der kleine Raum, den Budget mit Sprenger teilt,
wird in der Mitte durch eine Theke getrennt. Auf der
einen Seite befinden sich die Buroarbeitsplatze von
Budget und Sprenger, auf der anderen Seite warten
die Kunden von Budget und Sprenger. Da der Raum
klein ist, mussen die Kunden zum Teil ausserhalb des
Raumes, das heisst draussen im (z.T. windigen und
nicht geheizten) Parkhaus warten, Toiletten gibt es in
der Nahe keine. Im Vergleich zu friher ist diese Blro-/
Schalterinfrastruktur  deutlich  schlechter:  Fruher
betraten die Kunden aus dem Parkhaus 2 eine -
grosszlgige (im Winter beheizte) Halle, die von Schal-
tern und Biros umgeben war. Neben den Mietwagen-
firmen verflugte Sprenger dort Uber einen eigenen
Schalter mit separatem Buliro, welches er allein nutzen
und abschliessen konnte. FUr die Kunden gab es einen
grossen Warteraum mit Sitzgelegenheiten und Toilet-
ten.

177. Unique hatte nie geltend gemacht, dass sie kon-
krete Schritte unternommen héatte, um diesen Miss-
stand zu beheben und Sprenger zu einem eigenen
Buro/Schalter zu verhelfen. Dass Unique im Gegenteil
die unbefriedigende Situation von Sprenger abwar-
tend und bewusst hingenommen hat, geht aus einer
E-Mail von Unique bezuglich Sprenger hervor: "Die
Annahme der Fahrzeuge funktioniert zurzeit im Sys-
tem 'Bauchladen'. Dieser Betrieb wird vorlaufig so
aufrechterhalten bis ein Entscheid der Rekurskommis-
sion in Wettbewerbsfragen eintrifft”, das heisst Uber
das Inkrafttreten der KG-Revision (1.4.2004) hinaus.
Zudem hat sich Unique hinter der Begrindung ver-
steckt, man durfe im Parkhaus ohne Baubewilligung
keine Schalter/Buros errichten. Obwohl seit der Mass-
nahmenverfugung der Weko 2% Jahre vergangen

sind, hat Unique diesbezlglich bis Mitte 2006 noch
196

nichts unternommen=.

178. Die aktuelle Situation bezuglich Buro, Schalter
und Infrastruktur fir die Kundschaft von Sprenger ist
somit - entgegen der Argumentation von Unique - fir
Sprenger auch heute noch nicht zumutbar im Ver-
gleich mit der Situation bis Ende 2003. Immerhin hat
sich Unigue im Rahmen der einvernehmlichen Rege-
lung am 15. Mai 2006 verpflichtet, sich nun unverzig-
lich um die Baubewilligung zu kiimmern und Spren-
ger am neuen Standort doch noch eigene Buroraum-
lichkeiten zu vermieten. Sobald Unique diese Ver-
pflichtung - voraussichtlich nach der Genehmigung
der einvernehmlichen Regelung durch die Weko -
umsetzen wird, durfte bezuglich Vermietung von Inf-
rastruktur kein missbrauchliches Verhalten mehr vor-
liegen.

cc.4 Ungenigende Beschilderung und Beschriftung

179. Ein weiteres Problem des neuen Standortes von
Sprenger ist die Beschilderung und Beschriftung. Auch
hier war es fir Sprenger wie fur Unique klar, dass
Sprenger beim erzwungenen Umzug an den neuen
Standort viele (Stamm-)Kunden verloren gehen, wenn
der neue Standort nicht ohne grésseren Aufwand
auffindbar ist. Nicht nur von Sprenger, sondern auch
von Unique hatte man somit erwarten durfen, dass sie
dieser Problematik mit vertretbarem Aufwand entge-
genwirken wirde. In der Praxis war jedoch das Ge-
genteil der Fall**:

180. Fruher erreichten die Kunden Sprenger Uber die
Vorfahrt. Direkt bei der Einfahrt ins Parkhaus 2 war
ein Schild mit dem Hinweis auf Sprenger angebracht;
die Umschlagparkplatze von Sprenger befanden sich
unmittelbar nach der Einfahrt ins Parkhaus auf der
linken Seite. Nach dem erzwungenen Umzug von
Sprenger am 8. Januar 2004 stellte Unique zwar einen
Wachmann vor die Einfahrt zu Sprengers ehemaligen
Parkplatzen, der die Kunden von Sprenger an der
Durchfahrt hinderte und sie auf den neuen Standort
von Sprenger hinwies. Dieser Wachmann stand jedoch
nur zwei Wochen dort, anschliessend fanden die Kun-
den nur noch eine verschlossene Barriere sowie eine
Hinweistafel.

** vgl. die zweite Stellungnahme von Unique.

* vgl. auch die Aussage von Unique zit. oben in Rz. 159.

" Die entsprechende Vereinbarung im Vertrag von Unique mit
Sprenger lautet: "Unique verpflichtet sich, Sprenger am heutigen
Betriebsstandort (Parkhaus 3, Geschoss 2) eigene Buroraumlichkei-
ten im Umfang von maximal 30 m’ Biroflache zur Verfiigung zu
stellen. Dies soll durch die Erstellung eines zuséatzlichen Burocon-
tainers erfolgen. Die entsprechende Investition erfolgt durch Uni-
que, welche danach die Raumlichkeiten an Sprenger vermietet. Die
Erarbeitung des Baubewilligungsgesuchs wird bei Unique unver-
zuglich aufgenommen und mit héchster Prioritat vorangetrieben.
Zudem setzt sich Unique im Rahmen ihrer Méglichkeiten fur ein
speditive Behandlung des Gesuchs bei den Behorden ein. In jedem
Fall verpflichtet sich Unique, Sprenger mit gleichen Konditionen zu
belasten, wie sie auch fur die auf demselben Geschoss ansassigen
Mietwagenfirmen gelten.

*** Anders Stellungnahme von Unique.
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181. Neu erreichen die Kunden Sprenger nicht mehr
Uber die Vorfahrt, sondern durch die Einfahrt ins
Parkhaus 3. Gleich nach der Einfahrt muss die Spren-
ger-Kundschaft in die linke Fahrspur einspuren und
nach links abbiegen. Die Hinweistafel aus Metall mit
der Aufschrift "Sprenger Autobahnhof AG" ist - wie
der Augenschein gezeigt hat - eher klein, ungunstig
positioniert und schlecht sichtbar; dies im Gegensatz
zu grosseren und beleuchteten Tafeln, die auf die
Mietautofirmen (“rental car return'™) hinweisen und
von Unique angebracht worden sind. Auch die Tafeln
von Sprenger auf der 2. Etage des Parkhauses 3 er-
scheinen neben den Leuchttafeln der Mietwagenfir-
men eher bescheiden und leicht tibersehbar.

182. Noch schwieriger ist es fur die von der Reise zu-
rickkehrenden Sprenger-Kunden: Wenn sie im Termi-
nalgebaude vor der Schalterhalle der Mietwagenfir-
men stehen, sehen sie sechs grosse Leuchttafeln mit
den Namen der Mietwagenfirmen (Europcar, Hertz,
Avis, Budget, Sixt und National/Alamo)'’; ein Pfeil
weist die Kundschaft links in Richtung Schalterhalle.
Die zurlckkehrenden Sprenger-Kunden hingegen
finden an dieser Stelle keinen Hinweis, dass sie nach
rechts zu den Liften gehen muissen, um in den 2. Stock
des Parkhauses 3 zu gelangen. Die Hinweistafel, die
Sprenger an diesem Ort neben den Schildern der
Mietwagenfirmen anbrachte, musste Sprenger auf
Geheiss von Unique wieder entfernen, da sie nicht
den "Signaletik-Normen" entsprochen habe: Da Uni-
que Sprenger aber keine reglementkonforme Tafel
zur Verflgung stellte, sind bis heute an dieser Stelle
keinerlei Hinweise auf Sprenger angebracht. Auch im
Lift befindet sich beim Knopf fur die Etage 2 nur der
Hinweis "Autortcknahme", der sich insbesondere auf
die Rucknahme der Mietautos durch die Mietautofir-
men bezieht. Unique lasst keine Beschriftung zu, die
konkreter auf Sprengers Parkingservice hindeutet, da
nur "funktionale Beschriftungen™ zuldssig seien.
Sprenger macht geltend, dass gerade dieses ungunsti-
ge, von Unique angeordnete Beschriftungskonzept
vor allem in der Phase nach dem Umzug an den neu-
en Standort dazu gefuhrt habe, dass sehr viele Kun-
den Sprenger nicht mehr gefunden hatten, witend
wurden und so letztlich im Parkhaus von Unique par-
kiert hatten®. Heute sei es von zehn Kunden noch
einer, der Sprenger nicht finde; die anderen neun
seien schon mal am neuen Standort gewesen und
wissen jetzt, wo Sprenger sei.

183. Auch im Firmenverzeichnis der Internet-Home-
page von Unique ist zwar Europcar aufgelistet, aber
weder Sprenger noch AP werden erwahnt™. Die Su-
che mit dem Stichwort ""Valet Parking' ergibt den
Treffer: "1 Firma mit 1 Eintrag gefunden, wobei die-
ser Hyperlink ausschliesslich auf das Valet Parking von
Europcar verweist’”. Auch dieser Umstand zeigt auf,
dass Unique die Flughafenbenutzer nur selektiv auf
die eigenen Parkingangebote und die Parkingdienst-
leistungen von Europcar hinweist, aber Sprenger mit
keinem Wort erwahnt. Obwohl es sich auch bei
Sprenger um eine der 180 Firmen handelt, die am
Flughafen ihre Dienstleistungen anbieten und Unique
sowohl Mietzins als auch Umsatzabgaben bezahlen
und obwohl die Aufnahme von Sprenger in die ent-

sprechende Datenbank von Unique mit geringstem
Aufwand durchfuhrbar wére , wird Sprenger nicht als
gleichwertige Geschaftspartnerin von Unique behan-
delt. Auch diese unterschiedliche Behandlung von
Sprenger stellt eine Behinderung im Wettbewerb dar.

184. Durch den erzwungenen Umzug von Sprenger an
einen neuen Standort hatte aus Sicht der Kundschaft
und somit auch von Sprenger ein stark erhéhter Be-
darf nach Information und Signalisation bestanden.
Diesem Bedurfnis hat Unique in einer Art und Weise
Rechnung getragen, welche weder den Vorgaben der
Massnahmenverfligung der Weko noch Artikel 7 KG
entspricht. Immerhin hat sich Unique nun im Rahmen
der einvernehmlichen Regelung am 15. Mai 2006 ver-
traglich verpflichtet, Sprenger in das bestehende
Beschriftungs- und Wegeweisungskonzept des Flug-
hafens einzubinden®. Sobald Unique diese Verpflich-
tung - voraussichtlich nach der Genehmigung der ein-
vernehmlichen Regelung durch die Weko - umsetzen
wird, durfte diesbeziglich kein missbrauchliches Ver-
halten mehr vorliegen.

cc.5 Entwicklung der Geschéftszahlen von Sprenger

185. Unique bestatigt explizit, dass Sprenger Kunden
an Europcar verloren hat”®. Dem ist hinzuzufigen,
dass auch Unique selber durch die Verlagerung der
Kundschaft von Sprenger weg erheblich profitiert hat.
Unique weist darauf hin, dass sich die genannten
Schwierigkeiten von Sprenger vor allem in der Phase
des Umzugs auch in den Frequenz- und Umsatzzahlen

* Das Argument von Unique, am Flughafen seien ausschliesslich

funktionale Bezeichnungen, nicht aber Wegweiser mit Hinweisen
auf Firmennamen erlaubt, ist somit unzutreffend.

*vqgl. die Stellungnahme von Sprenger an die REKO/WEF. Sprenger
weist auch auf einzelne Falle von Kunden hin, die auf der Suche
nach Sprenger bzw. ihrem Auto von Mitarbeitern von Europcar
absichtlich in die Irre gefuhrt worden seien bzw. vom Informati-
onsdienst von Unique die unzutreffende Auskunft erhalten hatten,
Sprenger existiere nicht mehr.

¥ vgl.  <http://iwww.flughafen-zuerich.ch/ZRH/?ID_site=1&ID_
Levell=7&ID_Level2=37&d=cnt/ACON/con_kundenliste_abc_sp.asp
&a2=37&u=1&sp=de&le=2&t=Firmenverzeichnis> (besucht am
10.10.2005). Auch nachdem Unique die entsprechende Kritik der
Wettbewerbsbehoérden kannte, hat sie Sprenger nicht in die Da-
tenbank aufgenommen, wie erneute Besuche der Internet-
Homepage von Unique am 23.12.2005 und am 19.7.2006 aufzeigte.
2 vgl. <http://www.flughafen-zuerich.ch/ZRH/?ID_site=1&sb=valet
%?20parking&le=2&d=cnt/ACON/DE/con_kundenliste.asp&sp=
de&u=1&t=Firmenubersicht&ID_level1=7&ID_level2=37&a2=37‘>
(besucht am 10.10.2005, 23.12.2005 und am 23.6.2006).

** pas schon im Massnahmeverfahren von Unique unberechtigt
vorgebrachte Argument, es gehe nur um die Regelung einer provi-
sorischen Situation, was "naturgemass mit moglichst geringem
Aufwand erfolgt" (so die zweite Stellungnahme von Unique), ist
somit im vorliegenden Untersuchungsverfahren erst recht haltlos.
** Die entsprechende Vereinbarung im Vertrag von Unique mit
Sprenger lautet: "Sprenger wird in das bestehende Beschriftungs-
und Wegeweisungskonzept des Flughafens Zirich eingebunden;
d.h. insbesondere: Sprenger wird nach der Einfahrt ins Parkhaus 3
mit Leuchtwegweiser beschildert; vor dem Eingang zu den Schal-
tern der Mietwagenfirmen wird fur Sprenger eine Logo-Tafel
analog jeder der im Schalterraum vertretenen Firmen angebracht,
wobei auf dieser Tafel textlich auf den Standort des Sprenger-
Schalters hingewiesen werden kann*'.

*Vvgl. dazu und zum Folgenden schon oben Rz. 133.




RPW/DPC

2006/4

655

von Sprenger niedergeschlagen haben: Wahrend im
ersten Halbjahr 2004 gegeniiber dem ersten Halbjahr
2003 Europcar, welche die Kundenautos in den Park-
hausern von Unique parkiert, ein Umsatzplus von
[209%-30%] und Unique selber in den Parkhausern ein
Umsatzplus von [10%-20%] erzielen konnte, erlitt
Sprenger im selben Zeitraum einen Umsatzrickgang
von [10%-20%].

186. Noch dramatischer sind die Zahlen, wenn man
nur das erste Quartal des Standortwechsels (d.h. Ja-
nuar bis Marz 2004) berucksichtigt: In diesen drei Mo-
naten sank der Bruttoumsatz von Sprenger gegen-
Uber dem ersten Quartal 2003 um [30%-40%]. Wie
bereits erwéhnt, héalt sogar Unique fest, dass die Zah-

Tabelle 2: Parking-Umsétze von Unique und Sprenger

len im Geschaft mit Parking-Dienstleistungen am
Flughafen zZurich eindeutig aufzeigen, dass die von
Sprenger und AP erlittenen Umsatz- und Frequenz-
einbussen durch entsprechende Zunahmen bei Europ-
car und somit letztlich auch Unique selber kompen-
siert beziehungsweise aufgefangen wurden.

187. Nach der Interpretation von Unique erlitt Spren-
ger von 2001 bis 2004 einen kontinuierlichen Umsatz-
rickgang, wobei es sich beim Umsatzrickgang im
Jahr 2004 um '"gewohnliche Ubergangsprobleme™
gehandelt haben soll**. Dass dieser Riickgang im Jahr
2004 nicht "gewdhnlich' war, zeigt ein Vergleich der
Parkingertrdge beziehungsweise Parking-Umsatz-

207,

zahlen von Sprenger und Unique™":

Umsatz Unique Sprenger
Y Lrésg?f]?gt% geg:rﬁgcelfvc?r?ahr TEgEEEI0 geg;/eer:ﬁggfvc?r?ahr
2001 46,9/ [...] Mio. [...] Mio.
2002 44,4 ][...] Mio. -5/-1...1% [...] Mio. -[...]%
2003 46,1/[...] Mio. +4/-[...]% [...] Mio. -[...1%
2004 54,1/[...] Mio. +17/+[...]% [...] Mio. -[...1%

188. Beim direkten Vergleich dieser Zahlen fallt auf,
dass der Umsatz sowohl von Unique als auch von
Sprenger im Jahr 2002 zurtickging. Im Jahr 2003 ver-
zeichnete Sprenger erneut einen (leichteren) Ruck-
gang, wahrend sich die Parkingertrdge von Unique
leicht verbesserten (dem Geschaftsbericht 2003 ist zu
entnehmen: "Hier wirkt sich die Parkgebihrenerho-
hung positiv aus [...]"") beziehungsweise ganz leicht
verschlechterten (so die "bereinigten™ Ertrage). Im
Jahr 2004 hingegen, in welchem es ein starkes Plus an
Lokalpassagieren gab (12,1%), ist auffallig, dass sich
der Umsatzrickgang von Sprenger noch verstarkte
[minus 10%-20%], wahrend Unique eine erhebliche
Umsatzzunahme erzielen konnte [plus 10%-20%]. Das
Argument von Unique, Sprenger habe von 2001 bis
2004 einen kontinuierlichen Umsatzriickgang erlitten,
was beweise, dass der Standortwechsel keinen Einfluss
hatte, ist somit unzutreffend.

189. Dieser Umsatzriickgang uUber Gebuhr bei Spren-
ger ist nicht nur mit der Umstellung des Geschéftsbe-
triebs zu erklaren, verstarkend hat auch das Verhalten
beziehungsweise Unterlassen von Unique gewirkt.
Durch dieses nicht kooperative beziehungsweise teil-
weise sogar destruktive Verhalten beziehungsweise
Unterlassen hat Unique - wenn nicht beabsichtigt -
sodann doch zumindest in Kauf genommen, dass
Sprenger wegen des Umsatz- und Kundenverlusts
infolge des Standortwechsels nach uUber vierzigjahri-
ger Firmengeschichte sein Geschaft hatte aufgeben
mussen und Europcar beziehungsweise Unique die

Kundschaft beziehungsweise einen Teil davon hatten
ubernehmen kdnnen.

190. Unique fuhrt sodann den Umstand, dass sich der
Geschaftsgang von Sprenger in der letzten Zeit doch
teilweise erholt hat, als Beweis dafur an, dass das
Angebot an Sprenger es diesem offensichtlich ermég-
liche, seinen Geschaftstatigkeiten fiur die Verfahrens-
dauer weiterhin konkurrenzfédhig nachzugehen. Uni-
que kann diesen Umstand jedoch hdchstens zu einem
kleinen Teil zu ihren Gunsten geltend machen®:
Denn einerseits diurfen die Probleme wéahrend der
Ubergangsphase, welche Unique durch ihr Verhalten
noch verstarkt hat, nicht einfach ignoriert werden.
Und andererseits ist zu beachten, dass die sich nun
einstellende Erholung des Geschaftsverlaufs von

*vgl. schon oben Rz. 171 und Fn. 192 m.Nw.

" Quelle von Unique: Geschaftsberichte 2001, 2002, 2003, 2004,
2005.

*® »Bereinigte' Ertrage: Vom insgesamt im Bereich Parking erziel-
ten Umsatz werden die Ertrage aus Personalparking, Parkuhren
und festvermieteten Parkplatzen abgezogen (vgl. auch zweite
Stellungnahme von Unique).

* Die von Unique aufgezeigten Zahlen (a.a.0., Rz. 123 ff.) zeigen,
dass die Umsatzzahlen seit dem Wechsel per 8.1.2004 tiefer sind als
die Umsatzzahlen der Vorjahre. Aus dem Umstand, dass die Zahlen
von 2005 wieder besser sind als diejenigen von 2004 (aber immer
noch schlechter als diejenigen von 2002 und 2003) kann Unique
nichts fur sich ableiten, da im Jahr 2004 der Wechsel an den neuen
Standort stattfand und die Umsétze in diesem Jahr sehr tief waren.
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Sprenger - auf tieferem Niveau als vorher - nicht dem
in mancher Hinsicht unkooperativen Verhalten von
Unique zu verdanken ist und Unique letztlich nicht
vom grossen Einsatz der Mitarbeiter von Sprenger,
der beachtenswerten Kundentreue sowie gewissen
Zufalligkeiten profitieren darf.

cc.6 Schlussfolgerung

191. Der Standort, das heisst die Lage der Umschlag-
parkplatze und des Buros/Schalters von Sprenger im
Parkhaus 3, dirfte fur die Erbringung von Parking-
Dienstleistungen geeignet sein, weshalb diesbezlglich
nicht von missbrauchlichem Verhalten von Unique
auszugehen ist.

192. Unter Bericksichtigung des gesamten Verhaltens
beziehungsweise Unterlassens von Unique hat aus
den genannten Grinden auch das von Unique offe-
rierte 2. Angebot, das Sprenger damals gegen seinen
Willen annehmen musste, als Gesamtpaket betrachtet
zwar dazu gefiuhrt, dass der Missbrauch weniger
schwer wiegend ist als vorher. Infolge der beschriebe-
nen Behinderung von Sprenger ist der Tatbestand von
Artikel 7 KG jedoch immer noch erfullt: Missbrauch-
lichkeit liegt vor vor allem aufgrund des nicht kon-
struktiven Verhaltens von Unique in der Ubergangs-
phase des Wechsels an den neuen Standort und ist
heute noch gegenwartig aufgrund der aktuellen BU-
ro- beziehungsweise Schalterinfrastruktur und Be-

schilderung™’.

f) Zwischenergebnis

193. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nach der
von Unique geplanten - und bezuglich AP durchge-
setzten - Verdrangung der beiden bisherigen 'off
airport''-Parking-Anbieter vom Flughafen fir Unique
im Bereich Parking am Flughafen praktisch keine
Konkurrenz mehr besteht, der Flugpassagier keine
Wahlmoglichkeit mehr hat und somit kein wirksamer
Wettbewerb herrscht. Aktuelle oder potenzielle Kon-
kurrenz besteht nicht, da Unique aufgrund ihrer Stel-
lung verhindern kann beziehungsweise effektiv ver-
hindert, dass AP und Sprenger oder allféallige dritte
Anbieter ""off airport-Parking anbieten kénnen®.
194. Das Verhalten von Unique seit der Kiindigung
des Vertragsverhaltnisses mit AP und der Verdran-
gung von AP vom Flughafenareal per Mitte 2003 stellt
eine unzulassige Verweigerung von Geschaftsbezie-
hungen im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a
KG dar.

195. Gegenuber Sprenger war die Kiundigung des
Vertragsverhaltnisses per Ende 2003 ebenfalls miss-
brauchlich im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe
a KG. Auf Intervention der Weko und der REKO/WEF
hat Unique - entgegen der urspringlichen erklarten
Absicht - Sprenger jedoch nicht ganzlich vom Flugha-
fenareal verdrangt, sondern hat ihm neue Lokalitaten
zur Verfugung gestellt. Das Verhalten von Unique seit
Januar 2004 hat ahnliche Wirkungen wie die Verwei-
gerung von Geschaftsbeziehungen, reicht aber weni-
ger weit. Letztlich kann offenbleiben, ob diese Behin-
derung von Sprenger als Wettbewerber als Einschran-
kung von Geschaftsbeziehungen im Sinne von Artikel

7 Absatz 2 Buchstabe a KG** oder als Diskriminierung
von Handelspartnern im Sinne von Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe b KG zu qualifizieren ist.

196. Mit Umsetzung der einvernehmlichen Regelung
mit dem Sekretariat beziehungsweise des Vertrags mit
AP vom 17. Méarz 2006 und des Vertrags mit Sprenger
vom 15. Mai 2006 wird Unique das unzulassige Ver-
halten aufgeben.

g) Kein Vorliegen sachlicher Griinde

197. Das Verhalten des marktbeherrschenden Unter-
nehmens ist nur dann missbrauchlich und somit unzu-
lassig, wenn es nicht sachlich gerechtfertigt werden
kann®®. Obwohl die Mdglichkeit der Rechtfertigung
aus Effizienzgrinden bei den unzulassigen Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen nicht
explizit in Artikel 7 KG enthalten ist*, ergibt sie sich
aus der historischen und teleologischen Gesetzesaus-
legung.

198. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
sind an die Rechtfertigung einer Zugangsverweige-
rung hohe Anforderungen zu stellen. Die Verweige-
rung beziehungsweise Einschrdnkung von Geschéfts-
beziehungen im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buch-
stabe a KG kann insbesondere dann sachlich gerecht-
fertigt sein, wenn Kapazitatsengpasse oder technische
Probleme vorliegen™ beziehungsweise "wenn die
wirtschaftlichen Leistungen des Kunden objektiv nicht
mehr genidgen oder wenn die Abnahme- oder Liefer-
politik des Kunden derart geandert wird, dass sie vom
Marktbeherrscher aus 6konomischen Grinden nicht
mehr getragen werden kann"*°. Da fir das markbe-
herrschende Unternehmen keine formale Gleichbe-
handlungspflicht gegentber seinen Marktpartnern
besteht, kann es 6konomisch vernunftige Grinde
geben, Geschaftspartner unterschiedlich zu behan-
deln. Genannt werden in der Literatur zum Beispiel
die Intention, mittels Preisdifferenzierungen neue
Markte zu erschliessen oder die Marktstrukturen auf

einem bestehenden Markt aufzuweichen®.

199. Ziel des Kartellrechts ist es, den Wettbewerb zu
fordern. Grundsatzlich lasst sich ein Verhalten nicht
allein dadurch rechtfertigen, dass es aus Sicht des

*°Der Umstand, dass das 2. Angebot nur teilweise ungeniigend ist,
wird im Rahmen der Sanktionsbemessung zu Gunsten von Unique
bericksichtigt werden; vgl. dazu unten Rz. 255 ff.

2 Erst kurz vor Abschluss des vorliegenden Verfahrens im Rahmen
der einvernehmlichen Regelung (Mai 2006) hat Unique Sprenger
wieder als Parking-Dienstleistungsanbieter am Flughafen aner-
kannt.

%2 Vgl. ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 658, der die Einschrankung von
Geschaftsbeziehungen deren Abbruch gleichstellt; i.d.S. wohl auch
CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 115.

** Dazu und zum Folgenden statt vieler CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7
N 79 ff. m.w.Hw.

“Zum Ganzen REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 889, Ziff. 4.5.4.

*°BGE 129 Il 497 ff., 540 f. m.Hw.; zurtickhaltend BORER (zit. in Fn.
21), Art. 7 N 14.

#°So die Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 104.

#7vgl. zum Ganzen BORER (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 16, sowie ausfiihr-
lich MARKUS RUFFNER, Unzuléssige Verhaltensweisen markméchtiger
Unternehmen, AJP 1996, S. 838 ff., S. 842, und CLERC (zit. in Fn. 21),
Art. 7 N 131 ff. mit zahlreichen Nachweisen.
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marktbeherrschenden Unternehmens sinnvoll er-
scheint, weil es gewinnmaximierend ist (z.B. die Ver-
drangung durch unzuladssige Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen). Letztlich bezweckt jede nach
Kartellgesetz unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
- sei es eine unzuléassige Verhaltensweise eines markt-
beherrschenden Unternehmens im Sinne von Artikel 7
KG oder eine unzulassige Abrede im Sinne von Artikel
5 KG - immer die Erzielung eines hdheren Ertra-
ges/Gewinns, das heisst der so genannten Kartell-
beziehungsweise Monopolrente, welche aus der Sicht
des Unternehmens zwar gewinnmaximierend, aber
volkswirtschaftlich betrachtet ineffizient ist. Ver-
drangt ein marktbeherrschendes Unternehmen durch
unzulassige Verweigerung von Geschaftsbeziehungen
Konkurrenten vom Markt, so sind die dadurch erziel-
ten hoheren Ertrage des Marktbeherrschers bezie-
hungsweise die Vergrosserung seines Marktanteils®®
allein nicht als rechtfertigende "legitimate business
reasons' anzuerkennen.

200. Die in der Beschwerde im Massnahmeverfahren
von Unique angedeutete Argumentation, die 5. Bau-
etappe habe zu einer massiven Erhéhung der Park-
platzzahl und zu pl6tzlichen Kapazitatsreserven ge-
fuhrt™, zielt im Ergebnis darauf hin, die Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Artikel 7 KG be-
triebswirtschaftlich zu rechtfertigen.

201. Wirden die Wettbewerbsbehdrden bei einer
Verletzung von Artikel 7 KG das Argument des
marktbeherrschenden Unternehmens zulassen, der
Missbrauch seiner Stellung sei gerechtfertigt, weil
insbesondere die Behinderung von Konkurrenten
durch Verweigerung von Geschaftsbeziehungen die
Auslastung der eigenen Kapazitaten und die Amorti-
sation der eigenen Kosten erlaube, waren dem Miss-
brauch Tidr und Tor ge6ffnet: Dass die Auslastung der
Kapazitaten aus der Optik von Unique kostensenkend
wirkt und somit sinnvoll erscheint, heisst nicht, dass
eine volkswirtschaftlich effiziente Verhaltensweise
vorliegt, die analog zu Artikel 5 Absatz 2 KG gerecht-
fertigt werden kann. Anders zu entscheiden wuirde
auf einen Schutz fur die Amortisation von Investitio-
nen hinauslaufen.

202. Auch die REKO/WEF, welche eine gewisse Zu-
rickhaltung bei der Berucksichtigung von legitimate
business reasons bei Missbrauchstatbestdnden andeu-
tet®™, halt fest, dass das unternehmerische oder be-
triebswirtschaftliche Anliegen von Unique, die eige-
nen Kapazitaten auszulasten, die bezweckte bezie-
hungsweise bewirkte Verdrangung von Sprenger und
AP in der kartellrechtlichen Wirdigung zunéachst des-
halb sachlich nicht rechtfertigen kann, weil auf diese
Weise die Folgen der verfehlten Planung einseitig auf
die Konsumenten sowie auf die Anbieter von off air-
port Dienstleistungen tberwalzt wiirden®. Die Kon-
sumenten mussten mit héheren Preisen fur Parking-
dienstleistungen, die bisherigen Anbieter mit Ein-
schrankungen beziehungsweise gar mit dem Verlust
ihrer wirtschaftlichen Existenz dafiir gerade stehen,
dass die Planungsannahmen unzutreffend waren.
Einem Unternehmen, das im Wettbewerb steht, wére
diese Uberwalzung so nicht moglich.

203. Die REKO/WEEF stellt fest, dass sich vorliegend die
"Kosteneffizienz'™ am Markt denn auch nicht nieder-
schlagt, da das Verhalten von Unique einerseits eine
Begrenzung der Kundenalternativen bewirkt und
andererseits in der Tendenz eine Erh6hung der Preise
fordert”. Die kartellrechtliche Prifung hat jedoch
nicht das Ziel, betriebswirtschaftlichen Interessen ein-
zelner Firmen zu dienen, sondern wirksamen Wett-
bewerb als zentrales Institut der freiheitlichen
Marktwirtschaft zu schitzen (vgl. Art. 1 KG).

204. Wie bereits in der Massnahmenverfigung er-
wahnt, hat das UVEK Unique aus offentlichen (v.a.
Umweltschutz-)Interessen in der Baukonzession dazu
verpflichtet, die Parkgebuhren - insbesondere fur die
sowieso nicht an den hier relevanten Parking-
Dienstleistungen interessierten Kurzzeitparkierer® -
generell zu erhéhen. Unique machte im Massnahme-
verfahren (z.T. implizit) geltend, die Auflagen des
UVEK stellten eine Rechtfertigung dar fur die Erho-
hung der Parkgebihren wie auch fir die Verweige-
rung von Geschéaftsbeziehungen zu Konkurrenten.
Dem letztgenannten Punkt ist nicht zuzustimmen:
Nach ihrem Sinn und Zweck sollen die offentlich-
rechtlichen Auflagen des UVEK und die genannten
Normen des eidgendéssischen und kantonalen Rechts,
welche (wie oben in Rz. 36 ff. gezeigt) keine vorbe-
haltenen Vorschriften darstellen, zwar dem Umwelt-
schutz dienen, aber nicht etwa rein unternehmerische
(wirtschaftliche) Interessen von Unique befriedigen. In
jedem Fall muss Unique diese Auflagen gegenuber
allen Marktteilnehmern in nicht diskriminierender
Weise durchsetzen.

205. Sollte Unique geltend machen, sie wiirde durch
die vorsorglichen Massnahmen in ihren Eigentums-
rechten tangiert, ware ihr zu entgegnen, dass die
Austibung der Eigentumsrechte beschrankt werden
darf, soweit die Beachtung der dem Allgemeinwohl
dienenden Wettbewerbsregeln dies erfordert. Als
Gegenleistung fur die Beschrankung ihrer Rechte darf
Unique eine Vergltung von den Parking-Dienst-
leistungsanbietern verlangen (insb. Mietzins sowie
jahrliche Gebuhr fur die Erteilung der Gewerbebewil-
ligung)*.

206. Unique machte im Massnahmeverfahren gel-
tend, als Flughafenbetreiberin musse sie "'in eigener
Entscheidkompetenz Uber Definition und Rahmenbe-
dingungen einzelner Elemente des Gesamtangebotes
befinden kdnnen". Dabei musse sie "'namentlich auch
aus infrastrukturellen und aus konzeptionellen Griun-
den einzelne Angebots- oder Dienstleistungssegmen-

#®*vgl. dazu CLERC (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 132.

?*Beschwerde von Unigque im Massnahmeverfahren.

# vgl. oben Rz. 197 und REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 889,
Ziff. 4.5.4.

? Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 889,
Ziff. 4.5.4; vgl. auch BORER (zit. in Fn. 21), Art. 7 N 12.

2 Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 889,
Ziff. 4.5.4.

#vgl. Erw. 4.3.1.2. der Baukonzession (zit. in Fn. 44).

#*1.d.S. auch die EU-Kommission im Frankfurter-Entscheid (zit. in
Fn. 82), Rz. 89 ff.
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te beschranken oder ausschliessen sowie bei den zu-
gelassenen Segmenten die Anzahl der Anbieter limi-
tieren kdnnen". Diesem Argument ist insofern zuzu-
stimmen, als bereits aus der sich aus der Konzession
ergebenden Pflicht von Unique, den Flughafen zu
organisieren sowie aus infrastrukturellen Gegeben-
heiten folgt, dass Unique - insbesondere aus Griinden
der allgemeinen und betrieblichen Sicherheit sowie
der verfiigbaren Kapazitaten und Flachen™ - keines-
falls eine beliebig hohe Anzahl von Dritten als Dienst-
leistungsanbieter auf dem Flughafenareal zulassen
kann oder muss. Unique fuhrt jedoch selber aus, dass
immerhin "eine beschrankte Zahl von Anbietern zu-
gelassen werden™ kdnne, "'soweit im Parking-Bereich
ergédnzende Dienstleistungen maoglich sind™. Trotz-
dem hat Unique versucht, die seit mehr als 40 Jahren
herrschende Konkurrenz bei den Parkingangeboten®®
per Mitte beziehungsweise Ende 2003 zu beseitigen.
Im Ergebnis hat die Flughafenbetreiberin sicherzustel-
len, dass sie ihre aus der Konzession fliessenden Or-
ganisationsrechte stets im Rahmen des verbindlichen
Rechts - das heisst insbesondere auch in Ubereinstim-

mung mit dem Wettbewerbsrecht - austibt™.

207. Implizit machte Unique auch geltend, dass sie mit
der Ausschreibung des Valet Parkings im Jahr 2002
und dem Zuschlag an Europcar samtliche Verpflich-
tungen bezlglich Zulassung von Konkurrenz erfillt
habe. Dem ist zu entgegnen, dass das im Hochpreis-
segment angesiedelte "reine" Valet Parking von Eu-
ropcar andere Kundschaft anspricht, nicht den sach-
lich relevanten Markt betrifft und somit keine Kon-
kurrenz zu den Parking-Dienstleistungen von Unique
selber sowie von Sprenger und AP darstellt, weshalb
es hier auch nicht weiter zu bertcksichtigen ist™. Die
vorliegend nicht wettbewerbsneutral durchgefihrte
Ausschreibung® stellt keinen sachlichen Rechtferti-
gungsgrund dar.

208. In diesem Zusammenhang kann auch auf die
Falle Flughafen Frankfurt/Main AG (FAG)*® und Aéro-
ports de Paris (ADP)*" hingewiesen werden, in wel-
chen Wettbewerbsbeschrankungen selbst in den
"flugbetriebsnaheren' Bereichen der Vorfeldabferti-
gungsdienstleistungen sowie des Caterings als nicht
gerechtfertigt beurteilt wurden. Argumente der Uber-
lastung des Flughafens (Raumknappheit), Eigentums-
rechte, Organisationsrechte und historische Rechte
(Entwicklung) wurden als nicht begriindet zurtckge-
wiesen. Die FAG, welche seit 1947 keine Konkurrenz
zuliess, wurde gezwungen, erstmals Konkurrenten
zuzulassen. A fortiori durfen im vorliegenden Fall die
beiden seit Jahren beziehungsweise Jahrzehnten be-
stehenden Konkurrenten nicht verdrdngt werden.
Denn wettbewerbsrechtlich ist der Abbruch beste-
hender geschaftlicher Beziehungen strenger zu be-
werten als die Nichtaufnahme von neuen Beziehun-
gen232.

209. Die Abklarung der Sach- und Rechtslage schliesst
somit aus, dass das zu beurteilende Verhalten von
Unique angesichts der kartellrechtlichen Kriterien
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sachlich gerechtfertigt ist™.

B.5.3 Ergebnis

210. Aus den genannten Grinden ist erwiesen, dass
Unique auf dem Markt fur die Bereitstellung von
Flughafeneinrichtungen fur "off airport-Parking fur
Flugpassagiere eine marktbeherrschende Stellung
innehat und diese seit Mitte 2003 beziehungsweise
seit Anfang Januar 2004 durch die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen beziehungsweise durch die
Diskriminierung von Handelspartnern (Sprenger und
AP) missbrauchlich ausnttzt. Da das Verhalten nicht
sachlich gerechtfertigt werden kann, ist es unzulassig
im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 in Verbindung mit
Absatz 2 Buchstabe a beziehungsweise b KG.

B.6. Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen

B.6.1 Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG
a) Allgemeines

211. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Artikel
49a ff. KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen -
und dabei insbesondere die mit der Revision 2003
eingefuhrten direkten Sanktionen bei den besonders
schadlichen kartellrechtlichen Verstossen - die wirk-
same Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
sicherstellen und mittels ihrer Praventivwirkung
Wettbewerbsverstdsse verhindern®:. Direktsanktionen
kédnnen nur zusammen mit einer Endverfligung, wel-
che die Unzulassigkeit der fraglichen Wettbewerbsbe-
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schrankung feststellt, verhangt werden™.

212. Wahrend mit der Verhdngung einer Verwal-
tungssanktion nach Artikel 49a Absatz 1 KG das kar-
tellrechtlich unzulassige Verhalten geahndet wird, soll
mit der gesetzlichen Androhung von Verwaltungs-
sanktionen nach Artikel 50 KG die Erfullung der ver-
waltungsrechtlichen Pflicht zur Einhaltung des Kar-

tellgesetzes mittelbar erzwungen werden®.

#1.d.S. die Richtlinie 96/67/EG des Rates vom 15.10.1996 tber den
Zugang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf den Flugha-
fen der Gemeinschaft, ABI. L 272/36 ff. vom 25.10.1996.

?*Vgl. oben Rz. 84 i.f.

#1.d.S. auch die oben in Fn. 82 zitierte Entscheidung der Kommis-
sion in Sachen Flughafen Frankfurt/Main AG, Rz. 93 ff.

\gl. dazu oben Rz. 8 ., Rz. 77 f. und insb. Rz. 106 ff.

#7Zum Ganzen oben Rz. 81, Rz. 106 und Rz. 115 f.

#vgl. oben Fn. 82.

# vgl. die Entscheidung der EU-Kommission vom 11.6.98
(98/513/EWG; ABI. L 230/10 ff. vom 18.8.98), das Urteil des Gerichts
Erster Instanz vom 12.12.00 i.S. T-128/98, und das Urteil des Ge-
richtshofes vom 24.10.02 i.S. C-82/01 P.

280 ZACH, SIWR (zit. in Fn. 132), S. 202, und CLERC (zit. in Fn. 21),
Art. 7 N 125.

# REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 890 f., Ziff. 4.5.6 m.Hw. auf BGE
vom 5.9.2003, 2A.142/ 2003, E. 3.3 und E. 5, a.a.O.

#*Statt vieler Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 152 f.; Botschaft 2003
(zit. in Fn. 75), BBI 2002, S. 2023, S. 2033 ff., S. 2041; DUcREY (zit. in
Fn. 67), Vorbem. zu Art. 50-57 N 1, sowie BILGER (zit. in Fn. 67),
S. 92.

# Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2034.

**Dabei ist zu beachten, dass die grundlegende Pflicht jedoch nicht
etwa mit der Begleichung einer Sanktion entfallt; vgl. zum Ganzen
DUCREY (zit. in Fn. 67), Vorbem. zu Art. 50-57 N 15.
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b) Ruckwirkungsverbot

213. Da im vorliegenden Fall die Verhdngung einer
Verwaltungssanktion nach Artikel 49a Absatz 1 KG
Verfahrensgegenstand bildet, erscheint es aus rechts-
staatlichen Griinden angezeigt, das Verbot der Rick-
wirkung strafrechtlicher Gesetze zu beachten®’. Das
Ruckwirkungsverbot bezieht sich sowohl auf die Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit als auch auf die Straf-
folgen.

214. Fur dasjenige Verhalten, welches vor dem 1. April
2004 stattgefunden hat, kann Unique nicht mit Di-
rektsanktionen gemass Artikel 49a Absatz 1 KG be-
lastet werden; moglich ist nur eine Feststellung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung in
Verbindung mit Anordnungen fir zuktnftiges Verhal-
ten (unter Androhung von Sanktionen nach Art. 50
und 54 KG).

¢) Ubergangsbestimmung

215. Gemass der Ubergangsbestimmung zur KG-
Revision 2003 entfallt eine Belastung nach Artikel 49a
KG, sofern die bestehende Wettbewerbsbeschran-
kung innert eines Jahres nach Inkrafttreten dieser
Bestimmung - das heisst bis am 31. Marz 2005 - ent-

weder gemeldet oder aufgeldst worden ist™.

216. Unique hat ihr Verhalten bis am 31. Marz 2005
nicht in der Art angepasst, dass von einer "Auflo-
sung”™ der bestehenden Wettbewerbsbeschrankung
gesprochen werden koénnte®. Sofern Unique auch
keine Meldung im Sinne der Ubergangsbestimmung
eingereicht hat (vgl. dazu sogleich im Text), unterliegt
das entsprechende Verhalten im Zeitraum nach dem
1. April 2004 der direkten Sanktionierbarkeit nach
Artikel 49a Absatz 1 KG.

217. Am 1. April 2004 hat Unique eine ”Meldung ge-
mass Ubergangsbestimmung 1lI” eingereicht. Unique
wies explizit darauf hin, dass der Weko und dem Sek-
retariat aus der Untersuchung im Bereich Valet Par-
king-Dienstleistungen der Sachverhalt "vollumfang-
lich bekannt™ sei und sie Uber alle relevanten Anga-
ben verfigten. Mit diesem Schreiben dirfte Unique
bezweckt haben, der direkten Sanktionierbarkeit ge-
mass Artikel 49a Absatz 1 KG zu entgehen.

218. Vorab ist festzuhalten, dass eine Meldung mit
sanktionsbefreiender Wirkung im Sinne von Artikel
49a Absatz 3 Buchstabe a KG nur in Frage kommt,
wenn eine Wettbewerbsbeschrankung gemeldet wird,
"bevor diese Wirkungen entfaltet”. Die entsprechen-
den Voraussetzungen fir ein so genanntes Wider-
spruchsverfahren sind in casu offensichtlich nicht er-
fallt, da Unique ihre marktbeherrschende Stellung
schon seit Juni beziehungsweise Dezember 2003 miss-
braucht und somit nicht von einer "geplanten' Be-
schrankung gesprochen werden kann.

219. Mit der gewahlten Bezeichnung ”Meldung ge-
mass Ubergangsbestimmung 111" meint Unique of-
fenbar eine Meldung gemass Schlussbestimmung zur
Anderung des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003. Ge-
mass dieser Schlussbestimmung konnten bestehende
Wettbewerbsbeschrankungen innerhalb eines Jahres
nach Inkrafttreten von Artikel 49a KG, das heisst vom

1. April 2004 bis 31. Marz 2005, gemeldet oder aufge-
16st werden, womit eine direkte Sanktionierung ent-
fiel.

220. In zahlreichen Verfahren vor den Wettbewerbs-
behorden stellte sich die Frage, ob wahrend der
Ubergangsfrist eine Meldung mit sanktionsausschlies-
sender Wirkung auch fur Wettbewerbsbeschrankun-
gen, die bereits damals Gegenstand eines laufenden
Verfahrens (Vorabklarung oder Untersuchung) waren,
maoglich war. Die Weko stellte sich von Anfang an auf
den Standpunkt, dass die in verschiedenen Verfahren
- wie vorliegend auch von Unique - eingereichten und
entsprechend betitelten Schreiben keine "Meldun-
gen' im Sinne der Schlussbestimmung darstellten.
Einen anders lautenden Entscheid der REKO/WEF*
hat das Bundesgericht mit Entscheid vom 19. August
2005 aufgehoben®?.

221. Das Bundesgericht stellt (in Ubereinstimmung mit
der Beurteilung durch die Weko) fest, dass besagte
Schreiben keine Meldung im Sinne der Schlussbe-
stimmung darstellen®’. Es fiihrt aus, dass Wettbe-
werbsbeschrankungen, die sich wahrend der Uber-
gangsfrist im Stadium der Vorabklarung oder Unter-
suchung befanden, nicht meldeféhig waren, das heisst
eine Meldung mit sanktionsausschliessender Wirkung
nicht moglich war. Diesen Unternehmen stand damit
nur - aber immerhin - noch die in der Schlussbestim-
mung vorgesehene Alternative offen, die Wettbe-
werbsbeschrdnkung bis am 31. Méarz 2005 aufzulésen.
Soweit Unternehmen dies nicht taten, unterstehen sie
der direkten Sanktionierbarkeit, vorausgesetzt, die
Weko kommt zum Schluss, dass ein entsprechender
Tatbestand erfiillt ist™.

*" Eingehend zur Frage der straf- oder verwaltungsrechtlichen

Natur (von Art. 50 KG) MOREILLON (zit. in Fn. 67), Remarques limi-
naires aux art. 50-53 N 11 ff. m.w.Nw.

% Schlussbestimmung zur Anderung vom 20.6.2003 (“'Ubergangs-
bestimmung"’).

**Vgl. oben Rz. 97 ff.

#°S0 Unique explizit in der Meldung.

*'RPW 2005/2, S. 418 ff.

*2RPW 2005/4, S. 708 ff.

**Dazu und zum Folgenden RPW 2005/4, S. 708 ff.

*In der Begriindung stellt das BGer insb. darauf ab, ob fur die
Unternehmen bei Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes eine
Ungewissheit Uber das Risiko einer direkten Sanktionierung be-
stand oder nicht. Dabei verneint es eine solche Ungewissheit fir
Verhaltensweisen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision
bereits Gegenstand einer Vorabklarung oder Untersuchung der
Wettbewerbsbehérden bildeten. Das BGer betont, dass damit auch
das Gleichbehandlungsgebot nicht verletzt werde, zumal diejeni-
gen Unternehmen, gegen die bereits ein kartellrechtliches Verfah-
ren laufe, im Unterschied zu denjenigen, gegen die noch kein
solches Verfahren ero6ffnet worden sei, die "'kritische kartellrechtli-
che Zulassigkeit ihres Tuns kennen und sich daher des Risikos direk-
ter Sanktionen bei dessen Weiterfiihrung nach Ablauf der Uber-
gangsfrist bewusst sein muissen". Diesen Unternehmen sei jedoch
immer noch die Alternative der Auflésung offengestanden, die
nicht als unverhéltnisméssig bezeichnet werden koénne, da die
Unternehmen auch unter dem alten Recht nicht damit rechnen
konnten, das fragliche wettbewerbsbeschrankende Verhalten noch
beliebig lange ausiiben zu kénnen. Vgl. zum Ganzen auch SIMON
BANGERTER/CHRISTOPH TAGMANN, Ausgewdahlte Themen zum Verfah-
rensrecht, in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, ZACH (Hrsg.),
S. 194 ff.
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222. Da gegen Unique im Bereich der Valet Parking-
Dienstleistungen bereits seit 1. Dezember 2003 eine
Untersuchung hangig war, folgt aus den Erwagungen
des Bundesgerichts, dass in casu keine sanktionsaus-
schliessende Meldung im Sinne der Schlussbestim-
mung vorliegen kann. Unique ist folglich mit direkten
Sanktionen zu belasten, falls der Tatbestand von Arti-
kel 49a Absatz 1 KG erfullt ist.

d) Tatbestand von Artikel 49a Absatz 1 KG

223. Die Belastung von Unique mit einer Sanktion
setzt voraus, dass Unique den Tatbestand von Artikel
49a Absatzl KG erfullt hat.

aa) Unternehmen

224. Die Wettbewerbsbeschrdnkungen, auf die Artikel
49a Absatz 1 KG Bezug nimmt, mussen von einem
Unternehmen begangen werden. Fur den Unterneh-
mensbegriff wird dabei auf Artikel 2 Absatze 1 und
1°* KG abgestellt**. Die Flughafen Ziirich AG (Unique)

246

ist als solches Unternehmen zu qualifizieren™.
bb) Unzuléassige Verhaltensweise

225. Die neue Regelung sieht entsprechend der ver-
fassungsrechtlichen Ausgangslage in erster Linie
Massnahmen gegen harte Kartelle im Sinne horizon-
taler oder vertikaler Absprachen gemass Artikel 5
Abséatze 3 und 4 KG vor®. Der Miteinbezug von Fallen
nach Artikel 7 KG in den Anwendungsbereich direkter
Sanktionen ist nach der Botschaft die logische Ergan-
zung dieses Konzeptes. In ihrer "verheerenden Wir-
kung fur das Funktionieren des Wettbewerbs" unter-
scheiden sich Falle von Artikel 7 KG nicht von harten

Kartellen™®.

226. Gemass Artikel 49a Absatz 1 KG wird ein Unter-
nehmen, das an einer unzuldssigen Abrede nach Arti-
kel 5 Absatz 3 beziehungsweise 4 KG beteiligt ist oder
sich nach Artikel 7 KG unzulassig verhalt, mit einer
Sanktion belastet.

227. Die Formulierung des Tatbestands von Artikel
49a Absatz 1 KG verweist also unter anderem auf den
Tatbestand von Artikel 7 KG. Oben in Randziffer 97 ff.
wurde eingehend dargelegt, dass das Verhalten von
Unique - auch im Zeitraum nach dem 1. April 2004 -
missbrauchlich und daher unzuléssig im Sinne von
Artikel 7 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 Buch-
stabe a beziehungsweise b KG ist. Folglich ist das ent-
sprechende Tatbestandsmerkmal von Artikel 49a Ab-
satz 1 KG erfullt.

e) Vorwerfbarkeit

228. Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass die
Besonderheit der Verwaltungssanktionen darin liegt,
dass sie gegen die betroffenen Unternehmen selber
und typischerweise ohne Nachweis eines strafrechtlich
vorsatzlichen Handelns der verantwortlichen natirli-
chen Personen verhangt werden kénnen. Die Bot-
schaft zum revidierten Kartellgesetz hélt explizit fest,
dass die Verwaltungssanktion (im Gegensatz zur
Strafsanktion) kein Verschulden voraussetzt’. Da
keine Verwaltungssanktionsvorschrift ein Verschulden
verlangt, vertrat die Weko stets die Auffassung, dass
fir die Verhdngung einer Sanktion nach Artikel 50 ff.

KG grundsatzlich kein Verschulden nachzuweisen
ist™.

229. Die Rechtsprechung der REKO/WEF (zu Art. 51
KG) legt nun jedoch den Schluss nahe, dass eine Sank-
tion nicht allein aus objektiven Griinden auferlegt
werden darf, sondern dass vielmehr auch subjektive
Elemente mitbericksichtigt werden miissen®'. Dem-
nach liegt Vorwerfbarkeit dann vor, wenn der Tater
wissentlich handelt oder Handlungen unterlasst, wel-
che man von einer verniinftigen, mit den notwendi-
gen Fachkenntnissen ausgestatteten Person in einer
entsprechenden Situation hatte erwarten konnen™:.
Somit muss ein mindestens fahrlassiges Handeln vor-
liegen: Die Verletzung der Regeln Uber die Melde-
pflicht - beziehungsweise in casu der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung und somit der Verstoss
gegen Artikel 49a Absatz 1 in Verbindung mit Artikel
7 KG - muss dem Unternehmen als eine objektive
Sorgfaltspflichtverletzung angelastet werden kon-
nen”. In der Lehre wird unter Hinweis auf Artikel
100" StGB betont, dass ein Unternehmen bereits
strafbar ist, wenn im Unternehmen Organisations-
mangel in Erfahrung gebracht werden kénnen, auch

#° Statt aller BORER (zit. in Fn. 21), Art. 49a N 6, und DUCREY (zit. in
Fn. 67), Art. 50 N 8.

**Vgl. oben Rz. 2 und Rz. 32 ff.

*" Es handelt sich dabei Wettbewerbsverstosse, welche sich fur
Konsumenten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft besonders
schadlich auswirken und aus diesem Grund bereits mit der gesetz-
lich vermuteten Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eine Sonder-
behandlung erfahren. Vgl. dazu Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75),
S. 2036 f.

**30 die Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2036 f., mit dem Hinweis,
dass die begrenzte Einfuhrung direkter Sanktionen fir harte Kar-
telle sowie beim Missbrauch von Marktmacht die bislang ungenu-
gende Abschreckungswirkung des bestehenden Kartellgesetzes in
den volkswirtschaftlich schadlichsten Féllen erhoht.

 Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2034. Schon die Botschaft 1994
hielt entsprechend fest, dass die Sanktionierung gerechtfertigt ist,
"'weil die Unternehmen in der Lage sein sollten und auch verpflich-
tet sind, sich so zu organisieren, dass rechtsverbindlich festgelegte
Pflichten von ihnen erfullt werden" (Botschaft 1994 [zit. in Fn. 21],
153).

**vgl. etwa Entscheide der Weko i.S. ""BNP/Paribas", RPW 2001/1,
S. 144 ff., S. 152, Rz. 35; " X/C-AG und D-AG", RPW 2000/2, S. 257 ff.,
S. 262 f., Rz. 30, und "Curti & Co. AG", RPW 1998/4, S. 613 ff,,
S. 617 f. Rz. 21 ff.; zustimmend ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die
Bemessung von Verwaltungssanktionen im Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen nach schweizerischem Kartell-
recht (Art. 51 KG), in: Wirtschaft und Strafrecht, FS fur N. SCHMID,
Zurich 2001, 585 ff., 589, sowie ZURKINDEN (zit. in Fn. 67), S. 520.
*1vgl. den Entscheid REKO/WEF i.S. "Rhéne-Poulenc/Merck', RPW
2002/2, S. 386 ff., insb. S. 393 ff., S. 398 ff., und entsprechend Ent-
scheid Weko i.S. "Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Le-
ben™, RPW 2002/3, S. 524 ff., S. 533 f., Rz. 47 ff. Vgl. auch die Fest-
stellungen in der Stellungnahme von Unique vom 21.9.2005,
Rz. 234 ff.

*? Dazu und zum Folgenden REKO/WEF "Rhéne-Poulenc/Merck™,
RPW 2002/2, S. 399 f. Im erwahnten Entscheid kam die REKO/WEF
zum Schluss, dass Unternehmen beispielsweise dann schuldhaft
handeln, wenn sie wider besseren Wissens - im beurteilten Fall
trotz anwaltlicher Vertretung und Kenntnis der gesetzlichen Vor-
schriften - wahrend der vorgesehenen Vorprufungsfrist den Zu-
sammenschluss vollziehen, weil sie in Vorwegnahme des Entscheids
der Wettbewerbsbehdrde von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgehen.

**1.d.S. BORER (zit. in Fn. 21), Art. 50 N7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff.
m.w.Hw.
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ohne dass die Straftat einer bestimmten Person zuge-
ordnet werden kann®'. Ein objektiver Sorgfaltsmangel
im Sinner einer Vorwerfbarkeit kdnne die bei der ju-
ristischen Person nicht nachweisbaren subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen bis zu einem gewissen
Grade ersetzen. Ob darUber hinaus auch Artikel 6
EMRK zur Anwendung gelangen muss™®, kann offen-
bleiben.

230. Tatsachlich liegt im vorliegenden Fall ein objekti-
ver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit
vor. Nicht zuletzt auch aufgrund der bereits seit
Herbst 2003 vor den Wettbewerbsbehorden hangigen
Verfahren bezlglich Valet Parking am Flughafen
(Massnahme- und Sanktionsverfahren nach Art. 50
KG, Untersuchung) musste Unique fur die Frage des
allfalligen Missbrauchs ihrer marktbeherrschenden
Stellung besonders sensibilisiert sein.

231. Unique war sich bewusst, dass die Situation fur
die an dem Verfahren Beteiligten Valet Parking-
Anbieter nicht zufriedenstellend war™®. Unique hatte
alles Mogliche und Notwendige dazu vorkehren mus-
sen, dass die verantwortlichen Abteilungen, Organe
beziehungsweise Angestellten von Unique die Behin-
derung von AP und Sprenger beenden. Dies ist vorlie-
gend unterblieben: Unique hat vielmehr fur sich sel-
ber definiert, was fur sie noch "moglich™ war und was
nicht. Massgebend ist aber nicht etwa, was sich Uni-
que subjektiv vorgestellt beziehungsweise gewtlnscht
hat und als - aus ihrer Sicht - ohne weiteres machbar
und moglich erachtete®. Entscheidend ist vielmehr,
was Unique als "verninftiges Unternehmen" unter
den ihr in Artikel 7 KG auferlegten Pflichten verste-
hen durfte und musste. Wenn nun sowohl bereits die
Weko als auch die REKO/WEF es fur glaubhaft hielten,
dass das Verhalten von Unique den Tatbestand des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung er-
fullt (Massnahmeverfahren), als auch Unique sodann
wegen Verletzung der rechtskréftigen Verfugung der
Weko am 5. Dezember 2005 zu einer Sanktion gemass
Artikel 50 KG verurteilt worden ist (Sanktionsverfah-
ren) und Unique trotzdem ihr Verhalten nicht bezie-
hungsweise nur teilweise anpasst, so nimmt Unique
eine Verletzung von Artikel 7 KG und somit eine
Sanktion zumindest in Kauf.

232. Aus dem Gesagten folgt, dass eine zumindest
fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung beziehungswei-
se ein Organisationsverschulden von Unique vorliegt,
wodurch die "Vorwerfbarkeit" begriindet wird™®.

B.6.2 Ergebnis

233. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass Unique aus den genannten Griinden mit ihrem
Verhalten, welches seit dem 1. April 2004 stattgefun-
den hat, den Tatbestand von Artikel 49a Absatz 1 KG
erfullt hat.

B.7. Bemessung der Verwaltungssanktion

234. Rechtsfolge einer Verletzung von Artikel 49a
Absatz 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Unter-
nehmens mit einem Betrag bis zu zehn Prozent des in
den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer

und der Schwere des unzulassigen Verhaltens, wobei
der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen da-
durch erzielt hat, angemessen zu berucksichtigen
ist™,

B.7.1 Sanktionsbemessung

a) Einleitung und gesetzliche Grundlagen

235. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen dtrfen
sich wirtschaftlich nicht lohnen. Deshalb muss der
Sanktionsrahmen so weit gefasst sein, dass fur Unter-
nehmen die Berechnung des Netto-Nutzens aus einem
Verstoss gegen das Kartellgesetz, etwa die erwartete
Kartellrente abziiglich maximal drohende Sanktion,

negativ ausfallt®™.

236. Zunachst ist als Grundsatz festzuhalten, dass die
Festsetzung des Sanktionsbetrages im pflichtgemés-
sen Ermessen der Weko steht™. Eingeschrankt wird
das Ermessen durch den Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit und der Gleichbehandlung®. Im Sinne der
General- und Spezialpravention sollte die Hohe der
Sanktion fur gleiche oder dhnliche Félle abschrecken-

den Charakter haben®®.

237. Die KG-Sanktionsverordnung (SVKG)* regelt die
Bemessungskriterien bei der Verhdngung von Sankti-
onen nach Artikel 49a Absatz 1 KG (vgl. Art. 1 Bst. a
SVKG). Die KG-Sanktionsverordnung geht fur die
konkrete Sanktionsbemessung zunédchst von einem
Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt auf-
grund der Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor
in einem dritten Schritt erschwerenden und mildern-
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den Umstanden Rechnung getragen werden kann™”.

** Dazu und zum Folgenden BORER (zit. in Fn. 21), Art. 49a N 10 ff.
m.w.Hw.

** vgl. den Entscheid REKO/WEF "Rhéne-Poulenc/Merck", RPW
2002/2, S. 386 ff., insb. S. 393 ff. Erw. 3, sowie etwa ZURKINDEN/TRUEB
(zit. in Fn. 72), Art. 50 N 5; ZURKINDEN (zit. in Fn. 67), 520; BORER (zit.
in Fn. 21), Art.49a N 2; FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte
Fragen zum revidierten Kartellgesetz und zur KG-Sank-
tionsverordnung, Anwaltspraxis 2004/4, S. 129 f. m.w.Hw.

% So der Vertreter von Unique anlasslich der Anhérung.

*Fur die Beurteilung, ob ein Verstoss von Unique gegen das Kar-
tellgesetz vorliegt, auch nicht massgebend sind die subjektiven
Wiinsche und Bedurfnisse von AP und Sprenger (vgl. zweite Stel-
lungnahme von Unique).

** So im Ergebnis auch der Entscheid REKO/WEF "Rhone-
Poulenc/Merck', RPW 2002/2, S. 399 f., sowie der Entscheid Weko
"'Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Leben™, RPW 2002/3,
S. 524 ff., S. 533.

** Neben den Begriffen "Verwaltungssanktion™ und "'Belastung"
werden in der Lehre und Rechtsprechung auch die Begriffe, "*Ver-
waltungsmassnahmen® und "Verwaltungsbusse' verwendet; vgl.
REKO/WEF, RPW 1998/3, S. 474 f.; ZAcH (zit. in Fn. 21), Rz. 1138;
ZACH/WICKY (zit. in Fn. 250), S. 589 m.w.Nw.; DUCREY (zit. in Fn. 67),
Art. 50 N 11.

*Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2033.

**Dazu und zum Folgenden DUCREY (zit. in Fn. 67), Art. 50 N 15.
*?90 auch die Stellungnahme von Unique.

*® DUCREY (zit. in Fn. 67), Art. 50 N 15; MOREILLON (zit. in Fn. 67),
Art. 50 N 17, und BILGER (zit. in Fn. 67), 92; vgl. auch Botschaft 1994
(zit. in Fn. 21), S. 153: "Die Sanktionen sollen fur die Unternehmen
spirbar sein™.

**Verordnung vom 12.3.2004 uiber die Sanktionen bei unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen (SVKG; SR 251.5).

* ygl. zum Ganzen die "Erlauterungen zur KG-Sanktionsver-
ordnung (SVKG) " des Sekretariats der Weko (im Folgenden: Erlau-
terungen SVKG), publ. auf der Website der Weko (<http://
www.weko.admin.ch/imperia/md/images/weko/33.pdf>, besucht
am 7.7.2006).
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238. Die effektive Hohe des Betrages wird auch nach
dem revidierten Kartellgesetz anhand der konkreten
Umstande bemessen®®. Die Literatur verweist zudem
auf die wettbewerbsrechtliche Praxis der Europaéi-
schen Kommission®’, wobei zu beachten ist, dass die
neue KG-Sanktionsverordnung uber weite Strecken
von der EU-Regelung inspiriert ist*. Insgesamt ergibt
sich auch durch die in der europaischen Praxis ge-
nannten Umstande eine rechtliche und wirtschaftliche
Berucksichtigung aller relevanten Begebenheiten.

239. Auch die REKO/WEF hat in einem Entscheid teil-
weise auf dhnliche Kriterien abgestellt, wie dies in der
europaischen Praxis getan wird”. Obwohl der Ent-
scheid einen Verstoss im Zusammenhang mit einem
Unternehmenszusammenschluss betraf (Art. 51 KG),
kdnnen die Ausfihrungen der REKO/WEF zur Bemes-
sung der Verwaltungssanktion analog beigezogen
werden. Die REKO/WEF hat insbesondere die folgen-
den Kriterien ausdriicklich erwahnt: Die Bemessung
der Verwaltungssanktion muss der Gesamtheit der
Umstdnde angepasst werden, wobei dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip eine spezielle Bedeutung zu-
kommt. Zudem kann die Grosse und die wirtschaftli-
che Macht des betroffenen Unternehmens bericksich-
tigt werden.

240. Die Wirksamkeit der Sanktionen hangt entschei-
dend von deren Praventivwirkung ab”*. Sanktionen
sollen fir ein Unternehmen spirbar sein und eine
abschreckende Wirkung entfalten. Die REKO/WEF hat
in der genannten Sache Rhéne-Poulenc S.A./Merck &
Co. Inc. angedeutet’, dass es der Weko frei stehe, die
Hohe der Sanktionen anzuheben, um den vom Ge-
setzgeber beabsichtigten abschreckenden Charakter
einer Sanktion zu erhdéhen. Dabei ist jedoch gemass
Artikel 2 Absatz 2 SVKG stets das Verhaltnismassig-
keitsprinzip zu beachten. Uberdies ist die Schwere der
Sorgfaltspflichtverletzung zu bertcksichtigen, wobei
auch subjektive Elemente gewulrdigt werden kénnen.

241. Aus diesen Grinden wird somit im Folgenden
gemass Artikel 49a KG zunéchst die im vorliegenden
Fall mogliche Maximalsanktion bestimmt, die Unique
auferlegt werden kann. Innerhalb des Sanktionsrah-
mens ist sodann der Basisbetrag gemass Artikel 3
SVKG festzusetzen. Schliesslich sind der mutmassliche
Gewinn, den Unique durch das unzulassige Verhalten
erzielt hat, die Dauer und Schwere des Verstosses so-
wie andere Strafzumessungskriterien nach SVKG an-
gemessen zu bertcksichtigen. Vorliegend gilt es ins-
besondere das kooperative Verhalten von Unique im
Rahmen der einvernehmlichen Regelung zu wurdi-
gen.

242. Trotz der gesetzlich vorgeschriebenen Kriterien
handelt es sich bei der Sanktionsbemessung indes
nicht um einen rein mathematischen, naturwissen-
schaftlich exakten Vorgang, sondern um eine rechtli-
che und wirtschaftliche Gesamtwirdigung aller rele-
vanten Umstande.

b) Maximalsanktion

243. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit
die Maximalsanktion liegt bei 10% des vom Unter-
nehmen in den letzten drei Geschaftsjahren in der

Schweiz erzielten Gesamtumsatzes. Der Unterneh-
mensumsatz im Sinne von Artikel 49a Absatz 1 KG
berechnet sich dabei sinngemdass nach den Kriterien
der Umsatzberechnung bei Unternehmenszusammen-
schliissen, Artikel 4 und 5 VKU?® finden analoge An-

274

wendung™.

244. Gemass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a VKU ist
der Umsatz der Tochterunternehmen der Flughafen
Zurich AG” in die Berechnung des relevanten Umsat-
zes einzubeziehen. Der Unternehmensumsatz nach
Artikel 49a KG bestimmt sich mithin auf Konzernebe-
ne, wobei gemass Artikel 5 Absatz 2 VKU konzernin-
terne Umsatze bei der Berechnung des Gesamtumsat-
zes nicht zu bertcksichtigen sind. Gemass Geschafts-
berichten sowie zusatzlichen Angaben von Unique
betrug der Gesamtumsatz im Jahr 2005 CHF 702,2
Mio., im Jahr 2004 CHF 683,7 Mio. und im Jahr 2003
CHF 601,7 Mio. Dieser Umsatz fiel mehrheitlich in der
Schweiz an, sind doch die meisten der Konzerngesell-
schaften fast ausschliesslich in der Schweiz tatig. Ab-
zuglich des im Ausland generierten Umsatzes erwirt-
schaftete Unique im Jahr 2005 CHF 699,18 Mio., im
Jahr 2004 CHF 625,51 Mio. und im Jahr 2003 CHF
552,54 Mio. Umsatz. Der Gesamtumsatz in der
Schweiz in den letzten drei Geschaftsjahren betragt
somit CHF 1,877 Mia. Die Maximalsanktion im Sinne
von Artikel 49a Absatz 1 KG belauft sich folglich in
casu auf CHF 187,7 Mio.

c) Konkrete Sanktionsbemessung

245. Nach Artikel 49a Absatz 1 KG ist bei der Bemes-
sung des konkreten Sanktionsbetrags die Dauer und
Schwere des unzulassigen Verhaltens und der durch
das unzulassige Verhalten erzielte mutmassliche Ge-
winn angemessen zu bertcksichtigen. Die KG-Sank-
tionsverordnung geht fur die konkrete Sanktionsbe-
messung zunachst von einem Basisbetrag aus, der in

**Vgl. schon Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 154.

*7\vgl. MOREILLON (zit. in Fn. 67), Art. 50 N 9 ff.; DUCREY (zit. in Fn.
67), Art. 50 N 15. Die européische Praxis ergibt sich insb. aus Art. 15
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.2.1962, Erste Durchfiih-
rungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, ABI.
1962 L 13/204 ff. (ersetzt durch Art. 23 Abs. 2 der Verfahrensver-
ordnung Nr. 1/ 2003, ABI. 2003 L 1/1 ff.). Beigezogen werden kon-
nen zudem die durch die Rechtsprechung beeinflussten Leitlinien
der Kommission (Leitlinien fir die Festsetzung von Geldbussen
nach Massgabe der EWR-Wettbewerbsregeln, ABI. 2003 C 10/16
vom 16.1.2003, 16 f., und Leitlinien fir das Verfahren zur Festset-
zung von Geldbussen, die gemass Art. 15 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 17 und gemass Art. 65 Abs. 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden,
ABI. 1998 C 9/3 vom 14.1.1998, 3 ff.). Mittels Pressemitteilung vom
28.6.2006 (IP/06/857) kuindigte die Kommission ihre Uberarbeiteten
Leitlinien zur Festsetzung von Geldbussen bei Kartellverstéssen an.

** Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265), S. 1.

* Entscheid REKO/WEF vom 7.3.2002 i.S.
S.A./Merck & Co. Inc. "', RPW 2002/2, S. 386 ff.

' RPW 2002/2, S. 400 ff. Erw. 4.

" Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21), S. 153.

“?Siehe oben Rz. 239.

#® Verordnung vom 17.6.1996 liber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

#*vgl. Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2037 und DUCREY (zit. in Fn.
67), Art. 50 N 12.

¥ APT Airport Technologies AG, Unique Betriebssysteme AG und
Unique Airports Worldwide AG.

“"Rhéne-Poulenc




RPW/DPC

2006/4

663

einem zweiten Schritt an die Dauer des Verstosses
anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt er-
schwerenden und mildernden Umstadnden Rechnung
getragen werden kann.

aa) Basisbetrag

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

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

247. Im vorliegenden Verfahren wurde der relevante
Markt definiert als Markt fur die Bereitstellung von
Flughafeneinrichtungen zur Erbringung von "off air-
port"-Valet Parking-Dienstleistungen fiir Flugpassa-
giere”. Die Umsatze von Unique auf diesem Markt in
den letzten drei Geschaftsjahren berechnen sich
grundsatzlich durch eine Addition derjenigen Umsat-
ze, welche Unique als Anbieterin von Flughafenein-
richtungen mit den Nachfragen dieser Infrastruktur,
das heisst Sprenger und AP, erzielt hat™".

248. Als Besonderheit ist zu bericksichtigen, dass Uni-
que AP per Mitte 2003 die bisherigen Vertrage ge-
kiindigt und ihr die Bewilligungen entzogen hat,
weshalb AP seither unabhéngig von Unique einen
Park-and-ride-Service von ausserhalb des Flughafens
aus anbietet. Somit besteht seit Mitte 2003 bis heute
praktisch kein Umsatz mehr zwischen Unique und
AP?®_ Dass im Fall der missbrauchlichen Verweigerung
von Geschaftsbeziehungen im Sinne von Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe a KG der Umsatz auf dem relevan-
ten Markt im Extremfall auf Null zurickgeht, liegt in
der Natur der Sache. Es wére widersinnig, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen den Basisbetrag
der Sanktion dadurch senken konnte, dass es sich so
missbrauchlich wie méglich verhalt, indem es mdg-
lichst lange samtliche Geschéaftsbeziehungen zu Kon-
kurrenten verweigert. Mit anderen Worten darf es
Unique nicht zum Vorteil gereichen, dass es ihr ge-
lungen ist, das Vertragsverhaltnis mit AP bereits per
Mitte 2003 aufzultsen und somit den Umsatz mit AP
seither auf Null zu dricken. Fur die Berechnung der
Umséatze mit AP in der "Umsatzlicke" von Mitte 2003
bis Ende 2005 wird deshalb - in Anlehnung an Artikel
4 Absatz 2 VKU - auf das erste Halbjahr 2003 abge-
stutzt. Dieser Betrag wird sodann auf die Gesamtdau-
er von drei Jahren hochgerechnet.

249. Auf dem relevanten Markt hat Unique mit den
beiden Nachfragern Sprenger und AP in den letzten
drei Geschaftsjahren die in der folgenden Tabelle
aufgefuhrten effektiven (nicht hochgerechneten)
Jahresumsitze erzielt”. Das Sekretariat hat zur Be-
rechnung neben den Angaben von Unique auch die
Angaben und Buchhaltungsbelege von Sprenger und
AP beigezogen. Die zur Berechung verwendeten Zah-
len entsprechen denjenigen Geldbetragen, die von
Sprenger und AP an Unique bezahlt wurden, das
heisst insbesondere Umsatzabgaben sowie Mietzins

280,

fur Infrastruktur (Parkplatze, Schalter etc.)™:

Tabelle 3: Umsatze auf dem relevanten Markt

msatze | Umsatz Unique [ Umsatz Unique
- - 281
Jahr mit Sprenger mit AP
bis 30.6.: [-..]
2003 (-] ab 1.7. 0
2004 [.-.] 0
2005 [...] 0
Total [--] [.-]
Gesamt- [.]
umsatz

250. Insgesamt errechnet sich somit ein effektiver
Umsatz von CHF [...], den Unique in den letzten drei
Jahren auf dem relevanten Markt in der Schweiz er-
zielt hat. Rechnet man den Umsatz von AP fur die
nahezu umsatzlosen letzten 30 Monate hoch auf
CHF [...]*, so ergibt das einen vorliegend massgeben-
den Umsatz von Unique mit Sprenger und AP von CHF
2'694'000.-.

251. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt ge-
mass Artikel 3 SVKG zehn Prozent des Umsatzes, den
das betreffende Unternehmen in den letzten drei
Geschéaftsjahren auf den relevanten Markten in der
Schweiz erzielt hat. Aufgrund der oben genannten
Erwagungen betragt die obere Grenze des Basisbe-
trags im vorliegenden Fall somit CHF 269'400.-.

aa.2 Bericksichtigung der Art und Schwere des Ver-
stosses

252. Gemass Artikel 3 SVKG ist die aufgrund des Um-
satzes errechnete Ho6he des Basisbetrages je nach
Schwere und Art des Verstosses festzusetzen®. Es gilt
deshalb zu prifen, als wie schwer der Verstoss von
Unique zu qualifizieren ist.

253. Wie oben dargelegt wurde, hat sich Unique un-
zulassig im Sinne von Artikel 7 Absatze 1 und 2 Buch-
stabe a beziehungsweise b KG verhalten. Im vorlie-
genden Sanktionsverfahren massgebend ist die Frage,

7® vgl. oben Rz. 73 ff.

“"Eingehend dazu Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265), S. 2 f.

*® Die Gebuihr von CHF 480.- pro Jahr, welche AP Unique fir die
Bewilligung zur Benitzung der inneren Vorfahrt fur den Shuttle-
bus bezahlen muss, ist in diesem Zusammenhang vernachlassigbar.
’® Dem Sanktionsverfahren nach Art. 50 KG (vgl. Sanktionsverfii-
gung vom 5.12.2005) lagen die héheren Umsatzzahlen der Jahre
2002-2004 zugrunde, was dazu fuhrte, dass der Grundbetrag der
Sanktion in jenem Verfahren héher war.

*?vgl. die Eingaben (und Nachtréage) von Unique, Sprenger und AP
bezuglich Umsatz/Gewinn. Unique hat mit AP und Sprenger insb.
Umsatz gemacht in den Bereichen Umschlag-Parkplatze und Bu-
ros/Schalter am Flughafen, off airport-Parkflachen, Umsatzabgaben
sowie Nebenkosten. Von den erzielten Umsatzen ist die Mehr-
wertsteuer abzuziehen (Art. 4 Abs. 1 VKU analog).

#1vgl. Rz. 248 und Rz. 250.

*?\Vgl. oben Rz. 248.

**vgl. dazu Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265), S. 2 f.
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ob dieses Verhalten als schwer wiegend zu qualifizie-
ren ist. Diesbezuglich ist eine Unterscheidung zwi-
schen AP und Sprenger zu treffen:

254. Unique hat AP mittels Kiindigung per Mitte 2003
vom Flughafenareal verdrangt. Die Angebote, die
Unique AP gestutzt auf die Massnahmenverfigung
unterbreitete, wurden von den Wettbewerbsbehor-
den als ungentgend qualifiziert. Das Verhalten von
Unique gegeniber AP kann somit nicht als leichter
Verstoss qualifiziert werden.

255. Positiver zu bewerten - wenn auch wohl zum Teil
nur dank der Massnahmenverfiigung - ist das Verhal-
ten von Unique gegeniiber Sprenger®: Nach der
Kundigung per Mitte beziehungsweise Ende 2003
offerierte Unique Sprenger infolge der Intervention
der Wettbewerbsbehdrden zunachst ein erstes, unge-
nigendes Angebot. Mit dem spateren zweiten Ange-
bot hingegen hat Unique wenigstens in einzelnen
Bereichen den Missbrauch aufgegeben. Es bleibt zwar
festzuhalten, dass Sprenger am neuen Standort im
Parkhaus 3 - vor allem in der Anfangsphase (1. Quar-
tal 2004), das heisst noch vor Inkrafttreten von Artikel
49a Absatz 1 KG - erhebliche Schwierigkeiten hatte
und auch heute noch hat: So hat sich Unique zum
Beispiel beim Umzug von Sprenger an den neuen
Standort beziglich der Problematik des Umzugs, der
Beschilderung/Beschriftung sowie der fehlenden
Buro-/Schalterinfrastruktur nur wenig konstruktiv
beziehungsweise sogar destruktiv verhalten. Aller-
dings ist der von Unique angebotene neue Standort
von der Lage her wohl dem alten ebenbirtig. Da das
2. Angebot an Sprenger als Gesamtpaket und fur den
Zeitraum nach dem 1. April 2004 betrachtet nur noch
einen leichten Missbrauch im Sinne von Artikel 7 KG
darstellt, ist bezlglich Sprenger von einem leichten
Verstoss auszugehen.

aa.3 Fazit

256. Aufgrund der Berlcksichtigung von Art und
Schwere des Verstosses wird der Basisbetrag der Sank-
tion im vorliegenden Fall gemass Artikel 3 SVKG fest-
gesetzt auf funf Prozent des Umsatzes, den das
betreffende Unternehmen in den letzten drei Ge-
schéaftsjahren auf den relevanten Maérkten in der
Schweiz erzielt hat. Der Basisbetrag betragt somit
CHF 134°700.-.

bb) Dauer des Verstosses

257. Gemass Artikel 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des
Basisbetrages um bis zu 50%, wenn der Wettbe-
werbsverstoss zwischen einem und funf Jahren ge-
dauert hat, fir jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von
bis zu 10% moglich®*. Fur den vorliegenden Fall sind
dabei zwei Besonderheiten zu beachten:

258. Zum einen hat der Verstoss gegen Artikel 7 KG
bereits Mitte 2003 begonnen (beziglich AP) und dau-
ert bis heute an, Artikel 49a Absatz 1 KG sowie die
KG-Sanktionsverordnung sind jedoch erst am 1. April
2004 in Kraft getreten. FUr die H6he der Sanktion
massgebend kann somit nur die Dauer des Verstosses
seit dem 1. April 2004 sein, das heisst maximal zwei-
einhalb Jahre.

259. Zum anderen hat die Weko Unique wegen Ver-
stosses gegen die Massnahmenverfiugung vom 1. De-
zember 2003 bereits eine Sanktion gemass Artikel 50
KG in H6he von CHF 248'000.- auferlegt (Sanktions-
verfiigung vom 5.12.2005). Es stellt sich somit die Fra-
ge, ob fur den Zeitraum vom 1. April 2004 bis am 5.
Dezember 2005 der Grundsatz "ne bis in idem" in
dem Sinne zu berlcksichtigen ist, dass Unique im vor-
liegenden Verfahren nach Artikel 49a Absatz 1 KG nur
far den Zeitraum ab dem 6. Dezember 2005 bis heute
sanktioniert werden kann. Gegen diese Auffassung
kdénnte eingewendet werden, im Verfahren nach Ar-
tikel 50 KG sei nur Verfahrensgegenstand gewesen,
ob Unique die rechtskraftig verfugten vorsorglichen
Massnahmen befolgt oder aber gegen sie verstossen
hat, wahrend es im vorliegenden Verfahren nach Ar-
tikel 49a KG um den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 7 KG geht.
Dagegen wiederum liesse sich einwenden, dass das
verpdnte Verhalten - etwas abstrahiert betrachtet - in
beiden Verfahren (nahezu) identisch war: namlich die
unzulassige Behinderung von Sprenger und AP im
Wettbewerb.

260. Letztlich muss aber die "ne bis in idem"-
Problematik vorliegend nicht abschliessend geklart
werden, denn Artikel 4 SVKG gesteht der Weko fur
eine Dauer des Wettbewerbsverstosses von einem bis
finf Jahren einen grossen Ermessensspielraum von
0%-50% Sanktionszuschlag zu. Aus diesen Grinden
kann fur den vorliegenden besonderen Fall im Rah-
men des Ermessens auf eine Erhdhung des Basisbe-
trags verzichtet werden.

cc) Erschwerende und mildernde Umstande

261. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstande nach
Artikel 5 und Artikel 6 SVKG zu berucksichtigen.

cc.1 Mutmasslicher Gewinn

262. Die Konstruktion der vom alten Kartellgesetz
(Art. 50 KG) geforderten Kausalitat zwischen Verstoss
und dem dadurch erzielten Gewinn war aus verschie-
denen Grinden mit diversen Unschéarfefaktoren be-
haftet. Sofern eine exakte Feststellung des Gewinns
nicht durchfiihrbar war, blieb nichts anderes (brig, als
behelfsmaéssig auf eine hinreichend substantiierte
Schatzung des Gewinns abzustellen oder letztlich auf
Umsatzzahlen auszuweichen.

263. Dieser Problematik Rechnung tragend macht die
Botschaft zum Kartellgesetz 2003 deutlich, dass die
Effizienz der direkten Sanktionsmdglichkeit nicht
durch Beweisschwierigkeiten in Frage gestellt werden
darf, weil sie sonst die angestrebte Abschreckungs-
und Praventionswirkung nicht entfalten kann®. Zur
Vermeidung der bisherigen Beweisschwierigkeiten
sehen nun sowohl der neue Artikel 49a Absatz 1 KG
als auch der entsprechend revidierte Artikel 50 KG
"als objektives, leicht eruierbares Berechnungskriteri-

284

Vgl. zum Ganzen oben Rz. 169 ff.

**Vgl. dazu Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265), S. 3.

**vgl. dazu und zum Folgenden die Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75),
S. 2037 f.
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um" primar Bruchteile des Jahresumsatzes anstelle
287

des mutmasslichen Gewinnes vor™"’.

264. Zunachst gilt es somit zu prufen, welche Rolle
dem mutmasslichen Gewinn, der durch das miss-
brauchliche Verhalten erzielt wurde, nach dem neuen
Kartellgesetz zukommt. Dabei ist zu berucksichtigen,
dass ein durch das Verhalten erzielter "Normalge-
winn" bereits im Basisbetrag enthalten ist. Liegt indes
die unrechtmassige Monopolrente Gber dem Basisbe-
trag, so ist diesem Umstand nach Massgabe von Arti-
kel 2 Absatz 1 und Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b
SVKG Rechnung zu tragen®. Denn in Fallen, in denen
den Wettbewerbsbehdrden eine Gewinnberechnung
oder -schatzung madglich ist, soll ein besonders hoher
Gewinn des Unternehmens bei der Festlegung der
Sanktion als erschwerender Umstand bericksichtigt
werden®”. Damit sich der Verstoss gegen Artikel 49a
Absatz 1 KG fur das fehlbare Unternehmen unter kei-
nen Umstéanden lohnt, ist der Sanktionsbetrag so weit
zu erhéhen, dass er den Betrag des aufgrund des Ver-
stosses unrechtmassig erzielten Gewinns Ubertrifft.

265. Folglich ist bei der Bemessung des vorliegenden
Sanktionsbetrages der mutmassliche Gewinn, den
Unique durch das unzuldssige Verhalten erzielt hat,
zwar "‘angemessen zu bericksichtigen™, er stellt je-
doch nur eines von verschiedenen Bemessungskrite-
rien dar. Letztlich sollte der Sanktionsbetrag in casu
nicht tiefer sein als der berechnete oder geschatzte
mutmassliche Gewinn. Ist davon auszugehen, dass der
erzielte Gewinn nicht hoher ist als der im Basisbetrag
bereits enthaltene "Normalgewinn®, so kann auf wei-
tere Berechnungen verzichtet werden.

266. Im vorliegenden Fall ergeben sich bei der Be-
rechnung des mutmasslichen Gewinnes gewisse
Schwierigkeiten:

- Der effektive mutmassliche Gewinn, den Unique
durch ihr unzulédssiges Verhalten erzielt hat, ent-
spricht jenem Gewinn, den Unique durch den allfal-
ligen Kundenwechsel von AP und Sprenger zu Uni-
que und Europcar erlangte. Somit erzielte Unique
den mutmasslichen Gewinn nicht direkt auf demje-
nigen Markt, der den vorsorglichen Massnahmen
vom 1. Dezember 2003 sowie der vorliegenden Ver-
fugung®™ zugrunde liegt, sondern auf einem be-
nachbarten Markt.

- Im Weiteren existiert eine Reihe von Informationen,
die fur die Berechnung des mutmasslichen Gewinns
vorliegen mussten®*, nicht in aufbereiteter Form, so
dass der Beschaffungsaufwand dieser Informationen
entsprechend hoch waére. Beispielsweise ist die Be-
triebsbuchhaltung der Flughafen Zirich AG nicht
darauf ausgelegt, das Parkinggeschaft als eigen-
standiges Profitcenter zu fuhren®?, weshalb der Ge-
winn fir den Bereich Parking nicht beziehungsweise
nur mit betrachtlichem Aufwand oder mittels alter-
nativen Schatzungen verfugbar ist.

267. Der mutmassliche Gewinn kdénnte im vorliegen-
den Fall nur mit Schwierigkeiten berechnet oder ge-
schatzt werden. Da der erzielte "Normalgewinn" -
wie gesagt - bereits im Sanktions-Basisbetrag enthal-
ten ist und keine Indizien fur einen dartber hinaus-

gehenden, besonders hohen Gewinn vorliegen, wird
vorliegend von der zusatzlichen (straferh6henden)
Berucksichtigung des mutmasslichen Gewinnes, den
Unique durch ihr kartellgesetzwidriges Verhalten er-
zielt hat, abgesehen.

cc.2 Kooperatives Verhalten (einvernehmliche
Regelung)

268. Nachdem bereits Versuche gescheitert waren,
eine einvernehmliche Losung mit dem Sekretariat zu
finden, suchte Unique nach Abschluss des Verfahrens
beziiglich Sanktionierung nach Artikel 50 KG im Win-
ter/Fruhling 2006 Kontakt mit Sprenger und AP, um
eine Lo6sung des nun seit Mitte 2003 schwelenden
Konflikts zu finden. Die bilateralen Verhandlungen
fihrten zu vertraglichen Loésungen mit AP am
17. Mérz 2006 und mit Sprenger am 15. Mai 2006,

269. Im Anschluss an den Abschluss der Vertrage mit
Sprenger und AP hat Unique Kontakt mit dem Sekre-
tariat aufgenommen. Anlasslich eines Treffens am
20. Juni 2006 einigte sich Unique mit dem Sekretariat

auf eine einvernehmliche Regelung™.

270. Nur nebenbei sei erwahnt, dass der Anwen-
dungsbereich einer einvernehmlichen Regelung die
Frage der Zulassigkeit von Wettbewerbsbeschran-
kungen nicht einschliesst, sondern vielmehr die Frage
klart, wie eine als unzulassig qualifizierte Wettbe-
werbsbeschrankung beseitigt werden kann. In einer
Untersuchung, die wegen Bestehens von Anhalts-
punkten fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung er6ffnet wurde, ist "die Frage der Unzulassig-
keit positiv oder negativ zu entscheiden™, so dass
diesbezuglich fur einvernehmliche Regelungen kein

* Botschaft 2003 (zit. in Fn. 75), S. 2037 mit dem Hinweis, dass die
neue Regelung einfacher zu handhaben sei.

*® Dazu und zum Folgenden Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265),
S.1,2und 4.

*Schon die Botschaft 1994 (zit. in Fn. 21, S. 154) hat festgehalten,
dass eine Belastung in der H6he des unrechtmassig erzielten Ge-
winns "'regelmassig die untere Grenze der Sanktion" bilden soll;
vgl. auch DUCREY (zit. in Fn. 67), Art. 50 N 14.

*’Dazu oben Rz. 73 ff.

*' Fur die Berechnung des mutmasslichen Gewinns muiissten z.B.
Informationen vorliegen, welche die Berechnung zum einen der
Anzahl Fahrzeuge, die nicht mehr bei AP und Sprenger, sondern
bei Unique und Europcar parkiert wurden, und zum anderen der
entsprechenden Gewinnverénderung, die Unique im betrachteten
Zeitraum durch die zuséatzlich bei Unique und Europcar parkierten
Fahrzeuge erzielt, erlauben. Dabei mussten unterschiedliche Ge-
winnmargen etwa von Kurz- gegentber von Langparkierern sowie
der Einfluss von exogenen Faktoren auf die Anzahl parkierter
Fahrzeuge bertcksichtigt werden.

*2 Schreiben von Unique.

**Vgl. dazu oben Rz. 26 ff.

®*vgl. dazu oben Rz. 27.
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Raum mehr bleibt™. Entsprechendes gilt fur die Frage
der Sanktionierbarkeit, welche von den Wettbe-
werbsbehérden von Amtes wegen positiv oder nega-
tiv zu beantworten ist, und zwar unabhéngig vom
Abschluss einer allféalligen einvernehmlichen Rege-
lung. Selbst wenn das Unternehmen das unzuléssige
Verhalten vor Abschluss der Untersuchung aufgibt,
darf die Untersuchung im Fall direkt sanktionsbedroh-
ter Verhaltensweisen nur ohne Folgen eingestellt
werden, "wenn sich ergibt, dass - entgegen der An-
haltspunkte fur unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kungen, die zur Er6ffnung der Untersuchung fuhrten
- keine Verstdsse gegen sanktionsbedrohte Bestim-
mungen [...] bestanden beziehungsweise bestehen
oder nachweisbar sind"**. Andernfalls ist trotz ein-
vernehmlicher Regelung eine Sanktion im Sinne von
Artikel 49a Absatz 1 KG auszusprechen.

271. Vorliegend ist - wie gezeigt - der Tatbestand von
Artikel 49a Absatz 1 KG erfullt, weshalb Unique zu
sanktionieren ist. Der Wille und die Bereitschaft von
Unique zum Abschluss der einvernehmlichen Rege-
lung wird von den Wettbewerbsbehtérden hingegen
bei der Sanktionsbemessung als kooperatives Verhal-
ten gewdrdigt. Der Kooperation ist im Rahmen von
Artikel 2, 3 und 6 SVKG und Artikel 64 StGB (analog)
Rechnung zu tragen. Unique hat sich insofern einsich-
tig gezeigt, als sie zuklnftig off airport-Valet Parking
wieder zulasst und somit ihren Beitrag flir wirksamen
Wettbewerb leistet; sie hat insofern aufrichtige Reue
gezeigt, als sie den bisherigen Anbietern dieser
Dienstleistungen (Sprenger und AP) fur letztere ak-
zeptable Angebote unterbreitet hat und sich grund-
satzlich zur Bezahlung einer Sanktion im Sinne von
Artikel 49a KG bereit erklart hat, womit auch das Un-
tersuchungsverfahren vereinfacht und zu einem
schnelleren Abschluss gebracht werden konnte.

272. Aufgrund der gesamten Umstande ist der Sankti-
onsbetrag angemessen zu mildern: Vorliegend scheint
eine Reduktion des Betrags um 25% angezeigt.

cc.3 Weitere erschwerende und mildernde Umstande
(Art. 5 und 6 SVKG)

273. In einem letzten Schritt sind schliesslich die Ubri-
gen erschwerenden und mildernden Umstdnde nach
Artikel 5 und Artikel 6 SVKG zu beriicksichtigen™'.
Vorliegend sind weder erschwerende noch mildernde
Umstande gegeben, weshalb von einer zusatzlichen
Erhohung beziehungsweise Reduktion der Sanktion
abzusehen ist.

B.7.2 Zusammenfassung

274. Das gemass Artikel 7 KG missbrauchliche Verhal-
ten von Unique wird nach Artikel 49a Absatz 1 KG in
Verbindung mit der KG-Sanktionsverordnung beur-
teilt. Der Sanktionsbetrag von CHF 101'000.- berech-
net sich wie folgt (Betrage in CHF):

Maximalhohe der

Sanktion (Art. 49a KG): 187'700'000.—

Umsatz auf dem relevan-

ten Markt 2'694'000.-

Obergrenze des Basishe-

trags (Art. 3 SVKG): 269'400.—-

Berticksichtigung der
Schwere (Art. 3 SVKG):

Basisbetrag (Art. 3 SVKG):

5%

=134'700.-

Dauer (Art. 4 SVKG): +/- 0%

mutmasslicher Gewinn
(Art. 50 KG, Art. 2 und
Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG):

+/- 0%

erschwerende und mil-
dernde Umstande (Art. 5
und 6 SVKG):

- 25% - 33'675.—

Total (gerundet): 101'000.-

B.8. Ergebnis

275. Dadurch, dass Unique den bisherigen Anbietern
von off airport-Valet Parking (Sprenger und AP) die
Vertradge gekindigt und ihnen (trotz rechtskraftiger
Verfligung vorsorglicher Massnahmen) in der Folge
nur ungeniugende Angebote zur weiteren Benltzung
der Flughafeninfrastruktur unterbreitet hat, hat Uni-
que gegen Artikel 7 Absatze 1 und 2 Buchstabe a be-
ziehungsweise b KG verstossen und damit den Tatbe-
stand von Artikel 49a Absatz 1 KG erfillt.

276. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstdnde und aller genannten
straferndhenden und -mildernden Faktoren erachtet
die Weko eine Verwaltungssanktion in Hdhe von
CHF 101’000.- als dem Verstoss von Unique gegen
Artikel 49a Absatz 1 KG angemessen.

C KOSTEN

277. Gemass Artikel 2 Absatz 1 Gebiuhrenverordnung
KG™ ist unter anderem gebiihrenpflichtig, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht. Eine Gebuhrenpflicht
besteht insbesondere, wenn eine Vorabklarung be-
ziehungsweise Untersuchung durchgefihrt wird und

** vgl. zum Ganzen den Entscheid der REKO/WEF vom 11.7.2006 i.S.
Buchpreisbindung, Erw. 4.2; BILGER (zit. in Fn. 67), 377 f.; ZAcH (zit.
in Fn. 21), N 994; ROGER ZACH/CHRISTOPH TAGMANN, Die einvernehmli-
che Streitbeilegung von Wettbewerbsbeschrénkungen im schwei-
zerischen Kartellrecht, in: Norm und Wirkung, FS fur W. WIEGAND,
BUCHER/CANARIS/HONSELL/KOLLER (Hrsg.), Bern 2005, S. 985 ff., S.
1007 ff., und CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, Indirekte Auswirkun-
gen der KG-Revision auf einzelne Rechtsinstitute, in: Jusletter vom
17.10.2005, Rz. 8 ff.

S0 ZACH (zit. in Fn. 21), Rz. 1000.

#’Zum Ganzen Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 265), S. 4 ff.
**Verordnung vom 25.2.1998 tiber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
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diese ergibt, dass eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt, oder wenn sich die Parteien un-

terziehen™.

278. In der Zwischenverfliigung der Weko vom 1. De-
zember 2003 (vorsorgliche Massnahmen) wurde ver-
fugt, dass Uber die Kosten fur dieses Verfahren mit
dem Entscheid in der Hauptsache entschieden wird*®.
Im Verwaltungssanktionsverfahren nach Artikel 49a
ff. KG besteht eine Gebihrenpflicht, wenn den Ver-
figungsadressaten sanktionierbares Verhalten nach-
gewiesen wird. In casu konnte Unique ein Verstoss
nach Artikel 49a Absatz 1 KG nachgewiesen werden,
weshalb Unique die gesamten Kosten des vorliegen-
den Verfahrens sowie des Massnahmeverfahrens zu
tragen hat.

279. Gemass ""Schlussbestimmung zur Anderung vom
12. Marz 2004" der GebV-KG gilt bei Verwaltungsver-
fahren, die beim Inkrafttreten der Anderungen am
1. April 2004 noch nicht abgeschlossen waren, fur die
Bemessung der Gebihren und Auslagen fur denjeni-
gen Teil der Aufwendungen, der vor dem Inkrafttre-
ten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht, und
fir die spateren Aufwendungen das revidierte Recht.

280. Gemass Artikel 4 Absatz 1 der GebV-KG bemisst
sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand. Fur das Ver-
fahren bis am 31. Marz 2004 gilt ein Stundenansatz
von CHF 130.-, wobei die Gebuhr je nach wirtschaftli-
cher Bedeutung des Gegenstandes um héchstens die
Hélfte erh6ht oder vermindert werden kann (Art. 4
Abs. 2 und 3 der damaligen KG-Gebuhrenverord-
nung). Nach Artikel 4 Absatz 2 der aktuellen GebV-KG
gilt fur das Verfahren ab dem 1. April 2004 hingegen
je nach Dringlichkeit des Geschafts und Funktionsstu-
fe des ausfihrenden Personals ein Stundenansatz von
CHF 100.- bis CHF 400.-.

281. Fir die Aufwendungen in Sachen Zwischenverfi-
gung der Weko vom 1. Dezember 2003 betreffend
vorsorgliche Massnahmen, die alle vor dem 31. Mérz
2004 erfolgt sind, berechnen sich die Gebuhren und
Auslagen wie folgt: Da die Weko im vorliegenden Fall
keine Griinde erkennt, welche eine Erhdhung oder
Verminderung der Gebuhr fur die erfolgten Auslagen
rechtfertigen wirden, gilt fir die aufgewendete Zeit
von [...] Stunden ein Ansatz von CHF 130.-. Die Gebuhr
belduft sich demnach auf CHF [...]. Neben dem Auf-
wand haben die Gebuhrenpflichtigen die Auslagen
der Weko zu erstatten (Art. 5 Abs. 1 der ehemaligen
KG-Gebuhrenverordnung). Diese werden, wenn keine
besonderen Auslagen entstanden sind, pauschal mit
1,5% der GebuUhr veranschlagt. Vorliegend betragen
sie somit CHF [...]. Die Gesamtkosten von CHF [...] in
Sachen Zwischenverfigung sind gemass Artikel 2 der
alten KG-Gebuhrenverordnung von Unique zu tragen.

282. Fur diejenigen Aufwendungen in der Hauptsa-
che, die bis am 31. Marz 2004 erfolgt sind, berechnen
sich die Gebuhren und Auslagen wie folgt: Fur die
aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt ein Ansatz
von CHF 130.-. Die Gebuhr belauft sich demnach auf
CHF [...] zuzuglich der Auslagen von 1,5% der Gebiihr,
das heisst CHF [...]. Die Weko erkennt im vorliegenden
Fall keine Griinde, welche eine Erhdhung oder Ver-

minderung der Gebuhr aufgrund der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstandes im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 der alten KG-Gebuhrenverordnung rechtfer-
tigen wirden. Diese Teilkosten von CHF [...] sind ge-
mass Artikel 2 der alten KG-Gebiihrenverordnung von
Unique zu tragen.

283. Fur diejenigen Aufwendungen in der Hauptsa-
che, die seit dem 1. April 2004 erfolgt sind, gilt nach
Artikel 4 Absatz 2 GebV-KG ein Stundenansatz von
CHF 100.- bis 400.-, der sich namentlich nach der
Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe
des ausflihrenden Personals bestimmt: Fir die insge-
samt aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt ein An-
satz von CHF 250.- (Direktion), CHF 200.- (wissen-
schaftliche Mitarbeiter) beziehungsweise CHF 120.-
(Praktikanten). Die Gebuhr belauft sich demnach auf
CHF [...]. Die Auslagen sind in diesen Gebihren bereits
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). Auch diese
Teilkosten von CHF [...] sind gemass Artikel 2 Absatz 1
GebV-KG von Unique zu tragen.

284. Die von Unique zu tragenden Gesamtkosten fur
Vorabklarung, vorsorgliche Massnahmen, Untersu-
chung und Sanktionsverfiigung betragen somit total
CHF [...].

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass die Flughafen Zirich AG
(Unique) auf dem Markt fir die Bereitstellung von
Flughafeneinrichtungen zur Erbringung von "off air-
port'-Valet Parking-Dienstleistungen fur Flugpassa-
giere eine marktbeherrschende Stellung innehat.

2. Es wird festgestellt, dass die Verweigerung des Zur-
verfugungstellens der fur die in Ziffer 1 genannten
Dienstleistungen notwendigen Flughafeninfrastruktur
an die bisherigen Anbieter (Alternative Parking AG
und Sprenger Autobahnhof AG) und die Weigerung
des Erteilens der notwendigen Bewilligungen durch
Unique eine unzulassige Verhaltensweise im Sinne
von Artikel 7 Absatz 1 KG in Verbindung mit Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe a beziehungsweise b KG darstelit.

3. Die Kommission genehmigt die nachfolgende ein-
vernehmliche Regelung (vgl. den gesamten Text inkl.
Vorbemerkungen oben in Rz. 27 und im Anhang):

"1. Unique verpflichtet sich, auf dem Markt fir
die Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen
fir die Erbringung von "off airport'-Valet Par-
king-Dienstleistungen fir Flugpassagiere auf dem
nahe bei den Check-in-Schaltern gelegenen Flug-
hafenareal - auch bei einer allfalligen Auflésung
des Vertrages mit Sprenger gemass Anhang 2 -
mindestens mit einem Anbieter einen Vertrag zur

** BGE in Sachen BKW FMB Energie AG, RPW 2002/3, S. 546 f.,
E.6.1.
*®vgl. Dispositiv-Ziffer 5 und Rz. 90 der Massnahmenverfiigung.
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Miete der notwendigen Infrastruktur (insb. Um-
schlagparkplatze und Buro/Schalter in der Nahe
der Check-in) abzuschliessen, diesem die in die
Zustandigkeit von Unique fallenden, notwendi-
gen Bewilligungen (Konzessionen etc.) zu erteilen
und sdmtliche weiteren notwendigen Vorkehrun-
gen zu treffen, welche fur die Erbringung der ge-
nannten Dienstleistungen notwendig sind (z.B.
Zurverfigungstellung des notwendigen Teils des
Parkplatzkontingents etc.). Diese/r Anbieter
muss/mussen in seiner/ihrer Geschaftstatigkeit
(z.B. in der Preisgestaltung etc.) von Unique un-
abhangig sein.

2. Unique verpflichtet sich, die in den Anhangen 1
und 2 aufgefuhrten Vertrage mit AP (Vertrag von
Unique und AP vom 17.3.2006) und Sprenger
(Vertrag von Unique wund Sprenger vom
15.5.2006) zu erfullen. Diese beiden Vertrage bil-
den integrierenden Bestandteil der vorliegenden
Vereinbarung.

3. Ein Widerruf oder eine Anderung gestitzt auf
Artikel 30 Absatz 3 KG bleibt vorbehalten."

4. Die Flughafen zirich AG (Unique) wird fur das un-
ter Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhalten ge-

stutzt auf Artikel 49a Absatz 1 KG mit einem Betrag
von CHF [...] belastet. Dieser Betrag ist innerhalb einer
Frist von 30 Tagen, gerechnet ab Eroffnung dieser
Verfligung, zu bezahlen, zuzlglich Zins von 5% nach
Ablauf der Zahlungsfrist.

5. Im Ubrigen wird das Untersuchungsverfahren ein-
gestellt. Vorbehalten bleibt der pflichtgemésse Voll-
zug dieser Vereinbarung.

6. Die Wettbewerbskommission behélt sich vor, die
Einhaltung der unter Ziffer 3 des Dispositivs geneh-
migten einvernehmlichen Regelung zu kontrollieren
und die hierfur erforderlichen Auskiinfte und Unter-
lagen einzuholen.

7. Zuwiderhandlungen gegen die einvernehmliche
Regelung koénnen mit Sanktionen gemass Artikel 50
und 54 KG belegt werden.

8. [Verfahrenskosten]
9. [Rechtsmittelbelehrung]
10. [Er6ffnung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlusse

Concentrations d'entreprises

Concentrazioni di imprese
B23 1. Gaz de France - Suez

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
28. September 2006

Stellungnahme vom 12. September 2006
A Sachverhalt

1. Am 31. August 2006 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigen Gaz de France SA
(nachfolgend GdF) und Suez SA (nachfolgend Suez)
durch einen Aktientausch von Suez-Aktien gegen
GdF-Aktien zu fusionieren. GdF wird Suez auf diese
Weise absorbieren und als "erweiterte GdF' aus dem
Zusammenschluss hervorgehen.

2. Die Zusammenschlussparteien haben erstmals am
27. Februar 2006 offentlich ihre feste Absicht zu fusi-
onieren bekannt gegeben. Die Modalitaten des Zu-
sammenschlusses sind in einem Fusionsvertragsent-
wurf festgehalten, welcher von den Verwaltungsréaten
der Zusammenschlussparteien bis Ende September
2006 ratifiziert werden sollte. Voraussetzung fur die
Fusion ist aber vorderhand die Privatisierung von GdF,
welche gegenwartig im franzosischen Parlament dis-
kutiert wird."

A.1 Beteiligte Unternehmen
A.1.1 Gaz de France

3. GdF ist eine nach franzdsischem Recht konstituierte
und bdrsenkotierte Aktiengesellschaft mit Sitz in Pa-
ris, Frankreich.

4. GdF ist vorwiegend im Gasbereich (Gewinnung,
unterirdische Lagerung, Transport, Verteilung und
Lieferung von Erdgas) sowie im Bereich Energiedienst-
leistungen und vor allem in Belgien und Frankreich
auch im Bereich Elektrizitat tatig.

5. In der Schweiz ist GdF Uber Tochtergesellschaften in
den Bereichen Gaslieferungen beziehungsweise
-grosshandel und energiebezogene Dienstleistungen
tatig. Die in der Schweiz aktiven Tochter- bezie-
hungsweise Enkelgesellschaften sind in folgendem
Schema dargestellt:

! Die zu debattierende Gesetzesanderung wirde dem franzosi-
schen Staat erlauben, seine aktuelle Beteiligung von 80,2% an GdF
auf unter 50% zu reduzieren.
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Gaz de France

100%

!

'

Gaz de France
Négoce

Cofathec-Gruppe

Dienstleistungssparte von GdF

Gasdirektimport

an Gasverbund Mittelland
und Gaznat

. Minerg-Appelsa
Schweiz Chaleur SA Services SA

6. Gaz de France Négoce ist im Bereich Gaslieferungen
beziehungsweise -grosshandel téatig. Sie hat keinen
Sitz in der Schweiz, exportiert aber Erdgas direkt in
die Schweiz.

7. Chaleur SA und Minerg-Appelsa Services SA sind die
in der Schweiz tatigen Tochtergesellschaften der Co-
fatec-Gruppe und sind auf Heizungs-, Luftungs- und
Klimaanlageinstallationen sowie auf Installation, Be-
trieb und Unterhalt von multi-technischen Systemen
spezialisiert.

A.1.2 Suez

8. Suez ist ebenfalls eine nach franz6sischem Recht
konstituierte und bdrsenkotierte Aktiengesellschaft
mit Sitz in Paris, Frankreich.

9. Suez ist in den Bereichen Elektrizitat, Erdgas, Ener-
giedienstleistungen und Wasser- und Umweltdienst-
leistungen tatig. Der Konzern besteht operationell

aus den folgenden vier Divisionen: Suez Energy Euro-
pe (SEE; Tatigkeitsbereich im europaischen Gas- und
Elektrizitatssektor), Suez Energy International (SEl;
Tatigkeitsbereich im Gas- und Elektrizitatssektor aus-
serhalb Europas), Suez Energy Services (SES; Aktivita-
ten in den Gebieten des Infrastrukturservices und der
energienahen Angebote, Ingenieurwesen), Suez Envi-
ronment (SE; Aktivitdten im Bereich der Wasser- und
Umweltdienstleistungen).

10. In der Schweiz ist Suez hauptsachlich tGber Toch-
ter- beziehungsweise Enkelgesellschaften in den Be-
reichen Energiedienstleistungen, Wasser- und Um-
weltdienstleistungen und marginal im Bereich Elektri-
zitatshandel tatig. Die in der Schweiz aktiven zur Su-
ez-Gruppe gehorenden Gesellschaften sind in folgen-
dem Schema dargestellt:
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Suez

Suez Energy
International

Suez Energy Europe

Suez Energy
Services

Suez Environment

afeanan Electrabel SA

Fabricom SA

Degrémont SA Frankreich

Suez LNG Trading

Luxemburg ,:AceaEIectrabel Trading SpA

Fabricom NL |

IQ‘EV |

] Elektrizitatshandel
in der Schweiz

Axima AG

Degrémont SA Ozonia
Schweiz AG

Innoplana Um-

welttechnik AG LEMS SA

Caliqua AG F. Heusser AG

SA

EP Electricité

Calorie
Chauffage AG

Novelair

Sifrag AG SChWeiZ

Caliqua
Powertec
GmbH*

11. Im Bereich Energiedienstleistungen sind Axima AG
sowie deren Tochtergesellschaften aktiv. Axima AG ist
in der Gebéaudetechnik tatig (Anwendungen fur die
Infrastrukturbereiche Heizung, Luftung, Klima, Kalte,
Sanitdr, MSRL, industrielle Medien, Energietechnik,
Elektrotechnik, Telematik). Sie betreibt Anlagenbau,
Service und Facility Management. Zur Axima AG ge-
héren die F. Heusser AG (Anbieterin von Heizungs-,
Kalte- und Sanitéarinstallationen), Caliqua AG (Anbie-
terin von thermischen Anlagen wie zum Beispiel
Energiezentralen in Mdallverbrennungsanlagen,
Blockheizkraftwerke etc., sowie Rohrleitungsbau fir
die Prozessindustrie), EP Electricité SA (Elektroinstalla-
tionen und Gebaudetechnik) sowie Novelair Sifrag AG
und Calorie Chauffage SA. Die beiden Letzteren Uben
keine Geschaftstatigkeiten aus und generieren keinen
Umsatz in der Schweiz.

12. Im Bereich der Wasser- und Umweltdienstleistun-
gen sind in der Schweiz die folgenden Tochtergesell-
schaften von Degrémont SA, Frankreich, tatig:
Degrémont SA (Schweiz) (Aufbereitung und Reini-
gung von Trinkwasser und industriellem Wasser, Pro-
jektierung und Aufbereitung von Trinkwasser- und
Klaranlagen), Ozonia AG (Entwicklung/Herstellung/
Betrieb/Handel von Ozonanlagen fur Wasseraufberei-
tung), Innoplana Umwelttechnik AG (Engineering im
Bereich der Aufbereitung von Haus- und Industrie-
klarschlamm) und LEMS SA (]...]).

13. Im Bereich des Gashandels ist in [...] die [...] einge-
tragen. Diese Filiale der Suez LNG Trading SA Luxem-
bourg wird allerdings erst im Jahr [...] operativ tatig
werden [...].

14. Im Bereich des Elektrizitatshandels ist Suez Uber
nicht schweizerische Unternehmen (Electrabel Trading
und Portfolio Management mit Sitz in Belgien und
AceaElectrabel Trading SpA mit Sitz in Italien) gering-
fugig in der Schweiz tatig.

A.2 Ziel des Zusammenschlussvorhabens

15. Den Angaben der Parteien zufolge ist das Zusam-
menschlussvorhaben zum einen eine Antwort auf die
aktuelle Entwicklung im Gasmarkt in Europa. Sie fluh-
ren dazu aus, dass die Nachfrage nach Gas in Europa
stark steigend ist, dass hingegen die europdische Gas-
produktion aufgrund der Erschopfung der einheimi-
schen Quellen rucklaufig ist. Dies hat eine starke Ab-
hangigkeit der europaischen Gas- und somit auch
Energieversorgung von Drittstaaten zur Folge. GdF
und Suez beabsichtigen nun, durch den Zusammen-
schluss als grosseres Energieunternehmen auf dem
Erdgasmarkt auftreten zu kdnnen und somit durch
die Verbesserung ihrer Wettbewerbsfahigkeit die
Versorgungssicherheit in der EU zu verbessern.

16. Zum andern soll ein starker Konkurrent zu den
grossen Energieunternehmen wie E.On., RWE und
EDF, welche sowohl im Gas- wie auch im Elektrizitats-
bereich tatig sind, entstehen. Diesbeziiglich ist die
komplementéare raumliche und sachliche Ergdnzung
der Parteien hervorzuheben. Wéhrend GdF in Frank-
reich fast ausschliesslich im Gasbereich tatig und im
Elektrizitatsbereich nur schwach vertreten ist, verflgt
Suez hauptsachlich Gber Aktivitdten im Elektrizitats-
bereich in Belgien. Durch den Zusammenschluss be-
zwecken die Parteien namentlich eine Verbesserung
der Wettbewerbsfahigkeit gegentber EDF auf den
franzdsischen Elektrizitatsmarkten.

A.3 Verfahren vor der europaischen Wettbe-
werbsbehorde

17. Das Zusammenschlussvorhaben ist auch in der EU
meldepflichtig. Die Meldung wurde am 10. Mai 2006
bei der zustandigen Wettbewerbsbehdrde einge-
reicht. Am 19. Juni 2006 beschloss die Européische
Kommission, eine eingehende Untersuchung im Sinne
von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b EU-Fusions-
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kontrollverordnung® des geplanten Zusammenschlus-
ses einzuleiten, da die vorlaufige Prufung ergeben
hatte, dass das Zusammenschlussvorhaben wettbe-
werbsrechtliche Probleme auf allen Ebenen der Gas-
und Stromversorgung in Belgien und auf allen Ebenen
der Gasversorgung in Frankreich aufwirft. Die Kom-
mission muss nun bis zum 25. Oktober 2006 abschlies-
send entscheiden, ob durch den Zusammenschluss der
wirksame Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder
in einem wesentlichen Teil desselben erheblich beein-
trachtigt wird.

18. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, sind die Zu-
sammenschlussparteien in der Schweiz nicht auf den-
jenigen sachlich relevanten Markten téatig, auf wel-
chen in der EU allenfalls wettbewerbsrechtliche Prob-
leme durch den Zusammenschluss entstehen kénnten.
Zudem sind die Marktanteile der Zusammenschluss-
parteien auf anderen sachlich relevanten Markten in
der Schweiz so geringfluigig, dass sich eine zeitliche
Koordination mit dem Entscheid der EU-Wettbe-
werbsbehorde nicht aufdrangt. Schliesslich préajudi-
ziert der Entscheid der Wettbewerbskommission den
Entscheid der EU-Kommission nicht, da die Zusam-
menschlussparteien in der Schweiz nur auf national
abzugrenzenden Markten tatig sind (Rz. 49 ff.) und
sich vorliegende Beurteilung nur auf allfallige wett-
bewerbsrechtliche Probleme in der Schweiz bezieht.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

19. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausitiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

20. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

21. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhéngi-
gen Unternehmen (Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG). Bei einer
Absorptionsfusion nimmt die Gbernehmende Gesell-
schaft die Ubertragende Gesellschaft vollstandig in
sich auf. Die Ubertragene Gesellschaft hort damit auf
zu existieren, wahrend die Ubernehmende Gesell-
schaft fortbesteht.

22. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
handelt es sich um eine Absorptionsfusion durch ei-
nen Aktienaustausch. Eine Aktie von Suez wird in eine
Aktie von GdF umgetauscht. Suez wird dadurch von
GdF absorbiert und geht als juristische Person unter.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

23. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

24. Die Meldung eines Zusammenschlussvorhabens
hat gemass Artikel 9 KG vor dem Vollzug des Zusam-
menschlusses zu erfolgen. Voraussetzung fur die Mel-
dung ist grundsatzlich der Abschluss des Verpflich-
tungsgeschafts. Ist der Zusammenschluss lediglich
beabsichtigt oder ist die Realisierung des Verpflich-
tungsgeschafts noch von gewissen Bedingungen ab-
hangig, kann das Zusammenschlussvorhaben - analog
zu der Regelung in der EU - dennoch gemeldet wer-
den, wenn die beteiligten Unternehmen glaubhaft
machen, dass sie gewillt sind, das entsprechende Ver-
pflichtungsgeschaft abzuschliessen beziehungsweise
die Bedingungen zur Realisierung des Geschéfts zu
erfullen (vgl. Art. 4 Abs. 1 EG-Fusionskontrollverord-
nung). Vorliegend haben die Parteien ihren Zusam-
menschlusswillen glaubhaft gemacht und das Zusam-
menschlussvorhaben ist trotz des ausstehenden Ent-
scheides des franzdsischen Parlaments betreffend die
Privatisierung von GdF zum gegenwartigen Zeitpunkt
meldefahig.

25. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommis-
sion zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor
dem Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen
einen Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia.
oder einen auf die Schweiz entfallenen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG).

26. Weltweit erzielte GdF im Geschaftsjahr 2005 einen
Umsatz von CHF 34,7 Mia.’ Der weltweite Umsatz von
Suez fur das Geschaftsjahr 2005 betrug CHF 64,2 Mia.
Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
erzielten somit zusammen einen weltweiten Umsatz
von CHF 98,9 Mia.

27. Der Umsatz von GdF in der Schweiz betrug im
Geschaftsjahr 2005 CHF [...]. Suez erzielte in der
Schweiz im Geschéftsjahr 2005 einen Umsatz von CHF
[...]. Die am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men erzielten somit in der Schweiz einen Gesamtum-
satz von CHF [...].

28. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit Uberschritten. Das Zusammenschlussvorha-
ben ist meldepflichtig.

! Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. L 24/1
vom 29.1.2004.

? Fur die Umrechnung von EUR in CHF wurde der Jahresdurch-
schnittskurs 2005 (1 EUR = CHF 1.5484) verwendet.
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B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prufung

29. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen
der Prufung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

30. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafur beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunéachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veradnderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

31. Nachfolgend werden nur diejenigen Markte ab-
gegrenzt und einer Prifung unterzogen, in welchen
der Zusammenschluss Auswirkungen in der Schweiz
zeitigt.

B.5.1 Relevante Markte
B.5.1.a Sachlich relevante Markte

32. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

33. Ausgegangen wird nur von den Tatigkeitsberei-
chen der Zusammenschlussparteien in der Schweiz.
Wie unter Randziffer 5 ff. und Randziffer 9 ff. aufge-
fuhrt, ist die GdF-Gruppe in der Schweiz im Gasbe-
reich und Energiedienstleistungsbereich und die Suez-
Gruppe in den Bereichen Energiedienstleistungen,
Wasser- und Umweltdienstleistungen und geringfugig
im Elektrizitatsbereich tatig.

a) Elektrizitat

34. Die Wettbewerbskommission hat im Elektrizitéts-
bereich bis anhin folgende sachlich relevante Markte
abgegrenzt:  Stromerzeugung (Stromproduktion),
StromUbertragung, Stromverteilung, Stromversor-
gung, Stromhandel (RPW 2000/2, S. 235, Rz. 33; RPW
2001/4, S. 707 Rz. 12; RPW 2002/2, S. 348, Rz. 23; RPW
2005/2, S. 347, Rz. 42; Atel - EOSH-Aktiven, RPW
2006/3, S. 476, Rz. 64 ff.).

35. Auf dem Elektrizitatsmarkt ist Suez Uber ihre
Tochtergesellschaft AceaElectrabel Trading SpA (nach-
folgend AET) und uber Electrabel Trading and Portfo-
lio Management (nachfolgend ETPM) im Bereich
Stromhandel tatig. Beide Zusammenschlussparteien
sind zudem Uber in der Schweiz tatige Gruppengesell-
schaften im Bereich Energiedienstleistungen aktiv.

aa) Stromhandel

36. Der Markt fur Stromhandel umfasst den Kauf und
Verkauf von Strom, wobei die betroffenen Geschéafte
nicht notwendigerweise an Endverbraucher gerichtet
sind. Der Begriff Stromhandel beinhaltet physischen
Stromhandel sowie Handel mit nicht physischen
Stromderivaten. Beim physischen Stromhandel folgt
gestutzt auf das Rechtsgeschéft ein physischer Strom-
transfer. Dieser physische Stromtransfer unterliegt

immer dem Angebot der Stromproduktion und der
Nachfrage nach Strombezug. Im Gegensatz dazu han-
delt es sich beim nicht physischen Stromhandel um
Geschafte spekulativer Natur, die nicht zu einem phy-
sischen Stromtransfer fihren (Atel - EOSH-Aktiven,
RPW 2006/3, S. 476, Rz. 67).

37. AET tritt gelegentlich auf dem Schweizer Markt als
Abnehmer von Strom [...] auf.® Stromhandel zwecks
Lieferung in das Ausland fallt allerdings mangels
Auswirkungen auf den Schweizer Markt nicht unter
den Geltungsbereich des Kartellgesetzes (vgl. Art. 2
Abs. 2 KG). Im Jahr 2005 importierte AET jedoch auf-
grund von Unterbrichen im [...] Verbundsystem einen
kleinen Teil des exoptierten Stroms in die Schweiz
zuriick und trat somit als Anbieterin auf dem Strom-
handelsmarkt in der Schweiz auf.” Nach Angaben der
Zusammenschlussparteien handelte es sich dabei aber
um eine einmalige Ausnahmesituation.

38. ETPM st erst seit dem 1. Januar 2006 auf dem
Stromhandelsmarkt in der Schweiz tatig, sodass noch
keine Umsatzzahlen vorhanden sind. Nach Angaben
der Parteien ist ihre Aktivitat jedoch vernachlassigbar.

ab) Energiedienstleistungen

39. Die Wettbewerbskommission hat bis anhin keine
Markte im Bereich Energiedienstleistungen abge-
grenzt. Insbesondere wurde nie definiert, welche
Dienstleistungen unter den Uberbegriff Energie-
dienstleistungen fallen. Von einer abschliessenden
Aufzahlung kann auch vorliegend abgesehen werden.
Vielmehr wird nachfolgend nur von den durch die
Zusammenschlussparteien im Zusammenhang mit
Energie erbrachten Dienstleistungen ausgegangen.

40. GdF ist tber Chaleur SA und Minerg-Appelsa Ser-
vices SA in der Schweiz in den Bereichen Heizungs-,
Laftungs- und Klimaanlageinstallationen sowie Instal-
lation, Betrieb und Unterhalt von multi-technischen
Systemen téatig. Suez ist Uber Axima AG und deren
Tochtergesellschaften im Bereich Gebaudetechnik
tatig. Dieser umfasst unter anderem die Infrastruktur-
bereiche Heizung, Liftung, Klima, Kalte, Sanitar,
MSRL, industrielle Medien, Energietechnik, Elektro-
technik und Telematik.

41. Der Uberbegriff Gebaudetechnik, wie er von den
Parteien vorliegend definiert wird, ist vom Begriff
Facility Management abzugrenzen. Nach Praxis der
Wettbewerbskommission beinhaltet Facility Manage-
ment alle Dienstleistungen, die zum Betrieb und Un-
terhalt eines Gebaudes oder einer Immobilie erforder-
lich sind, namentlich Immobilien-Beratungsdienst-
leistungen, Dienstleistungen zur Vermarktung von
Immobilien sowie Bewirtschaftung, Betrieb und In-
standhaltung von Immobilien und kaufmannisches

* Im Jahr 2005 kaufte AET [...] in der Schweiz und exportierte die-
sen Strom nach [...].

® Der in die Schweiz weiter- bzw. zuriickverkaufte Strom belief sich
auf [...] und generierte einen Umsatz von ca. CHF [...].
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Gebaudemanagement. Letzterer Bereich umfasst un-
ter anderem den technischen Gebaudeunterhalt (Hei-
zung, Sanitdr etc.) und das infrastrukturelle Gebau-
demanagement (RPW 2004/1, S. 141, Rz. 11 ff.). Die
Tatigkeitsbereiche der Zusammenschlussparteien stel-
len somit nur einen Teilbereich des oben definierten
Facility Managements dar und kdénnen folglich nicht
mit diesem Begriff gleichgesetzt werden. Zudem hat
die Wettbewerbskommission ohnehin offengelassen,
ob Uberhaupt ein einheitlicher Markt fur Facility Ma-
nagement abzugrenzen ist.

42. Gemass der Praxis der EU-Kommission betreffend
die Marktabgrenzung von einzelnen Energiedienst-
leistungen kdnnten die oben genannten Tatigkeitsbe-
reiche in folgende sachlich relevanten Markte einge-
teilt werden: Installation und Betrieb/Unterhalt von
multi-technischen  Systemen®,  Fernwéarmetechnik’,
Kéaltetechnik®. Multi-technische Systeme umfassen
dabei namentlich Heizsysteme, Kuhlsysteme, mechani-
sche Systeme, Elektroinstallationen etc. Nach europai-
scher Rechtsprechung ist die Installation vom Be-
trieb/Unterhalt multi-technischer Systeme abzugren-
zen, da sich die Nachfrage nach diesen Dienstleistun-
gen sowie die Dienstleistungen selbst stark unter-
scheiden.’ Bei der Fernwarmetechnik wird, im Gegen-
satz zu einem im Geb&ude installierten Heizsystem,
die Fernwarme in einer zentralen Anlage erzeugt und
den Kunden Uber ein Rohrleitungsnetz zugefihrt.
Ebenso wird bei der Kaltetechnik die Kélte den Kun-
den von einer zentralen Produktionsanlage uber ein
bestimmtes Verteilnetz zugeleitet, wobei diese Zu-
fuhrleitungen nicht mit denjenigen fir die Lieferung
von Fernwarme substituierbar sind.

43. Eine genaue Marktabgrenzung der Tatigkeitsbe-
reiche der Parteien in Bezug auf Energiedienstleistun-
gen kann jedoch vorliegend analog zur Vorgehens-
weise in Sachen Zusammenschlussvorhaben Atel -
EOSH-Aktiven (RPW 2006/3, S. 476, Rz. 77) offengelas-
sen werden, da die Marktanteile der Parteien im Be-
reich Energiedienstleistungen weit unter den erfor-
derlichen Marktanteilen fur die Qualifikation eines
betroffenen Marktes im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d der Verordnung uUber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4)
liegen. Dies wird nachfolgend illustrativ anhand der
sich an die EU-Praxis orientierenden Marktabgren-
zung (Installation von multi-technischen Systemen,
Betrieb/Unterhalt multi-technischer Systeme, Fern-
warmetechnik, Kéltetechnik) aufgezeigt (Rz. 55).

b) Gas

44. Die Wettbewerbskommission hatte aufgrund der
von ihr bis anhin im Gasbereich gefiihrten Verfahren
nur die Gelegenheit, einen Gasgrosshandelsmarkt
abzugrenzen, ohne sich Uber allféllige weitere sachli-
che Markte im Gasbereich auszusprechen. Der Gas-
grosshandelsmarkt umfasst nach Praxis der Wettbe-
werbskommission die Belieferung von Gasweiterver-
teilern durch importierende Ferngasunternehmen
(RPW 2003/1, S. 171, Rz. 23).

45. Gemass Praxis der europaischen Wettbewerbsbe-
hérde kann der Gasbereich in folgende sachlich rele-

vanten Markte eingeteilt werden: Erschliessung und
Erzeugung, Transport (iUber das Hochdruckrohrlei-
tungsnetz), Verteilung (Uber Niederdruckrohrlei-
tungsnetze), Speicherung, Handel und Lieferung.®
Der sachliche Markt fur Handel und Lieferung kann je
nach Liberalisierungsgrad des zu untersuchenden
Gasmarktes zusatzlich weiter nach Abnehmerkatego-
rien unterteilt werden."

46. GdF beliefert tGiber Gaz de France Négoce die Gas-
verteiler Gasverbund Mittelland und Gaznat. Suez ist
gegenwartig in der Schweiz nicht im Gasbereich té-
tig.” Die Belieferung durch GdF von Gasverbund Mit-
telland und Gaznat entspricht dem von der Wettbe-
werbskommission bereits abgegrenzten Markt Gas-
grosshandel. Vorliegend kann somit offengelassen
werden, ob in der Schweiz analog zur EU-Recht-
sprechung zusatzliche sachlich relevante Markte im
Gasbereich abzugrenzen sind und welche Produk-
te/Dienstleistungen solche Méarkte allenfalls umfassen
wirden.

c) Wasser- und Umweltdienstleistungen

47. Im Bereich Wasser- und Umweltdienstleistungen
ist Suez in der Schweiz Uber Degrémont SA, Ozonia
AG und Innoplana Umwelttechnik AG tatig.
Degrémont SA ist hauptsachlich Anbieterin von Was-
seraufbereitung sowie Projektierung und Ausfihrung
damit zusammenhéangender Anlagen (Trinkwasser-,
Regenwasser-, Reinigungs- und Klarschlammrecyc-
linganlagen) fuir Gemeinden und die Industrie. Ozonia
SA dagegen ist spezialisiert auf den Teilbereich Was-
seraufbereitung durch Ozonbehandlung und In-
noplana Umwelttechnik AG auf den Teilbereich Klar-
schlammtrocknung. GdF bt keine Aktivitaten in die-
sen Bereichen aus.

48. Die Wettbewerbskommission hat bis anhin keinen
eigenen Markt fur Wasser- und Umweltdienstleistun-
gen beziehungsweise keine verschiedenen Markte in
diesem Bereich abgegrenzt. Eine genaue Marktab-
grenzung kann auch vorliegend offengelassen wer-
den. Wirde ein Markt fir kommunale Anlagen zur
Wasser- und Abwasseraufbereitung abgegrenzt, wel-
cher alle von der Suez-Gruppe im Zusammenhang mit
Wasser erbrachten Dienstleistungen in der Schweiz
erfasst, ware, wie nachfolgend unter Randziffer 55
aufgezeigt wird, der Marktanteil von Suez zu gering,

°® Fall Nr. COMP/M.2447 FABRICOM/GTI vom 9.8.2001; Fall Nr.
COMP/M.2536 FABRICOM/SULZER vom 9.8.2001.

" Fall Nr. COMP/M.1803 ELECTRABEL/EPON vom 7.2.2000.

® Fall Nr. COMP/M.2704 ELYO/COFATHEC/CLIMSPACE vom 5.3.2002.
°Fall Nr. COMP/M.2447 FABRICOM/GTI vom 9.8.2001, Rz. 10.

° Fall Nr. COMP/M.3318 ECS/Sibelga vom 19.12.2003, Rz. 14 ff.; Fall
Nr. COMP/M.3696 E.ON/MOL vom 21.12.2005, Rz. 88 ff.

" Gaslieferung an Handler, regionale Verteilunternehmen, grosse
Kraftwerke, grosse Industriekunden, kleine Industrie und Gewer-
bekunden. Die Gaslieferung an Handler, regionale Verteilgesell-
schaften und Grosskunden wird oft als Grosshandelsversorgung
bezeichnet, wahrend die Gaslieferung an kleine Kunden als Einzel-
handelsversorgung bezeichnet wird.

12 [...].
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um einen betroffenen Markt im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU darzustellen. Sogar bei
einer viel engeren Marktabgrenzung der Wasserdes-
infizierung durch Ozonbehandlung, des Spezialge-
biets der Ozonia AG, ware ein solcher Markt nicht
betroffen (Rz. 55). Es kann somit vorliegend offenge-
lassen werden, ob von einer weiten (Wasser- und Ab-
wasseraufbereitung allgemein) oder engen Marktab-
grenzung (bspw. Unterteilung in Wasseraufbereitung
und Abwasseraufbereitung, Unterteilung nach der
Aufbereitungsmethode etc.) auszugehen ist.

B.5.1.b Raumlich relevante Markte

49. 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).

a) Elektrizitat
aa) Stromhandel

50. Die Wettbewerbskommission grenzte den raum-
lich relevanten Markt fur Stromhandel meist national
ab oder liess die genaue Marktabgrenzung offen
(RPW 2001/4, S. 707, Rz. 19; RPW 2003/4, S. 774, Rz.
20). Bei der Prifung des Zusammenschlussvorhabens
Atel - EOSH-Aktiven erachtete sie den raumlich rele-
vanten Markt fur Stromhandel grdsser als die Schweiz,
liess die genaue rdumliche Marktabgrenzung (ob der
Markt sich z.B. nur auf die angrenzenden Lander oder
allenfalls auf die EU ausdehnt) jedoch offen (Atel -
EOSH-Aktiven, RPW 2006/3, S. 476, Rz. 75). Analog
kann auch vorliegend von einer genaueren Marktab-
grenzung abgesehen werden, da, wie unter Randzif-
fer 55 aufgezeigt wird, sogar bei einer engen (natio-
nalen) Marktabgrenzung der Markt nicht betroffen
im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU
ware.

ab) Energiedienstleistungen

51. Die Markte im Bereich Energiedienstleistungen
(Installation von multi-technischen Systemen, Be-
trieb/Unterhalt von multi-technischen Systemen,
Fernwarme- und Kaltetechnik) sind mindestens natio-
nal abzugrenzen, da diese Dienstleistungen mindes-
tens schweizweit nachgefragt werden.

b) Gas

52. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission ist
aufgrund der Leitungsgebundenheit von Gaslieferun-
gen von einer engen rdumlichen Marktabgrenzung
auszugehen. Der Gasgrosshandelsmarkt ist somit nicht
grosser als die Schweiz (RPW 2003/1, S. 171, Rz. 23).

¢) Wasser- und Umweltdienstleistungen

53. Die Projektierung und Ausfuhrung von Wasser-
aufbereitungsanlagen - sowie die Wasserdesinfizie-
rung bei einer engen Marktabgrenzung - wird min-
destens schweizweit nachgefragt. Folglich ist von ei-
nem nationalen Markt auszugehen.

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

54. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Markte werden hier als 'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte” bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine nahere
Prufung.

55. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen auf den oben abgegrenzten®
Markten sind in unten stehender Tabelle aufgefihrt:

Markt Marktanteil Marktanteil

GdF Suez

Stromhandel 0% 0%-10%

Betrieb und Unterhalt

von multi-technischen 0%-10% 0%-10%

Systemen

Installlatlon von multi- 0%-10% 0%-10%

technischen Systemen

Fernwarmetechnik 0% 10%-20%

Kaltetechnik 0% 0%-10%

Gasgrosshandel 10%-20% 0%

Kommunale Anlagen

zur Wasseraufberei- 0% 0%-10%

tung

Wasserdesinfizierung o 0/ 200

durch Ozonbehandlung 0% 20%-30%

56. Aus obiger Tabelle ist ersichtlich, dass nur im Be-
reich Energiedienstleistungen betreffend Installation,
Betrieb und Unterhalt von multi-technischen Syste-
men sowohl GdF als auch Suez téatig sind. Die kumu-
lierten Marktanteile der Zusammenschlussparteien in
diesen Bereichen liegen jedoch weit unter 20%. In
allen anderen Markten ist jeweils nur eine der Zu-
sammenschlussparteien tatig ohne einen Marktanteil
von 30% zu erreichen. Die Marktanteilsschwellen von
Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU sind somit nicht
erreicht, und es kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlussvorhabens fiir die Schweiz ausge-
gangen werden. Im Ubrigen ist auf den oben genann-

* Auch die oben nicht abschliessend abgegrenzten Markte sind
hiernach zur lllustration der unbedeutenden Stellung der Zusam-
menschlussparteien in diesen Bereichen in kursiver Schrift aufge-
fuhrt.
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ten Markten auch keine wesentliche Verschlechterung lung begriinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
der potenziellen Konkurrenz ersichtlich. zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach
B.5.3 Ergebnis Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

57. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss in der Schweiz eine marktbeherrschende Stel-
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B23 2.  GE/CSFBPE/GIMP

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom
4. September 2006

A Sachverhalt

1. Am 7. August 2006 hat das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die Meldung Uber ein Zusam-
menschlussvorhaben zwischen der Firma General
Electric Company (nachfolgend ""GE™), der Credit Suis-
se First Boston Private Equity, Inc. (nachfolgend
"CSFBPE") und der Global Infrastructure Management
Participation, LLC (nachfolgend "GIMP") erhalten. Das
Zusammenschlussvorhaben betrifft die Grindung der
Global Infrastructure Management, LLC (nachfolgend
JV), ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen. JV
wird eine Reihe von verschiedenen Infrastruktur In-
vestment Funds (nachfolgend "JV Funds') verwalten.
JV will die steigende Nachfrage zur Verbesserung der
Transportwege, der Energieerzeugung und -uber-
tragung und anderer weltweiter Infrastruktur bedie-
nen. Der Fund wird hauptsachlich in Infrastruktur und
infrastrukturbezogenen Anlagen investieren. Anla-
gen, auf die JV besonders abzielt, sind: Gaslagerung
und Pipelines, Wasser, Flughafen, Luftraumiberwa-
chung, Hafen, Schienenverkehr und Strassen mit
Maut. Der erste derartige Fund ist Global Infrastructu-
re Partners L.P. (nachfolgend "Fund"). Der Fund wird
die Rechtsform einer in Delaware inkorporierten Teil-
haberschaft mit beschréankter Haftung und Sitz in
Delaware haben.

2. GE ist ein global tatiges, diversifiziertes Produkti-
ons-, Technologie- und Serviceunternehmen mit Sitz
in Fairfield, Connecticut, USA. GE verfugt Uber einen
Breiten Facher von Hauptgeschaftseinheiten, von de-
nen jede aus mehreren Divisionen zusammengesetzt
ist. Die Hauptgeschaftseinheiten umfassen: GE
Infrastructure, GE Industrial, GE Commercial Finance,
NBC Universal, GE Healthcare und GE Consumer Fi-
nance.

3. CSFBPE wird kontrolliert durch die Credit Suisse
Group (nachfolgend "CSG™), ein weltweit tatiges Fi-
nanzdienstleistungsunternehmen, welches Uber ihre
wichtigste Tochtergesellschaft, die Credit Suisse, eine
Bandbreite von Finanzdienstleistungen wie Invest-
ment Banking, Private Banking und Asset Manage-
ment anbietet. Der Bereich Private Equity der Credit
Suisse umfasst Investment Funds, die den Fokus ihrer
Geschaftstatigkeit auf fremdfinanzierte Unterneh-
menskaufe, strukturierte Aktienkapitalinvestments,
Mezzanine-Finanzierungen, Investitionen in Liegen-
schaften, Risiko- und Wachstumskapital und Investiti-

onen in
richten.

andere private Kapitalbeteiligungs-Funds

4. GIMP wurde von einer Anzahl Personen, welche als
Manager von JV tatig sein werden, gegrindet. GIMP
soll die Aktien des Managements an JV halten.

5. Im Vorfeld der Grindung der JV haben Tochterge-
sellschaften von GE, die GE Energy Financial Services,
Inc. (nachfolgend "GEFS"™) und die GE Commercial
Aviation Services, LLC (nachfolgend ""GECAS'), sowie
die CSFBPE zusammen Eckpunkte des Gemeinschafts-
unternehmens in einem "Summary of Key Terms"
vereinbart. Zudem haben GE, CSFBPE und GIMP eine
Vereinbarung zur Grindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens ausgehandelt und am 20. Juli 2006 unter-
zeichnet.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 28. Juli
2006 ebenfalls der Europaischen Kommission gemel-
det (Fall-Nummer M.4315). Diese hat den Zusammen-
schluss am 1. September 2006 freigegeben. Ein Waiver
hat die Zusammenarbeit zwischen der europaischen
Kommission und der schweizerischen Wettbewerbs-
behdrde sichergestellt.

B Unterstellung unter das Kartellgesetz
B.1 Unternehmenszusammenschluss

7. Grinden zwei oder mehrere Unternehmen ein Un-
ternehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen,
so liegt ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Artikel 4 Absatz 3 KG vor, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfullt und
Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kon-
trollierenden Unternehmen einfliessen (Art. 2 der
Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen vom 17.6.1996, (VKU; SR 251.4);
RPW 1998/3, S. 471 ff., Rz. 5.1 - 5.3).

8. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt somit einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne des Kartellgesetzes dar, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfllt sind:

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von den
Grunderunternehmen kontrolliert (infra a);

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Vollfunkti-
onsunternehmen (infra b);

- Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen fliessen in das Ge-
meinschaftsunternehmen ein (infra c).

a) Gemeinsame Kontrolle

9. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe b KG die Kontrolle tiber ein bisher
unabhangiges Unternehmen, wenn es durch den Er-
werb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise
die Mdoglichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss
auf die Tatigkeit des anderen Unternehmens auszu-
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Uben (Art. 1 Abs. 1 VKU). Gemeinsame Kontrolle liegt
in der Regel vor, wenn die beherrschenden Unter-
nehmen bei allen wichtigen Entscheidungen (z.B.
Budget, Geschaftsplan, grossere Investitionen und die
Besetzung der Unternehmensleitung), die das be-
herrschte Unternehmen betreffen, eine Ubereinstim-
mung erzielen mussen, wobei nicht unbedingt eine
einstimmige Beschlussfassung fur alle oben genann-
ten Rechte gleichzeitig bestehen muss (Komm. KG -
HOMBURGER, Zurich 1997, N 110 zu Art. 4 KG; analog:
Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Zu-
sammenschlusses der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlussen (nachfolgend: Mitteilung Uber den
Begriff des Zusammenschlusses), Abl. C 66 vom
02.03.1998, § 23, 24).

10. Im vorliegenden Fall wird zwischen den Class A
Members (GE und CSFPBE) und dem Class B Member
(GIMP) unterschieden, wobei die Class A Member
leicht unterschiedliche Rechte gegenltiber dem Class B
Member haben. Was die Zusammensetzung des Board
des JV betrifft, so besteht dieses insgesamt aus sieben
Direktoren. Die Class A Member setzen je zwei Direk-
toren und das Class B Member setzt die weiteren drei
Direktoren ein.

11. Jeder der grindenden Parteien kommen zudem
gewisse Veto-Rechte mit Bezug auf die Beschlisse des
Boards zu. Derartige Beschliisse umfassen beispiels-
weise die Grindung neuer Funds und den Abschluss
von Fondsvereinbarungen und verwandten Zeich-
nungsunterlagen.

12. Zusammenfassend kann somit festgehalten wer-
den, dass die grindenden Unternehmen insbesondere
beziglich der Ernennung der Mitglieder des Boards
sowie bezlglich der Vetorechte, was gewisse strategi-
sche Beschlisse des JV anbelangt, einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tatigkeiten des JV und somit die
gemeinsame Kontrolle Uber das JV ausuben.

b) Vollfunktionsunternehmen

13. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Artikel 2 Absatz 1 VKU liegt unter folgen-
den Voraussetzungen vor (PATRIK DUCREY, "Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen™ in  ROLAND
VON BUREN, LucaAs DAvID, "'Schweizerisches Immaterial-
guter- und Wettbewerbsrecht V/2 Kartellrecht", S.
242):

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nachfra-
ger oder Anbieter am Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbststan-
dige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in der
Lage sein, eine eigenstandige Geschaftspolitik ver-
folgen zu kdnnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer ange-
legt, das heisst, es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest
aber langfristig auszutiben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein sich
dem Tagesgeschaft widmendes Management und
ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Per-

sonal, materielle und immaterielle Vermdgenswerte
verfugen (vgl. Mitteilung Uber den Begriff des Zu-
sammenschlusses, Abl. C 66 vom 02.03.1998, §12).

14. JV wird eine Reihe von verschiedenen Infrastruk-
tur Investment Funds selbststandig verwalten und als
Nachfrager oder Anbieter am Markt auftreten. JV
wird im Tagesgeschaft durch das "Investment Com-
mittee", das "Operating Committee' und das ""Portfo-
lio Committee™ gefihrt. JV wird seine Investmentpoli-
tik in Bezug auf den Fund somit selber bestimmen
kdénnen.

15. Was die Ressourcen anbelangt, so wird zwar jeder
Class A Member einige, aber nicht alle Mittel zu JV
beisteuern. Die restlichen Mittel werden von Drittin-
vestoren durch die Zahlung von "Management Fees"
einbezahlt. JV wird zudem geniigend Personal anstel-
len, um die Managementaufgaben von JV zu erledi-
gen und die diversen Komitees zu besetzen. Deshalb
werden dem JV in personeller Hinsicht geniigend Res-
sourcen zur Verfligung stehen.

16. Schliesslich beabsichtigen die Parteien das Ge-
schaft langfristig zu betreiben und eine Auflésung
von JV innert funf Jahren seit der Grindung ist zur-
zeit nicht geplant.

17. Gestutzt auf diese Tatsachen ist davon auszuge-
hen, dass JV auf Dauer alle Funktionen einer selbst-
standigen wirtschaftlichen Einheit erfillt und ein Voll-
funktions-GU gemass Artikel 2 Absatz 2 VKU darstellt.

c) Geschaftstatigkeiten von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen

18. Eine weitere Voraussetzung fur einen Unterneh-
menszusammenschluss gemass Artikel 2 Absatz 2 VKU
ist, dass in das GU Geschaftstatigkeiten von mindes-
tens einem der kontrollierenden Unternehmen ein-
fliessen mussen. Die Wettbewerbskommission legt
dieses Tatbestandsmerkmal eher weit aus (vgl. RPW
1997/2, S. 200; RPW 1998/2, S. 253; RPW 2000/1, S. 37;
RPW 2002/3, S. 502). Der Tatbestand ist beispielsweise
dann erfullt, wenn ein Mutterunternehmen seine
Vertriebsorganisation, Produktionsanlagen oder we-
sentliches Know-how in das GU einbringt (vgl. PATRIK
Ducrey, Gemeinschaftsunternehmen [Joint Ventures] -
kartellrechtliche Aspekte, in: Mergers & Acquisitions
lll, Europa Institut Zirich 2001, S. 138; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. A., 2005, S. 360 f.).

19. Demgegenuber genugt das Einbringen von Kapi-
tal allein zumindest nach bisheriger Lehre nicht fir
die Annahme eines Zusammenschlusses im Sinne von
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG (Komm. KG - Duc-
REY/DROLSHAMMER, N 135 zu Art. 4 KG; CR Concurrence
- VENTURI, Genéve, Bale, Munich 2002, N 124 zu Art. 4
Abs. 3 LCart; DomINIK C. SUTER DEepPLAZES, Gemein-
schaftsunternehmen im europaischen und schweizeri-
schen Wettbewerbsrecht, Europa Institut Zarich 2000,
S. 35). Diese Aussagen wurden allerdings fur den Fi-
nanzdienstleistungssektor im Fall Cashgate/Zircher
Kantonalbank, Graubiindner Kantonalbank, Schwyzer
Kantonalbank und Valiant Holding von der Wettbe-
werbsbehérde relativiert (vgl. RPW 2005/2, S. 360).
Obwohl die Frage letztlich offengelassen werden
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konnte, wurde der Standpunkt vertreten, dass der
Faktor Kapital im Finanzdienstleistungssektor eine
hauptséachliche Rolle spielt. Genugt beispielsweise bei
Produktionsunternehmen bereits das Einbringen von
Betriebsanlagen (vgl. PATRIK Ducrey, Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, in: SIWR V/2, Basel
2000 mit Verweis auf die Praxis), sollte das Einbringen
von Kapital den Anforderungen nach Artikel 2 Absatz
2 VKU genigen, sofern dieses als Mittel fur die Ge-
schaftstatigkeit (z.B. fur Ausleihungen an Kunden)
verwendet wird (vgl. RPW 2005/2, S. 360).

20. Im vorliegenden Fall werden CSFBPE und GE
hauptsachlich Kapital in das JV einfliessen lassen. Das
JV wird im Bereich der Verwaltung von Infrastruktur
Anlagefonds tétig sein. Aus den oben genannten
Griunden (vgl. Rz. 19) kann das Einbringen von Kapital
in einem solchen Bereich, das Kriterium von Artikel 2
Absatz 2 VKU erflllen. Zusatzlich zum Kapital werden
die grindenden Unternehmen zudem auch Exper-
tenwissen und Know-how zum JV beitragen. CSFBPE
wird ihre Erfahrung im Bereich der Investition in
Transportanlagen und Energie wie auch im Bereich
von Finanzprodukten und GE im Bereich der Verwal-
tung von infrastrukturbezogenen Anlagen einbrin-
gen. Schliesslich wird das Senior Management des JV
von CSFBPE gestellt, da diese Mitarbeiter zurzeit von
CSFBPE beschaftigt sind. Gerade im Bereich der Ver-
mogensverwaltung ist das Know-how von grundle-
gender Bedeutung, weshalb das Kriterium von Artikel
2 Absatz 2 VKU auch aus diesem Grunde erfullt ist.

21. Grundsatzlich wird davon ausgegangen, dass das
Einfliessen einer Tatigkeit eines Grinderunterneh-
mens die Abspaltung dieser Geschaftstatigkeit bei
einem der Griunderunternehmen bedeutet und dieses
somit nicht mehr auf diesem Geschaftsgebiet aktiv
bleibt (vgl. CR Concurrence - VENTURI, Genéve, Bale,
Munich 2002, N 120 zu Art. 4 Abs. 3; Komm. KG - Duc-
REY/DROLSHAMMER, N 134 zu Art. 4 KG). Im Falle
Swisskey AG wurde das Vereinbaren eines Konkur-
renzverbotes als Indiz fir die Aufgabe der Geschafts-
tatigkeit angenommen (vgl. RPW 1998/2, S. 254). Vor-
liegend werden sowohl CSG als auch GE und GIMP
weiterhin im Asset Management téatig sein. Gemass
dem Entwurf des Limited Liability Company Agree-
ments konnen die Grindungsunternehmen sogar
unter gewissen Bedingungen weiterhin in Infrastruk-
turanlagefonds investieren (vgl. Agreement, Ziff. 4.12)
und somit im Wettbewerb mit dem Gemeinschaftsun-
ternehmen stehen (vgl. EU-Meldung, S. 31; Ziff. 8.2).

22. Es stellt sich somit die Frage, ob Artikel 2 Absatz 2
VKU bereits erfillt ist, wenn der Nachweis gelingt,
dass die Ubertragenen Aktiven es dem JV erlauben,
eine eigenstandige Tatigkeit auszutben, oder ob zu-
satzlich eines der grindenden Unternehmen diese
Geschaftstatigkeit aufgeben muss. Weder die Lehre
noch die Praxis erlauben eine klare Antwort auf diese
Frage. Im vorliegenden Fall kann diese Frage aber
offengelassen werden, da - wie noch zu zeigen bleibt
(vgl. Rz. 43 ff.) - das Vorhaben aufgrund der geringen
Marktanteile weder auf der konzentrativen noch auf
der kooperativen Ebene kartellrechtliche Bedenken
aufwirft.

B.2 Meldepflicht

23. Weltweit erzielten GE, CSG und GIMP im Ge-
schaftsjahr 2005 insgesamt einen Bruttoertrag von
CHF [...] Mio.

24. In der Schweiz erzielten GE, CSG und GIMP im
Geschaftsjahr 2005 insgesamt einen Bruttoertrag von
CHF [...] Mio.

25. Zwei der beteiligten Unternehmen erzielten zu-
dem in der Schweiz einen Bruttoertrag von tber CHF
100 Mio. (GE: CHF [...] Mio.; CSG: CHF [...] Mio).

26. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG in
Verbindung mit Artikel 9 Absatz 3 KG sind damit
Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist mel-
depflichtig.

C Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

27. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

28. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

C.1 Relevanter Markt
C.1l.a Sachlich relevanter Markt

29. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
und Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszweckes als substituierbar angesehen
werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

30. Im Einklang mit der Praxis der Europdischen
Kommission gehen die Parteien von einem globalen
Markt fur das Asset Management aus. Dabei umfassen
Asset Management Dienstleistungen die folgenden
Dienstleistungen: a) Beratung von Kunden, b) Ent-
wicklung und Verwaltung von Anlagefonds, welche
als Standartprodukte vorwiegend an Retail-Kunden
verkauft werden und c¢) Erbringung von Portfolio-
Verwaltungs-Dienstleistungen fir institutionelle An-
leger, Pensionskassen und Institutionen (vgl. Unicredi-
to/HVB, Case COMP/M.3894, Rz. 35).

31. Vorliegend steht die Verwaltung von Anlagefonds
im Vordergrund. Die schweizerischen Wettbewerbs-
behdrden haben sich mit diesem Bereich bisher nicht
spezifisch auseinandergesetzt. Es wurden allerdings
bereits verschiedene Aussagen zum allgemeinen Be-
reich der Vermdgensverwaltung beziehungsweise
zum Anlagefonds als Produkt gemacht:

32. Nach anfanglicher Praxis der Wettbewerbsbehor-
de galten Sparen und Anlegen sachlich als dem Retail
Banking zugehdrend, ohne dass dabei zwischen ein-
zelnen Dienstleistungen und deren Nachfragern diffe-
renziert worden war (SLB - GKB - BB Bank Belp, RPW
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1997/1, S. 50; Valiant Holding/Bank in Langnau, RPW
1997/4, S. 517). Im Entscheid Credit Suisse Group/Win-
terthur Versicherungen (vgl. RPW 1997/4, S. 526)
machte die Weko sodann eine Unterscheidung zwi-
schen dem Markt fur "traditionelles Banksparen™
(Sparhefte, Kassenobligationen), dem Markt fur Anla-
geberatung und Vermdgensverwaltung sowie Treu-
handanlagen (Private Banking) und dem Markt fur die
Vermoégensverwaltung institutioneller Kunden (Asset
Management i.e.S.). Schliesslich stellte sich der Weko
im Entscheid Zircher Kantonalbank/BZ Visionen erst-
mals die Frage einer Differenzierung zwischen indivi-
dueller und kollektiver Kapitalanlage (vgl. RWP
2002/3, S. 496 ff). Die Weko argumentierte insbeson-
dere, dass die vier Beteiligungsgesellschaften lediglich
Anlagevehikel darstellen, jedoch keine eigentlichen
(individualisierten) Dienstleistungen (wie Vermoégens-
verwaltung oder Anlageberatung) erbringen wirden.
Letztlich wurde ein Markt fur Fonds und fondsahnli-
che Produkte abgegrenzt, wobei die definitive Markt-
abgrenzung offengelassen wurde, da das Zusammen-
schlussvorhaben selbst bei einer engen Marktabgren-
zung als unbedenklich qualifiziert wurde (vgl. RWP
2002/3, S. 499, Rz. 13).

33. Es stellt sich die Frage, ob vorliegend der Anlage-
fonds als Produkt im Vordergrund steht oder ob die
Verwaltung eines Anlagefonds als Dienstleistung zu
definieren ist.

34. Je nach Strategie kann der Anleger direkt in Fi-
nanzinstrumente wie Aktien, Obligationen, Fonds
oder strukturierte Produkte, investieren. Diesfalls
steht das "Anlageprodukt" im Vordergrund und die
Frage der Marktabgrenzung richtet sich aus Sicht des
Anlegers nach der Substituierbarkeit unter Anlage-
produkten (vgl. Rz. 39 ff.). Er kann sich dabei aber
auch vorgangig oder wahrend der Anlagetatigkeit
beraten lassen (Anlageberatung) oder er vertraut sein
ganzes oder Teile seines Vermobgens einem Vermo-
gensverwalter an und lasst es durch diesen verwalten
(Vermoégensverwaltung). Diesfalls steht die Dienstleis-
tung im Vordergrund.

35. Der in der EU angewendete Begriff ""Asset Mana-
gement™' beinhaltet verschiedene Dienstleistungen,
so namentlich die Vermégensberatung (“investment
advice™), die Ausfuhrung von Wertschriftenauftragen
("implementation of this advice') und auch Errich-
tung, Verwaltung und Verkauf von Fonds (*“'creation
and managing of mutual funds, which are then mar-
keted [...] to retail clients'; "manufacture of [...] tai-
lor-made funds for corporate and institutional custo-
mers'). Weiter umfasst der Begriff "Asset Manage-
ment"” die Vermodgensverwaltung im engeren Sinn
(""portfolio management services for private investors,
pension funds and institutions'; "asset allocation’?)
sowie Risiko- und Performance-Analysen oder die
betriebliche Altersvorsorge. Dariiber hinaus werden
sogar Dienstleistungen im Bereich der Verwahrung
von Wertschriften zum Asset Management gezahlt
(""the provision of custody services related to the as-
sets under management').

36. Inwiefern alle diese Dienstleistungen in einen ein-
heitlichen Markt gehéren, hangt von den personli-

chen Zielen und Wiinschen des Anlegers bezliglich der
Anlagestrategie und seiner Risikoneigung ab. In die-
ser Hinsicht kann einmal zwischen der Anlagebera-
tung und der Vermdégensverwaltung unterschieden
werden.

37. Unter Anlageberatung versteht man die sorgfalti-
ge Beratung von Kunden in Fragen der Geld- und
Kapitalanlage, insbesondere auch die Abgabe von
Anlageempfehlungen. Im Gegensatz zur Vermégens-
verwaltung fallt der Kunde selbst den Kaufs- oder
Verkaufsentscheid. In der Vermédgensverwaltung ver-
waltet der Vermogensverwalter das Kundenvermdgen
selbststandig aufgrund eines schriftlichen Verwal-
tungsmandates des Kunden. Durch das Verwaltungs-
mandat Uberlasst der Kunde den Anlageentscheid
dem Vermogensverwalter. Im Verwaltungsvertrag
werden lediglich die einzuhaltenden Rahmenbedin-
gungen, namentlich das Anlageziel, festgehalten.
Uber die Anlagestrategie und die einzelnen Anlage-
produkte entscheidet der Vermégensverwalter selber.
Bei den Vermogensverwaltungsstrategien wird zwi-
schen individueller und kollektiver Vermdgensverwal-
tung unterschieden. Wahrenddem im Rahmen der
individuellen Vermdgensverwaltung die personlichen
Zielsetzungen des Kunden sowie seine spezifischen
Restriktionen bezuglich Asset Allokation unter ande-
rem zu beachten sind, sind im Bereich der kollektiven
Vermogensverwaltung keine kundenspezifischen Re-
striktionen zu beachten; hier werden Portfolios einer
globalen Asset Allokation zugeordnet und nach ein-
heitlichen Kriterien betreut.

38. Obwohl die Verwaltung eines Anlagefonds in der
Regel unter dem Begriff des "Asset Management"
subsumiert wird, handelt es sich dabei aber nicht um
eine mit der Vermdgensverwaltung oder der Anlage-
beratung substituierbaren Dienstleistung. Im Gegen-
satz zu einem Vermogensverwalter beziehungsweise
einem Anlageberater steht die Fondsleitung nicht in
direktem Kontakt mit dem Anleger. Die Fondsleitung
verwaltet einzig den Anlagefonds. Sie entscheidet
Uber die Ausgabe von Anteilen, die Anlagen, setzt
Ausgabe- und Rucknahmepreise sowie Gewinnaus-
schittungen fest und macht alle zum Anlagefonds
gehoérenden Rechte geltend. In diesem Sinne stellt sie
sicher, dass das Anlagefondsprodukt Renditen erzielt
und gegenuber anderen Anlageprodukte aus Sicht
des Anlegers kompetitiv ist. Im Gegensatz zu einem
Vermogensverwalter oder Anlageberater betreibt die
Fondsleitung aber keine individuelle Beratung uber
die bestmdgliche Anlagestrategie im Hinblick auf die
Risikopraferenzen des Anlegers und die entsprechen-
den voraussichtlichen Renditen und Risiken der ver-
schiedenen Anlageprodukte. Aus diesen Grinden
gehort die Errichtung, die Verwaltung und der Ver-

! Case No COMP/M.3894 - Unicredito/HVB; Entscheid der EU-
Kommission vom 18. Oktober 2005.

? Den Anlagepréferenzen des Anlegers nach wird bei der Asset
Allocation in verschiedene Wertpapiere und Lander investiert. Man
unterscheidet generell zwischen nationalen und internationaler
Allocation und zwischen kurz- mittel- und langfristigen Investitio-
nen.
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kauf von Anlagefonds aus Sicht der Wettbewerbsbe-
hérde nicht in den Markt fur Vermdgensverwaltung.
Da die Dienstleistung der Verwaltung auch nicht un-
abhangig vom Produkt existiert®, ist davon auszuge-
hen, dass es sich um eine an das Produkt des Anlage-
fonds angeknipfte Dienstleistung handelt. Dies wird
auch durch die Tatsache bestéatigt, dass einerseits
samtliche Finanzinstitute Anlagefonds als Produkte
und nicht als Vermégensverwaltungsdienstleistung
anbieten und andererseits bei der Abgeltung von
Fondsprodukten der Fondspreis und die Rendite im
Vordergrund stehen. Der Verwaltungszuschlag be-
tragt nur ein minimaler Bruchteil davon und ist als
Kommission in einem Prozentsatz festgelegt. Anders
bei der Vermdgensverwaltung. Hier wird die Dienst-
leistung gesondert abgerechnet.

39. Auf der Produkt-Ebene dienen Finanzinstrumente
einerseits als Kapitalbeschaffungsprodukt fur Unter-
nehmen. Ausgehend von den Mdaglichkeiten zur Kapi-
talbeschaffung, kdnnen verschiedene Formen von
Finanzierungen unterschieden werden (Kreditfinan-
zierung - Forderungspapiere, Beteiligungsfinanzie-
rung - Beteiligungspapiere/Anlagefonds/Beteiligungs-
gesellschaften, derivate Finanzinstrumente). Inwiefern
diese Finanzierungsformen Substitute fur die Unter-
nehmen sind, kann vorliegend offengelassen werden,
da nicht zu erwarten ist, dass das Vorhaben Auswir-
kungen auf den Kapitalbeschaffungsmarkt haben
kdnnte. Andererseits dient der Anlagefonds als Anla-
geprodukt. Marktgegenseite werden in diesem Falle
die Anleger sein. Dabei wird gemass gangiger Praxis
zwischen institutionellen und privaten Anlegern diffe-
renziert.

40. Inwiefern aus der Sicht des Anlegers der Fond mit
einem anderen Anlageprodukt substituierbar ist, muss
hier nicht abschliessend beantwortet werden. In An-
lehnung an die bisherige Praxis kann aber zumindest
davon ausgegangen werden (vgl. RWP 2002/3, S. 499,
Rz. 13), dass Fonds und fondséahnliche Produkte auf-
grund ihres unterschiedlichen Risikoprofils einen ei-
genen Markt darstellen. Zusammenfassend ist somit
vorliegend - analog zum Fall ZKB/BZ Visionen (vgl.
RWP 2002/3, S. 496 ff) - von einem Markt fir Fonds
und fondsahnliche Produkte und nicht von einem
Markt fur Asset Management auszugehen.

C.1.b. Raumlich relevanter Markt

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

42. Die bisherige Praxis der Wettbewerbskommission
hat die Markte bis anhin zumindest national abge-
grenzt. Im Fall ZKB-BZ Visionen grenzte die Weko den
Markt rAumlich national ab, liess es aber aufgrund der
Unbedenklichkeit offen, ob allenfalls ein europaischer
oder sogar internationaler Markt zu definieren sei
(vgl. RPW 2002/3, S. 499, Rz. 15). Von dieser Marktab-
grenzung kann auch im vorliegenden Fall ausgegan-
gen werden, da selbst bei einer nationalen Marktab-

grenzung das Zusammenschlussvorhaben als unbe-
denklich zu betrachten ist.

C.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-
nen Markten

43. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU; diese Mérkte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertibrigt sich dann eine nahere
Prifung.

44. Vorliegend ist von einem internationalen Markt
auszugehen. Weltweit betrdgt der konservativ ge-
schatzte Anteil von JV néherungsweise [< 1]% (an-
fangs durch das JV verwaltete Vermodgenswerte) und
[<1]% (im Fall, dass der Fund das angestrebte Total
von CHF [...] Mia. [USD [...] Mia. erreicht]). Gemessen
an den weltweiten "Assets under Management' wei-
sen GE und CSG einen Marktanteil von Schéatzungs-
weise [<1]% beziehungsweise [<5]% vor. Der gemein-
same weltweite Marktanteil betragt daher nur ca.
[<5]%. Vom Zusammenschlussvorhaben werden keine
weiteren Markte tangiert.

45. Auch aufgrund der Berechnung der Marktanteile
in der Schweiz liegt kein betroffener Markt im Sinne
von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU vor, da ein-
zig die CSG auf diesem Markt in der Schweiz tatig ist
und ihr Marktanteil weniger als [20-30]% betragt,
womit die Schwelle von 30% nicht Gberschritten wird.

46. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
das Zusammenschlussvorhaben auf samtlichen mut-
masslich relevanten Markten zu addierten Marktan-
teilen von unter 5% fiUhrt. Durch das Zusammen-
schlussvorhaben wird das bestehende Marktgeflige
nicht verandert.

C.3 Ergebnis

47. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine
Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG
sind daher nicht gegeben. Artikel 38 KG bleibt vorbe-
halten.

® Kollektive Kapitalanlagen unterscheiden sich insofern von ande-
ren Finanzinstrumenten, als in jedem Fall eine Fondsleitung fur die
Verwaltung eines Anlagefonds bzw. einer Beteiligungsgesellschaft
notwendig ist. Im Gegensatz zu Aktien oder Obligationen ist das
Fondsprodukt somit immer mit einer Verwaltungsdienstleistung
verbunden.
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B23 3. ISS/Edelweissfm

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
28. Juli 2006

A Sachverhalt

1. Am 8. Juli 2006 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben er-
halten. Danach beabsichtigt die ISS Holding AG (nach-
folgend ISS) samtliche Aktien der Edelweiss Facility
Management AG (nachfolgend Edelweissfm) zu uber-
nehmen. Hierzu haben die neun Aktionare der Edel-
weissfm und die ISS am 8. Juni 2006 einen Aktien-
kaufvertrag betreffend Erwerb von 100% der Aktien
der Edelweissfm unterzeichnet.

2. Die Parteien vereinbarten im Rahmen dieses Akti-
enkaufvertrags zwei Konkurrenzverbote zulasten der
Aktiondre und Verkaufer der Edelweissfm. Das erste
betrifft gemass Aktienkaufvertrag die zwei Hauptak-
tiondre und wurde fir eine Dauer von drei Jahren
abgeschlossen, das zweite Konkurrenzverbot betrifft
samtliche neun Aktionare, welche auch Geschéaftslei-
tungsmitglieder der Edelweissfm sind, und ist auf eine
Dauer von funf Jahren angelegt. Das im Aktienkauf-
vertrag ursprunglich auf sieben Jahre festgesetzte
Verbot wurde nach einer informellen Intervention des
Sekretariats der Wettbewerbskommission von den
Parteien auf funf Jahre gesenkt. Da in der Schweiz
hinsichtlich der zul&ssigen Ho6chstdauer von horizon-
talen Konkurrenzverboten keine gefestigte Praxis
besteht, befasst sich der zweite Teil (Rz. 29 ff.) des
vorliegenden Antrags ausfuihrlich mit dieser Frage.

3. Die ISS als ibernehmendes Unternehmen ist eine
schweizerische Tochtergesellschaft des danischen
Konzerns ISS A/S und ihrerseits als Holding-Gesell-
schaft ausgestaltet, welche Uber die folgenden 100%-
Tochtergesellschaften verfugt: ISS Facility Services AG,
Dietikon; ISS Facility Services (Liechtenstein) AG,
Schaan; ISS Bernasconi AG, Agno; Jakober Transporte
und Kanalreinigung AG, Stans; Jakober AG, Kagiswil;
Notter Kanalservice AG, Boswil; ISS Gartenbau AG,
Dietikon; Erwin Jakober AG, Dietikon; ISS Aviation AG
Dietikon; ISS Aviation SA, Lancy sowie die ISS Pest
Control AG, Dietikon. Die ISS Gruppe erbringt nach
eigenen Angaben ein integrales Angebot fir Facility
Services-Losungen.

4. Kontrolliertes Unternehmen im vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben ist die Edelweissfm, die an-
lasslich des Outsourcings des FM-Bereichs der [...] (im
Folgenden: "Hauptkundin") entstanden ist' und FM-
Dienstleistungen als Einzelleistungen, Leistungsbin-
del oder Komplettleistungen anbietet.

Die Parteien erbringen im Einzelnen jeweils folgende
Dienstleistungen:

Tatigkeit?
Dienstleistungen Edel.
weissfm ISS
Ver- und Entsorgung X X
Reinigung und Pflege X X
Instandhaltung X X
Betriebsoptimierung X -
K_ontroll—_ un_d " -
Sicherheitsdienste
Hauswartung X X
Miete X -
Vermietung X -
Mieterbetreuung X -
Mietzinsanpassung X -
Mieter-Marketing X -
Kindigung X -
Heiz- und Nebenkosten-
abrechnung X i
Objektbuchhaltung X -
Flachenmanagement X -
Schlusselverwaltung X -
Parkplatzmanagement X -
Mietzinsinkasso X -
Postdienst X X
Catering - -
Empfangsdienst X X
Sicherheitsdienst - -
Bereitstellung von Audio-,
Video- und Kommunikations- X -
Infrastruktur
Telefondienst - -
Transportdienst X X
Druck- und Kopierdienst X -
Umzugsmanagement X X
Layout- und Belegsplanung X -

! Die Aktiondre der Edelweissfm sind zugleich auch deren Ge-
schaftsleitungsmitglieder und waren friher Angestellte der Haupt-
kundin.

? "x" bedeutet: Unternehmen ist in diesem Bereich tatig; - be-
deutet: keine Tatigkeit in diesem Bereich.
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5. Die ISS Gruppe strebt mit der Ubernahme der Edel-
weissfm an, ihr Leistungsangebot in der Schweiz wei-
ter auszubauen und zu erganzen. Der schweizerische
Facility Management-Markt erscheint angesichts der
Wachstumschancen und dessen Entwicklungspotenzi-
al fur die ISS attraktiv. Durch die Ubernahme gewinnt
die ISS nach eigenen Angaben wertvolle Mitarbeiten-
de mit einem grossen Erfahrungsschatz und Potenzial.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt unter anderem fur Unternehmen des priva-
ten und offentlichen Rechts, die sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten gemass Artikel 2 Absatz
1" KG samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gii-
tern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.
Die am vorliegenden Zusammenschluss beteiligten
Gesellschaften sind als solche Unternehmen zu quali-
fizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
handelt es sich um einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
KG, indem die ISS samtliche Aktien der Edelweissfm
Ubernimmt. Die neun Aktionare der Edelweissfm und
ISS haben am 8. Juni 2006 einen Aktienkaufvertrag
betreffend den Erwerb von 100% der Aktien der
Edelweissfm durch die ISS unterzeichnet.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

10. Die am vorliegenden Unternehmenszusammen-
schluss beteiligte ISS beziehungsweise das mit dieser
verbundene Mutterunternehmen ISS A/S erzielten im
Jahr 2005 weltweit CHF [...] Umsatz, die ISS in der
Schweiz CHF [..] Die Edelweissfm ist nur in der
Schweiz und operativ erst seit dem 1. Januar 2006
tatig. Nach Schatzungen der Parteien wird der Umsatz
im Jahre 2006 rund CHF [...] erreichen. Die Umsatz-
schwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und
b KG sind damit erfullt, womit das Zusammenschluss-
vorhaben den schweizerischen Wettbewerbsbehérden
gemeldet werden muss.

B.4 Vorlaufige Prufung

11. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

12. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daftr beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Méark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.a Sachlich relevante Markte

13. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

14. Die Parteien sind der Ansicht - obwohl sie die Fra-
ge einer exakten Marktabgrenzung letztlich offenlas-
sen - dass von einem einheitlichen Markt fur Facility
Management Services (FM-Markt) ausgegangen wer-
den misse, zumal die Kunden ganzheitliche Losungen
bei einem einzigen Dienstleister nachfragten.

15. Umfassendes Facility Management ("'FM') bein-
haltet alle Dienstleistungen, die zum Betreiben und
Unterhalten eines Geb&udes oder einer Immobilie
erforderlich sind. Gemass einer Definition der German
Facility Management Association (GEFMA) ist Facility
Management ""die ganzheitliche strategische Betrach-
tung, Analyse und Optimierung aller Ablaufe um ein
Gebaude und alle gebaudespezifischen Dienstleistun-
gen des Unternehmens, die nicht zum Kerngeschaft
gehdren". Dabei ist das FM auch in zeitlicher Hinsicht
umfassend und beschlagt den gesamten Lebenszyklus
einer Immobilie (vom Bau Uber den Betrieb bis zum
Abriss).

16. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat
die Frage, ob bei der Feststellung des sachlich relevan-
ten Marktes von einem einheitlichen FM-Markt, von
einzelnen Bilndeln von FM-Dienstleistungen oder
einzelnen FM-Leistungen auszugehen ist, bisher of-
fenlassen konnen.® Dies rithrt daher, dass bis anhin im
FM-Bereich nur Unternehmenszusammenschlisse zu
beurteilen waren, in denen eines der Unternehmen in
ganz anderen sachlichen Mérkten tatig war als das
andere Unternehmen. Dadurch war eine Verdnderung
der Marktstruktur durch den Zusammenschluss von
vornherein ausgeschlossen.*

17. Der vorliegende Unternehmenszusammenschluss
ist freilich anders gelagert. Sowohl die ISS wie die
Edelweissfm sind beide im FM-Bereich tatig, womit es
- zumindest in Teilbereichen - zu Marktanteilsadditio-
nen kommt,” so dass eine Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes nicht von vornherein gestutzt auf
die fehlende Verdnderung der Marktstruktur unter-
bleiben kann.

® vgl. etwa EQT/The Goldman Sachs Group/ISS A/S, RPW 2005/2,
S. 399 ff.; 3i Group plc/MIB AG, RPW 2004/1, S. 141 ff.

* Vgl. hierzu auch den Fall CIE Managment Il Limited/Hirslanden
Holding AG, RPW 2003/1, S. 168 ff.

*Vgl. die Ubersicht unten N 20.
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18. Der Bereich FM gewinnt auch in der Schweiz - die
Entwicklung ging von den USA aus und ist heute in
Europa namentlich in England und Holland sehr aus-
gepragt - zunehmend an Bedeutung.” Dennoch ist
zum heutigen Zeitpunkt die Existenz eines eigenstan-
digen FM-Marktes zu verneinen, da die Nachfrage
nach integralem FM nach wie vor verschwindend klein
ist. Auch eine entsprechende Entwicklung einer ver-
mehrten Inanspruchnahme ganzer Leistungspakete
findet nicht statt. Ein diesbeziglicher Trend im Jahr
2003 wurde 2004 nicht bestatigt’ und hat sich bis heu-
te nicht wieder eingestellt. Im Gegenteil erachteten
2004 83% (mit stark steigender Tendenz gegeniber
den Vorjahren) der Eigentimer und Benutzer von
Liegenschaften sowie der FM-Dienstleister die Aussa-
ge als richtig, dass bei einer effizienten Organisation
eine FM-Dienstleistung intern ebenso wirtschaftlich
erbracht werden kdnne wie durch ein externes Unter-
nehmen.’

19. Es erstaunt vor diesem Hintergrund nicht, dass
gemass einer Erhebung der ETH 58% der befragten
Eigentumer von Immobilien interne Organisations-
einheiten mit FM-Dienstleistungsaufgaben beauftrag-
te, wahrend 33% der FM-Aufgaben externen speziali-
sierten Einzeldienstleistern, jedoch nur 8% einem
externen Anbieter von Dienstleistungsbindeln und
gerade einmal 3% einem Komplettanbieter Ubertra-
gen wurden.’ Es bestehen daher nicht unerhebliche
Anzeichen, dass nicht von einem eigenstidndigen FM-
Markt ausgegangen werden kann.

20. Nach Angaben der Parteien lassen sich folgende
(nicht abschliessende) Gruppen von FM-Markten und
Teilmarkten bilden,” wobei - wie noch zu zeigen sein
wird - offenbleiben kann, ob diese tatsachlich als je
eigene sachlich relevante Markte abzugrenzen sind.

. L Tatigkeit
FM-Mérkte Teilmérkte
EFM ISS
Verwaltung Miete X -
(Kaufméannische Sicht) -
Vermietung X -
Mieterbetreuung X -
Mietzinsanpassung X -
Mieter-Marketing X -
Kindigung X -
Heiz- und Nebenkostenabrechnung X -
Objektbuchhaltung X -
Flachenmanagement X -
Schlusselverwaltung X -
Parkplatzmanagement X -
Mietzinsinkasso X -
Dienste Postdienst X X
(Infrastrukturelle Sicht) -
Catering - -
Empfangsdienst X X
Sicherheitsdienst - -
Bereitstellung von Audio-, Video- und Kommunikations- X )
Infrastruktur
Telefondienst - -
Transportdienst X X
Druck- und Kopierdienst X
Umzugsmanagement X X
Layout- und Belegsplanung X -

° FM Monitor 2004, S. 50; die entsprechenden Zahlen fiir 2003 und 2002 lauteten 76% bzw. 67%.

" FM Monitor 2004, S. 54.

® Vgl. auch FM-Monitor 2003, S. 162 f.; FM-Monitor 2004, S. 78 f.; FM-Monitor 2005, S. 70 f.

° FM Monitor 2004, S. 54.

*°Vgl. auch FM-Monitor 2003, S. 162 f.; FM-Monitor 2004, S. 78 f.; FM-Monitor 2005, S. 70 f.
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Betrieb und Instandhaltung Ver- und Entsorgung X X
(Technische Sicht) -
Reinigung und Pflege X X
Instandhaltung X X
Betriebsoptimierung X -
Kontroll- und Sicherheitsdienste X -
Hauswartung X X
Prozessfilhrung Strategische Planung - -

(strategische Sicht)™ ) . )
Dienstleistungsmanagement (Contracting) - -

Controlling FM-Leistungen und Benchmarking - -

Festlegen von Standards und Service Levels - -

Steuerung operatives FM - -

Strategische Flachenplanung - -

Bauprozess

(bauliche Sicht) Beratungsleistungen - -

Werden nur diejenigen Teilméarkte berucksichtigt, bei denen Marktanteilsadditionen stattfinden, ergibt sich
folgendes Bild:

P =413
FM-Markte Teilmarkte®™ Ve
EFM ISS
Dienste Postdienst X X
(Infrastrukturelle Sicht) -
Empfangsdienst X X
Transportdienst X X
Umzugsmanagement X X
Betrieb und Instandhaltung Ver- und Entsorgung X X
(Technische Sicht) -
Reinigung und Pflege X X
Instandhaltung X X
Hauswartung X X

21. Die Situation auf den Teilmarkten mit Marktan-
teilsadditionen prasentiert sich wie folgt:

'* Diese Dienstleistungen verbleiben in der Regel beim Outsour-
cing-Auftraggeber oder werden durch diesen an spezialisierte
Beratungsunternehmen vergeben.

? Die Marktunterteilung entspricht der im FM Monitor 2003, 2004
und 2005 gewahlten Unterteilung in einzelne FM-Prozesse.

13y bedeutet: Unternehmen ist in diesem Bereich tatig; "'-"* be-
deutet: keine Tatigkeit in diesem Bereich.
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Teilmarkt Marktstruktur und geschatzte Marktanteile
Postdienst Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Markten vergleichbar. Der Zusammenschluss

fahrt nur zu einer geringen Marktanteilsaddition (Umsatz EFM: CHF [...], Umsatz ISS: CHF [...],
Umsatz kumuliert: CHF [...]). Die Parteien schétzen, dass sie Uber einen kumulierten Marktan-
teil von weit weniger als 5% verfiugen.

Empfangsdienst

Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Méarkten vergleichbar. Beide Parteien erzielen in
diesem Teilmarkt relativ geringe Umsatze (zusammen CHF [...]). Die Parteien schatzen ihren
kumulierten Marktanteil in diesem Bereich als weit unter 5% liegend.

Transportdienst

Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Markten vergleichbar. Die Parteien verfugen in
diesem Teilmarkt Gber geringe Umsatze (kumulierter Umsatz von CHF [...]). Sie schatzen, dass
ihr kumulierter Marktanteil in diesem Bereich zusammen weit unter 5% liegt.

Umzugsmanagement

Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Markten vergleichbar. Zudem bieten die meis-
ten BUroausristungs- sowie Umzugs- und Transportunternehmungen diese Dienstleistungen
an. Der Zusammenschluss fuhrt in diesem Bereich zu einer geringen Marktanteilsaddition
(Umsatz EFM: CHF [...], Umsatz ISS: CHF [...], Umsatz kumuliert: CHF [...]). Die Parteien schéat-
zen, dass ihr kumulierter Marktanteil in diesem Bereich unter 5% liegt.

Ver- und Entsorgung

weniger als 5%.

Die Anzahl Marktteilnehmer ist sehr hoch. Vom Kleinstunternehmen bis hin zum grossen
Unternehmen ist dieser Teilmarkt ausserst heterogen aufgebaut. Die Fusion fuhrt in diesem
Bereich zu einer sehr geringen Marktanteilsaddition (Umsatz EFM: CHF [...], Umsatz ISS:

CHF [...], Umsatz kumuliert: CHF [...]). Die Parteien schatzen ihren kumulierten Marktanteil auf

Reinigung und Pflege

Das Marktumfeld ist mit demjenigen der Ver- und Entsorgung vergleichbar. Allein der Ver-
band Schweizerischer Reinigungsunternehmer Allpura verfligt Gber ca. 180 Mitgliedsfirmen.
Das geschatzte Marktvolumen liegt bei ca. CHF 2,3 bis 2,6 Mia."* Die Parteien verfiigen in die-
sem Teilmarkt zusammen Uber einen Umsatz von CHF [...] (ISS [...]; EFM [...]), was einem ge-
schatzten kumulierten Marktanteil der Parteien von rund 7,5% bis 8,5% entspricht.

Instandhaltung

Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Markten vergleichbar. Zudem bieten beinahe
alle Haustechnik-Installationsunternehmen (Heizung, Liftung, Klima, Sanitar, Elektro) Leis-
tungen in diesem Teilmarkt an. Die Fusion fuhrt nur zu einer sehr geringen Marktanteilsaddi-
tion (Umsatz EFM: CHF [...]; Umsatz ISS: CHF [...]; Umsatz total: CHF [...]). Obwohl es den Par-
teien nicht moglich ist, eine zuverlassige Schatzung des Marktvolumens anzugeben, liegt der
Marktanteil der ISS und EFM zusammen wohl unter 5%.

Hauswartungen

Das Marktumfeld ist mit den oben stehenden Markten vergleichbar. Vielfach wird diese
Dienstleistung auch in Kombination mit der Leistung Reinigung und Pflege erbracht. Die Par-
teien verfiugen in diesem Teilmarkt zusammen tber einen Umsatz von CHF [...] (ISS [...]; EFM
[...]1) Obwohl es den Parteien nicht moglich ist, eine zuverlassige Schatzung des Marktvolu-
mens anzugeben, liegt er wohl unter 10%.

22. Die am Zusammenschlussvorhaben beteiligten
Parteien gehen von einem recht grossziigig bemesse-
nen Marktvolumen fur die Bereiche Betrieb und In-
standhaltung, Verwaltung, Dienste und Prozessfih-
rung von insgesamt CHF 7 Mia. aus, womit ihr kumu-
lierter Marktanteil 6,3% betragen wirde. Da aller-
dings auch ein deutlich kleiner geschatzter Gesamt-
markt - im Fall EQT/The Goldman Sachs Group/ISS A/S
aus dem Jahre 2005 (RPW 2005/2, S. 399 ff., S. 402)
wurde von einem Marktvolumen von CHF 3,9-5,85
Mia. ausgegangen - nur zu einem kumulierten Markt-
anteil von 7,7%-11,5% fuhrt, und aufgrund der eben-
falls geringen (kumulierten) Marktanteile auf den
umschriebenen (wesentlich enger gefassten) Teil-
markten muss die Frage der exakten Marktabgren-
zung der einzelnen Dienstleistungen, wie erwahnt, im
vorliegenden Fall jedoch nicht abschliessend geklart
werden.

B.4.1.b Raumlich relevanter Markt

23. 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).

24. Die Parteien bringen mit Blick auf den Entscheid 3i
Group plc/MIB AG (RPW 2004/1, S. 141 ff.), vor, dass
bei der klassischen Immobilienbewirtschaftung von ei-

* Das Marktvolumen wird hergeleitet aus dem Reinigungskosten-
satz von CHF 14.90/m? bzw. CHF 15.45/m* (vgl. FM Monitor 2003,
Abb. 97 und FM Monitor 2004, Abb. 25) multipliziert mit der vor-
handenen Geschéftsflache in der Schweiz von 229 Mio. m? (Schat-
zung) und multipliziert mit dem outgesourcten Anteil dieser
Dienstleistung von 68% bzw. 73% (vgl. FM Monitor 2003, Abb. 42
und FM Monitor 2004, Abb. 70).
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nem nationalen Markt auszugehen sei und diese
Marktabgrenzung *‘vermutlich auf den gesamten Be-
reich des Facility Management[s] ausgedehnt werden"
kdnnte. Die Parteien begriinden diese Marktabgren-
zung insofern, als die Marktgegenseite aus national-
und international tatigen grosseren Unternehmungen
bestehe, welche die FM-Anbieter fur die Betreuung
ihrer in der Schweiz gelegenen Liegenschaften ver-
pflichteten.

25. Entscheidend ist freilich nicht, wie von den Partei-
en dargestellt, auf welchen Markten die Nachfrager
der Leistungen des sachlich relevanten Marktes tatig
sind (“'national und international tatige grossere Un-
ternehmen'), sondern auf welchen Markten diese
Leistungen tatséachlich nachgefragt beziehungsweise
angeboten werden. Dabei kénnte von einem nationa-
len Markt fur FM-Dienstleistungen ausgegangen wer-
den, zumal die wesentlichen Anbieter dieser Leistun-
gen gesamtschweizerisch oder zumindest in mehreren
Kantonen tatig sind und ihre Leistungen entspre-
chend grossraumig anbieten. Auch bei den Nachfra-
gern von FM-Leistungen ist entsprechend davon aus-
zugehen, dass sie diese vor allem aufgrund qualitati-
ver Kriterien,” nicht jedoch gebietsbezogen nachfra-
gen. Auch wenn diese Tatsachen auf einen gesamt-
schweizerischen Markt hindeuten, kdnnte man sich
freilich fragen, ob fur gewisse Dienstleistungen eher
ein regionaler Markt abzugrenzen ware. In grenzna-
hen Gebieten erscheint ein national abgegrenzter
Markt zudem als kiinstlich und zu eng, werden doch
FM-Dienstleistungen ohne weiteres auch grenziber-
schreitend erbracht. Aufgrund der geringen (kumu-
lierten) Marktanteile der am Zusammenschlussvorha-
ben beteiligten Unternehmen kann jedoch im vorlie-
genden Fall von einer exakten Marktabgrenzung ab-
gesehen werden.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

26. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Méarkte werden hier als "vom Zusammen-
schluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erubrigt sich diesfalls eine ndhe-
re Prifung.

27. Da das Zusammenschlussvorhaben ISS/Edelweissfm
auf samtlichen mutmasslich relevanten Markten zu
addierten Marktanteilen von unter 10% fihrt, wird
durch das Zusammenschlussvorhaben das bestehende
Marktgefiige nicht verandert. Weil dadurch die
Marktanteilsschwellen auf den betroffenen Markten
im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU
nicht erreicht werden, kann auf eine eingehendere
Analyse des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs
sowie der Stellung der Marktgegenseite verzichtet

werden. Es ist von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlussvorhabens auszugehen.

B.4.3 Ergebnis

28. Aus den oben dargelegten Grinden bestehen
keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf
den verschiedenen Markten fur FM-Dienstleistungen
eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 bezie-
hungsweise Artikel 32 f KG sind daher nicht gegeben.

C. Nebenabreden - Konkurrenzverbot

C.1 Die kartellrechtliche Fundierung von Kon-
kurrenzverboten

C.1.1 Ausgangslage und Rechtsprechung

29. Konkurrenzverbote, die unter dem Gesichtspunkt
der Inhaltsfreiheit von Vertrdgen nicht zu beanstan-
den sind, schliessen einen oder mehrere potenzielle
Wettbewerber insofern vom Wettbewerb aus, als die-
se bei Beachtung des Verbots auf die Aufnahme von
Wettbewerb verzichten.” Konkurrenzverbote kom-
men - wie vorliegend - im Rahmen von Unterneh-
menskaufen haufig vor und sollen den Wert des ver-
kauften Unternehmens, der sich regelmassig aus ma-
teriellen wie immateriellen Werten (z.B. das Know-
how des Verausserers oder Goodwill) zusammensetzt,
sichern.”” Wiurde auf Konkurrenzverbote verzichtet,
bestinde im Gegenzug die Gefahr, dass Unterneh-
mensverkdufe unattraktiv oder ganz unterbleiben
wirden, weil der Verkaufer seine frilhere Kundschaft
unmittelbar nach dem Verkauf wieder zuriickgewin-
nen und "dem verdusserten Unternehmen die Exis-
tenzgrundlage entziehen" kénnte.”

30. Ob solche einseitige Konkurrenzverbote eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 4
Absatz 1 KG" und Artikel 5 KG darstellen, ist umstrit-
ten. Das Bundesgericht hat in BGE 124 IIl 495, Seite
499 f.” festgehalten, dass einseitige Konkurrenzver-
bote grundsatzlich keine Wettbewerbsabrede im

** Gemass FM Monitor 2004, S. 32 und 34 stimmten nahezu 80%
der befragten FM-Dienstleister, EigentUmer und Benutzer von
Liegenschaften der Aussage zu, dass bei der Vergabe von FM-
Leistungen die Leistungsfahigkeit und Kompetenz des FM-
Anbieters im Vordergrund stehe, nicht aber der Preis.

**Vgl. ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
N 248.

' MicHAEL LEuPOLD, Die Beurteilung von Konkurrenzverboten bei
Unternehmensverkaufen im Lichte des neuen schweizerischen
Kartellgesetzes, SZW 1998, S. 183 ff., 183 f.; Bekanntmachung der
Kommission Uber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der
Durchfihrung von Unternehmenszusammenschliussen unmittelbar
verbunden und fir diese notwendig sind (ABI 2005/C 56/03), N 18.

** Einleuchtend BoRIis ETTER, Konkurrenzverbote beim Unterneh-
menskauf und Wettbewerbsrecht, sic! 2001, S. 481 ff.; ferner Be-
kanntmachung (zit. Fn. 17), N 18.

' Art. 4 Abs. 1 KG halt fest, dass als Wettbewerbsabrede rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen oder abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zwecken oder bewirken, einzustufen sind.

%% Zu diesem Urteil ausfiihrlich LukAs CoTTi, Das vertragliche Kon-
kurrenzverbot, Diss. Freiburg i.Ue. 2001 (AISUF Nr. 207), N 231 ff.
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Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG darstellten und dem-
zufolge Kartellrechtlich unbedenklich seien.” Das
Bundesgericht stitzte seinen Entscheid namentlich
auf Artikel 31°° Absatz 3 Buchstabe d aBV, welcher die
Verfassungsgrundlage fir Vorschriften gegen "Kartel-
le und &hnliche [...] Organisationen™ bildete. Das
Bundesgericht setzte fur die Annahme einer Wettbe-
werbsabrede entsprechend ein bewusstes und gewoll-
tes Zusammenwirken von zwei oder mehreren Unter-
nehmen im Hinblick auf die Ausibung von Markt-
macht voraus. Der bundesgerichtliche Entscheid ist im
Schrifttum auf einhellige Ablehnung gestossen.”

31. LeuroLD® wirft dem Bundesgericht etwa vor, dass
es einem Uberkommenen und Uberwundenen kartell-
organisationsrechtlichen Denken verhaftet sei, indem
es fur eine kartellrechtsrelevante Wettbewerbsabrede
das Vorliegen einer "einen bestimmten Organisati-
onsgrad Uberschreitende[n] interessenvergemein-
schaftende[n] Struktur™ verlange. Vielmehr wirden
von Artikel 4 Absatz 1 KG auch Vereinbarungen auf
austauschvertraglicher Basis erfasst.* LEupoLD kritisiert
zudem die grammatikalische Auslegung der Wettbe-
werbsabrede im Kartellgesetz gestitzt auf die dama-
lige Verfassungsnorm, welche den mit dem Kartellge-
setz 95 einhergehenden Paradigmawechsel® noch
nicht vollzogen hatte.”

32. ETTER kritisiert ebenfalls das vom Bundesgericht
aufgestellte Kriterium der gleichgerichteten Interes-
sen der Parteien, welches entscheidend sein soll, ob
eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 1 KG vorliege oder nicht. Vielmehr sei eine 6ko-
nomische Betrachtungsweise angezeigt und die Aus-
legung des Kartellgesetzes im Lichte von Artikel 1 KG
vorzunehmen. Da das Konkurrenzverbot regelmassig
durch den Kaufpreis abgegolten werde, kénne zudem
"nicht notwendigerweise von einem Interessengegen-
satz" ausgegangen werden.” Ablehnend &ussern sich
auch ZAcH® und HorreT,” die namentlich das vom
Bundesgericht aufgestellte Kriterium "der gleichge-
richteten Interessen an einer bestimmten Austbung
von Marktmacht™ kritisieren, da das Marktmachtele-
ment weder in Artikel 4 Absatz 1 noch Artikel 5 f. KG
enthalten sei.”

C.1.2 Vorgeschlagene Losungen im Schrifttum

33. Auch wenn das bundesgerichtliche Urteil in dog-
matischer Hinsicht im Einklang mit der herrschenden
Lehre somit abzulehnen ist, scharfte es doch immerhin
im Schrifttum die Sensibilitat fur die Problematik der
kartellrechtlichen Einordnung von Konkurrenzverbo-
ten. Dabei sind bis anhin grundséatzlich drei Wege
angedacht worden:* (1) Die Qualifizierung der Kon-
kurrenzverbote als Wettbewerbsabrede im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 KG, was die anschliessende Prufung
einer allfalligen Unzuléassigkeit der Abrede nach Arti-
kel 5 Absatz 3 KG bedingt. Falls keine Wettbewerbs-
beseitigung stattfindet, mithin die gesetzliche Vermu-
tung umgestossen wird, ist hernach zu prifen, ob
Artikel 5 Absatz 1 KG erfullt ist, und anschliessend
eine allfallige Rechtfertigungsmdglichkeit nach Arti-
kel 5 Absatz 2 KG zu untersuchen.” (2) Der zweite
Ansatz besteht darin, der deutschen Immanenzlehre
folgend, wonach Konkurrenzverbote nicht gegen das

Kartellrecht verstossen, wenn sie zur Durchfiihrung
eines rechtlich zuldssigen Hauptvertrags objektiv
notwendig sind,” - eine Tatbestandsreduktion (teleo-
logische Reduktion) von Artikel 5 Absatz 1 KG vorzu-
nehmen, womit die Konkurrenzverbote von vornher-
ein nicht unter diesen Tatbestand fallen und damit
per se unerheblich sind, so dass sich eine Rechtferti-
gung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nach
Absatz 2 ertibrigt.* (3) Eine dritte Mdglichkeit stellt
eine nach US-amerikanischem Muster ausgestaltete
"rule of reason™ dar, wonach Artikel 4 Absatz 1 KG
nicht erflllt ist, soweit das Verbot "truly ancillary"
zum Hauptvertrag unabdingbar fur die Funktionsfa-
higkeit des Hauptgeschéfts und in sachlicher, raumli-
cher und zeitlicher Hinsicht angemessen ist.*

 "Ein Kartell oder eine kartellahnliche Organisation liegt - abgese-
hen vom Spezialfall der marktbeherrschenden Unternehmen - nur
dort vor, wo zwei oder mehrere Unternehmen im Hinblick auf die
Ausuibung von Marktmacht bewusst und gewollt zusammenwir-
ken. Ein derartiges Zusammenwirken fehlt bei einem einseitigen
Konkurrenzverbot, das als Nebenverpflichtung im Rahmen eines
Austauschvertrages zur Sicherung des Werts der vertraglichen
Hauptleistung vereinbart wird. Ein solches Konkurrenzverbot be-
ruht nicht auf gleichgerichteten Interessen an einer bestimmten
Austibung von Marktmacht, sondern ist Ausfluss einer vertragli-
chen Regelung, welche die Parteien zur Aufldsung eines Interes-
sengegensatzes treffen und in den Schranken von Art. 27 Abs. 2
ZGB grundséatzlich auch beliebig treffen kdnnen. Es liegt deshalb
keine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 f.
KG vor’.

?2ygl. Cotmi (Fn. 20), N 236, mit zahlreichen Hinweisen auf das
Schrifttum.

#* MICHAEL LEUPOLD, Sind Konkurrenzverbote Wettbewerbsabreden
im Sinne des Kartellgesetzes? Urteilsbesprechung von BGE 124 |II
495 ff., SZW 1999, S. 150 ff.

?* LEupoLD (Fn. 23), S. 152; siehe auch CoTTI (Fn. 20), N 239 ff.

* Das bedeutet keine Ankniipfung mehr an den Kartellbegriff zu
Gunsten eines funktionalen Verstdndnisses von Wettbewerbsbe-
schrankungen (vgl. LEuPOLD [Fn. 23], S. 152).

¢ S0 auch MARC AMsTUTZ, Bemerkungen zu BGE 124 Il 495, AJP
1999, S. 1477 ff., 1481. Die Anderung der Bundesverfassung wurde
freilich nur wenige Monate nach dem Bundesgerichtsurteil mit der
neuen Verfassungsnorm in Art. 96 Abs. 1 BV, der von "Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschréankungen' ausgeht, vollzogen.

> ETTER (Fn. 18), S. 485.

ZAcH (Fn. 16), N 249 sowie zum Ganzen N 384 ff.

29 FRANZ HOFFET, Zum Verstéandnis des Begriffs der Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Art. 4 Abs.1 und Art.5f. KG, Bemerkungen
zum Entscheid Engra T des Bundesgerichts vom 13. November
1998, sic! 1999, S. 346 f., 346.

*° WALTER STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: ROLAND VON BU-
REN/LUCAS DAVID, Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbe-
werbsrecht, Funfter Band Wettbewerbsrecht, Zweiter Teilband
Kartellrecht, S. 60, Fn. 15 sowie CHRISTIAN KAUFMANN, Wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden: die allgemeine Be-
kanntmachung der Wettbewerbskommission unter Bercksichti-
gung der Bekanntmachung Uber den Automobilvertrieb und der
Revision des Kartellgesetzes, Diss. Zurich 2003, S. 86 f., bezeichnen
das bundesgerichtliche Urteil aus denselben Griinden wie ETTER
und HoFreT als unhaltbar. Kritisch &ussern sich neuestens auch
MONIKA RUGGLI/MARKUS VISCHER, Konkurrenzverbote in Unterneh-
menskaufvertragen, SJZ 2006, S. 294 ff., S. 299, wenngleich ihrer
Meinung nach die Erwagungen des Bundesgerichts nicht katego-
risch abgelehnt werden sollten.

** Zum Ganzen AmsTuTZ (Fn. 26), S. 1482 f., mit Hinweisen.

*? Diese Losung vertritt etwa CoTTI (Fn. 20), N 247 ff.

3 vgl. LeupoLD (Fn. 17), S. 186 ff.

** Nach LEupoLD (Fn. 17), S. 188, ist die wirtschaftliche Effizienz von
Konkurrenzverboten zumindest zweifelhaft.

* AMSTUTZ (Fn. 26), S. 1482 f.
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34. Einen mit der rule of reason-Regel vergleichbaren
Ansatz schlagen - in Anlehnung an die vor etwas
mehr als einem Jahr neu gefasste EU-Bekannt-
machung fur Einschrdnkungen des Wettbewerbs bei
Unternehmenszusammenschliissen - RUGGLIVISCHER®
vor, die "zumindest teilweise” dem erwahnten BGE
124 111 495 folgen wollen, indem sie Konkurrenzverbo-
te nicht als Wettbewerbsabreden im Sinne von Artikel
4 Absatz 1 KG qualifizieren, sondern vielmehr "als
Bestandteile des Unternehmenszusammenschlusses
beziehungsweise Kontrollerwerbes im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 3 KG. Mit anderen Worten sollen die mit
den Konkurrenzverboten einhergehenden Wettbe-
werbsbeschrankungen nach Artikel 9 und Artikel 10
KG beurteilt werden. Nur solche Konkurrenzverbote,
"die tUber das hinausgehen, was fur die Ubertragung
notwendig ist und quasi unter dem Schutzmantel des
Kontrollerwerbs' hervortritt, sind dieser Auffassung
zufolge nach Artikel 4 und Artikel 5 KG zu beurteilen.
Die Notwendigkeit beurteilt sich dabei danach, ob
und in welchem Umfang bisherige Kundenbeziehun-
gen zur Verkauferin bestehen und/oder spezifisches
Know-how ubertragen wird.”

C.1.3 Praxis der Wettbewerbsbehdrden
C.1.3.1

35. Die Wettbewerbskommission hat in mehreren
Entscheidungen zu Konkurrenzverboten Stellung ge-
nommen, ohne jedoch deren kartellrechtliche Fundie-
rung ndher zu beleuchten. Im Fall des Zusammen-
schlussvorhabens Bombardier/Adtranz® erachtete die
Wettbewerbskommission ein Konkurrenzverbot von
funf Jahren als "im Rahmen des bei solchen Zusam-
menschliissen Notwendigen" liegend.” Im Fall Cash-
gate® wog die Kommission mehrere Gesichtspunkte
miteinander ab, so den Umstand, "‘dass ein Konkur-
renzverbot wahrend einer gewissen Zeit fur den Auf-
bau der Geschaftstatigkeit notwendig" sei, dass es
sich ""um einen Eintritt in neue Markte" handle sowie
im Gegenzug die Parteien das Kreditgeschaft bestens
kennten. Aufgrund dieser Abwagung erachtete sie
"vorliegend eine Dauer von funf Jahren fir das Kon-
kurrenzverbot, auch im Vergleich mit der EU-Praxis
[...], als angemessen".” Im Rahmen des Zusammen-
schlussverfahrens Denner/Pick Pay*” wurde das verein-
barte dreijahrige Konkurrenzverbot (wie auch die
sachliche und raumliche Ausdehnung des Verbots)
unter expliziter Bezugnahme auf die bereits ange-
fuhrte EU-Bekanntmachung® als gerechtfertigt erach-
tet.

36. Fur vertikale Konkurrenzverbote erliess die
schweizerische Wettbewerbskommission im Ubrigen
eine Bekanntmachung®, wonach solche Verbote von
mehr als funf Jahren als erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG
anzusehen sind (Ziff. 3 Bst. f).”

C.1.3.2

37. Die EU-Wettbewerbskommission hat in einer Be-
kanntmachung aus dem Jahre 2001* sowie in einer
Novelle aus dem Jahre 2005" Wettbewerbsverbote als
kartellrechtlich zul&ssig erachtet, wenn sie mit der
Durchfihrung des Zusammenschlusses unmittelbar

In der Schweiz

In der Européaischen Union

verbunden und flr diesen notwendig sind. Diesfalls
kommen nach der einschlagigen Bekanntmachung
ausschliesslich die Regeln der Fusionskontrollverord-
nung zur Anwendung, nicht jedoch die Wettbewerbs-
regeln der Artikel 81 und Artikel 82 EG. Dies gilt al-
lerdings nur, wenn die Konkurrenzverbote "im Hin-
blick auf ihre Geltungsdauer, ihren raumlichen und
sachlichen Geltungsbereich sowie die betroffenen
Personen nicht Uber das zur Erreichung dieses Ziels

e 48

erforderliche Mass hinausgehen™.

38. In zeitlicher Hinsicht betragt das zuléassige zeitliche
Mass fur Konkurrenzverbote drei Jahre, wenn mit
dem Unternehmen sowohl der Geschéaftswert als auch
das Know-how, beziehungsweise zwei Jahre, wenn
nur der Geschaftswert Ubertragen wird.” Langere
Fristen - bis funf Jahre - wurden in der Vergangenheit
etwa gewahrt, wenn nachgewiesen wurde, dass die
Kunden dem Verdausserer langer als zwei beziehungs-
weise drei Jahre treu bleiben wiirden.” Interessanter-
weise wird die Moglichkeit, langere Fristen zu gewah-
ren, nicht mehr explizit in der entsprechenden Erwéa-
gung der Bekanntmachung erwahnt (so aber noch in
der friiheren Bekanntmachung™), sondern nur noch in
der Fussnote zu den angefiihrten Beispielsfallen.”

39. In raumlicher Hinsicht hat sich das Konkurrenzver-
bot grundsatzlich auf das Gebiet zu beschréanken, in
welchem der Verausserer die Dienstleistungen oder
Waren bereits vor der UnternehmensiUbertragung
angeboten hat, und in sachlicher Hinsicht auf die Wa-
ren und Dienstleistungen, die den Geschaftsgegen-
stand des Uibertragenen Unternehmens bilden.”

C.1.4 Zwischenergebnis

40. Wahrend im Schrifttum seit BGE 124 Ill 495 eine
Kontroverse hinsichtlich der kartellrechtlichen Fun-
dierung von Konkurrenzverboten besteht, hat sich

*® RUGGLI/VISCHER (Fn. 30), S. 299 ff.

*" RUGGLI/VISCHER (Fn. 30), S. 301.

*® RPW 2001, S. 129 ff.

* RPW 2001, S. 131.

*® RPW 2005, S. 358 ff.

*' RPW 2005, S. 361.

“ RPW 2006, S. 131 ff.

“* vgl. die Bekanntmachung (zit. Fn. 17).

* Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
vertikaler Abreden vom 18. Februar 2002, RPW 2002, S. 404 ff.
“Vgl. dazu ZAcH (Fn. 16), N 386.

*¢ Bekanntmachung der Kommission Uber Einschréankungen des
Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von Unternehmenszu-
sammenschlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig
sind (ABI 2001/C 188/03), N 18 ff.

*" Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 13.

*¢ Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 19.

*? Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 20.

°% So explizit noch in der Bekanntmachung (Fn. 46), N 15 sowie die
angefihrten Félle: Entscheidung der Kommission vom 1. Septem-
ber 2000 (COMP/M.1980 - Volvo/Renault V.l., N 56); Entscheidung
der Kommission vom 27. Juli 1995 (IV/M.612 - RWE-DEA/Enichem
Augusta, N 37); Entscheidung der Kommission vom 23. Oktober
1998 (1V/M.1298 - Kodak/Imation, N 74).

** Bekanntmachung (Fn. 46), N 15.

°? Dies mit der Wendung "Beispiele fur Ausnahmefalle, in denen
langere Fristen gerechtfertigt sein kbnnten"'.

*® vgl. Bekanntmachung (Fn. 17), N 22 ff.
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die Wettbewerbskommission hierzu (soweit ersicht-
lich) bis anhin nicht explizit gedussert. Allerdings be-
steht in der Schweiz eine Bekanntmachung zu vertika-
len Konkurrenzverboten®. In Bekanntmachungen
kdnnen nach Artikel 6 KG "'die Voraussetzungen um-
schrieben werden, unter denen einzelne Arten von
Wettbewerbsabreden [...] in der Regel als gerechtfer-
tigt gelten."” Daraus kann abgeleitet werden, dass
Konkurrenzverbote grundsatzlich als Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG eingestuft
werden.

C.2 Die vereinbarten Konkurrenzverbote im
konkreten Fall

41. Im Rahmen von Unternehmenszusammenschlissen
ist die Qualifizierung von horizontalen Konkurrenz-
verboten als Wettbewerbsabreden dann entbehrlich,
wenn die Konkurrenzverbote rdumlich, sachlich und
zeitlich notwendig sind, um den Aufbau des Kunden-
stamms und/oder des Know-hows nach einem vollzo-
genen Zusammenschlussvorhaben sicherzustellen.
Dies entspricht dem in der neuen EU-Bekannt-
machung gewahlten und auch im schweizerischen
Schrifttum vorgeschlagenen Vorgehen®, wonach
Konkurrenzverbote dann nicht als Wettbewerbsabre-
den zu behandeln sind (und damit nicht auf ihre Un-
zulassigkeit Uberprift werden missen), wenn die da-
mit verbundene Einschrankung *"mit der Durchfuh-
rung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden
und fur diese notwendig" ist, so dass diesfalls allein
die Fusionskontrollverordnung anwendbar sei.*® Wei-
tergehende Konkurrenzverbote sind hingegen - so die
EU-Bekanntmachung” - als Wettbewerbsabreden zu
betrachten und unterstehen damit der Prifung von
Artikel 81 EG.

42. Die zu konkretisierenden Begriffe der unmittelba-
ren Verbundenheit und Notwendigkeit sind gemass
EU-Bekanntmachung objektiver Natur.®® "Einschran-
kungen, die mit der Durchfiihrung des Zusammen-
schlusses unmittelbar verbunden sind, sind in wirt-
schaftlicher Hinsicht mit der Unternehmensgriindung
verbunden und sollen einen reibungslosen Ubergang
zur neuen Unternehmensstruktur nach dem Zusam-
menschluss gewahrleisten.” Die Voraussetzung der
Notwendigkeit bedeutet demgegeniber, dass ohne
Konkurrenzverbote "der Zusammenschluss entweder
gar nicht oder nur unter deutlich ungewisseren Vor-
aussetzungen, zu wesentlich hoheren Kosten, Uber
einen spurbar langeren Zeitraum oder mit erheblich
geringeren Erfolgsaussichten durchgefihrt werden
konnte."® (..)"Bei der Klarung der Frage, ob eine
Einschrdnkung notwendig ist, muss nicht nur die Art
der Einschrdnkung bertcksichtigt werden, sondern
zugleich sichergestellt werden, dass die Einschran-
kung hinsichtlich ihrer Geltungsdauer sowie ihres
sachlichen und rédumlichen Geltungsbereichs nicht
Uber das hinausgeht, was fir die Durchfihrung des
Zusammenschlusses wirklich erforderlich ist."*

43. Mit anderen Worten ist bei der Beurteilung eines
horizontalen Konkurrenzverbotes in einem ersten
Schritt zu prifen, ob sich dieses fur das Zusammen-
schlussvorhaben raumlich, sachlich und zeitlich als
notwendig erweist. Ist dies nicht der Fall, muss in ei-

nem nachsten Schritt geprift werden, ob das diesfalls
nach Artikel 4 Absatz 1 KG als Wettbewerbsabrede
einzustufende Konkurrenzverbot unzuléssig im Sinne
von Artikel 5 KG ist.*

44. Die Parteien vereinbarten im Aktienkaufvertrag,
mit welchem die ISS 100% der Aktien der Edelweissfm
erwerben mdochte, zwei Konkurrenzverbote zulasten
der Aktionare und Verkaufer der Edelweissfm. Das
erste betrifft gemass Aktienkaufvertrag die zwei
Hauptaktiondre und federfuhrenden Geschéftslei-
tungsmitglieder (CEO und COO) der Edelweissfm. Der
Inhalt des Konkurrenzverbots besteht im Wesentli-
chen darin, dass die beiden Verkaufer wahrend einer
Dauer von drei Jahren ab Vollzugstermin des Zusam-
menschlusses die Edelweissfm sowie die ISS sowie ihre
Tochtergesellschaften "im Gebiet der Schweiz in kei-
ner Weise [...] konkurrenzieren", so unter anderem
kein Unternehmen mit gleichem oder &ahnlichem
Zweck beraten, grinden, sich daran beteiligen oder
flr ein solches arbeiten. Ferner dirfen weder Kunden
noch Mitarbeiter von den beiden Unternehmen ISS
und Edelweissfm abgeworben werden.

45. Das zweite Konkurrenzverbot betrifft samtliche
neun Aktionare, welche auch Geschaftsleitungsmit-
glieder der Edelweissfm sind, und ist auf eine Dauer
von funf Jahren angelegt. Das im Aktienkaufvertrag
urspringlich auf sieben Jahre festgesetzte Verbot
wurde nach einer informellen Intervention des Sekre-
tariats der Wettbewerbskommission von den Parteien
auf funf Jahre gesenkt. Das Konkurrenzverbot be-
schrankt sich auf die Hauptkundin beziehungsweise
ihre in- und auslandischen Konzerngesellschaften. Im
FM-Bereich darf fur die Hauptkundin nicht gearbeitet,
zu diesem Zweck kein Unternehmen gegrindet oder
in anderen Unternehmen nicht an Mandaten oder
Auftragen fir die Hauptkundin oder eine ihrer Kon-
zerngesellschaften mitgewirkt werden. Ferner wer-

** vgl. auch die Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission
vom 22. Dezember 1999 Uber die Anwendung von Artikel 81 Ab-
satz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen (ABI 1999 L
336/21), Art. 5.

°% ZAcH (Fn. 16), N 385; RUGGLI/VISCHER (Fn. 30), S. 299 f.

*¢ Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 7.

*" RUGGLI/VISCHER (Fn. 30), S. 300; Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 7.
*® Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 11: "Fur die Erfillung dieser
Kriterien reicht es nicht aus, dass lediglich die beteiligten Unter-
nehmen Einschrankungen als mit der Durchfuhrung des Zusam-
menschlusses unmittelbar verbunden und fir diese notwendig
erachten. Einschrankungen kénnen nur dann als 'mit der Durch-
fuhrung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden' angese-
hen werden, wenn sie mit dem Zusammenschluss selbst eng ver-
bunden sind. Es reicht nicht aus, dass eine Vereinbarung im glei-
chen Zusammenhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zu-
sammenschluss zustande gekommen ist".

*° Die Bekanntmachung (Fn. 17), N 13, fuhrt hierzu aus, dass die fur
die Durchfuhrung des Zusammenschlusses notwendigen Vereinba-
rungen in der Regel darauf abzielten, *den Ubertragenen Vermo-
genswert zu erhalten, die Versorgungssicherheit nach Auflésung
einer bestehenden wirtschaftlichen Einheit zu gewahrleisten oder
den Start eines neuen Unternehmens zu ermdoglichen™.

*® Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 13; vgl. auch ZAcH (Fn. 16),
N 386.

® ZAcH (Fn. 16), N 385 f.
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den die Verkaufer verpflichtet, sich in keiner Weise an
der Neuvergabe des Rahmenvertrages mit der Haupt-
kundin in einer den Interessen des Kaufers widerspre-
chenden Art und Weise zu beteiligen.

46. Das erste Konkurrenzverbot erstreckt sich in raum-
licher Hinsicht auf die gesamte Schweiz, was ange-
sichts der als mutmasslich national abzugrenzenden
sachlich relevanten Markten® als angemessenen zu
betrachten ist. In sachlicher Hinsicht stellt das verein-
barte Konkurrenzverbot fur die beiden Geschéaftslei-
tungsmitglieder de facto ein Berufsverbot in der
Schweiz im FM-Bereich dar. Diese einschneidende
Massnahme erklart sich aus dem von diesen Personen
ausgehenden diesbeztiglichen Know-how und ihrer
herausragenden Stellung in der Geschéaftsleitung der
Edelweissfm und ist vor diesem Hintergrund nicht zu
beanstanden. Die Dauer des Konkurrenzverbots ist
auf eine Dauer von drei Jahren ab Vollzugstermin des
Zusammenschlusses festgelegt. Mit Blick auf die dies-
beziigliche EU-Bekanntmachung® stellt eine solche
Dauer bei einer zusammen mit dem Unternehmen
erfolgenden Ubertragung des Geschaftswerts und des
Know-hows kein Problem dar und erfordert keine
gesonderte Begriindung. Dies kann auch vorliegend
gelten. Das erste Konkurrenzverbot erweist sich dem-
zufolge als rAumlich, sachlich und zeitlich fur das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben notwendig.

47. Das zweite Konkurrenzverbot beschrankt sich im
Gegenzug aber auf die Hauptkundin beziehungsweise
ihre Konzerngesellschaften. Dies erscheint insofern
notwendig, als sdmtliche Geschaftsleitungsmitglieder
profunde Kenntnisse der Tatigkeit der Edelweissfm
besitzen. Mehrere Grinde lassen das vereinbarte
Konkurrenzverbot in sachlicher Hinsicht als angemes-
sen erscheinen: Die Edelweissfm ging aus einem Out-
sourcing des FM-Bereichs der Hauptkundin hervor und
verfugt erst seit dem 1. Januar 2006 Uber das Recht,
Drittauftrage entgegenzunehmen. Dies fuhrt zu einer
ausgepragten Abhangigkeit von der Hauptkundin,
mit welcher ein langjahriger Vertrag zur Erbringung
von FM-Dienstleistungen in der Schweiz vereinbart
worden ist. Es erscheint vor diesem Hintergrund ver-
standlich, dass der praktisch ausschliessliche Wert der
Edelweissfm, der FM-Vertrag mit der Hauptkundin,
mittels Konkurrenzverbot hinsichtlich jedwelcher Ge-
schaftstatigkeiten mit dieser Hauptkundin abgesichert
wird.

48. Fraglich erscheint indessen, ob sich in raumlicher
Hinsicht das Konkurrenzverbot auf samtliche weltweit
tatigen Konzerngesellschaften der Hauptkundin zu
erstrecken hat. Der Rahmenvertrag mit der Haupt-
kundin sieht unter Ziffer 3.1 vor, dass der Vertrag fur
die Hauptkundin "in der geografischen Schweiz" gel-
te. Unbestritten ist, dass die Edelweissfm bisher nur in
der Schweiz tatig war. Daher erscheint es grundsatz-
lich nicht erforderlich, die Erwerberin ISS im Ausland,
wo die Edelweissfm nicht tatig war, vor deren Kon-
kurrenz zu schitzen und den Aktionaren der Edel-
weissfm zu verbieten, FM-Dienstleistungen fir die
Hauptkundin im Ausland (und damit ausserhalb des
Geltungsbereichs des Vertrages Edelweissfm-Haupt-
kundin) in irgendeiner Form erbringen zu dirfen. Im

vorliegenden Fall ist indes zu beachten, dass ein auf
das Gebiet der Schweiz beschranktes Konkurrenzver-
bot es den Aktionaren der Edelweissfm ermdoglichen
wirde, FM-Dienstleistungen im grenznahen Ausland,
insbesondere in Baden-Wirttemberg, im Voralberg
oder im Lyonnais fur Konzerngesellschaften der
Hauptkundin im schweizerischen Grenzgebiet zu
erbringen. Aus Sicht der ISS, die ebenfalls im grenz-
nahen Ausland tétig ist, erweist es sich demzufolge als
wichtig, mindestens auf beschrankte Zeit sicherzustel-
len, dass sie die Hauptkundin auch im schweizerischen
Grenzgebiet fur sich gewinnen kann oder wenigstens
eine faire Chance besitzt, dieses Ziel zu erreichen.
Daher kann das vereinbarte Konkurrenzverbot, zu-
mindest hinsichtlich der Schweiz und dem grenznahen
Ausland, auch in raumlicher Hinsicht als notwendig
und damit als zulassig beurteilt werden.

49. Soweit sich das Konkurrenzverbot auf das tbrige
Ausland erstreckt, ware es dagegen als Wettbewerbs-
abrede zu qualifizieren, da sich die damit verbundene
Einschrankung mit der Durchfiihrung des Zusammen-
schlusses nicht als notwendig erweisen wurde. Weil
sich die Abrede jedoch nicht auf die Wettbewerbsver-
haltnisse in der Schweiz auswirkt, besteht kein Be-
durfnis und nach Artikel 2 Absatz 2 KG auch keine
Handhabe, dieses Konkurrenzverbot - falls es eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellen
wiurde - rAumlich zu beschranken.

50. Die Dauer des Konkurrenzverbots ist von den be-
teiligten Parteien auf funf Jahre festgelegt worden.
Wie bereits angefihrt worden ist*, erachten die EU-
Wettbewerbsbehdrden Konkurrenzverbote bis drei
Jahre als zuléssig, wenn (wie vorliegend) mit dem
Unternehmen sowohl der Geschaftswert als auch das
Know-how Ubertragen werden. Langere Fristen - bis
fanf Jahre - wurden in der Vergangenheit etwa ge-
wahrt, wenn nachgewiesen wurde, dass die Kunden
dem Verausserer langer als drei Jahre treu bleiben
werden.”

51. Die Hauptkundin schloss im Jahre 2005 mit der
Edelweissfm einen langjahrigen Vertrag fur das Ge-
biet der Schweiz zur Erbringung von FM-Dienst-
leistungen ab. Da der praktisch ausschliessliche Wert
der Edelweissfm im FM-Vertrag mit der Hauptkundin
besteht, ist es fur die ISS von herausragender Bedeu-
tung, diesen Auftrag nach Auslaufen des bestehenden
Vertrags wieder zu erlangen. Mit dem Konkurrenz-
verbot von funf Jahren wird sichergestellt, dass sich
die Aktionare der Edelweissfm nicht um dieses Man-
dat - etwa mittels einer neu gegriindeten Gesellschaft
- bewerben kénnen. Dieser Ausschluss erscheint sach-
gerecht, zumal die Aktiondre zum Teil langjéhrige
Mitarbeiter im FM-Bereich der Hauptkundin sowie der

°? vgl. oben N 22 ff., eine exakte Marktabgrenzung konnte ange-
sichts der geringen Marktanteilsadditionen freilich unterbleiben.
*vgl. oben Fn. 17.

** Siehe oben N 38.

*> vgl. die entsprechenden Beispiele in Fn. 50.
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Edelweissfm waren und daher aufgrund des spezifi-
schen Know-hows gute Chancen besitzen, mit der
Hauptkundin wieder einen Vertrag schliessen zu kon-
nen, was den Wert der Edelweissfm splrbar senken
wirde. Aufgrund dieser Ausnahmesituation rechtfer-
tigt es sich daher, die von der EU-Bekanntmachung®
als zulassig erachtete Hochstdauer eines Konkurrenz-
verbots im Zusammenhang mit Unternehmenszu-
sammenschlissen von drei Jahren im vorliegenden
Fall um zwei Jahre auf funf Jahre zu erh6hen.

52. Anders ware freilich zu entscheiden, wenn der
Vertrag zwischen der Edelweissfm und der Hauptkun-

din beispielsweise bereits Ende 2008 auslaufen wirde:
Im Einklang mit der einschlagigen EU-Bekannt-
machung ware diesfalls das Konkurrenzverbot auf die
im Regelfall zulassige Hochstdauer von drei Jahren zu
begrenzen.

C.3 Schlussfolgerung

53. Zusammenfassend betrachtet, erweisen sich die
vereinbarten Konkurrenzverbote als kartellgesetzlich
zulassig, so dass das Zusammenschlussvorhaben ohne
Bedingungen und Auflagen zuzulassen ist.

°¢ Bekanntmachung (zit. Fn. 17), N 20; ebenso ZAcH (Fn. 16), N 385.
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B23 4. Hotelplan-Travelhouse

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

15. November 2006
A Sachverhalt

1. Am 1. November 2006 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die Meldung eines Zusammenschlussvorhabens ein,
wonach die Hotelplan AG, Glattbrugg (nachfolgend
Hotelplan), die Kontrolle Uber die Solaria Entreprise
Holding AG, Zirich (nachfolgend Solaria), erwerben
soll.

2. Hotelplan ist eine Tochtergesellschaft des Migros-
Genossenschafts-Bunds, Zurich (nachfolgend MGB).
Die Geschaftstatigkeit von Hotelplan umfasst die Ver-
anstaltung von Ferien und Reisen sowie den Vertrieb
dieser Dienstleistungen Uber eigene Filialen und Drit-
te. Hotelplan ist das zweigrdsste Unternehmen in der
schweizerischen Reisebranche.

3. Solaria ist die Muttergesellschaft der Travelhouse
Holding AG, Zirich (nachfolgend Travelhouse Hol-
ding). Die Travelhouse Holding ist die Muttergesell-
schaft der beiden operativen Gesellschaften Travel-
house Management AG, Zurich (nachfolgend Travel-
house Management), und Travelhouse AG, Zurich
(nachfolgend Travelhouse). Nachfolgend werden So-
laria, Travelhouse Holding, Travelhouse Management
und Travelhouse gemeinsam als Travelhouse-Gruppe
bezeichnet. Die Geschaftstatigkeit der Travelhouse-
Gruppe besteht in der Erbringung von Reisedienstleis-
tungen. Die Travelhouse-Gruppe tritt in der Schweiz
unter verschiedenen Marken als Reiseveranstalter auf
und verfugt Uber eigene Reiseburos. Die Travelhouse-
Gruppe ist das viertgrosste Unternehmen in der
schweizerischen Reisebranche.

4. Hotelplan und die Travelhouse-Gruppe sind teilwei-
se in anderen Marktsegmenten tatig. Wahrend Ho-
telplan eine breite Palette von Standardprodukten
anbietet, ist die Travelhouse-Gruppe auf verschiedene
Teilbereiche des Reisemarktes spezialisiert. Die betei-
ligten Unternehmen erblicken im Zusammenschluss
angesichts der laufenden Entwicklungen auf dem
Reisemarkt die Méglichkeit zur Realisierung von Gros-
sen- und Verbundvorteilen.

B Erwé&gungen
B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-

reden treffen, Marktmacht ausuben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1 KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

7. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangi-
ger Unternehmen, sowie jeder Vorgang, wie nament-
lich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss
eines Vertrages, durch den ein oder mehrere Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
KG).

8. Vor dem Vollzug des Zusammenschlusses werden
die Aktien der Solaria von [...] gehalten. Durch das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben erlangt Ho-
telplan [...]% der Aktien der Solaria. Nach Vollzug des
Zusammenschlusses werden [...] noch [...]% der Aktien
der Solaria halten. Im Aktionarbindungsvertrag wird
[...]- Es kann somit davon ausgegangen werden, dass
Hotelplan mit dem Vollzug des Zusammenschlusses
die alleinige Kontrolle Uber die Travelhouse-Gruppe
erlangt.

9. Vorliegend handelt es sich somit um einen Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 3 KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. In den hier zu beurteilenden Méarkten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht vorgebracht.

B.3 Meldepflicht

11. Der Umsatz der Migros-Gruppe im Jahr 2005 be-
trug weltweit rund CHF 20 Mia., derjenige in der
Schweiz rund CHF 17 Mia. Der Umsatz der Travelhou-
se-Gruppe, der fast ausschliesslich in der Schweiz er-
zielt wird, betrug im Jahr 2005 weltweit rund CHF [...]
Mio.

12. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist
somit meldepflichtig.

C Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

13. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).
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14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daftr beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Méark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

C.1 Relevante Markte
I. Sachlich relevante Markte

15. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

16. Praxisgemass ist der Reisemarkt in einen Veran-
stalter- und in einen Vertriebsmarkt zu unterteilen
(ITVAIIVG - TUI (Suisse) AG, RPW 1999/3, S. 483;
TUI/Kuoni, RPW 2000/3, S. 401, Rz. 14 ff.). Beim Reise-
markt handelt es sich um einen Markt mit differen-
zierten Produkten. Es ist nicht auszuschliessen, dass
weitere Unterteilungen vorgenommen werden kénn-
ten. In Hogg Robinson - Kuoni Business Travel (RPW
2004/1, S. 129 ff.) wurde ein separater Geschéaftsrei-
semarkt abgegrenzt. Fur die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens ist diese Untertei-
lung indes ohne Relevanz.

a) Veranstaltermarkt

17. Als Marktgegenseite der Reiseveranstalter sind die
Endverbraucher, welche Reisedienstleistungen nach-
fragen, sowie die Reisevertriebsunternehmen, das
heisst Reisebiros, zu betrachten. Auf eine Untertei-
lung des Veranstaltermarktes in verschiedene Teil-
markte, wie zum Beispiel Stadtereisen, Badeferien
oder Safari, wurde in TUI/Kuoni (RPW 2000/3, S. 401,
Rz. 16) ausdriicklich verzichtet. Zu bertcksichtigen ist,
dass sich die verschiedenen Sparten teils Uberlappen,
indem viele Kunden kombinierte Angebote in An-
spruch nehmen. Auch hier scheint es somit sinnvoll,
den Veranstaltermarkt als Ganzes zu betrachten.

18. Zu Kklaren ist, ob Ferienreisen, die von den Reisen-
den selber organisiert werden, zum Veranstaltermarkt
gehoéren. Diese Frage wurde in der bisherigen Praxis
verneint (TUI/Kuoni, RPW 2000/3, S. 402, Rz. 17 f.; vgl.
hierzu auch den Entscheid der EU-Kommission i.S.
Airtours/First Choice, 22.9.1999, IV/M.1524). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bringen
in der Meldung vor, diese Auffassung sei aufgrund
der Bedeutung des Internets nunmehr (berholt.
Ernsthafte Konkurrenz erwachse den Reiseveranstal-
tern durch die Reisebiiros und die Leistungstrager
(Hotels, Restaurants, Autovermieter, Anbieter kultu-
reller Leistungen) sowie Verkehrsdienstleister (Bahn,
Linienflugverkehr, Féahren usw.). Eine besondere Be-
deutung komme Online-Portalen (z.B. www.
ebookers.ch oder www.expedia.de) zu. Mit anderen
Worten erleichtert das Internet - unter Umgehung der
Reiseveranstalter - die Kontaktaufnahme zwischen
den Nachfragern (Endverbraucher und Reisebiiros)
und den Anbietern (Leistungstrdger und Verkehrs-
dienstleister). Dass sich hieraus ein Wettbewerbsdruck

auf die Reiseveranstalter ergibt, erscheint plausibel.
Fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens kann
indes offengelassen werden, ob sich aufgrund dessen
eine weitere sachliche Marktabgrenzung aufdrangt,
da - wie nachfolgend gezeigt wird - auch bei einer
engeren Marktabgrenzung keine kartellrechtlichen
Vorbehalte gegen das Zusammenschlussvorhaben
bestehen.

19. Fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens wird
somit von einem sachlich relevanten Markt ausgegan-
gen, der die Veranstaltung von Reisen beinhaltet.

b) Vertriebsmarkt

20. Der Vertriebsmarkt setzt sich aus dem Verkauf von
Reisepaketen der Reiseveranstalter, sowie dem Ver-
kauf von Flugtickets und Fahrkarten weiterer Leis-
tungstrager an die Endverbraucher zusammen. Der
Vertrieb erfolgt typischerweise Uber eigene Vertriebs-
statten, die Verkaufsstellen anderer Touroperators
sowie unabhangige ReiseblUros. Daneben kommt dem
Direktverkauf eine steigende Bedeutung zu. Diese
Leistungen sind aus Sicht der Marktgegenseite, das
heisst der Endverbraucher, substituierbar und damit
demselben sachlich relevanten Markt zuzuordnen
(TUI/Kuoni, RPW 2000/3, S. 402 f., Rz. 21 ff.).

II. Raumlich relevante Markte

21. Der raumlich Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite hinsichtlich die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

22. Bei beiden im vorliegenden Zusammenhang inte-
ressierenden sachlichen Markten kommt eine engere
als das Gebiet der Schweiz umfassende raumliche
Marktabgrenzung nicht in Betracht. Prifenswert ware
vielmehr, ob aufgrund der zunehmenden Bedeutung
des Internets Uber das Gebiet der Schweiz hinausge-
hende rdumliche Markte abzugrenzen sind. Fir die
Zwecke des vorliegenden Verfahrens kann indes of-
fengelassen werden, ob sich eine weitere raumliche
Marktabgrenzung aufdréangt, da - wie nachfolgend
gezeigt wird - auch bei einer engeren Marktabgren-
zung keine kartellrechtlichen Vorbehalte gegen das
Zusammenschlussvorhaben bestehen.

23. Im Folgenden wird sowohl fur den Veranstalter-
als auch fur den Vertriebsmarkt von raumlichen Mark-
ten ausgegangen, welche die Schweiz umfassen.

C.2 Voraussichtliche Stellung auf den betrof-
fenen Méarkten

24. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Méarkte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte™ bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
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werden. In der Regel erlbrigt sich dann eine nahere
Prufung.

a) Veranstaltermarkt

25. Bei der einer Marktabgrenzung, welche Direktbu-
chungen durch Reisebiros (ca. 51% des Gesamtmark-

tes) und Endverbraucher (ca. 15% des Gesamtmarktes)
ausser Acht lasst, ergeben sich folgende Marktanteils-
zahlen:

Hotelplan Travelhouse Total H+T Kuoni TUI Knecht
2003 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [30-40]% [10-20]% [0-10]%
2004 [20-30]% [0-10]% [30-40]% [30-40]% [10-20]% [0-10]%
2005 [20-30]% [0-10]% [20-30]% [20-30]% [10-20]% [0-10]%

Tabelle 1: Marktanteile Veranstaltermarkt

26. Der Veranstaltermarkt ist somit ein betroffener
Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d
VKU. Nach Vollzug des Zusammenschlusses wird Ho-
telplan marktanteilsméassig zu Kuoni aufschliessen.
Beim dritten Anbieter TUI handelt es sich um einen
international fuhrenden Reiseveranstalter. Daneben
bestehen zahlreiche kleinere Anbieter, die sich zum
Teil auf einzelne Nischen (z.B. einzelne Lander oder
bestimmte Urlaubstypen) spezialisiert haben und in
diesen Bereichen als ernsthafte Wettbewerber zu be-
trachten sind.

27. Die disziplinierende Wirkung von Direktbuchun-
gen durch Reisebiros und Endverbraucher ist eben-
falls zu bericksichtigen, auch wenn Direktbuchungen
nicht dem hier betrachteten relevanten Markt zuzu-

ordnen sind (vgl. Rz. 18). Hinsichtlich des potenziellen
Wettbewerbs lasst sich festhalten, dass in der jungsten
Vergangenheit mehrere Markteintritte (namentlich
erwdhnt sei Rewe Touristik) zu verzeichnen waren.
Hinsichtlich des Veranstaltermarktes bestehen somit
keine Bedenken gegen den Vollzug des Zusammen-
schlusses.

b) Vertriebsmarkt

28. Nachfolgender Tabelle sind die von den am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen angegebe-
nen Marktanteile ersichtlich, wobei in Abweichung
von den Berechnungen der beteiligten Unternehmen
die Direktbuchungen (ca. 17% des Gesamtmarktes)
eliminiert wurden.

Hotelplan Travelhouse Total H+T Kuoni TUI SBB
2003 [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]%
2004 [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]%
2005 [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-10]%

Tabelle 2: Marktanteile Vertriebsmarkt

29. Gemass Hochrechnungen der Credit Suisse betragt
der Gesamtumsatz auf dem schweizerischen Reisebi-
romarkt im Jahr CHF 12,5 Mia. (Credit Suisse Economic
Research, September 2006). Aufgrund dieser Basis
wurden die oben aufgefihrten Marktanteilszahlen
berechnet. Demnach ware der Vertriebsmarkt kein
betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU. In TUI/Kuoni (RPW 2000/3, S. 409,
Rz. 63 f.) wurde von folgenden Marktanteilen ausge-
gangen: TUI/Kuoni 35%-45%, Hotelplan 15%-25%,
TTS-Gruppe (39 unabhangige Reiseblros) 10%-20%,
unabhangige Reisebiiros insgesamt 20%-30%. Aller-
dings wurde ausgefuhrt, dass diese Marktanteilsdaten
insofern nach unten zu korrigieren seien, als alterna-
tive Vertriebskanale, die ebenfalls dem relevanten
Markt zugeordnet werden, nicht bericksichtigt sind.

30. Ungeachtet der genauen Marktanteile kann fest-
gehalten werden, dass nach Angaben des Schweizeri-
schen Reiseburo-Verbandes SRV in der Schweiz rund
2'200 Reisebliros (Verkaufsstellen) existieren. Diese

sind zum Teil spezialisiert auf bestimmte Lander oder
Reisetypen, so dass in allen Bereichen starke Nischen-
anbieter bestehen. Betreffend die Mdglichkeit von
Markteintritten sei auf den oben erwahnten Eintritt
von Rewe Touristik in den schweizerischen Markt
verwiesen, der auf dem Vertriebsmarkt in Zusammen-
arbeit mit Coop erfolgte. Die Bedeutung des Internets
ist im Vertriebsmarkt als hoch einzuschéatzen, da die-
ses einerseits eine alternative Vertriebsform fur die
Reiseburos selber darstellt, andererseits es der Markt-
gegenseite erleichtert, unter Umgehung der Reisebu-
ros direkt bei Reiseveranstaltern, Leistungstragern
und Verkehrsdienstleistern zu buchen. Auch in Bezug
auf den Vertriebsmarkt bestehen keine Bedenken
gegen das Zusammenschlussvorhaben.

c) Fazit

31. Auch nach Vollzug des Zusammenschlusses
verbleiben sowohl auf dem Veranstaltungs- als auch
auf dem Vertriebsmarkt eine grosse Zahl aktueller
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Wettbewerber. Zu beriicksichtigen ist ebenfalls, dass
die  Markteintrittsschranken  relativ  tief und
Markteintritte tatsachlich zu beobachten sind. Auch
aufgrund der Entwicklungen im Zusammenhang mit
dem Internet ist der Reisemarkt in Bewegung. Auch
nach Vollzug des Zusammenschlusses verfugt die
Marktgegenseite Uber genidgend Ausweichmdglich-
keiten. Schon aufgrund der H6he und Verteilung der
Marktanteile kann ausgeschlossen werden, dass durch
den Zusammenschluss eine alleinige marktbeherr-
schende Stellung von Hotelplan generiert wird. Auch
die Begriindung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung kann ausgeschlossen werden, da gleich meh-
rere der hierfir notwendigen Kriterien (vgl. Em-
mi/AZM, RPW 2006/2, S. 279 ff., Rz. 119 ff.) nicht ge-
geben sind. Aufgrund ahnlicher Erwagungen wie in
TUI/Kuoni (RPW 2000/3, S. 405 f., Rz. 41 ff.) kann im

vorliegenden Fall ausgeschlossen werden, dass der
Zusammenschluss unilaterale Effekte beinhaltet, wo-
bei im vorliegenden Fall noch hinzukommt, dass Ho-
telplan und die Travelhouse-Gruppe in anderen
Marktsegmenten tatig sind (vgl. Rz. 4).

D Ergebnis

32. Aus den genannten Griinden ergeben sich keine
Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. Art. 10 Abs.
1 KG). Das Zusammenschlussvorhaben ist als unbe-
denklich anzusehen. Die Voraussetzungen fur die
Einleitung eines Prufungsverfahrens sind nicht gege-
ben.
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B23 5. Weitere

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1
LCart

Capvis Equity Il Limited/Orior Food SA

1. Am 4. September 2006 ist beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die Meldung der Capvis
Equity Il Limited Partnership und der Orior Food SA
eingegangen, welche den Erwerb der Orior Food SA

durch die Capvis Equity Il Limited Partnership zum
Inhalt hatte.

2. Auf dem einzigen betroffenen Markt hat keine
Veranderung der Marktstruktur stattgefunden, da die
Zusammenschlussparteien keine Uberschneidende Ge-
schaftstatigkeit aufwiesen.

3. Die vorlaufige Prifung ergab somit, dass durch den
Zusammenschluss in der Schweiz weder eine markbe-
herrschende Stellung begriindet noch verstarkt wur-
de. Auf die Eroffnung einer Prifung konnte demzu-
folge verzichtet werden.
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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza
B3 1. Swisscom Directories AG/Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid (Geschafts-Nr. FB/2005-2) vom
25. Oktober 2006 in Sachen Swisscom Directories AG
(Beschwerdefuhrerin) (Verwaltungsbeschwerde vom
26.1.2005) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfigung vom 22.11.2004) betreffend unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung

Es hat sich ergeben:

A. Die Swisscom Directories AG (nachstehend SD ge-
nannt) ist als Gemeinschaftsunternehmen der Swiss-
com AG und der PubliGroupe SA gegriindet worden
(vgl. RPW 1998/4, S. 601 f., Rz. 3 ff.). Sie betreibt fir
die Grundversorgungskonzessionarin Swisscom AG
das Verzeichnisgeschaft: Samtliche Fernmelde-
dienstanbieterinnen (FDA), das heisst sowohl die
Grundversorgungskonzessiondrin  Swisscom AG als
auch die Ubrigen Fernmeldedienstanbieterinnen, sind
verpflichtet, ein Verzeichnis ihrer Teilnehmerinnen
und Teilnehmer am o6ffentlichen Telefondienst zu
fuhren. Die Grundversorgungskonzessionarin hat die
zusatzliche Pflicht, gegen Entgelt den Zugang zu den
Verzeichnissen aller Fernmeldedienstanbieterinnen in
elektronischer Form oder uber eine Sprachauskunft in
den drei Amtssprachen zu gewéhrleisten. Fur die Er-
fallung ihrer Verpflichtung, ein Verzeichnis ihrer Teil-
nehmerinnen und Teilnehmer des 6ffentlichen Tele-
fondienstes zu fuhren, koénnen die Fernmelde-
dienstanbieterinnen seit Inkrafttreten der neuen Ver-
ordnung Uber Fernmeldedienste am 15. November
2001 im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses Dritte
beiziehen. Gestutzt auf die entsprechende Bestim-
mung und privatrechtliche Vertrdge erhalt die SD
auch von anderen Fernmeldedienstanbieterinnen
Daten zur Aufnahme in ihre Verzeichnisse.

Zwischen Oktober 1999 und Mai 2001 erhielt das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission (nachstehend
Sekretariat genannt) Meldungen verschiedener Un-
ternehmen (Pearsoft GmbH, Sauberlin & Pfeiffer SA,
VTX Services SA, Verband Inside Telecom, Glue Soft-
ware Engineering AG, Raber Information Manage-
ment GmbH), welche sich Uber das Verhalten der SD
als Anbieterin von Verzeichnisdiensten beklagten.

Mit Eingabe vom 5. Dezember 2001 stellte die Glue
Software Engineering AG ein Gesuch um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen, welches die Wettbewerbs-
kommission mit Verfigung vom 18. Méarz 2002 abwies
(vgl. RPW 2002/2, S. 276 ff.).

Am 15. Januar 2002 erdffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung gemass Artikel 26 des Kartellgesetzes
(KG). Gegenstand dieser Vorabklarung bildete zu die-
ser Zeit die Frage, ob die Verhaltensweisen von SD
hinsichtlich des Verkaufs veredelter Verzeichnisdaten

(Daten des elektronischen Telefonverzeichnisses ETV)
mdoglicherweise unzuldssig seien. Im Rahmen dieser
Vorabklarung befragte das Sekretariat verschiedene
Fernmeldedienstanbieterinnen sowie Anbieter von
Verzeichnisdiensten.

Per 15. November 2001 trat wie erwahnt die neue
Verordnung Uber Fernmeldedienste (FDV) in Kraft.
Diese verpflichtet die FDA, jedermann auf Verlangen
und gegen Bezahlung sowohl den online-Zugang zu
den (regulierten) Verzeichnisdaten ihrer Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer als auch die blockweise Uber-
tragung der Daten mit der Option von mindestens
taglichen Aktualisierungen bereitzustellen. In der
Folge konzentrierte sich die Vorabklarung insbeson-
dere auf die Konditionen, zu welchen SD regulierte
Verzeichnisdaten weiterverkaufte.

Im Oktober 2002 gelangten zwei weitere Unterneh-
men (Xentel AG und My-link AG) mit Meldungen Uber
das Verhalten von SD an das Sekretariat.

Mit Schreiben vom 19. Februar 2003 erklarte der
PreisUberwacher auf eine Anfrage des Sekretariats
hin, seines Erachtens stelle der Bezug von Verzeich-
nisdaten vorab ein telekommunikationsrechtliches
Problem dar und falle dieser daher in die Zustéandig-
keit des BAKOM oder der Kommunikationskommissi-
on (ComCom). Das BAKOM erklarte seinerseits am
21. Mérz 2003, die Vertrage zur Uberlassung von (re-
gulierten) Verzeichnisdaten seien fernmelderechtlich
nicht zu beanstanden.

Aufgrund der Verlagerung des Verfahrensgegenstan-
des vom Zugang zum ETV unter anderem auf die Fra-
ge der Nutzung regulierter Verzeichnisdaten befragte
das Sekretariat am 31. Méarz 2003 erneut verschiedene
FDA und aktuelle beziehungsweise potenzielle Ver-
zeichnisanbieter sowie die SD.

Am 4. November 2003 eroffnete das Sekretariat eine
Untersuchung im Sinne von Artikel 27 KG. Dabei wur-
den SD, Glue Software Engineering AG, my-link AG
sowie Raber Information Management GmbH als Par-
teien und weitere Dritte ohne Parteistellung (Tele-
communication Support Services AG, Telegate AG,
VTX Services SA, Digicall SA, Sunrise/TDC Switzerland
AG, Conduit Europe SA) in das Verfahren einbezogen.

Mit Schreiben vom 21. Juli 2004 wurde SD und den
anderen Parteien Gelegenheit gegeben, zum Antrag
des Sekretariats vom 29. Juni 2004 (Verfigungsent-
wurf) Stellung zu nehmen. Mit Eingabe vom 30. Sep-
tember 2004 stellte SD folgende Antréage:
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"Die Untersuchung sei einzustellen;

Im Dispositiv des Einstellungsentscheides sei nicht
festzustellen, dass Directories Uber eine marktbe-
herrschende Stellung verflgt;

Eventualiter fir den Fall, dass die Antrage 1
und/oder 2 abgewiesen werden, sei Directories
vor dem Entscheid der Wettbewerbskommission
Einsicht in die vollstandigen Akten (inkl. der als
Geschaftsgeheimnisse qualifizierten Bezugsquel-
len fur Verzeichnisdaten) zu gewahren und Direc-
tories im Anschluss daran die Mdglichkeit einzu-
raumen, zum Verfigungsentwurf erneut Stellung
zu nehmen;

Directories seien keine Kosten aufzuerlegen."

Am 22. November 2004 verfugte die Wettbewerbs-
kommission Folgendes:

""1. Es wird festgestellt, dass die Swisscom Directo-
ries AG auf dem Markt fur die Lieferung tagesak-
tueller Verzeichnisdaten in elektronischer Form,
welche sich flr die Erstellung selbststandiger Ver-
zeichnisse eignen und mindestens die Daten
samtlicher E.164-Nummern in der Schweiz umfas-
sen, eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 KG innehélt.

2. Die Untersuchung wird im Ubrigen eingestellt.

3. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

(.)."

Die Wettbewerbskommission begriindete ihren Ent-
scheid damit, sachlich relevanter Markt sei der Markt
fur Telefon- und Adressdaten in elektronischer Form,
naher definiert als Markt fur die Lieferung tagesaktu-
eller Verzeichnisdaten in elektronischer Form, welche
sich fur die Erstellung selbststandiger Verzeichnisse
eigneten und mindestens die Daten samtlicher E.164-
Nummern in der Schweiz umfassten. Zuséatzlich und
lediglich hilfsweise sei ein Markt fiir Adressverzeich-
nisse und Adressverzeichnisdienste abzugrenzen. In
raumlicher Hinsicht umfassten beide Markte die gan-
ze Schweiz.

In einem ersten Markt fir die Lieferung von tagesak-
tuellen Adressdaten in elektronischer Form halte SD
ein faktisches Monopol. Die Adressdaten umfassten
im fernmelderechtlich festgelegten Minimalumfang
samtliche E.164-Nummern in der Schweiz, da SD ei-
nerseits als fur die Verzeichnisbelange des Swisscom-
Konzerns Verantwortliche mittelbar Uber samtliche
Adressdaten aller Telefonanschlisse im Sinne der
massgebenden Bestimmungen verflige, und anderer-
seits als data agent von sdmtlichen FDA beauftragt
worden sei, regulierte Verzeichnisdaten zu erstellen
und zuganglich zu machen. SD sei gegenwartig das
einzige Unternehmen, welches aus der Sicht der FDA
als data agent in Frage komme und regulierte Ver-
zeichnisdaten als Grundlage bestehender oder neuer
Verzeichnisse anbiete. Die aktuelle Konkurrenz auf
dem Markt fur Adressdaten in elektronischer Form sei
demnach praktisch inexistent. Zudem bestehe auf
dem relevanten Markt praktisch keine potenzielle
Konkurrenz, denn es sei unwahrscheinlich, dass innert

natzlicher Frist neue Lieferanten von tagesaktuellen
Adressdaten in elektronischer Form unabh&ngig von
den Daten aus dem Datenbestand von SD auf den
Markt fur Adressdaten in elektronischer Form eintre-
ten wirden. Angesichts der mangelnden aktuellen
und potenziellen Konkurrenz nehme SD auf dem
Markt fur die Lieferung tagesaktueller Verzeichnisda-
ten in elektronischer Form, welche sich fur die Erstel-
lung selbststandiger Verzeichnisse eigneten und min-
destens die Daten samtlicher E.164-Nummern in der
Schweiz umfassten, eine beherrschende Stellung ein.

In einem zweiten Markt fur Adressverzeichnisse und
Adressverzeichnisdienste  existierten  verschiedene
alternative online- und offline-Verzeichnisse sowie
Sprachauskunftsdienstanbieter. Die alternativen Ver-
zeichnisse enthielten indessen entweder nur Ge-
schaftsadressen oder seien nicht tagesaktuell. In fast
allen Fallen wirden sie zudem unmittelbar oder mit-
telbar Uber Verbindungen zum Datenbestand von SD
(""Kerndatenbank'; core database) alimentiert. We-
gen der Abhangigkeit des Marktes fur Verzeichnisse
und Verzeichnisdienste vom vorgelagerten Markt fur
elektronische Adressdaten und wegen der gegenwar-
tigen Ubermacht von SD beziehungsweise des ETV auf
dem Verzeichnismarkt sei die aktuelle Konkurrenz auf
dem Markt fur Adressverzeichnisse als gering zu beur-
teilen. Indessen sei auf dem Markt fur Verzeichnis-
dienste zu beobachten, dass Markteintritte grundséatz-
lich ohne uniberwindbare Marktzutrittsschranken
moglich seien und die noétigen Infrastrukturen in
technischer und personeller Hinsicht bei diversen Un-
ternehmen weit gehend bereit stinden. Es kdnne
daher davon ausgegangen werden, dass potenzielle
Konkurrenz zu den Verzeichnisprodukten von SD be-
stehe. Wegen der Interdependenzen zwischen den
beiden relevanten Markten kdnne vorliegend offen-
gelassen werden, ob SD auf dem Markt fiir Adressver-
zeichnisse und Verzeichnisdienste eine beherrschende
Stellung einnehme, weshalb sich die nachfolgenden
Erwagungen nur mit dem Verhalten von SD bei der
Verwaltung und Herausgabe (Preise und Nutzungsbe-
dingungen) der regulierten Verzeichnisdaten befass-
ten.

Auf dem relevanten Markt fur elektronische Adress-
daten existierten keine vorbehaltenen Vorschriften.
Insbesondere unterlasse die Fernmeldegesetzgebung
die Formulierung einer staatlichen Markt- und Preis-
ordnung. Zudem existierten auch keine urheberrecht-
lichen Vorbehalte, da die interessierenden Daten
nicht nur keine geistigen Schépfungen des Verzeich-
nisbetreibers oder Adresseninhabers seien, sondern
vielmehr technische Gegebenheiten, welchen jede
urheberrechtliche Individualitat fehle.

SD seien keine unzulassigen Verhaltensweisen vorzu-
werfen:

Hinsichtlich der Preise der regulierten Verzeichnisda-
ten im Verhdaltnis zu den Daten aus der ETV-
Datenbank sei Folgendes festzuhalten: Fur einen onli-
ne bezogenen Datensatz regulierter Verzeichnisdaten
verrechne SD Fr. 0.016, wobei Rabatte von 5% (ab 1
Mio. bezogener Datensatze) bis zu 25% (ab 40 Mio.
bezogener Datensatze) gewahrt wiirden. Demgegen-
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Uber verrechne SD beim preisgunstigsten online-
Zugang zur ETV-Datenbank (ETV Access X.25") die
gleichen Preise und gewdahre dieselben Rabatte wie
beim online-Zugang zu den regulierten Verzeichnis-
daten. Diese Preispolitik sei nicht zu beanstanden, da
die Verzeichnisdaten im Umfang von Artikel 29 FDV in
der Datenbank mit den regulierten Verzeichnisdaten
und im ETV identisch seien. Der Mehrwert des ETV im
Vergleich zur Datenbank mit den regulierten Ver-
zeichnisdaten liege in allfalligen (kostenpflichtigen)
Zusatzinformationen bei einer identischen Anfrage.

Da die regulierten Verzeichnisdaten im Rahmen von
Artikel 29 FDV auf den online zuganglichen Datenbe-
standen des vor- und nachgelagerten Marktes (wobei
als Angebot des vorgelagerten Marktes die Daten-
bank mit den regulierten Verzeichnisdaten und als
Angebot des nachgelagerten Marktes der ETV-
Datenbestand zu verstehen seien) den gleichen In-
formationsgehalt aufwiesen, und weil sich ein vor-
und nachgelagerter Markt fir das Gut "‘regulierte
Verzeichnisdaten" weder fernmelde- noch wettbe-
werbsrechtlich trennen lasse, sei unter kartellrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht einsehbar, weshalb die
regulierten Verzeichnisdaten zu unterschiedlichen
Grundpreisen angeboten werden miussten. Eine so
genannte "Kosten-Preisschere™ ('price squeeze"),
welche als unzuldssige Verhaltensweise qualifiziert
werden kdnnte, sei daher im vorliegenden Fall zu
verneinen. Das Gleiche gelte hinsichtlich des Uberein-
stimmenden Mengenrabattsystems: Denn aufgrund
des umfangreicheren Datenbestands des ETV fihre
eine Anfrage beim ETV zu mehr kostenpflichtigen
Treffern als eine entsprechende online-Anfrage an die
Datenbank mit den regulierten Verzeichnisdaten.
Dieser Umstand kénne wiederum zu grésseren Men-
genrabatten fuhren, was nicht Ausdruck einer wett-
bewerbsrechtlich missbrauchlichen Verhaltensweise
von SD sei, sondern Folge des Aufwands, den SD
betreibe, um das ETV innovativ zu gestalten.

Da SD fir die Uberlassung von Daten aus dem ETV
keine Produkte anbiete, welche mit dem Produkt
"offline regulierte Verzeichnisdaten" vergleichbar
seien, sei im Rahmen des offline-Bezugs von Daten
kein Preisvergleich méglich, der auf eine missbrauchli-
che Verhaltensweise hindeuten konnte.

Wiirden die absoluten Preise der regulierten Ver-
zeichnisdaten auf eine allfallige Missbrauchlichkeit
hin untersucht, ergebe sich, dass SD aus ihrer Tatigkeit
als data agent fur die FDA keinen Gewinn, sondern
Verluste verbuche. Zudem seien auch keine Manipula-
tionen erkennbar. Die Preisbildung von SD im Bereich
der regulierten Verzeichnisdaten lasse sich bei dieser
Lage nicht als unangemessen qualifizieren. Im Weite-
ren sei zu bertcksichtigen, dass auf dem Verzeichnis-
markt besondere Marktverhaltnisse herrschten: Dass
alle von Artikel 29 FDV erfassten FDA die Erfullung
der Pflichten fur die Bereitstellung der regulierten
Verzeichnisdaten an SD ausgelagert hatten, bilde ein
Indiz, wonach diese Tatigkeit kostenintensiv und or-
ganisatorisch aufwéandig sei sowie ein speziell auf die
Verwaltung von Daten ausgerichtetes Geschaftsmo-
dell erfordere. Der Erfolg eines alternativen Verzeich-

nisses oder Verzeichnisprodukts hange nicht aus-
schliesslich vom Zugang beziehungsweise von der
Weitergabe blosser regulierter Verzeichnisdaten, son-
dern von weiteren Innovationen (spezielle, benutzer-
freundliche Applikationen oder attraktive, zusatzliche
Datenbankinhalte) ab. Neben den Anfangsinvestitio-
nen und den Kosten fur die periodische Aktualisie-
rung musse daher ein betrachtlicher Anfangsaufwand
betrieben werden. Verzeichnisse seien sodann nicht
nur auf Ertrdge aus Datenabfragen angewiesen, son-
dern auch von Werbeeinnahmen abhéngig, was ein
geeignetes Insertionswesen erfordere. Bei diesen Be-
sonderheiten des Verzeichnismarktes kdnne keine von
SD in kartellrechtswidriger Weise kinstlich erzeugte
Eintrittsschranke erblickt werden.

Die Nutzungsbedingungen gemass '"Vertrag Uber den
online-Zugang zu den regulierten Verzeichnisdaten"
(namentlich das Verbot, insgesamt mehr als 5'000
Datensatzen zu speichern oder in Datenbanken und
Programmen einzuarbeiten, um die Datensatze
mehrmals abfragen, verwenden oder weitergeben zu
kdénnen) seien nicht unangemessen, denn SD habe ein
legitimes wirtschaftliches Interesse an einer moglichst
regen Benutzung der Datenbank, und es bestehe die
Gefahr, dass dieses Interesse durch den Einsatz von
Einkaufsgemeinschaften unterlaufen werde. Sodann
stelle die Bestimmung im "Vertrag zur Uberlassung
der regulierten Verzeichnisdaten" (offline), wonach
ein bezogener Datenbestand aus den regulierten Ver-
zeichnisdaten vor einer Weitergabe zuerst im Umfang
von 20% des definitiven Preises bearbeitet werden
musse, keine unangemessene Geschaftsbedingung
dar. Der Sinn dieser Vertragsbedingung bestehe nam-
lich darin, eine vollig unbearbeitete Weitergabe der
gekauften Daten "en bloc" zu verhindern sowie "Ein-
kaufsgemeinschaften" zu unterbinden. Schliesslich sei
auch ziffer 3.5 des offline-Vertrags, wonach nach Ab-
lauf von sechs Monaten keine Aktualisierungen fur
den einmal ausgewahlten Datenbestand geliefert
wiurden, nachvollziehbar. Denn damit solle vermieden
werden, dass ein vollig veralteter Datenbestand auf
dem Weg der fernmelderechtlich vorgeschriebenen
Aktualisierungsmethode mit unverhaltnismassigem
Aufwand abgeglichen werden musse. Auch die Ver-
wendung eines Mengen- statt Zeittarifs als Verrech-
nungsmodell fur den online-Bezug regulierter Ver-
zeichnisdaten sei sachlich gerechtfertigt, da eine Da-
tenbank nicht durch die blosse Verbindung, sondern
erst durch einen Suchvorgang und die Ubermittlung
der Abfrageergebnisse belastet werde.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass SD aufgrund
ihres faktischen Monopols auf dem Markt fir die Lie-
ferung tagesaktueller Verzeichnisdaten in elektroni-
scher Form, welche sich fur die Erstellung selbststan-
diger Verzeichnisse eigneten und mindestens die Da-
ten sémtlicher E.164-Nummern in der Schweiz umfass-
ten, eine beherrschende Stellung einnehme. Indessen
sei die Untersuchung einzustellen, da es sich nicht
habe nachweisen lassen, dass der Preis fur den online-
Zugang sowie die offline-Uberlassung regulierter Ver-
zeichnisdaten missbrauchlich sei. Ferner sei davon
auszugehen, dass die Nutzungsbedingungen, welche
SD fiur den online-Zugang sowie fir die offline-
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Uberlassung formuliere, auf sachlichen Griinden be-
ruhten. Auf der Grundlage der von SD hergestellten,
verwalteten und herausgegebenen regulierten Ver-
zeichnisdaten sei die Entstehung von Wettbewerb auf
dem schweizerischen Verzeichnismarkt in Konkurrenz
zu den ETV-basierten Produkten von SD mdglich.
Markteintritte seien sehr wohl kapital- und innovati-
onsintensiv, doch kdnnten in diesem Umstand ange-
sichts der Partikularitaten dieses Marktes keine un-
Uuberwindbaren Markteintrittsschranken erblickt wer-
den. Und schliesslich beruhe die Verwendung eines
Mengentarifs fur die Verrechnung von online-An-
fragen an die Datenbank mit den regulierten Ver-
zeichnisdaten auf sachlichen Grinden.

B. Gegen diese Verfugung erhob die Swisscom Direc-
tories AG (Beschwerdefuihrerin), vertreten durch
Rechtsanwalt [...], am 26. Januar 2005 Verwaltungsbe-
schwerde bei der Rekurskommission EVD. Sie bean-
tragt Folgendes:

1. Weder die in Ziffer 4 noch die in Ziffer 5 der
Verfugung der Weko vom 22. November 2004
(Untersuchung i.S. Swisscom Directories AG) ge-
nannten Unternehmen noch irgendwelche Drit-
ten seien im vorliegenden Beschwerdeverfahren
als Parteien zuzulassen;

2. Ziffer 1 des Dispositivs der Verfugung der We-
ko vom 22. November 2004 (Untersuchung i.S.
Swisscom Directories AG) sei aufzuheben,;

3. Eventualiter sei Ziffer 1 des Dispositivs der Ver-
fugung der Weko vom 22. November 2004 (Un-
tersuchung i.S. Swisscom Directories AG) aufzu-
heben und die Sache sei zur Neubeurteilung der
Marktabgrenzung und der Marktstellung der Be-
schwerdefuhrerin an die Weko zurtuckzuweisen.

4. Subeventualiter sei Ziffer 1 des Dispositivs der
Verfigung der Weko vom 22. November 2004
(Untersuchung i.S. Swisscom Directories AG) auf-
zuheben und die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung der Beschwerdefiihrerin sei auf
den Markt fur "die Lieferung regulierter Ver-
zeichnisdaten in elektronischer Form™ zu be-
schranken;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen -
gemass nachzureichender detaillierter Kostenno-
te - zulasten der Weko oder der Staatskasse.

Zu ihrer Beschwerdelegitimation fuhrt die Beschwer-
defuhrerin aus, sie habe vor der Wettbewerbskommis-
sion den Antrag gestellt, es sei im Dispositiv auf die
Feststellung der marktbeherrschenden Stellung zu
verzichten. Da sie mit diesem Antrag nicht durchge-
drungen sei, sei sie zur Beschwerde legitimiert. Aus
der Feststellung der Wettbewerbskommission erwtich-
sen ihr konkrete tatséchliche und rechtliche Nachteile:
So musste sie in Zukunft der Wettbewerbskommission
jeden Zusammenschluss melden, selbst wenn die
Schwellenwerte nicht erreicht wirden. Wéahrend der
Prufungsfrist, die bis zu funf Monate dauern kénne,
ware der Vollzug des Zusammenschlusses untersagt.
Bei Verletzung der Meldepflicht wirden ihr Bussen
von bis zu CHF 1 Mio. drohen. Zudem seien Meldun-

gen von Zusammenschlussvorhaben sehr aufwandig.
Mit der rechtskréftigen Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung wirde zudem praktisch ihre
gesamte Geschéaftstatigkeit in Zukunft der Verhal-
tenskontrolle gemass Artikel 7 KG unterstehen. Da-
durch wirde ihre wirtschaftliche Handlungsfreiheit
stark eingeschrankt werden. Im Weiteren wurde ihr
Image nachhaltig geschadigt werden, denn der Be-
griff des marktbeherrschenden Unternehmens sei in
der Offentlichkeit negativ besetzt. Schliesslich hatte
Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung
zur Folge, dass der Zivilrichter in einem Kartellzivilver-
fahren ihre marktbeherrschende Stellung (zu Unrecht)
wohl bejahen wirde, ohne bei der Wettbewerbs-
kommission ein Gutachten einzuholen. Zudem wiurde
die rechtskraftige Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung fir potenzielle Klager geradezu
eine Einladung darstellen, um gegen sie Zivilprozesse
zu fuhren, da die Klager die marktbeherrschende Stel-
lung wohl nicht mehr zu beweisen hatten.

Keinem der in Ziffer 4 und 5 der Verfiigung genann-
ten Unternehmen sei im vorliegenden Verfahren Par-
teistellung einzuraumen. Den in Ziffer 5 der Verfi-
gung genannten Unternehmen habe die Wettbe-
werbskommission zu Recht die Parteistellung abge-
sprochen; umso weniger erflllten sie die (hdheren)
Voraussetzungen, um sich im vorliegenden Beschwer-
deverfahren als Parteien zu beteiligen. Den in Ziffer 4
der Verfiugung genannten Unternehmen habe die
Wettbewerbskommission im Untersuchungsverfahren
falschlicherweise Parteistellung eingeraumt. Daraus
ergebe sich aber nicht die Beschwerdelegitimation im
vorliegenden Verfahren. Zudem handle es sich bei
den genannten Unternehmen um gewohnliche Kon-
kurrenten von ihr, die entweder wie sie online-
Verzeichnisse betrieben (Glue Software Engineering
AG und Ré&ber Information Management AG) oder
sich bei den FDA ebenfalls um den Auftrag zur Her-
stellung und Veredelung der regulierten Verzeichnis-
daten beworben hatten (my-link AG). Zu dieser Kon-
kurrenzsituation musse indessen zusatzlich eine er-
hebliche Behinderung der wirtschaftlichen Position
hinzutreten. Wenn die Wettbewerbskommission nach
einer mehrjahrigen und umfassenden Untersuchung
zum Schluss komme, dass keine Anhaltspunkte fur ein
kartellrechtswidriges Verhalten bestiinden, so kénn-
ten die in Ziffer 4 der Verfligung genannten Unter-
nehmen auch nicht schwer wiegend in ihrer wirt-
schaftlichen Aktivitat behindert sein, weshalb ihre
Legitimation zu verneinen sei.

Es bestehe keine gesetzliche Grundlage fir die Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung. Bereits
aus dem Wortlaut des Gesetzes ergebe sich, dass der
Entscheid der Wettbewerbskommission konkrete
Massnahmen zum Gegenstand haben misse. Diese
Massnahmen mussten darauf hinzielen, die unzul&ssi-
ge Wettbewerbsbeschrankung zu beseitigen und den
wirksamen Wettbewerb wieder herzustellen. Die Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung sei keine
"zu treffende Massnahme" im Sinne der massgeben-
den Bestimmung. Ebenso wenig sei eine solche Fest-
stellung auf die Wiederherstellung des wirksamen
Wettbewerbs gerichtet. Bekanntlich sei das Inneha-
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ben einer marktbeherrschenden Stellung nicht ver-
pont und mit dem Kartellgesetz durchaus zu verein-
baren; erst der Missbrauch der Stellung sei kartell-
rechtlich unzulassig. Dies impliziere, dass die Wettbe-
werbskommission erst dann Massnahmen treffen diir-
fe, wenn tatséchlich ein Missbrauch vorliege. Ande-
renfalls bestehe weder ein Grund noch die Kompe-
tenz, um zum Nachteil eines Unternehmens zu verfi-
gen. Indem die Wettbewerbskommission festgestellt
habe, die Beschwerdefuhrerin verfige uUber eine
marktbeherrschende Stellung, habe sie ihr Ermessen
Uberschritten. Diese Feststellung verletze auch ihren
Anspruch auf Gleichbehandlung, denn die Wettbe-
werbskommission habe in konstanter Praxis von einer
Feststellung der Marktbeherrschung abgesehen, wenn
das Verfahren eingestellt worden sei.

Im Weiteren nehme sie keine marktbeherrschende
Stellung ein: Das online-Verzeichnis telsearch.ch sei
seit Jahren das in der Schweiz fuhrende Verzeichnis
von Telefonnummern. Es sei von ihr unabhangig und
beziehe insbesondere bei ihr keine Verzeichnisdaten.
Es mussten daher alternative Bezugsquellen vorhan-
den sein. Wenn solche Bezugsquellen existierten, was
das Beispiel von telsearch.ch belege, kénne sie nicht
Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fur Verzeichnisdaten verfiigen. AZ Direct AG sei
eine der alternativen Bezugsquellen. Da die Daten der
AZ Direct AG mehr Datensatze umfassten als die Da-
tenbank mit den regulierten Verzeichnisdaten, Tele-
fonnummern umfassten und dank taglichen bezie-
hungsweise wodchentlichen Updates aktuell seien,
erwiesen sich die Daten der AZ Direct AG aus Sicht der
Marktgegenseite als vollwertige Alternative zu den
Daten der Beschwerdefiihrerin. Auch die Wettbe-
werbskommission stelle in der Verfigung nicht in
Abrede, dass es neben der Beschwerdefiihrerin noch
weitere bedeutende Anbieter umfassender Verzeich-
nisdatenbanken gebe. Entgegen der Ansicht der
Wettbewerbskommission sei es irrelevant, woher die
Verzeichnisdaten letztlich stammten, solange ein
Markt bestehe, auf dem sich Verzeichnisanbieter mit
Verzeichnisdaten in elektronischer Form eindecken
kdnnten, wie das Beispiel von telsearch.ch beweise.
Auf jeden Fall gebe es neben ihren Verzeichnisdaten
noch andere primére Quellen, anhand derer eine um-
fassende Verzeichnisdatenbank errichtet beziehungs-
weise aktualisiert werden kdnne (Einwohnerkontrolle,
Handelsregisteramt, schweizerische Post bzw. DCL
Data Care AG, Schober Information Group, Betreiber
von Internetsuchmaschinen). Indem die Wettbe-
werbskommission in der angefochtenen Verfigung
die Einwohnerkontrollen und Handelsregisteramter
als alternative Datenlieferanten pauschal ausgeschlos-
sen habe, habe sie ihren Anspruch auf rechtliches Ge-
hor verletzt.

Hinzu komme, dass die Wettbewerbskommission den
relevanten Markt falsch abgegrenzt habe: So sei das
seit Jahren fihrende online-Verzeichnis telsearch.ch,
welches ohne tagesaktuelle Verzeichnisdaten aus-
komme, Beweis daflr, dass die Tagesaktualitat der
Verzeichnisdaten fir die Verzeichnisanbieter nicht
vorrangig sei. Auch offline-Verzeichnisse (Telefonbul-
cher und insbesondere elektronische Verzeichnisse auf

CD/DVD) hatten nach wie vor eine grosse Bedeutung,
obwohl die darin enthaltenen Daten schon am Er-
scheinungstag nicht mehr tagesaktuell seien. Offen-
bar betrachteten die Nutzer von telsearch.ch und von
offline-Verzeichnissen die nicht tagesaktuellen Ver-
zeichnisdaten als perfektes Substitut fur tagesaktuelle
Verzeichnisdaten. Da es sich bei der Aktualitat der
Daten somit lediglich um ein untergeordnetes Quali-
tatsmerkmal handle, kénne der sachlich relevante
Markt nicht anhand dieses Merkmals abgegrenzt
werden. Schliesslich sei die Marktabgrenzung der
Wettbewerbskommission in der Verfligung auch des-
halb nicht haltbar, da es eine "Tagesaktualitat" auf-
grund der tatsichlichen Gegebenheiten nicht gebe
und die Wettbewerbskommission diesen Begriff auch
nicht definiere. Es bestehe somit kein eigener relevan-
ter Markt fir ""tagesaktuelle™ Verzeichnisdaten.

Die Wettbewerbskommission habe die Unterschei-
dung zwischen regulierten Verzeichnisdaten gemass
FDV einerseits und den veredelten Verzeichnisdaten
andererseits nicht konsequent durchgezogen. Insbe-
sondere in Ziffer 1 des Dispositivs werde generell von
einer angeblich marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdefiuhrerin auf dem Markt fir ""tagesaktuel-
le Verzeichnisdaten in elektronischer Form™™ gespro-
chen. Damit umfasse das Dispositiv neben den regu-
lierten Verzeichnisdaten wohl auch die veredelten
Verzeichnisdaten. Die von ihr hergestellten regulier-
ten Verzeichnisdaten kénne aber von Gesetzes wegen
jedermann beziehen. Insofern beschranke sich eine
angeblich marktbeherrschende Stellung in jedem Fall
auf die regulierten Verzeichnisdaten; auf den nachge-
lagerten Stufen der Veredelung und der veredelten
Verzeichnisdaten herrsche dagegen intensiver Wett-
bewerb. Daher musste auch in Ziffer 1 des Dispositivs
der Verfigung die marktbeherrschende Stellung der
Beschwerdefuhrerin auf die regulierten Verzeichnis-
daten beschréankt werden.

Schliesslich habe die Wettbewerbskommission ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt: Die ange-
fochtene Verfligung basiere hinsichtlich der Marktab-
grenzung und der Marktstellung auf geheimen In-
formationen von Konkurrenten (telsearch.ch, Swissgu-
ide, DCL), in welche sie - trotz entsprechenden An-
trags - keine Einsicht gehabt habe. Gleichzeitig habe
die Wettbewerbskommission gegen die Bestimmung
verstossen, wonach auf ein geheimes Aktenstiick zum
Nachteil der Partei nur abgestellt werden dirfe, wenn
ihr die Behoérde dessen wesentlichen Inhalt zur
Kenntnis gebracht habe und der Partei Gelegenheit
gegeben worden sei, sich zu dussern. Ohnehin sei die
Qualifikation der Datenbezugsquellen der Konkurren-
ten als Geschaftsgeheimnis fragwuirdig, denn die Da-
tenlieferanten richteten sich mit ihren Angeboten im
offentlichen Markt an potenzielle Kunden. Selbst
wenn die Geschaftsgeheimnisse der beteiligten Un-
ternehmen im vorliegenden Fall héher zu werten ge-
wesen seien als ihr Anspruch, hatte die Wettbewerbs-
kommission ihr die wichtigsten Informationen - unter
Wahrung der Geschéaftsgeheimnisse - zur Verfliigung
stellen kénnen. Ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei
auch dadurch verletzt worden, als in der Verfligung
kaum auf ihre Argumente eingegangen werde, wel-
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che sie in ihrer Stellungnahme vorgebracht und do-
kumentiert habe.

C. Mit Vernehmlassung vom 21. Marz 2005 beantragt
die Wettbewerbskommission, die materiellen Antrage
der Beschwerdefihrerin seien abzuweisen. Zur Be-
grundung bringt sie vor, beziglich der von der Wett-
bewerbskommission mit Verfugung zu treffenden
Massnahmen nach Abschluss eines Untersuchungsver-
fahrens existiere kein numerus clausus. Der Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung stehe daher
nichts im Wege. So sehe das Gesetz im Zusammen-
hang mit Unternehmenszusammenschlissen denn
auch vor, dass die Wettbewerbskommission im Dispo-
sitiv einer Verfugung eine Marktbeherrschung fest-
stellen kénne.

Die Beschwerdeftihrerin riige zu Unrecht, ihr An-
spruch auf Gleichbehandlung sei verletzt worden. Die
von der Beschwerdefuhrerin angefuhrten Untersu-
chungen, in denen die Wettbewerbskommission von
einer Feststellung der Marktbeherrschung abgesehen
habe, seien abgesehen von zwei Fallen darauf zurtick-
zufuhren gewesen, dass die betroffenen Unterneh-
men ihr moglicherweise kartellrechtswidriges Verhal-
ten angepasst oder beendet hatten. In den beiden
anderen Fallen habe sie gar keine marktbeherrschen-
de Stellung feststellen kdnnen. Besonders in Féllen, in
denen das betroffene Unternehmen sein Verhalten
bereits zu Beginn des Verfahrens anpasse, ware es aus
verfahrens6konomischen Gesichtspunkten nicht sinn-
voll, weitere Sachverhaltsabklarungen zur Frage einer
allfalligen Marktbeherrschung vorzunehmen. Da es
sich im vorliegenden Fall um eine herkébmmliche Un-
tersuchungseinstellung am Ende eines Verfahrens
handle, die anderen Verfahren indessen Untersu-
chungseinstellungen bei Verhaltensanpassungen be-
trafen, liege aufgrund der unterschiedlichen Aus-
gangslagen gar keine Ungleichbehandlung vor.

Die Beschwerdefuihrerin habe zu Unrecht von der
Nutzung der website telsearch.ch auf das Bestehen
einer alternativen Datenbezugsquelle geschlossen.
Denn die Daten von telsearch.ch verfugten nicht nur
Uber keine Tagesaktualitdt, sondern seien teilweise
erheblich veraltet, wie verschiedene Beispiele von
umgezogenen Personen zeigten. Dies verdeutliche,
dass fur telsearch.ch wie auch fur alle anderen inte-
ressierten Unternehmen keine alternativen Bezugs-
quellen zu den Daten der Beschwerdefuhrerin be-
stiinden. Dies veranschauliche die monopolartige Stel-
lung, Uber welche die Beschwerdefihrerin im fragli-
chen Bereich verflige. Was die von der Beschwerde-
fihrerin genannte AZ-Direct betreffe, sei festzuhal-
ten, dass AZ-Direct nicht selber tiber Telefonnummern
verflge, sondern diese extern - vermutlich indirekt
von der Beschwerdefuhrerin - beschaffen musse. Auch
die anderen von der Beschwerdefiihrerin als alternativ
bezeichneten Bezugsquellen fur Verzeichnisdaten
(Einwohnerkontrollen, Handelsregisteramter, Inter-
netsuchmaschinen) kdmen als Substitute nicht in Fra-
ge: Bereits aus datenschutzrechtlichen Griinden sei
ein Bezug von Datenbestanden zu rein kommerziellen
Zwecken bei Einwohnerkontrollen ausgeschlossen.
Was den Datenbezug bei Handelsregisteramtern

betreffe, sei auf die angefochtene Verfliigung zu ver-
weisen. Schliesslich sei es grundsatzlich fragwurdig,
dass via Internetsuchmaschinen tagesaktuelle Ver-
zeichnisdaten bezogen wirden. Dies gelte insbeson-
dere fir den Bezug von Telefonnummern durch Pri-
vatpersonen.

Was die gerugte falsche Marktabgrenzung betreffe,
sei darauf hinzuweisen, dass im vorliegenden Fall
Marktgegenseite insbesondere Unternehmen seien,
welche Verzeichnisdaten einkauften, um auf nachge-
lagerten Markten wie beispielsweise telefonischen
Auskunftsdiensten tatig zu sein. Aus deren Sicht sei
die Qualitat des Datenbestandes, insbesondere dessen
Vollstdndigkeit und Aktualitdt, sowie die elektroni-
sche Verfugbarkeit von ausschlaggebender Bedeu-
tung, um auf den nachgelagerten Markten téatig sein
zu koénnen. So sei fiur Betreiber eines telefonischen
Auskunftsdienstes die Tagesaktualitat des Datenbe-
standes von entscheidender Bedeutung, ansonsten er
die Bedurfnisse seiner Kunden nicht erfullen kénne.
Das Kriterium der Tagesaktualitat sei auch deswegen
wesentlich, weil die Beschwerdefiuhrerin als data
agent indirekt gezwungen sei, die regulierten Ver-
zeichnisdaten tagesaktuell zuganglich zu machen.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin
habe sie die Marktbeherrschung nicht zu umfassend
formuliert. Die Feststellung der Marktbeherrschung
entspreche der dominanten Stellung auf dem abge-
grenzten relevanten Markt, welcher nicht nur die
regulierten Verzeichnisdaten umfasse.

Was die gerugte Verletzung des rechtlichen Gehors
betreffe, sei darauf hinzuweisen, dass im vorliegen-
den Fall nicht wesentlich gewesen sei, wo telsearch.ch
seine Daten bezogen habe, sondern wie aktuell die
Daten gewesen seien. Insofern hatten die Stellen mit
den Datenbezugsquellen abgedeckt beziehungsweise
als Geschaftsgeheimnis bezeichnet werden durfen.
Eine Angabe des Inhalts der Tatsachen sei mangels
Entscheidrelevanz nicht notwendig gewesen. Im Ubri-
gen habe sie in begrindeter und nachvollziehbarer
Weise ausgefuhrt, warum abgesehen von der Be-
schwerdefuhrerin keine andere Datenbank Uber Ta-
gesaktualitat verflige. Mit welchen anderen, nicht
aktuellen Datenquellen eine Datenbank abgeglichen
werde, sei fur den Entscheid nicht bedeutsam gewe-
sen.

Schliesslich sei festzuhalten, dass sie sich im Rahmen
ihrer 115 Seiten umfassenden Verfigung mit allen
Vorbringen der Beschwerdefuihrerin, welche diese
bereits im Rahmen der verschiedenen Stellungnah-
men vor der Wettbewerbskommission vorgebracht
habe, einlasslich auseinandergesetzt habe. Die nicht
naéher konkretisierten Rugepunkte der Beschwerde-
fahrerin seien in dieser Stellungnahme mit Verweisen
auf die angefochtene Verfligung bereits behandelt
worden. Ob sich die Wettbewerbskommission in ihrer
Verfugung explizit auf ein Vorbringen der Beschwer-
defiihrerin berufe, mittels Querverweis oder implizit
auf ein Argument der Beschwerdefiihrerin eingegan-
gen sei, spiele dabei keine Rolle.
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D. Mit Eingabe vom 9. Februar 2005 beziehungsweise
vom 4. April 2005 beantragten die my-link AG und die
Glue Software Engineering AG die EinrAumung von
Parteirechten.

Hierauf wies die Beschwerdefiihrerin die Rekurskom-
mission EVD am 25. Mai 2005 ausdrticklich auf ihren
Antrag in ihrer Beschwerde hin, wonach weder diesen
beiden Unternehmen noch anderen Dritten Partei-
rechte eingerdaumt werden durften. Denn Gegenstand
des vorliegenden Beschwerdeverfahrens sei einzig die
Feststellung der Wettbewerbskommission, dass die
Beschwerdefuhrerin tUber eine marktbeherrschende
Stellung verfigen solle. An der Beurteilung dieser
Frage habe einzig sie ein schutzwiurdiges Interesse.

Die Beschwerdefuhrerin erklarte sich im Schreiben
vom 9. Marz 2006 einverstanden, dass den Dritten,
welche Parteirechte geltend gemacht hatten, Einsicht
in einen Auszug der Beschwerde gewahrt wird.

Je mit Instruktionsschreiben vom 10. Méarz 2006 in-
formierte die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen die my-link AG und die Glue Software Enginee-
ring AG uber die Voraussetzungen, welche zur Ge-
wahrung der Parteistellung in einem kartellverwal-
tungsrechtlichen Verfahren erfillt sein mussen und
wies sie auf die Besonderheiten des vorliegenden Ver-
fahrens hin. Gleichzeitig forderte sie sie auf, die gel-
tend gemachte Parteistellung einlasslich zu begrin-
den unter der Androhung, dass die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen die Angelegenheit ohne Ge-
genbericht als abgeschlossen betrachten werde.
Nachdem weder die my-link AG noch die Glue Soft-
ware Engineering AG bis zur gesetzten Frist reagiert
hatten, teilte die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen der Beschwerdefuhrerin am 4. April 2006 mit,
dass das Thema Parteirechte Dritter im vorliegenden
Verfahren als erledigt zu betrachten sei.

E. Mit Schreiben vom 3. April 2006 erganzte die Be-
schwerdefihrerin ihre Beschwerde. Darin machte sie
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen auf die
neuere Praxis der Weko aufmerksam und zog den
Schluss, dass die Weko bei Einstellung des Verfahrens
nach wie vor darauf verzichte, die marktbeherrschen-
de Stellung im Entscheid-Dispositiv festzustellen.

Am 16. Mai 2006 ersuchte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen die Weko, sich zum 6ffentlichen
Interesse am Erlass der angefochtenen Verfugung zu
aussern. Gleichentags stellte die Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen der Beschwerdefihrerin Fra-
gen zu den Nachteilen, welche sie im Zusammenhang
mit dem Erlass der angefochtenen Feststellungsverfi-
gung geltend gemacht hatte.

Die Weko beantwortete die ihr unterbreiteten Fragen
mit Vernehmlassung vom 24. Mai 2006, die Beschwer-
defihrerin mit Stellungnahme vom 15. Juni 2006.
Wahrend die Weko darauf verzichtete, zur Eingabe
der Beschwerdefuhrerin Stellung zu nehmen, ausserte
sich die Beschwerdefuhrerin am 19. Juli 2006 zu den
Antworten der Weko und reichte eine detaillierte
Kostennote ein.

F. Am 3. August 2006 wies die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen die Parteien darauf hin, dass kei-
ne 6ffentliche Verhandlung durchgefihrt werde.

G. Mit Schreiben vom 14. August 2006 und unter Be-
zugnahme auf den Entscheid 2A.440/2005 vom 26. Juli
2006 ausserte die Beschwerdefuhrerin die Auffassung,
das Bundesgericht habe rechtskraftig entschieden, der
Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
komme keine selbststandige Bedeutung zu. Diesem
Entscheid des Bundesgerichts habe ein weit gehend
analoger Sachverhalt zugrunde gelegen (kollektiv
marktbeherrschende Stellung, Aufgabe einer unzulés-
sigen Verhaltensweise). FUr eine entsprechende Fest-
stellungsverfiigung bestehe im vorliegenden Fall da-
her keine Grundlage, und die Verwaltungsbeschwer-
de sei vollumfanglich gutzuheissen.

Die Vorinstanz entgegnete mit Schreiben vom 1. Sep-
tember 2006, der vorliegende Sachverhalt unterschei-
de sich von demjenigen im erwahnten Bundesge-
richtsentscheid: Die Situation, in der der Streitgege-
stand bei kollektiv marktbeherrschender Stellung zu-
folge einer einvernehmlichen Regelung dahinfalle,
unterscheide sich von derjenigen einer individuell
marktbeherrschenden Stellung, bei der keine unzuléas-
sige Verhaltensweise bestehe. Im Ubrigen habe das
Bundesgericht die Frage des in Artikel 9 Absatz 4 des
Kartellgesetzes angesprochenen Feststellungsinteres-
ses offengelassen beziehungsweise nur fir den kon-
kreten Einzelfall beantwortet, und die Beschwerde-
fuhrerin kdnne aus dem zitierten Entscheid nichts fur
sich ableiten.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten
Unterlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheb-
lich erscheinen - in den nachfolgenden Erwagungen
eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen erfullt sind und ob
auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, ist
von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
(vgl. BGE 128 Il 13 E. 1a, 128 |1 46 E. 1a, 121 1l 72 E. 1a,
120 Ib 97 E. 1; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern 1983, S. 73).

1.1. Vorliegen einer Verfiigung

Verfugungen der Wettbewerbskommission kdnnen
nach Artikel 44 KG (Kartellgesetz, KG, SR 251) im
Rahmen der allgemeinen Bestimmungen Uber die
Bundesverwaltungsrechtspflege mit Beschwerde bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ange-
fochten werden (Art. 44 ff. und Art. 71a des Bundes-
gesetzes vom 20.12.1968 Uber das Verwaltungsverfah-
ren, VWVG, SR 172.021 i.V.m. Art. 20 ff. der Verord-
nung vom 3.2.1993 Uber Organisation und Verfahren
eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VSRK, SR 173.31).

Das Vorliegen einer Verfligung ist Prozessvorausset-
zung. Die Verfugung ist das Anfechtungsobjekt der
nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege. Sie ist einer-
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seits ein Institut des materiellen Verwaltungsrechts,
andererseits ein Institut der Verwaltungsrechtspflege.
Die Verfugung des materiellen Rechts ist eine behdrd-
liche Anordnung im Einzelfall, durch welche ein kon-
kretes und individuelles Rechtsverhaltnis in verbindli-
cher Weise geregelt wird, sei es dadurch, dass Rechte
oder Pflichten begrindet, gedndert oder aufgehoben
werden, sei es, dass das Bestehen, das Nichtbestehen
oder der Umfang von Rechten und Pflichten festge-
stellt wird (Art. 5 Abs. 1 Bst. a und b VwVG). Der Ge-
genstand der Verfugung und des nachfolgenden Pro-
zesses decken sich grundsatzlich (vgl. Gval, a.a.O., S.
147,S. 127 f., S. 132 f.).

Es stellt sich die Frage, ob das Bejahen einer beherr-
schenden Stellung eine behdrdliche Anordnung im
Einzelfall ist, welche ein konkretes Rechtsverhaltnis
verbindlich regelt und daher Verfligungscharakter
hat. Blosse Tatsachen kdnnen - wie auch rein theoreti-
sche Rechtsfragen - nicht Gegenstand einer Verfu-
gung sein (Gval, a.a.0., S. 144; KLY, Die Feststellungs-
verfiigung - eine ganz gewohnliche Verfugung?, in:
Verfassungsstaat vor neuen Herausforderungen, Fest-
schrift fir Yvo HANGARTNER, St. Gallen 1998, S. 237,
GUENG, Zur Tragweite des Feststellungsanspruchs ge-
mass Art. 25 VwVG, SJZ Heft 24, Dezember 1971,
67. Jahrgang, S. 370). Sind jedoch Rechtsfolgen an das
Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von Tatsa-
chen und Rechtszustanden geknipft, kann dies durch
einen feststellenden Verwaltungsakt rechtlich ver-
bindlich festgestellt werden (KLEY, a.a.0., S. 237, unter
Verweis auf HANGARTNER, Widerruf und Anderung von
Verwaltungsakten aus nachtraglich eingetretenen
Griunden, Diss. St. Gallen 1959, S. 128).

Mit der Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung sagt die Wettbewerbsbehérde explizit nur aus,
dass ein bestimmtes Unternehmen in einem sachlich
und raumlich auf bestimmte Weise abgegrenzten
Markt zu einem bestimmten Zeitpunkt und unter den
gegebenen Verhaltnissen eine beherrschende Stellung
innehat. Mit Blick auf den Verfiigungsbegriff wesent-
licher ist, dass eine solche Feststellung implizit Be-
stand und Umfang von Rechten und Pflichten defi-
niert, denn die betreffenden Unternehmen unterste-
hen fortan der erweiterten Meldepflicht bei Unter-
nehmenszusammenschlissen (Art. 9 Abs. 4 KG) und
bis auf Weiteres grundséatzlich auch den gesetzlichen
Verhaltensrestriktionen wie dem Diskriminierungs-
verbot und der Kontrahierungspflicht (Art. 7 KG). Die
Feststellung einer beherrschenden Stellung knupft
daher Rechtsfolgen an das Vorhandensein oder Nicht-
vorhandensein von Tatsachen und Rechtszustanden.
Dass die Marktstellung eines Unternehmens dem
Wandel der wirtschaftlichen Verhaltnisse unterliegt,
eine einmal festgestellte beherrschende Stellung spa-
ter entfallen kann und daher von der Wettbewerbs-
behérde im Einzelfall erneut zu prufen ist, &ndert
daran nichts, ebenso wenig wie der Umstand, dass
eine Verhaltensweise eines beherrschenden Unter-
nehmens auch dann verboten (und gemass Art. 49a
KG sanktioniert) werden kann, wenn die beherr-
schende Stellung vorgangig nie festgestellt worden
ist.

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom
22. November 2004 betreffend die marktbeherr-
schende Stellung von Swisscom Directories AG ist da-
her eine Feststellungsverfiigung im Sinne von Artikel
5 Absatz 1 Buchstabe b VwVG. Ein Anfechtungsobjekt
als Voraussetzung einer Verwaltungsbeschwerde ist
somit gegeben.

1.2. Beschwerdelegitimation

Zur Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer durch
die angefochtene Verfiugung berthrt ist und ein
schutzwdirdiges Interesse an ihrer Aufhebung oder
Anderung hat (Art. 48 Bst. a VWVG).

Wer durch eine Verfigung unmittelbar berechtigt
oder verpflichtet wird, ist materieller Verfugungsad-
ressat. Das zur Beschwerdefuhrung berechtigende
Rechtsschutzinteresse des materiellen Verfigungsad-
ressaten ergibt sich durch die Beschwerde. Die (for-
melle) Beschwerde besteht darin, dass der Beschwer-
defuhrer mit seinen Begehren vor der Vorinstanz
nicht oder nur teilweise durchgedrungen ist. Daraus
ergibt sich sein prozessual ausreichendes Interesse an
der Weiterverfolgung seiner Begehren vor der
Rechtsmittelinstanz (vgl. Gval, a.a.0., S. 149 f., S. 155).
Dieses Rechtsschutzinteresse ist offenkundig, da es zur
Rechtsverwirklichung des Rechtsschutzes bedarf (vgl.
Gval, a.a.0., S. 151 ff). Wenn eine Verfigung dem
Adressaten Rechte ganz oder teilweise versagt oder
ihm Gebote und Verbote auferlegt, ist ein diesbeziig-
liches Rechtsschutzinteresse selbstverstandlich. Eines
besonderen Nachweises bedarf es auf Seiten des ma-
teriellen Verfigungsadressaten nur bei Begehren um
Feststellung eines Rechtsverhaltnisses (Gvel, a.a.O.,
S. 156 f.).

Die Beschwerdefuhrerin ist materielle Adressatin der
angefochtenen Verfligung, laut der sie eine beherr-
schende Stellung hat, dies auf dem Markt fir die Lie-
ferung tagesaktueller Verzeichnisdaten in elektroni-
scher Form, welche sich fur die Erstellung selbststén-
diger Verzeichnisse eignen und mindestens die Daten
samtlicher E.164-Nummern in der Schweiz umfassen.
Sie ist mit ihrem Begehren, von der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung sei abzusehen, da eine
solche fehle, nicht durchgedrungen. Daher ist sie
durch die Verfligung beschwert. Diese wirkt sich unter
anderem auf ihre Pflicht zur Meldung aller kiinftigen
Unternehmenszusammenschlussvorhaben sowie auf
ihre Verhaltensspielraume in den diversen von der
Vorinstanz abgegrenzten Markten beziehungsweise
darauf aus, inwiefern und bei welchen wirtschaftli-
chen Tatigkeiten sie mindestens bis auf Weiteres den
kartellrechtlichen Verhaltensrestriktionen untersteht.
Sie hat ein schutzwiirdiges Interesse an der Uberpri-
fung der sich stellenden Rechtsfragen (Zulassigkeit
einer Feststellungsverfigung, Einhaltung des An-
spruchs auf rechtliches Gehér und des Gleichbehand-
lungsgebots, Beurteilung von Marktabgrenzung und
Marktstellung) und an einer Aufhebung oder Aban-
derung der Verfligung.

Diese Umschreibung des schutzwirdigen Interesses
steht im Einklang mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, laut welcher das genannte Interesse im
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praktischen Nutzen besteht, den die Gutheissung der
Beschwerde dem Betroffenen verschaffen wirde,
oder im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher,
ideeller, materieller oder anderweitiger Natur zu
vermeiden, welchen der angefochtene Entscheid mit
sich bringen wurde (vgl. BGE 127 V 80 E. 3a/aa zum
schutzwurdigen Interesse im Sinne von Art. 103 Bst. a
0G).

Die Beschwerdefihrerin ist somit zur Beschwerde legi-
timiert.

1.3. Weitere Eintretensvoraussetzungen

Der Vertreter der Beschwerdefuhrerin hat sich rechts-
gentglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs.
2 VwVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderungen
an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind ge-
wahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwVG), und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen
sind erfullt (Art. 46 ff. VWVG).

1.4. Schlussfolgerung

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist daher einzutre-
ten.

2. Gesetzesbestimmungen

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern (Art. 1 KG).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- und andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten alle
Nachfrager oder Anbieter von Gltern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- und Organisationsform (Art. 2 Abs. 1** KG).

Als marktbeherrschend gelten einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17.6.1996 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
VKU, SR 251.4). Der raumliche Markt umfasst das Ge-
biet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiubung des Wettbewerbs behindern

oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG).

Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und
erlasst die Verfigungen, die nicht ausdricklich ande-
ren Behdrden vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 Satz 1
KG). Sie entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit
Verfigung Uber die zu treffenden Massnahmen oder
die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung
(Art. 30 Abs. 1 KG).

Auf das Verfahren sind die Bestimmungen des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
anwendbar, soweit das Kartellgesetz davon nicht ab-
weicht (Art. 39 KG). Die Behoérde stellt den Sachver-
halt von Amtes wegen fest (Art. 12 VWVG). Beteiligte
an Abreden, marktméchtige Unternehmen, Beteiligte
an Zusammenschlissen sowie betroffene Dritte haben
den Wettbewerbsbehotrden alle fur deren Abklarun-
gen erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die
notwendigen Unterlagen vorzulegen. Das Recht zur
Verweigerung der Auskunft richtet sich nach Artikel
16 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 40 KG).

Die Parteien haben Anspruch auf Akteneinsicht (Art.
26 VWVG) und auf rechtliches Gehor (Art. 29 VWVG).
Die Behorde wirdigt, bevor sie verfugt, alle erhebli-
chen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien. Ver-
spatete Parteivorbringen, die ausschlaggebend er-
scheinen, kann sie trotz der Verspatung bericksichti-
gen (Art. 32 VwWVG). Die Behdrde nimmt die ihr ange-
botenen Beweise ab, wenn diese zur Abklarung des
Sachverhaltes tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1
VwWVG).

3. Vorbehaltene Vorschriften

Dem Kartellgesetz vorbehalten sind Vorschriften, so-
weit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begrinden oder einzelne Unternehmen zur
Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Insoweit ist das
Kartellgesetz nicht anwendbar (REKO/WEF 01/FB-004
E. 4.2.1 und 4.4, publiziert in: RPW 2002/4, S. 648 ff.).

Gemass Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe d des Fernmel-
degesetzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) muss
die Grundversorgungskonzessionarin den Zugang zu
den schweizerischen Verzeichnissen der Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer am 6ffentlichen Telefondienst
gewabhrleisten. Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe d der
Verordnung vom 31. Oktober 2001 Uber Fernmelde-
dienste (FDV; SR 784.101.1) prazisiert, dass der Zugang
zu den Teilnehmereintragen in den Verzeichnissen
aller Anbieterinnen von Diensten der Grundversor-
gung in der Schweiz (im Folgenden: Fernmelde-
dienstanbieterinnen) entweder in elektronischer Form
oder Uber eine Sprachauskunft in den drei Amtsspra-
chen zu garantieren ist. Die Beschwerdefiihrerin er-
fallt diese Pflicht mittels zur Verfugungstellen der
regulierten Daten (online, offline). Zudem bietet sie
nebst weiteren Verzeichnisprodukten unter der
Nummer 111/1811 einen Sprachauskunftsdienst an.
Diese Produkte und Dienstleistungen greifen auf das
elektronische Telefonbuch (ETV) zu, welches auf den
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regulierten Daten beruht und als veredeltes Verzeich-
nis die weiterbearbeiteten Daten umfasst.

Die Grundversorgungskonzessionarin muss nur den
Zugang zu den Verzeichnissen aller Fernmelde-
dienstanbieterinnen gewabhrleisten. Auf welche Weise
sie dies tut (z.B. "zentralistische Losung' Uber ein
Universalverzeichnis, '‘dezentrale L&sung™ mittels
Betrieb einer Infrastruktur, die die Verzeichnisse aller
Fernmeldedienstanbieter absuchen wirde), ist - abge-
sehen von den Vorgaben betreffend Entgeltlichkeit,
elektronische Form oder Sprachauskunft - nicht gere-
gelt. Eine gesetzliche Pflicht, ein Universalverzeichnis
zu fuhren, besteht im heutigen Recht nicht. Die Pflicht
der Grundversorgungskonzessionarin, den Zugang zu
den Verzeichnissen aller Fernmeldedienstanbieterin-
nen zu gewahrleisten, und die Pflicht der Fernmelde-
dienstanbieterinnen, Verzeichnisse ihrer Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer zu fuhren (Art. 29 Abs. 1 FDV),
sind daher zweierlei.

Heute wird der Zugang zu den Teilnehmerdaten aller
Fernmeldedienstanbieter aufgrund einer vertragli-
chen Vereinbarung so garantiert, dass die Beschwer-
defUhrerin die regulierten Daten als data agent flr
alle Fernmeldedienstanbieterinnen herstellt. Die
Grundlage dieser Regelung ist in Artikel 29 Absatz 6
der Fernmeldedienstverordnung enthalten. Die Pflicht
aller Fernmeldedienstanbieterinnen, auf Verlangen
und gegen Bezahlung jedermann sowohl den online-
Zugang zu ihren Verzeichnisdaten als auch die block-
weise Ubertragung der Daten (offline), je mit der Op-
tion von mindestens taglichen Aktualisierungen, zu
gewahren (Art. 29 Abs. 5 FDV), ist so auf den data
agent ubertragen und damit fur die Fernmelde-
dienstanbieterinnen obsolet geworden.

Die Bestimmung, nach welcher die Fernmelde-
dienstanbieterinnen zur Erfillung ihrer Pflicht, Ver-
zeichnisse zu fuhren und zugénglich zu machen, Drit-
te beiziehen kénnen (Art. 29 Abs. 6 FDV), zielte ur-
sprunglich darauf, eine Alternative zum ETV und den
darauf basierenden Produkten und Dienstleistungen
zu schaffen. Da alle Fernmeldedienstanbieterinnen
die Beschwerdefuihrerin als data agent eingesetzt
haben, besteht mit den regulierten Verzeichnisdaten
nun zwar eine solche Alternative, diese liegt jedoch
nicht in den Handen eines Konkurrenten, sondern
desselben Unternehmens, welches bereits das ETV
herausbringt.

Dennoch ist festzuhalten, dass die Regelungen im
Fernmeldegesetz und in der Verordnung Uber die
Fernmeldedienste Wettbewerb nicht etwa ausschlies-
sen, sondern ausdricklich zulassen. Vorbehaltene
Vorschriften, die die Anwendbarkeit des Kartellgeset-
zes ausschliessen wirden, existieren daher nicht, wes-
halb die Wettbewerbskommission befugt ist, im Be-
reich der Verzeichnisdaten Untersuchungen zu fih-
ren.

4. Formelles
4.1. Ubersicht tiber die sich stellenden Fragen

Fur das Verfahren vor der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen stellte die Beschwerdeflhrerin

vorab den Verfahrensantrag, Dritte seien mangels
Parteistellung nicht zum Verfahren zuzulassen. Die
Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen hat die
beiden Unternehmen, welche Parteirechte geltend
gemacht hatten, mit Schreiben vom 10. Marz 2006
und unter Hinweis auf die einschlagigen Vorausset-
zungen der Parteistellung aufgefordert, die bean-
spruchten Parteirechte bis 27. Marz 2006 einlasslich zu
begriinden. Die beiden Unternehmen liessen sich in
der Folge nicht vernehmen, weshalb die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfrage die Frage ihrer Partei-
stellung wie im Schreiben vom 10. Marz 2006 ange-
kindigt als erledigt betrachtete. Implizit wurde dem
Verfahrensantrag der Beschwerdefuhrerin daher ent-
sprochen. Dies wurde ihr am 4. April 2006 mitgeteilt.

Im Ubrigen argumentiert die Beschwerdefiihrerin in
formeller Hinsicht vorab, mangels einer gesetzlichen
Grundlage sei die Wettbewerbskommission nicht be-
fugt, eine marktbeherrschende Stellung verfigungs-
weise festzustellen, wenn keine unzulassige Verhal-
tensweise vorliege, und ihr Anspruch auf rechtliches
Gehdr sei verletzt worden. Diese beiden Fragen ver-
fahrensrechtlicher Natur sind vorab zu prifen (Erwa-
gungen 4.2 und 4.3).

4.2. Zulassigkeit einer Feststellungsverfigung?
4.2.1. Beschwerde und Vernehmlassung

Die Beschwerdefihrerin ist der Auffassung, es bestehe
keine gesetzliche Grundlage fir die Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung, wenn unzulassige
Verhaltensweisen nach einer langen Untersuchung
verneint wirden. Die Wettbewerbskommission sei
gemass Artikel 30 Absatz 1 KG nur zustandig, konkre-
te Massnahmen zu treffen, welche auf Beseitigung
unzuléassiger Verhaltensweisen zielten und wirksamen
Wettbewerb wieder herstellten. Die Feststellung einer
beherrschenden Stellung sei keine solche Massnahme.
Wenn keine unzulassigen Verhaltensweisen vorlagen,
seien keine Massnahmen zu treffen und bestehe kein
Anlass fur die Feststellung einer beherrschenden Stel-
lung. Die Verfligung sei rechtswidrig, weil die Wett-
bewerbskommission ihre Kompetenzen Uberschritten
habe. In der Anordnung einer Rechtsfolge, welche das
Gesetz der Behorde nicht zur Wahl stelle, sei eine
Ermessenstiberschreitung zu erblicken (Rz. 28-32 der
Beschwerde).

Die Vorinstanz halt dagegen, das Kartellgesetz be-
grinde eine Pflicht zur Meldung von Unternehmens-
zusammenschlissen unabhéangig von den jeweiligen
Umséatzen, wenn hinsichtlich eines beteiligten Unter-
nehmens eine beherrschende Stellung in einem kar-
tellrechtlichen Verfahren rechtskraftig festgestellt
worden sei (Art. 9 Abs. 4 KG). Zweck dieser Vorschrift
sei die Moglichkeit der Kontrolle auch kleiner Zu-
sammenschlussvorhaben auf  hochkonzentrierten
Markten. Schon daraus ergebe sich, dass es zulassig
sei, eine beherrschende Stellung festzustellen. Artikel
30 Absatz 1 KG regle den Abschluss eines Verfahrens
nur lickenhaft; ein numerus clausus der moglichen
Massnahmen existiere nicht (Rz. 4-9 der Vernehmlas-
sung).
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4.2.2. Beurteilung der Zulassigkeit einer Feststellungs-
verfigung

Die Parteien vertreten unterschiedliche Auffassungen
dartber, ob die Feststellung einer beherrschenden
Stellung zulassig sei, wenn keine unzuléassige Verhal-
tensweise vorliegt. Wahrend die Beschwerdefihrerin
argumentiert, Artikel 30 Absatz 1 KG sei keine genu-
gende gesetzliche Grundlage fur diese Feststellung, ist
die Vorinstanz der Auffassung, diese Bestimmung
rechtfertige die Feststellung durchaus.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen prift
daher zunéachst, ob die Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung als Massnahme im Sinn von
Artikel 30 Absatz 1 KG aufzufassen ist.

Massnahmen im Sinne dieser Bestimmung werden
normalerweise als Gestaltungsverfigung im Sinne von
Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a VwWVG ausgesprochen
(vgl. BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg
2002, S. 360). Subsumiert man die Feststellung einer
beherrschenden Stellung unter die Massnahmen im
Sinne von Artikel 30 Absatz 1 KG, bedeutet dies, dass
der Begriff "Massnahme' sowohl die Voraussetzung
eines Einschreitens durch die Wettbewerbsbehérde
(beherrschende Stellung) wie auch die konkreten
Handlungsmdglichkeiten der Behérde bei unzulassi-
gen Verhaltensweisen des beherrschenden Unter-
nehmens umfassen wirde.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen be-
zweifelt, dass Artikel 30 Absatz 1 KG in diesem Sinne
auszulegen ist. Der Literatur zufolge bezwecken
Massnahmen im Sinne von Artikel 30 Absatz 1 KG,
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung zu besei-
tigen und wirksamen Wettbewerb wieder herzustel-
len (CARRON, in: Droit de la concurrence, Commentaire
Romand [Hrsg.: TERCIER/BOVET], Basel 2002, Art. 30 KG,
Rz. 9-20). Diese Aussagen lassen sich dem zitierten
Werk entgegen der Auffassung der Vorinstanz sehr
wohl entnehmen (CARRON, a.a.O., Art. 30 KG, Rz. 10
und Rz. 16; vgl. auch ZAcH, Schweizerisches Kartell-
recht, 2. Auflage, Bern 2005, S. 471, Rz. 997). Andere
Autoren sind diesbezlglich noch deutlicher und ge-
ben an, Artikel 30 Absatz 1 KG enthalte keine Rege-
lung fur die Félle, in denen wegen Fehlens unzulassi-
ger Verhaltensweisen keine Massnahmen zu erlassen
sind und das Verfahren einzustellen ist, und in denen
das Verfahren einzustellen ist, weil die Wettbewerbs-
beschrankung aufgehoben und das Verfahren ge-
genstandslos geworden ist (SCHMIDHAUSER, in: Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz [Hrsg.:
HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY], Zlrich 1997,
Rz. 18 zu Art. 30). Dieser Auffassung zufolge kann
Artikel 30 Absatz 1 KG zur Frage, ob die Feststellung
einer beherrschenden Stellung eine Massnahme im
Sinn dieser Bestimmung darstellt, nichts entnommen
werden, weil die Bestimmung die Einstellung des Ver-
fahrens gar nicht regelt.

Nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen spricht somit einiges dafir, dass Artikel
30 Absatz 1 KG in einer Situation wie der vorliegen-
den keine gesetzliche Grundlage fur eine Feststel-

lungsverfiigung bildet. Das bedeutet allerdings nicht,
dass die Feststellung einer beherrschenden Stellung
nicht aus anderen Grinden zulassig sein kann. Die
Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen prift da-
her weiter, ob eine gesetzliche Grundlage fir eine
Feststellungsverfigung anderweitig besteht.

Das VwVG gilt auch in kartellverwaltungsrechtlichen
Verfahren, soweit das Kartellgesetz nicht von ihm
abweicht (Art. 39 KG). Das VWVG statuiert ausdriick-
lich, dass die in der Sache zustandige Behérde Uber
den Bestand, den Nichtbestand oder den Umfang
offentlich-rechtlicher Rechte oder Pflichten nicht nur
auf Begehren, sondern auch von Amtes wegen eine
Feststellungsverfigung treffen kann (Art. 25 Abs. 1
VWVG). Das Kartellgesetz enthalt keine derogierende
Bestimmung, der zufolge Feststellungsverfiigungen
im Bereich des Kartellverwaltungsrechts ausgeschlos-
sen waren. Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt,
setzt das Kartellgesetz die Feststellung einer beherr-
schenden Stellung vielmehr selbst voraus (Art. 9 Abs. 4
KG).

Zu prufen bleiben damit die Voraussetzungen des
Erlasses einer Feststellungsverfigung von Amtes we-
gen (Art. 25 Abs. 1 VWVG).

Wer eine Feststellungsverfiugung begehrt, muss ein
schutzwirdiges Interesse an einer solchen nachweisen
(Art. 25 Abs. 2 VWVG). Literatur und Rechtsprechung
setzen ein spezielles Interesse gleichermassen fur den
Erlass einer Feststellungsverfiigung von Amtes wegen
voraus: Die Behorde kann von sich aus eine Feststel-
lungsverfiigung treffen, wenn sie in der Sache zu-
standig ist und ein spezifisches 6ffentliches Interesse
verfolgt (KLey, a.a.O., S. 239; vgl. auch KOLZ/HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Auflage, Zirich 1998, Rz. 206, mit Ver-
weis auf REKO/EVD 93/6H-001 E. 3.1, publiziert in: VPB
60.57). Das Bundesgericht spricht von einem schut-
zenswerten Interesse, welches erforderlich ist, wenn
ein Hoheitstrager eine Feststellungsverfiigung nicht
auf Ersuchen, sondern von Amtes wegen erlasst (BGE
130V 388 E. 2.4).

Die Vorinstanz aussert sich zum 6ffentlichen Interesse
an der Feststellung einer beherrschenden Stellung in
der Verfiigung weder allgemein noch mit Bezug auf
den konkreten Einzelfall ausdrucklich. In ihrer Ver-
nehmlassung (Rz. 6) argumentiert sie - wenn nicht
ausdrtcklich, so doch implizit - mit der erweiterten
Meldepflicht (Art. 9 Abs. 4 KG). Die Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen hat die Parteien daher mit
Schreiben vom 16. Mai 2006 zum &ffentlichen Interes-
se an einer Feststellungsverfigung und zu den mit
einer solchen allenfalls verbundenen Nachteilen be-
fragt (vgl. Eingaben der Vorinstanz vom 24.5.2006
und der Beschwerdefuhrerin vom 15.6.2006 sowie
vom 19.7.2006).

Nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen ist ein 6ffentliches Interesse an der Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung mit Be-
zug auf die kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren
grundsatzlich zu bejahen. Hinsichtlich der Struktur-
kontrolle erlaubt es die Feststellung, potenziell prob-
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lematische Zusammenschlussvorhaben, insbesondere
in Markten mit bereits hoher Konzentration, gestitzt
auf die erweiterte Meldepflicht (Art. 9 Abs. 4 KG)
moglichst durchwegs zu erfassen. Hinsichtlich der
Verhaltenskontrolle tréagt eine solche Feststellung
dazu bei, dass unndtige Verfahren vermieden werden
kdnnen, da sie fur alle Marktteilnehmer Kklarend
wirkt: Das beherrschende Unternehmen wird bei der
Gestaltung seines Verhaltens entsprechend Artikel 7
KG disponieren; Konkurrenten und Marktgegenseite
werden dadurch indirekt geschiutzt und wissen, dass
sie sich bei problematischen Verhaltensweisen mit
Aussicht auf Erfolg wehren kénnen. Ein 6ffentliches
Interesse an der Feststellung dirfte insbesondere in
Mérkten zu bejahen sein, auf denen sich die Verhalt-
nisse in den nachsten Jahren voraussichtlich wenig
andern werden.

Das grundsatzlich zu bejahende 6ffentliche Interesse
an der Feststellung einer beherrschenden Stellung ist
auch im konkreten Fall gegeben. Bezlglich der Struk-
turkontrolle sind die Schwellenwerte nach Artikel 9
Absatz 1 Buchstabe a KG auf Seiten der Beschwerde-
fuhrerin mindestens solange erreicht, als sie zur Swiss-
com-Gruppe gehort (ihr eigener Umsatz liegt laut
Angabe auf ihrer Internetseite bei CHF 138 Mio.
[2005] und damit deutlich unterhalb der im Gesetz
geforderten CHF 500 Mio.; zur Berechnung der mass-
geblichen Umsatze vgl. Art. 3 und Art. 5 VKU sowie
DUCREY/DROLSHAMMER, in: Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, a.a.O., Art. 9 KG, Rz. 47 ff.). Die
Schwellenwerte gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe
b KG, die kumulativ erftillt sein missen (DUCREY, Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, in:
Schweizerisches Immaterialgiuter- und Wettbewerbs-
recht [SIWR] V/2, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 249),
sind dagegen nur erreicht, wenn sowohl das kontrol-
lierende als auch das kontrollierte Unternehmen in
der Schweiz einen Umsatz von je mindestens CHF 100
Mio. erreichen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Die Be-
schwerdefuhrerin ware daher nicht verpflichtet, Zu-
sammenschlussvorhaben mit Unternehmen zu mel-
den, die die Umsatzschwelle von CHF 100 Mio. nicht
erreichen (vgl. die in dieser Frage Ubereinstimmenden
Eingaben von Vorinstanz vom 24.5.2006, Rz. 1 ff., und
Beschwerdefuhrerin vom 15.6.2006, Rz. 1 ff.). Die
Meldepflicht wirde angesichts der beschrankten Um-
satze der Beschwerdefuhrerin wohl ebenfalls entfal-
len, wenn sie von der Swisscom-Gruppe unabhangig
wurde. Ein spezifisches offentliches Interesse an der
Feststellung einer beherrschenden Stellung ist mit
Blick auf die erweiterte Strukturkontrolle daher vor-
liegend zu bejahen. Dasselbe gilt nach Auffassung der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hinsicht-
lich der Verhaltenskontrolle. Zwar unterstehen
marktbeherrschende Unternehmen Artikel 7 KG auch,
wenn die Marktstellung vorher nie festgestellt wurde,
und zwar kann eine einmal festgestellte Marktbeherr-
schung aufgrund veradnderter Verhaltnisse nachtrag-
lich entfallen, so dass das Unternehmen bei einer spa-
teren Verhaltensprifung dem Kartellgesetz trotz der
friheren Feststellung nicht mehr untersteht. Dennoch
liegt es vorliegend nicht nur im Interesse der Be-
schwerdefihrerin selber, sondern auch im Interesse

von Marktgegenseite und Konkurrenten, bezlglich
der beherrschenden Stellung auf einzelnen Markten
einstweilen Klarheit zu schaffen und damit die Anfor-
derungen an zulassiges unternehmerisches Verhalten
zu signalisieren. Ein spezifisches 6ffentliches Interesse
an der Feststellung der Marktstellung ist daher vorlie-
gend auch bezuglich der Verhaltenskontrolle zu beja-
hen.

Die Literatur zum Kartellgesetz steht dieser Schluss-
folgerung nicht entgegen. Sie behandelt unterschied-
liche Aspekte der Feststellung einer beherrschenden
Stellung (vgl. ZAcH, a.a.0., Rz. 714, Rz. 851, Rz. 999;
VENTURI, in: Commentaire Romand, a.a.O., Art. 9 KG,
Rz. 110 ff.; BILGER, a.a.0O., S. 361 f.; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER/BANGERTER, Verhandlungs- und Verfahrensfuhrung
vor den Wettbewerbsbehdrden, Rz. 12.86, in: GEl-
SER/KRAUSKOPF/MUNCH, Schweizerisches und europaéi-
sches Wettbewerbsrecht [Hrsg.], Basel/Genf/Munchen
2005), setzt sich mit dem Offentlichen Interesse an
einer Feststellungsverfiigung aber nicht auseinander.
Es geht jedoch kein einziger Autor davon aus, eine
solche Feststellung ware unzuléssig.

Was die Beschwerdefihrerin in ihrer Stellungnahme
vom 19. Juli 2006 zur Eingabe der Vorinstanz vom
24. Mai 2006 ausfuhrt, fuhrt zu keiner gegenteiligen
Folgerung. Zwar trifft zu, dass der Gesetzgeber fur
Zusammenschlussvorhaben keine generelle Melde-
pflicht fir marktméachtige Unternehmen vorgesehen
hat, und dass die Eroffnung von Untersuchungen
nach Artikel 7 KG Anhaltspunkte fur unzulassige Ver-
haltensweisen voraussetzt. Untersuchungen nur mit
dem Ziel zu erdffnen, ein marktméchtiges Unterneh-
men der erweiterten Meldepflicht zu unterstellen,
stunde somit im Widerspruch zum geltenden Recht.
Bejaht man im Sinne der oben stehenden Erwagun-
gen mit Blick auf die erweiterte Struktur- sowie die
Verhaltenskontrolle grundsatzlich ein 6ffentliches
Interesse an der Feststellung einer marktbeherrschen-
den Position, kommt dies indessen nicht der Schaf-
fung einer generellen Meldepflicht fir marktmachti-
ge Unternehmen gleich. Es bedeutet vielmehr, dass
die Wettbewerbsbehtérde im Zuge ihrer gesetzlich
umschriebenen Tatigkeit auch das o6ffentliche Interes-
se an entsprechenden Klarungen zu wahren befugt
und beauftragt ist. Weiter ist der Beschwerdefuhrerin
zwar zuzustimmen, dass sich die Verhaltnisse in den
nachgelagerten dynamischen Markten rasch andern.
Fur den Bereich der regulierten Daten dirfte dies
dagegen kaum zutreffen. Daher besteht fur die diver-
sen Marktteilnehmer auch hinsichtlich der Verhal-
tenskontrolle ein 6ffentliches Interesse an der Klarung
der Marktstellung der Beschwerdefihrerin. Was
schliesslich die Ausfihrungen der Beschwerdefuhrerin
zur unterschiedlichen Wahrnehmung des 6ffentlichen
Interesses durch die Vorinstanz in verschiedenen
Konstellationen angeht, kann auf Erwéagung 5.2 ver-
wiesen werden.

4.2.3. Schlussfolgerung

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ge-
langt zum Schluss, dass die verfiigungsweise Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung zuléssig ist,
wenn im Rahmen der Tatigkeit der Wettbewerbsbe-
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hérde nach Kartellgesetz im Einzelfall ein spezifisches
offentliches Interesse an einer solchen Feststellung
auszumachen ist (effektive Erweiterung der Melde-
pflicht bei Unternehmenszusammenschlissen vor al-
lem in hoch konzentrierten Markten, Bedurfnis nach
Klarung der Verhaltensspielrdume insbesondere bei
Mérkten mit wenig Tendenz zur Erosion von Markt-
macht). Diese Voraussetzungen sind vorliegend er-
fallt.

4.2.4. Bundesgericht: Feststellung der Marktstellung
ohne selbststdndige Bedeutung?

Schliesslich argumentiert die Beschwerdefiuhrerin, das
Bundesgericht habe bezogen auf einen analogen
Sachverhalt rechtskraftig entschieden, der Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung komme
keine selbststandige Bedeutung zu.

Nach Auffassung der Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen trifft diese Darstellung nicht zu:

Gegenstand des entsprechenden Bundesgerichtsent-
scheides bildete die vom Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartement in der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde vom 11. Juli 2005 aufgeworfene Frage, ob
die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen im
Verwaltungsbeschwerdeverfahren befugt sei, Verhal-
tensdnderungen zu bericksichtigen, die nach Erlass
einer erstinstanzlichen Verfligung Platz greifen (echte
Noven), oder ob im Verwaltungsbeschwerdeverfahren
auf den Sachverhalt zuriickzugreifen ist, wie er sich
bei Erlass der erstinstanzlichen Verfiigung prasentier-
te. Nachdem die Wettbewerbskommission im An-
schluss an das Verfahren vor der Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen mit den untersuchten Unter-
nehmen eine einvernehmliche Regelung abgeschlos-
sen hatte, verzichtete das Bundesgericht darauf, diese
Rechtsfrage zu beantworten. Eine abstrakte Erorte-
rung verfahrensrechtlicher Fragen losgeldst von ei-
nem konkreten materiellen Streitfall sei grundsatzlich
nicht moéglich (E. 1, letzter Satz). Entsprechend hat das
Bundesgericht rechtskraftig entschieden, dass die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde als gegenstandslos
geworden abzuschreiben sei (Ziff. 1 des Dispositivs),
und nicht, dass die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung keine selbststandige Bedeutung
habe.

Die ursprungliche Verfiugung der Wettbewerbskom-
mission vom 18. November 2002, die schliesslich zum
erwadhnten Bundesgerichtsentscheid gefuhrt hatte,
hatte im Dispositiv eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung festgestellt, auf Unzulassigkeit bestimmter
Verhaltensweisen geschlossen und die Anwendung
entsprechender Klauseln verboten. Die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen hatte diese Verfi-
gung aufgehoben, da sich der Wettbewerb seit Erlass
der Verfigung durch das Auftreten von cross border
acquirers belebt habe und da die Wettbewerbskom-
mission in den entsprechenden Markten in anderen
Fallen selber nicht mehr von der Existenz einer kollek-
tiv marktbeherrschenden Stellung ausgehe, und hatte
die Sache zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zu-
ruckgewiesen. Anschliessend wurde eine einvernehm-
liche Regelung erarbeitet und von der Wettbewerbs-

kommission genehmigt. Die Genehmigungsverfligung
(RPW 2006/1, S. 65 ff.) ausserte sich zur Frage einer
kollektiv oder individuell marktbeherrschenden Posi-
tion nicht. Was die Marktstellung angeht, wurde die
urspringliche Feststellungsverfigung (kollektiv be-
herrschende Stellung) also von der Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen aufgehoben; zu einer neuen
Beurteilung ist es in der Folge nicht mehr gekommen.
Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
stand bei Erlass des Bundesgerichtsentscheids gar
nicht mehr im Raume.

Im Ubrigen hat sich das Bundesgericht mit der Frage,
ob ein legitimes Interesse an der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung losgeldst von konkre-
ten Verhaltensweisen zu bejahen ist oder nicht, nicht
befasst. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen sieht sich daher nicht veranlasst, ihre aus einer
einlasslichen Auseinandersetzung mit dieser Frage
resultierenden Schlussfolgerungen (Bejahung eines
entsprechenden Feststellungsinteresses) in Frage zu
stellen.

4.3. Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor?
4.3.1. Beschwerde und Vernehmlassung

Die Beschwerdefuhrerin riigt Verletzungen ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehdr: Solche erblickt sie ei-
nerseits darin, dass sie in bestimmte als Geschaftsge-
heimnisse deklarierte Unterlagen keine Einsicht erhal-
ten habe, obwohl sie fur die Beurteilung der Markt-
stellung wesentlich seien. Da sie ihr gegenuber nicht
offengelegt worden seien, sei sie ausserstande gewe-
sen, anhand konkreter Vergleiche unterschiedlicher
Datenbezugsquellen nachzuweisen, dass ausreichend
aktuelle und vollstandige Alternativen existierten.
Laut der Verfugung bestinden tagesaktuelle Daten-
banken; die Vorinstanz nenne aber deren Betreiber
nicht, sondern beschranke sich darauf, die Daten als
nicht tagesaktuell zu bezeichnen. Die Marktabgren-
zung und die Beurteilung der Marktstellung beruhten
somit auf geheimen Informationen (Rz. 73 ff. der
Verwaltungsbeschwerde). Eine Gehorsverletzung lie-
ge andererseits insofern vor, als sich die Verfigung
mit wesentlichen Argumenten der Beschwerdefuhre-
rin (Marktabgrenzung, Marktfihrerschaft von tel-
search.ch, fehlende Kompetenz der Wettbewerbsbe-
horde, Abstellen auf geheime Dokumente, Praxis bei
der Einstellung von Untersuchungen) nur vereinzelt
und pro forma auseinandersetze (Rz. 85 ff. der Ver-
waltungsbeschwerde).

Die Vorinstanz weist darauf hin, das wesentliche Kri-
terium der Marktabgrenzung sei die Tagesaktualitat
der Datenbezugsquelle. Woher ein Unternehmen mit
nicht tagesaktuellem Angebot seine Daten beziehe,
sei nicht entscheidrelevant, weshalb entsprechende
Informationen als Geschaftsgeheimnisse abgedeckt
werden kdnnten, ohne dass die Verweigerung der
Akteneinsicht den Gehdrsanspruch verletze. Die Ver-
fugung spreche ausdrucklich nicht von weiteren ta-
gesaktuellen Datenbanken, sondern von solchen, die
diese Aktualitat anstrebten. Die Verfiigung fihre aus,
weshalb ausser der Beschwerdefuhrerin niemand tber
tagesaktuelle Daten verfuge (Rz. 34 ff. der Vernehm-
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lassung). Hinsichtlich der Begriindungspflicht erinnert
die Vorinstanz daran, dass sich die Behérde nicht mit
allen, sondern nur mit den entscheidwesentlichen
Vorbringen auseinandersetzen musse. Dies sei ge-
schehen (Rz. 40 f. der Vernehmlassung).

4.3.2. Beurteilung der Wahrung des Gehdrsanspruchs

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass die Beschwerdefiihrerin in Randziffer 85 der
Verwaltungsbeschwerde nicht konkretisiert, was sie
mit der "fehlenden Kompetenz der Vorinstanz™ an-
spricht. Grundsatzlich setzt sich die Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen nur mit substanziierten Vor-
bringen auseinander. Falls sich der Hinweis auf Artikel
3 KG beziehen sollte, ist im Ubrigen darauf hinzuwei-
sen, dass die Verfugung diesen Aspekt in Randziffer
219 ff. behandelt (vgl. dazu auch die vorstehende
Erwagung 3). Sollte sich der Hinweis auf die Kompe-
tenz zum Erlass einer Feststellungsverfigung bezie-
hen, ist auf Erwagung 4.2 zu verweisen.

Was den Hinweis auf die Praxis bei der Einstellung
von Untersuchungen angeht, hat sich die Vorinstanz
mit diesem Vorbringen auseinandergesetzt (Rz. 351
der Verfligung). Gelangt sie dabei zu einer anderen
Schlussfolgerung als die Beschwerdeftihrerin, geht es
nicht um den Gehdrsanspruch, sondern um materielle
Fragen. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen verweist diesbezlglich auf Erwagung 5.2.

Beziiglich der dbrigen, ebenfalls nur teilweise sub-
stanziierten Vorbringen zum Gehorsanspruch ist vor-
auszuschicken, dass die Beschwerdefuhrerin den
Markt fur Daten, ihre Konkurrenten und ihr Angebot
sicher kennt. Sie sollte daher auch dann in der Lage
sein, zum relevanten Markt gehdrende Ausweichmog-
lichkeiten der Marktgegenseite zu bezeichnen, wenn
die Verfigung die Datenbezugsquellen anderer Un-
ternehmen nicht nennt. Die Definition der Tagesaktu-
alitat ist eine materielle Frage. Die Vorinstanz fuhrt zu
Recht aus, dass effektive und angestrebte Tagesaktua-
litat zu unterscheiden sind. Indem sie auf ihre mit
dem Fernmelderecht lbereinstimmenden Begrifflich-
keit abstellte, hat sie den Gehorsanspruch der Be-
schwerdefuhrerin nicht verletzt. Der Vorinstanz ist
auch darin beizupflichten, dass die Bezugsquellen von
Unternehmen mit nicht tagesaktuellem Angebot nicht
entscheidrelevant sind, wenn nur Angebote zum rele-
vanten Markt zahlen, die tagesaktuell sind. Inwiefern
dies zutrifft, ist eine Frage der materiellen Beurtei-
lung.

Das Problem von Marktabgrenzung und Beurteilung
der Marktstellung der Beschwerdefthrerin in der an-
gefochtenen Verfigung liegt denn auch weniger dar-
in, dass die Vorinstanz auf nicht zugénglich gemachte
Dokumente abgestellt hatte oder auf diesbezlgliche
Vorbringen der Beschwerdeflhrerin nicht eingegan-
gen ware, sondern in materiellen Mangeln bei Markt-
abgrenzung und Beurteilung der Marktstellung (vgl.
E.5.3)

4.3.3. Schlussfolgerungen

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen ge-
langt daher zum Schluss, dass die Vorinstanz den An-

spruch der Beschwerdefihrerin auf rechtliches Gehor,
soweit von der Beschwerdefihrerin gertgt, nicht ver-
letzt hat.

4.4. Ergebnis

Ist die Wettbewerbskommission beziiglich der Markt-
stellung zustéandig zum Erlass von Feststellungsverfi-
gungen und sind die Vorbringen der Beschwerdefih-
rerin zum Anspruch auf rechtliches Gehdr unbegrin-
det, ist die Verfugung in formeller Hinsicht insofern
nicht zu beanstanden (vgl. aber Erwagung 5.3.6,
sechster Abschnitt am Ende).

5. Materielles
5.1. Ubersicht tiber die sich stellenden Fragen

Die angefochtene Verfugung verneint das Vorliegen
unzulassiger Verhaltensweisen, stellt aber in Ziffer 1
des Dispositivs eine beherrschende Stellung der Be-
schwerdefuhrerin fest, dies auf dem Markt fir die
Lieferung von tagesaktuellen Verzeichnisdaten in
elektronischer Form, die fur die Erstellung selbststan-
diger Verzeichnisse geeignet sind und mindestens
samtliche E.164-Nummern in der Schweiz umfassen.

Die Beschwerdefuhrerin macht in materieller Hinsicht
in erster Linie geltend, die Feststellung einer beherr-
schenden Stellung widerspreche dem Gebot der
Gleichbehandlung. Im Ubrigen bestreitet sie die
Marktabgrenzung durch die Vorinstanz und die Exis-
tenz einer beherrschenden Stellung auf diesem Markt.
Diese Vorbringen werden nachfolgend in den Erwéa-
gungen 5.2 und 5.3 gepruft. Erwagung 5.4 fasst das
Ergebnis zusammen.

5.2. Verletzung des Gleichbehandlungsgebots?
5.2.1. Beschwerde und Vernehmlassung

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die Vorinstanz
sehe bei der Einstellung eines Verfahrens von der
Feststellung einer beherrschenden Stellung in kon-
stanter Praxis ab. Der einzige von der Vorinstanz als
Gegenbeispiel zitierte Entscheid datiere aus dem Jahr
1997. Wenn das untersuchte Verhalten nach Auffas-
sung der Vorinstanz kartellrechtskonform sei, prife
sie die Marktstellung haufig gar nicht umfassend.
Selbst wenn ein Unternehmen das untersuchte Ver-
halten im Lauf des Verfahrens aufgebe oder anpasse,
sei eine beherrschende Stellung im Verfligungsdispo-
sitiv bisher nie aufgenommen worden oder habe die
Vorinstanz auf eine Klarung der Marktstellung ver-
zichtet. Dabei wirde die Feststellung einer beherr-
schenden Stellung in Fallen, in welchen unzulassige
Verhaltensweisen bestanden hatten, wegen des hdhe-
ren Unrechtsgehalts bedeutend naher liegen als in
Fallen, in denen ein Missbrauch verneint werde. Die
Praxis der Vorinstanz, auf die Feststellung der Markt-
beherrschung zu verzichten, verleihe der Beschwerde-
fuhrerin einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
Gleichbehandlung (Art. 8 BV). Sonst werde sie ohne
ersichtlichen Grund und mit betréchtlichen negativen
Folgen ungleich behandelt. Die resultierende
Schlechterstellung verstosse gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Rz. 33-35 der Beschwerde).
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Die Vorinstanz halt dagegen, die Falle, in welchen die
Vorinstanz ein Verfahren ohne Feststellung einer be-
herrschenden Stellung eingestellt habe, seien mit dem
vorliegenden Fall nicht vergleichbar. Die Beschwerde-
fihrerin berufe sich praktisch nur auf Falle, in wel-
chen eine Untersuchung eingestellt worden sei, weil
das betreffende Unternehmen sein Verhalten ange-
passt oder aufgegeben habe. In zwei von diesen Fal-
len habe eine beherrschende Stellung gar nicht be-
standen und darum auch nicht festgestellt werden
kdnnen. Wenn ein mdglicherweise kartellrechtswidri-
ges Verhalten einseitig und freiwillig aufgegeben
oder geandert werde und die Untersuchung entspre-
chend einzustellen sei, eribrige sich eine weitere Un-
tersuchung und Beurteilung von Verhalten und
Marktstellung. Auch prozessékonomische Grinde
sprachen gegen weitere Abklarungen, insbesondere
wenn das Unternehmen sein Verhalten in einem fri-
hen Stadium anpasse. Werde das Verfahren einge-
stellt, ohne dass das Verhalten angepasst oder eine
einvernehmliche Regelung geschlossen werde, und
liege eine beherrschende Stellung, jedoch keine unzu-
lassige Verhaltensweise vor, kdnne als Grundsatz fest-
gehalten werden, dass die beherrschende Stellung
festzustellen und das Verfahren einzustellen sei. Ent-
sprechend sei dies ausser im vorliegenden Fall auch in
den Verfahren Recymet (1997) und Bahnhofkioske
(1999) gehandhabt worden. Gemass dem Grundsatz
der Rechtsgleichheit sei bei Ungleichbehandlungen zu
begrinden, inwiefern eine Differenzierung mit Bezug
auf die tatsachlichen Verhaltnisse gerechtfertigt sei.
Die Ausgangslagen bei einer herkémmlichen Untersu-
chungseinstellung am Ende eines Verfahrens und bei
einer Einstellung zufolge Verhaltensanpassung seien
unterschiedlich. Eine Ungleichbehandlung liege daher
nicht vor oder ware aufgrund tatsachlicher Unter-
schiede gerechtfertigt (Rz. 10-15 der Vernehmlas-
sung).

5.2.2. Beurteilung der Einhaltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes

Artikel 8 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101) statu-
iert den Grundsatz der Rechtsgleichheit; alle Men-
schen sind vor dem Gesetz gleich, und niemand darf
diskriminiert werden (Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 BV).
Gleichheit wird als Grundrecht des Einzelnen relevant,
wenn er persdnlich durch eine Ungleichbehandlung
berthrt wird, wo Gleichbehandlung gefordert ware,
oder durch Gleichbehandlung, wo sich eine Differen-
zierung aufdrangen wiuirde. Die Betroffenheit kann
darauf beruhen, dass eine Differenzierung (bzw. das
Fehlen einer Differenzierung) nicht einleuchtet, nicht
nachvollziehbar ist und nicht verstdndlich gemacht
werden kann. Es fehlen die guten Griinde, die jede
Verschiedenbehandlung (oder ihr Fehlen) rechtferti-
gen mussen. Dann kénnen sich die Betroffenen auf
den allgemeinen Gleichheitssatz berufen. Der Einzel-
ne kann auch derart betroffen sein, dass eine Anord-
nung geradezu als entwirdigend erscheint. Dann
liegt eine Diskriminierung vor, die Einzelne oder eine
ganze Gruppe herabsetzt. Die Betroffenen kdnnen
sich auf das Diskriminierungsverbot berufen (vgl.

MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern
1999, S. 395 f.).

Das Gleichbehandlungsgebot und die grundlegende
rechtsstaatliche Garantie der Rechtsgleichheit gelten
auch bei der Rechtsanwendung (vgl. MULLER, a.a.O.,
S. 396 f., Fn. 8; TSCHANNEN/ZIMMERLI, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, zweite Auflage, Bern 2005, S. 19, Rz. 5,
und S. 81, Rz. 5; IMBODEN/RHINOW, Schweizerische Ver-
waltungsrechtsprechung, Basel und Frankfurt a.M.
1986, Nr. 69 B.l und IV; BGE 121 1l 198 E. 4a) und da-
mit auch bei den Handlungen der Wettbewerbsbe-
horde als verwaltungsunabhangige erste Instanz der
Bundesrechtspflege im Bereich des Kartellrechts, beim
Erlass von Gestaltungs- und Feststellungsverfiigungen
durch diese Behdrde sowie bei Abschluss und Geneh-
migung von einvernehmlichen Regelungen (Art. 29
und Art. 30 KG, Art. 5 und Art. 25 VwWVG).

Die verfugungsweise Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung kann fur die Verfugungsempfanger
nachteilige Konsequenzen haben. Werden diese Kon-
sequenzen nur in bestimmten Konstellationen oder
nur gewissen Unternehmen auferlegt, stellt sich die
Frage, ob sich die Differenzierung angesichts sachli-
cher Unterschiede durch gute Griinde rechtfertigt.

Im Folgenden pruft die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen zunachst die Praxis der Vorinstanz bei
der Einstellung von Untersuchungen nach Artikel 7
KG (1) und zieht ein Fazit beziglich Festhalten einer
marktbeherrschenden Stellung (bzw. absehen davon)
in den Verfugungsdispositiven (2). Alsdann pruft sie,
ob sich eine allfallige Ungleichbehandlung der Be-
schwerdefuhrerin auf sachliche Unterschiede stitzt

3).

1) Praxis der Vorinstanz bei der Einstellung von
Untersuchungen

Die Beschwerdefuhrerin und die Vorinstanz berufen
sich in Sachen Feststellung einer marktbeherrschen-
den Stellung teilweise auf unterschiedliche erstin-
stanzliche Verfugungen. Um sich ein klares Bild von
der Praxis der Wettbewerbskommission zu machen,
hat die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen die
publizierten Verfugungen evaluiert. Die Fallgruppen,
in welchen die Wettbewerbskommission eine beherr-
schende Stellung feststellte beziehungsweise von ei-
ner entsprechenden Feststellung absah, setzen sich
folgendermassen zusammen:

a) Feststellung einer beherrschenden Stellung im
Verfugungsdispositiv:

Die Wettbewerbskommission stellt eine beherrschen-
de Stellung im Dispositiv jeweils fest, wenn sie eine
bestimmte Verhaltensweise in einer Untersuchung
nach Artikel 7 KG fir unzulassig befindet. In diesen
Fallen wird das Verfahren durch die Untersagung der
entsprechenden Verhaltensweise abgeschlossen; es
geht also nicht um einen Fall der Einstellung. Die Fest-
stellung der beherrschenden Stellung beantwortet die
Rechtsfrage, ob das untersuchte Verhalten von einem
marktbeherrschenden Unternehmen ausgeht und
damit als unzuldssiges Verhalten Uberhaupt in Be-
tracht fallt (vgl. Art. 7 Abs. 1 KG: ""Marktbeherrschen-
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de Unternehmen verhalten sich unzulassig, wenn sie
[...] andere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen'™). Unternehmen ohne
marktbeherrschende Stellung sind in ihrem Verhalten
dagegen frei und kénnen sich auch der Verhaltens-
weisen bedienen, welche das Gesetz den beherr-
schenden Unternehmen nicht zugesteht (vgl. den Bei-
spielkatalog in Art. 7 Abs. 2 KG).

Gelangt die Wettbewerbskommission in einer Unter-
suchung zum Schluss, eine unzulassige Verhaltenswei-
se liege nicht vor, stellt sie eine bestehende marktbe-
herrschende Stellung im Dispositiv ebenfalls fest und
stellt das Verfahren im Ubrigen ein. Auf diese Weise
ist sie ausser im vorliegenden Fall (RPW 2005/1, S. 54
ff.) auch in den Fallen Recymet (RPW 1997/4, S. 490
ff.), und Bahnhofkioske (RPW 1999/3, S. 400 ff.) vor-
gegangen.

Im Fall ETA SA Manufacture Horlogere Suisse hat die
Wettbewerbskommission eine mit dem untersuchten
Unternehmen abgeschlossene einvernehmliche Rege-
lung genehmigt und im Verfugungsdispositiv zudem
die beherrschende Stellung festgestellt (RPW 2005/1,
S. 128 ff.).

b) Keine Feststellung einer beherrschenden Stellung
im Verfigungsdispositiv:

Ist die Beurteilung der Marktstellung beim Erlass der
Verfugung mehr oder weniger entscheidreif und er-
geben die Abklarungen, dass eine beherrschende Stel-
lung fehlt oder dass klare Anhaltspunkte gegen ihr
Vorliegen sprechen, kann eine solche Stellung im Ver-
fuigungsdispositiv  logischerweise nicht festgestellt
werden. Diese Konstellation lag vor in den Fallen Spi-
tallisten (RPW 1999/2, S. 220 ff.), Minolta (RPW 1999/2,
S. 247 ff.), Kaladent (RPW 2001/1, S. 88 ff.), Mobilfunk
(Bereich Retail) (RPW 2002/1, S. 97 ff.) und Schlacht-
schweine (RPW 2004/3, S. 674 ff.).

Wenn die Prifung ergibt, dass keine unzulassige Ver-
haltensweise vorliegt, und wenn die Marktstellung
noch nicht geprift worden oder noch nicht entscheid-
reif ist, sieht die Wettbewerbskommission von der
Feststellung einer beherrschenden Stellung im Verfi-
gungsdispositiv ab. Auf diese Weise ist sie im Fall Feld-
schldsschen/Coca Cola vorgegangen (RPW 2005/1, S.
114 ff.).

Passen die Unternehmen das untersuchte Verhalten
im Lauf der Untersuchung freiwillig an (einseitige
Verhaltensanderung), stellt die Wettbewerbsbehorde
die Untersuchung ein; von der Feststellung einer be-
herrschenden Stellung im Verfugungsdispositiv sieht
sie diesfalls ab, und zwar auch dann, wenn sie eine
solche Stellung in den Erwagungen bejaht. In diese
Kategorie fallen die Falle Versicherungsprodukte in
der obligatorischen Krankenversicherung im Kanton
Zurich (RPW 1999/3, S. 463 ff.; Einstellung der Unter-
suchung mangels eines offentlichen Interesses an der
Beurteilung der weggefallenen Verhaltensweise),
Veterindrmedizinische Tests/Migros (RPW 2003/4, S.
753 ff.; marktbeherrschende Stellung bejaht, Einstel-
lung der Untersuchung wegen Aufgabe der fraglichen
Verhaltensweise) sowie Erfahrungsmedizinisches Re-

gister/Eskamed (RPW 2004/2, S. 449 ff.; marktbeherr-
schenden Stellung bejaht, Einstellung der Untersu-
chung wegen Aufgabe des Verhaltens). Als Spezialfall
ebenfalls in diese Fallgruppe gehort der Fall PTT-
Fachhandlervertrage (RPW 1998/4, S. 599 ff.). Hier
hatte die Wettbewerbskommission im Dispositiv eine
beherrschende Stellung festgestellt und das Verhalten
far unzuléassig befunden. Diese Verfigung wurde von
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen aufge-
hoben und die Sache zu neuer Beurteilung zurtickge-
wiesen. In der Folge stellte die Wettbewerbskommis-
sion das Verfahren wegen Anpassung des Verhaltens
ein; eine beherrschende Stellung wurde nicht festge-
stellt.

Schliesst die Wettbewerbskommission mit den unter-
suchten Unternehmen eine einvernehmliche Regelung
ab, sieht sie von der Feststellung einer beherrschen-
den Stellung im Verfugungsdispositiv mit einer Aus-
nahme ebenfalls ab. In diesen Féllen steht die beherr-
schende Stellung fest oder es bestehen starke Indizien
fur eine solche. Kommt es in einem frihen Stadium zu
einer einvernehmlichen Regelung, wird die Marktstel-
lung nicht abgeklart. Ist die beherrschende Stellung
entscheidreif, lassen sich die Parteien auf eine einver-
nehmliche Regelung nur ein, wenn die Behdrde die
Marktstellung im Dispositiv (und eventuell in den Er-
wagungen) nicht festhalt. In diese Kategorie fallen
die Falle Nutztierfitterung durch Migros und Coop
(RPW 1997/2, S. 175 ff.; publiziert ist nur die Verfu-
gung betreffend die einvernehmliche Regelung im
Fall Coop; die zugrunde liegenden Entwirfe der ein-
seitigen Verfigungen in der Sache wurden weder im
Fall Coop noch im Fall Migros publiziert), Swiss-
com/Centrex (RPW 1998/3, S. 377 ff.) und CoopForte
(RPW 2005/1, S. 146 ff.).

Von der Feststellung einer beherrschenden Stellung
im Verfugungsdispositiv sieht die Wettbewerbskom-
mission weiter dann ab, wenn der Ausldser einer Un-
tersuchung (bspw. ein Begehren um Stromdurchlei-
tung) entfallt und ein Unternehmen anschliessend
seine Anzeige zurtickzieht, dies ebenfalls selbst dann,
wenn sie die beherrschende Stellung in den Erwagun-
gen bejaht (das Entfallen des Ausldsers des Verfahrens
ist nicht gleichbedeutend mit einer Verhaltensande-
rung seitens des untersuchten Unternehmens). So ist
die Wettbewerbsbehdrde vorgegangen in den Fallen
BKW/FMB Energie AG/Swissmetal (RPW 2000/1 S. 29
ff.; Bejahen hinreichender Anhaltspunkte fir eine
marktbeherrschende Stellung in den Erwdgungen,
Einigung zwischen BKW, EGL und Swissmetal, damit
Entfallen des Antrags auf Stromdurchleitung, eine
Verweigerung der Stromdurchleitung als allenfalls
unzulassige Verhaltensweise entfallt daher, obwohl
die Stromdurchleitung weiterhin verweigert wird,
Einstellung des Verfahrens zufolge Gegenstandslosig-
keit des Verfahrens und mangels eines offentlichen
Interesses an der FortfUhrung des Verfahrens),
WATT/Migros/SIE (RPW 2001/4, S. 688 ff.; beherr-
schende Stellung bejaht, Rickzug des Durchleitungs-
begehrens, Einstellung des Verfahrens wegen Wegfall
des Antrags, kein 6ffentliches Interesse an der Weiter-
fihrung der Untersuchung) sowie Lokoop AG/SBB AG
(RPW 2002/1, S. 72 ff.; beherrschende Stellung in Er-
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wagungen fur einige raumliche Markte bejaht, Ein-
stellung des Verfahrens zufolge Einigung der Partei-
en, Entfallen der beanstandeten Verhaltensweise).

Fallt der Untersuchungsgegenstand tatsachlich weg,
stellt die Wettbewerbskommission im Verfiigungs-
dispositiv keine beherrschende Stellung fest (vgl. Tele-
club/Cablecom, RPW 2001/3, S. 503 ff. [d-Box darf in
der Schweiz nicht eingesetzt werden, keine Ausfih-
rungen zur Marktstellung], sowie Credit Suisse/Bank
Linth, RPW 2003/3, S. 514 ff. [Aufgabe des Vorhabens
zu Beginn der Sachverhaltsermittlung, Marktstellung
nicht zu Ende geklart]).

Im Fall Mobilfunk (RPW 2002/1, S. 97 ff.) stellte die
Wettbewerbsbeho6rde die Untersuchung beziiglich des
Bereichs Wholesale ein, um ihre Verfugung fur den
Bereich Retail rasch erlassen zu kédnnen. Zum Bereich
Wholesale kénne ein neues Verfahren eroffnet wer-
den. Die marktbeherrschende Stellung in diesem Be-
reich wurde in den Erwagungen bejaht, im Dispositiv
aber nicht festgehalten.

2) Fazit bezuglich gleicher oder unterschiedli-
cher Verfigungsdispositive

Aufgrund der oben dargestellten Praxis der Wettbe-
werbskommission halt die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen dreierlei fest:

Erstens lauten die Verfiigungsdispositive in der Frage
der Marktstellung in Fallen, in denen die Wettbe-
werbskommission unzuldssige Verhaltensweisen wie
vorliegend verneint, nicht immer gleich. In der Regel
wird in Ziffer 1 eine beherrschende Stellung festge-
stellt und in Ziffer 2 die Untersuchung eingestellt (so
in den Fallen Recymet, Bahnhofkioske und Swisscom
Directories). Das Verfahren kann aber auch mit einer
blossen Einstellung enden, dies dann, wenn die Zulas-
sigkeit der Verhaltensweise feststeht, bevor die
Marktstellung geklart ist (Fall Feldschlésschen/Coca
Cola).

Zweitens lauten die Verfligungsdispositive in der Fra-
ge der Marktstellung in Fallen, in denen die Wettbe-
werbskommission unzulassiges Verhalten eines be-
herrschenden Unternehmens bejaht, gleich wie in den
Féallen, in denen sie unzuléssiges Verhalten eines be-
herrschenden Unternehmens verneint. In beiden Situ-
ationen endet das Verfahren mit der Feststellung ei-
ner beherrschenden Stellung (und je nachdem zudem
mit einer Untersagung des unzuldssigen Verhaltens
oder mit der Einstellung des Verfahrens). Bei den ei-
ner unzuladssigen Verhaltensweise tberfihrten Unter-
nehmen (im Folgenden kurz als ""marktbeherrschende
Ubeltater' bezeichnet) und bei Unternehmen, die sich
keine unzulassige Verhaltensweise haben zu Schulde
kommen lassen (im Folgenden kurz als "marktbeherr-
schende Gesetzeskonforme™ bezeichnet), wird die
beherrschende Stellung also gleichermassen festge-
stellt.

Drittens fallen die Verfigungsdispositive in der Frage
der Marktstellung unterschiedlich aus, je nachdem, ob
es sich um Unternehmen handelt, die sich auf kartell-
rechtlich problematische oder bereits fur unzuléssig
erklarte Weise verhalten haben und die diese Verhal-

tensweise wahrend des Verfahrens einseitig oder ge-
stutzt auf eine einvernehmliche Regelung anpassen
(im Folgenden kurz als "reumutige marktbeherr-
schende Ubeltater'™ bezeichnet), oder ob es sich um
"marktbeherrschende Gesetzeskonforme' handelt.
Die '"reumiitigen marktbeherrschenden Ubeltater”
kommen ohne Feststellung einer beherrschenden
Stellung weg (Falle Versicherungsprodukte obligatori-
sche Krankenversicherung, Veterinarmedizinische
Tests/Migros, Erfahrungsmedizinisches Register, Nutz-
tierfatterung, Swisscom/Centrex, CoopForte; die ein-
zige Ausnahme betrifft den Fall ETA SA). Dasselbe gilt
fur Unternehmen, die eine als kartellrechtlich prob-
lematisch signalisierte Verhaltensweise zwar nicht
andern, der Wettbewerbsbehorde aber eine wie auch
immer zu Stande gekommene Einigung mit Konkur-
renten oder Marktgegenseite vorweisen und davon
profitieren kénnen, dass ein ausreichendes 6ffentli-
ches Interesse an einer Fortsetzung des Verfahrens
behordlicherseits verneint wird (Falle BKW/FMB/
Swissmetal, WATT/Migros/SIE, Lokoop AG/SBB AQG).
Ebenfalls ohne Feststellung einer beherrschenden
Stellung wird das Verfahren abgeschlossen, wenn der
Untersuchungsgegenstand wegfallt (Falle Teleclub/
Cablecom, Credit Suisse/Bank Linth). In all diesen Fal-
len unterscheidet die Wettbewerbsbehodrde nicht da-
nach, ob die Marktstellung geklart und entscheidreif
ist und ob eine beherrschende Stellung daher gege-
benenfalls verfigungsweise festgestellt werden kénn-
te. Sie sieht von einer solchen Feststellung jeweils
insbesondere auch dann ab, wenn die beherrschende
Stellung an sich erstellt ist.

In gewissen Fallkategorien stellt die Vorinstanz eine
marktbeherrschende Stellung im Verfugungsdispositiv
somit fest (so bei den im Folgenden als ""marktbeherr-
schende Ubeltater” und "marktbeherrschende Geset-
zeskonforme™ bezeichneten Unternehmen), wahrend
sie in anderen Fallkategorien von einer solchen Fest-
stellung absieht (so bei den im Folgenden als "'reumi-
tige marktbeherrschende Ubeltater” bezeichneten
Unternehmen, bei Entfallen des Auslésers und bei
Gegenstandslosigkeit des Verfahrens).

3) Ungleichbehandlung sachlich begrindet?

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
steht nicht im luftleeren Raum, sondern hat fir die
Verfigungsadressaten greifbare wirtschaftliche und
ideelle Folgen (Aufwand und Verzdégerungen zufolge
Erweiterung der Meldepflicht, Einschrdnkung des
unternehmerischen Handlungsspielraums, Beeinflus-
sung anderer Marktteilnehmer beim Einleiten rechtli-
cher Schritte, zusatzlicher Verteidigungsaufwand in
zivilrechtlichen Verfahren und Imageschaden). Das
offentliche Interesse an der Feststellung einer beherr-
schenden Stellung steht in diesem Sinne den Konse-
quenzen gegeniber, die sich fur das betreffende Un-
ternehmen aus dieser ergeben.

Kann die Feststellung einer beherrschenden Stellung
fur das betreffende Unternehmen also Nachteile be-
wirken, werden Unternehmen, bei denen eine beherr-
schende Stellung festgestellt wird, unginstiger be-
handelt als Unternehmen, bei denen von der Feststel-
lung abgesehen wird. Gemass der Analyse der Praxis
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(vgl. oben 1 und 2) belegt die Wettbewerbsbehérde
Unternehmen, deren Verhalten sich als kartellrechts-
konform erwiesen hat, mit den genannten Nachtei-
len, wahrend sie unter anderem Unternehmen, die
sich in kartellrechtswidriger Weise verhalten haben,
von diesem Verhalten aber im Lauf des Verfahrens
Abstand genommen haben, von diesen Nachteilen in
aller Regel verschont. Sie unterscheidet also Fallkate-
gorien, die bei der Einstellung eines Verfahrens unter-
schiedlich behandelt werden. Behandelt die Wettbe-
werbsbehoérde eine Kategorie von Unternehmen bei
der Einstellung eines Verfahrens ungtnstiger als die
Unternehmen einer anderen Kategorie, ist zu prifen,
ob die Differenzierung sachlich begriindet ist. Ist das
nicht der Fall, ist die Ungleichbehandlung unzulassig.

a) Unterschiedliche tatsachliche Verhaltnisse?

Die Vorinstanz fuhrt mit Verweis auf Artikel 8 der
Bundesverfassung sowie auf Literatur und Rechtspre-
chung aus, eine ungleiche Behandlung der Rechtsun-
terworfenen musse durch unterschiedliche tatsachli-
che Verhaltnisse gerechtfertigt sein (Rz. 15 der Ver-
nehmlassung). Aus ihrer Sicht sind die Ausgangslagen
bei Einstellung der Untersuchung wegen Fehlen von
unzulassigen Verhaltensweisen und bei Einstellung
einer Untersuchung wegen Verhaltensanderung un-
terschiedlich. Habe man es mit unterschiedlichen Aus-
gangslagen zu tun, kénne eine Ungleichbehandlung
gar nicht vorliegen beziehungsweise ware eine even-
tuelle Ungleichbehandlung aufgrund der Differenzen
ohne weiteres gerechtfertigt (Rz. 15 der Vernehmlas-
sung).

Diese Argumentation ist nach Auffassung der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen unhaltbar. Es ist
nicht nachvollziehbar, aus welchen Grinden Unter-
nehmen, die sich kartellrechtswidrig verhalten haben
(und dieses Verhalten unter dem Eindruck einer Un-
tersuchung einseitig oder durch einvernehmliche Re-
gelung anpassen), anders und gunstiger behandelt
werden sollten als Unternehmen, deren Verhalten sich
als kartellrechtskonform erwiesen hat. Die unter-
schiedliche Behandlung dieser Fallgruppen wider-
spricht dem Gerechtigkeitsgedanken in fundamenta-
ler Weise und lasst sich nicht durch tatsachliche Unter-
schiede rechtfertigen.

Die Vorinstanz geht auf angeblich unterschiedliche
tatsachliche Verhdltnisse, die eine ungleiche Behand-
lung ihres Erachtens rechtfertigen, argumentativ denn
auch gar nicht ein. Sie gibt nicht an, weshalb sie die
beherrschende Stellung bei Unternehmen feststellt,
die sich kartellrechtskonform verhalten haben, wah-
rend sie bei Unternehmen mit kartellrechtswidrigem
Verhalten davon absieht. Wenn sie von unterschiedli-
chen Ausgangslagen spricht, nimmt sie weder Bezug
auf unterschiedliche Sachverhaltskonstellationen, die
eine unterschiedliche Behandlung erfordern, noch auf
die Grunde, weshalb bei der Verfahrenseinstellung in
den beiden Kategorien von Féllen unterschiedlich
vorzugehen ware. Vielmehr setzt sie die unterschiedli-
che Behandlung dieser Fallkategorien mit unter-
schiedlichen tatsachlichen Verhaltnissen gleich und
argumentiert gewissermassen, weil sie das Verfahren
bei den '"reumitigen marktbeherrschenden Unter-

nehmen" ohne und bei "marktbeherrschenden Geset-
zeskonformen' mit Feststellung der beherrschenden
Stellung einzustellen pflege, liege keine Ungleichbe-
handlung vor. Die Forderung von Verfassung, Litera-
tur und Rechtsprechung, nach welcher eine unter-
schiedliche Behandlung durch unterschiedliche tat-
sachliche Verhéltnisse gerechtfertigt sein muss, bleibt
so unerfullt.

Eine ungleiche Behandlung kann allenfalls gerechtfer-
tigt sein, wenn sie nicht primar tatséchlichen Un-
gleichheiten Rechnung tréagt, sondern weitere, exter-
ne Ziele verfolgt. Solche externe Ziele kénnen zur
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung nur heran-
gezogen werden, wenn sie selber legitim sind. Ein an
sich legitimes Regelungsziel vermag eine konkrete
Differenzierung nur zu rechtfertigen, wenn sie genu-
gend prazis auf das verfolgte Ziel zugeschnitten ist;
die erfassten Sachverhalte durfen weder zu eng noch
zu weit abgegrenzt werden. Die Differenzierung muss
geeignet und erforderlich sein, um das Ziel zu errei-
chen (vgl. MULLER, a.a.0., S. 399).

Ubertragen auf die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung bedeutet das Folgende: Ziel der
Feststellung ist laut Vorinstanz primar die Wahrneh-
mung der Kontroliméglichkeit nach Artikel 9 Absatz 4
KG. Dieses Ziel ist als legitim zu betrachten. Die Fest-
stellung einer beherrschenden Stellung ist grundséatz-
lich erforderlich, damit die erweiterte Strukturkon-
trolle greifen kann. Da die Vorinstanz eine bestehen-
de beherrschende Stellung aber bei Weitem nicht bei
allen Verfahrenseinstellungen feststellt, ist die Diffe-
renzierung nicht auf das Ziel (Erfassung moglichst
aller potenziell problematischen Zusammenschluss-
vorhaben) zugeschnitten. Bei dieser Differenzierung
wird ein bedeutender Teil der untersuchten Unter-
nehmen beziehungsweise ihrer kiinftigen Zusammen-
schlussvorhaben nicht erfasst. Die Differenzierung
kann daher nicht mit dem Ziel gerechtfertigt werden,
Unternehmenszusammenschlisse marktbeherrschen-
der Unternehmen der Zusammenschlusskontrolle
maglichst lickenlos zuzufuhren.

Die Ungleichbehandlung ist daher weder angesichts
tatsachlich unterschiedlicher Verhdaltnisse noch mit
Blick auf das Erreichen externer Ziele gerechtfertigt.
Es ist nicht einsichtig, weshalb Unternehmen, die sich
kartellrechtswidrig verhalten haben, der erweiterten
Meldepflicht nicht zugefihrt werden sollten, wah-
rend dies bei Unternehmen mit kartellrechtskonfor-
mem Verhalten angestrebt wird, und es ist nicht ein-
sichtig, weshalb man bei Unternehmen, die sich kar-
tellrechtswidrig verhalten haben, auf eine Klarung
beziglich der Verhaltensrestriktionen nicht ebenso
grossen Wert legen sollte wie bei Unternehmen, die
sich kartellrechtskonform verhalten haben. Besteht
mit Blick auf die Erweiterung der Strukturkontrolle
und die Existenz von Verhaltensrestriktionen ein 6f-
fentliches Interesse an der Feststellung einer beherr-
schenden Stellung, ist dieses offentliche Interesse
nicht selektiv nur in einer bestimmten Kategorie von
Fallen wahrzunehmen, wéahrend es in anderen Fallka-
tegorien ausser Acht gelassen wird. Beruft sich die
Vorinstanz auf ein Offentliches Interesse an dieser
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Feststellung, hat sie diesem Interesse unter anderem
auch bei einseitigen oder einvernehmlichen Verhal-
tensanderungen Nachachtung zu verschaffen und
darf sie das Verfahren in diesen Fallen nicht ohne
Klarung der Marktstellung einstellen.

b) Mangelnde Entscheidreife bei Einstellung bezie-
hungsweise fehlendes offentliches Interesse an
der Klarung der Marktstellung?

Implizit scheint sich die Vorinstanz ferner darauf zu
berufen, eine beherrschende Stellung kdnne nicht
festgestellt werden, wenn sie bei Einstellung der Un-
tersuchung wegen Verhaltensdnderung oder Gegen-
standslosigkeit noch nicht entscheidreif sei. Das ergibt
sich aus ihren Ausfuhrungen zur herk6mmlichen Ein-
stellung einer Untersuchung am Ende eines Verfah-
rens und zur Einstellung wegen Verhaltensanderung
in einem frihen Verfahrensstadium (Rz. 12 f., Rz. 15
der Vernehmlassung).

Es trifft zu, dass Untersuchungen nicht weiterzufih-
ren sind, wenn die fur ihre Er6ffnung vorausgesetzten
Anhaltspunkte fur unzuldssige Verhaltensweisen ent-
fallen. Besteht aber aus den genannten Griinden ein
offentliches Interesse an der Feststellung der Markt-
stellung, existiert dieses unabhangig vom Stand der
Arbeiten bei der Einstellung der Untersuchung und
unabhangig von der Reihenfolge, in welcher die Vor-
instanz die kartellrechtlichen Fragen bearbeitet. Das
offentliche Interesse an der Feststellung der Markt-
stellung und seine Wahrnehmung durch die Wettbe-
werbsbehoérde kénnen in diesem Sinn nicht gewisser-
massen vom Zufallsprinzip abhéangen oder als Neben-
produkt von Verfahren aufgefasst werden, die man-
gels unzulassiger Verhaltensweisen ansonsten frucht-
los enden wiirden. Im Ubrigen sieht die Vorinstanz
wie oben gezeigt bei der Einstellung eines Verfahrens
haufig selbst in denjenigen Fallen von der Feststellung
einer beherrschenden Stellung ab, in denen diese
bereits feststeht. Sie kann sich daher nicht darauf be-
rufen, in den Untersuchungen, die zufolge Verhalten-
passungen eingestellt wirden, lasse sich eine beherr-
schende Stellung angesichts des Verfahrensstandes
gar nicht feststellen. Die Ungleichbehandlung der
Beschwerdefihrerin ist daher auch insofern sachlich
nicht gerechtfertigt.

¢) Vorgehen entsprechend Postulaten in der Litera-
tur?

Schliesslich formuliert die Vorinstanz mit Verweis auf
die Literatur (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
1999, Rz. 628) den Grundsatz, wenn unzuléssige Ver-
haltensweisen fehlten, eine beherrschende Stellung
jedoch bestehe, sei dies mittels Verfligung festzustel-
len (Rz. 14 der Vernehmlassung).

Aus dem Umstand, dass sich der genannte Autor in
der ersten Auflage seines Werks nur in dieser Konstel-
lation fur die Feststellung einer beherrschenden Stel-
lung ausspricht, kann nicht abgeleitet werden, dass
das Gleichbehandlungsgebot beim Erlass von Feststel-
lungsverfligungen irrelevant ware. ZAcH setzt sich mit
den Implikationen der Rechtsgleichheit nicht ausein-
ander. Ausserdem spricht er sich in der zweiten Auf-
lage seines Werks fur eine Feststellung der beherr-

schenden Stellung bei allen Verfahrenseinstellungen
aus, also auch bei Verhaltensanpassungen. Das ergibt
sich daraus, dass der Autor unter anderem das Vorge-
hen im Fall CoopForte beanstandet, in dem eine ein-
vernehmliche Regelung abgeschlossen wurde, ohne
dass die beherrschende Stellung festgestellt worden
ware (vgl. ZAcH, a.a.0., Rz. 714, Fn. 1329 und Fn. 1330,
Rz. 851 sowie Rz. 999, Fn. 1832). Die Vorinstanz richtet
ihre Praxis wie ausgefiihrt nicht nach diesem Autor.
Entsprechend kann sie sich nicht auf ihn berufen, um
eine ungunstigere Behandlung der Beschwerdefuhre-
rin zu rechtfertigen. Die Prifung, ob das Gleichbe-
handlungsgebot respektiert wird, richtet sich ohnehin
nicht danach, welches Vorgehen die Literatur postu-
liert, sondern danach, wie die Wettbewerbsbehérde
in der Praxis tatsachlich vorgeht.

d) Fazit

Aus all diesen Griinden erweist sich die Ungleichbe-
handlung der Beschwerdefuhrerin als sachlich nicht
gerechtfertigt. Das Argument der Beschwerdefiihre-
rin, wonach die Vorinstanz auf die Feststellung einer
beherrschenden Stellung seit 1997 in konstanter Pra-
xis verzichtet habe, wenn sie unzulassiges Verhalten
verneint habe, ist zwar insofern zu relativieren, als
eine beherrschende Stellung in einer solchen Situation
auch 1999 festgestellt worden ist. Das &ndert am An-
spruch der Beschwerdefuhrerin auf Gleichbehandlung
mit "marktbeherrschenden reumiitigen Ubeltatern™
jedoch nichts. Ebenso wenig andert der Umstand, dass
die Vorinstanz die beherrschende Stellung auch in
einem Fall festgestellt hat, in welchem das Unterneh-
men sein Verhalten gestitzt auf eine einvernehmliche
Regelung anpasste, etwas am Anspruch der Be-
schwerdefuhrerin auf Gleichbehandlung mit den Un-
ternehmen, bei denen es zufolge einer Verhaltenséan-
derung zu einer Einstellung des Verfahrens ohne Fest-
stellung der beherrschenden Stellung kam.

5.2.3. Schlussfolgerung

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen kommt
zum Schluss, dass die Vorinstanz das Gleichbehand-
lungsgebot verletzt hat, indem sie eine beherrschende
Stellung im Fall der Beschwerdefuhrerin feststellte,
wahrend sie von einer solchen Feststellung unter an-
derem im Fall von Unternehmen, die sich auf unzulés-
sige Weise verhalten haben, von diesem Verhalten im
Laufe einer Untersuchung aber einseitig oder auf-
grund einvernehmlicher Regelung Abstand nahmen,
mit Ausnahme eines einzigen Falles absah.

Dass die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
ein Offentliches Interesse an der Feststellung einer
beherrschenden Stellung in Erwagung 4.2.2 (und in
einem obiter dictum auch in RPW 2005/3, S. 530 ff.,
S. 556) bejaht hat, andert nichts daran, dass eine
rechtsungleich gehandhabte Feststellung einer sol-
chen Marktstellung die Rechtsgleichheit verletzt.

Entsprechend wird die Wettbewerbsbehdrde mit Blick
auf ihre kinftige Praxis zur Feststellung einer beherr-
schenden Stellung klare Kriterien formulieren, dies
hinsichtlich der Beurteilung des offentlichen Interes-
ses an einer Feststellung generell wie auch beziglich
des Vorgehens bei Einstellung einer Untersuchung in




RPW/DPC

2006/4

717

unterschiedlichen Konstellationen. Dieses Vorgehen
soll nicht von Zufélligkeiten wie etwa davon abhéngig
sein, in welcher Reihenfolge die Behdrde die sich stel-
lenden materiellrechtlichen Fragen beurteilt, und in
welchem Verfahrensstadium es zur Einstellung eines
Verfahrens kommt. Nicht zuletzt wird zu prifen sein,
inwiefern eine bestehende marktbeherrschende Stel-
lung aus denselben Grinden wie bei der Verhaltens-
kontrolle jeweils auch im Rahmen der Strukturkon-
trolle festzustellen wére - unabhangig davon, ob ei-
nem Vorhaben nichts entgegensteht, ob es untersagt
oder mit Auflagen oder Bedingungen zugelassen
wird.

Derartige grundsatzliche Uberlegungen sind umso
mehr erforderlich, als sich die Literatur mit dem As-
pekt der Gleichbehandlung beim Erlass von Feststel-
lungsverfigungen betreffend marktbeherrschende
Stellung nicht auseinandersetzt.

5.3. Marktabgrenzung und Marktstellung
5.3.1. Vorbemerkung

Nachdem einerseits feststeht, dass es aus Griinden der
Gleichbehandlung nicht angeht, verfigungsweise
eine beherrschende Stellung der Beschwerdeflhrerin
festzustellen, und andererseits klar ist, dass unzulassi-
ge Verhaltensweisen nicht vorliegen, ist die materielle
Beurteilung von Marktabgrenzung und Marktstellung
der Beschwerdefuhrerin durch die Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen nur noch von beschrankter
Bedeutung. Angesichts des Anspruchs der Parteien
auf Behandlung ihrer Vorbringen, aus Grunden der
Prozessokonomie und mit Blick auf allfallige spatere
Untersuchungen der Vorinstanz rechtfertigen sich
dennoch einige Hinweise.

5.3.2. Marktabgrenzung und Marktstellung gemass
der Verflgung

Die Verfligung grenzt einen Markt fir die Lieferung
von tagesaktuellen Verzeichnisdaten in elektronischer
Form und einen Markt fur Adressverzeichnisse und
Adressverzeichnisdienste ab. Im Ersteren bejaht sie
eine beherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin
(Rz. 198 der Verfugung), im Zweitgenannten verneint
sie eine solche Stellung beziehungsweise lasst sie die-
se Frage offen (Rz. 215 bzw. Rz. 217 der Verfigung).
Dispositiv Ziffer 1 der Verfigung konstatiert eine be-
herrschende Stellung in einem Markt fiur die Liefe-
rung tagesaktueller Verzeichnisdaten in elektroni-
scher Form, die sich fir die Erstellung selbststandiger
Verzeichnisse eignen und mindestens die Daten samt-
licher E.164-Nummern umfassen. Unzuléssige Verhal-
tensweisen in diesem Markt verneint die Verfugung.

5.3.3. Differenzen zwischen Vorinstanz und Be-
schwerdeflhrerin

Bezuiglich Marktabgrenzung und Marktstellung ver-
treten die Parteien in drei Fragen unterschiedliche
Auffassungen:

- Umfasst der relevante Markt nur die regulierten
Daten oder sowohl regulierte Daten wie solche aus
veredelten Verzeichnissen?

- Ist der sachliche Markt auf tagesaktuelle Daten ein-
zuschrénken, oder rechtfertigt dieses Qualitatskrite-
rium keine so enge Marktabgrenzung?

- Hat die Beschwerdefihrerin eine beherrschende
Stellung oder nicht?

Die Erwagungen 5.3.4 bis 5.3.6 erlautern die diesbe-
zuglichen Positionen der Parteien und deren Beurtei-
lung durch die Rekurskommission fir Wettbewerbs-
fragen.

5.3.4. Markt fur regulierte Daten oder Markt fur regu-
lierte Daten und Daten aus veredelten Verzeichnis-
sen?

Im Zusammenhang mit dem Umfang der von der Vor-
instanz festgestellten beherrschenden Stellung bringt
die Beschwerdefuhrerin vor, die Verfligung weise auf
Unterschiede zwischen den regulierten Verzeichnisda-
ten und den Verzeichnisdaten aus veredelten Ver-
zeichnissen im Sachverhalt zwar selber hin, halte diese
Unterscheidung in Erwagungen und Dispositiv aber
nicht durch (Rz. 66 der Beschwerde). Die Vorinstanz
entgegnet, Dispositiv Ziffer 1 sei bewusst in der ange-
fuhrten Art formuliert worden. Der gemass Randziffer
158 der Verfigung abgegrenzte Markt umfasse nicht
nur die regulierten Daten; prazisierend sei im Disposi-
tiv darauf hingewiesen worden, dass die beherr-
schende Stellung insbesondere auch die regulierten
Verzeichnisdaten betreffe (Rz. 31 der Vernehmlas-
sung).

Geht man von der Marktabgrenzung gemass den
Randziffern 150-158 der Verfiigung aus, gelangt man
zum Schluss, dass der sachliche Markt nach Auffas-
sung der Vorinstanz sowohl die regulierten Daten wie
auch die Daten aus veredelten Verzeichnissen um-
fasst. Denn die Vorinstanz will ausdrtcklich nicht zwei
unterschiedliche sachliche Markte - einen Markt fur
regulierte Daten und einen Markt fir Daten aus ver-
edelten Verzeichnissen - abgrenzen (Rz. 153 und Rz.
155 der Verfugung).

Der Markt ist aus der Sicht der Marktgegenseite ab-
zugrenzen. Giter, welche die Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks fur austauschbar halt, gehdren
zum selben sachlichen Markt (Art. 11 Abs. 3 Bst. a.
VKU). Der Verfigung lasst sich nun aber nicht ent-
nehmen, ob die Marktgegenseite Daten aus veredel-
ten Verzeichnissen und regulierte Daten flr aus-
tauschbar halt (Rz. 141 ff., insbesondere Rz. 150-158
der Verfigung). Das Argument, es sei nicht ein Markt
fur regulierte und ein Markt fur veredelte Daten ab-
zugrenzen, weil nicht die einzelnen Adresseintrage
oder die den Eintrdgen zugrunde liegenden Daten
veredelt wirden, sondern das Verzeichnis als solches
(Rz. 153 der Verfugung), ist kein Beleg fur die Aus-
tauschbarkeit von regulierten Daten und Daten aus
veredelten Verzeichnissen.

Aus dem Umstand, dass nicht Daten, sondern Ver-
zeichnisse veredelt werden, und aus der Einschatzung
der Vorinstanz, dass fur die Erstellung eigener Ver-
zeichnisse nur die regulierten Daten zwingend erfor-
derlich sind (Rz. 154 der Verfugung), kann nach Auf-
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fassung der Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
gen nicht gefolgert werden, dass regulierte Daten
und Daten aus veredelten Verzeichnissen aus Sicht der
Marktgegenseite austauschbar sind. Ob sie es sind,
muss sich aus der Befragung der Unternehmen der
Marktgegenseite ergeben und durfte sich nach den
Preisen von regulierten und veredelten Daten sowie
nach den Bestimmungen Uber deren Nutzung richten.
Wie den Akten zu entnehmen ist, hat die Vorinstanz
die Marktgegenseite in der mittlerweile eingestellten
Untersuchung weder dazu befragt, ob die Daten aus
dem Verzeichnis mit den regulierten Daten bezie-
hungsweise dem veredelten Verzeichnis aus ihrer
Sicht austauschbar sind, noch haben die befragten
Unternehmen dazu Angaben geliefert. Die Verfugung
sagt dazu wenig bis nichts. Die Abgrenzung eines
Marktes fur die Lieferung elektronischer Daten, der
nebst den regulierten Daten auch diejenigen aus dem
veredelten Verzeichnis umfassen wuirde, ist daher
nicht belegt.

Nicht nur belegen die Erwagungen gemass Verfugung
nicht, dass der sachliche Markt sowohl regulierte Da-
ten wie auch Daten aus veredelten Verzeichnissen
umfasst. Zudem ist Dispositiv Ziffer 1 der Verfigung
unklar, indem ihr nicht zu entnehmen ist, welche Gu-
ter zu einem Markt gehdren wirden, der "mindestens
die Daten samtlicher E.164-Nummern umfasst”. Die
E.164-Nummern sind in den regulierten Daten enthal-
ten (Art. 29 Abs. 2 Bst. d FDV). Der Begriff "mindes-
tens' suggeriert, dass beliebige weitere, nicht naher
definierte Verzeichnisdaten ebenfalls zum sachlichen
Markt gehoéren. Die Marktabgrenzung gemass Dispo-
sitiv Ziffer 1 bleibt daher unbestimmt. Die Ausfuhrung
in der vorinstanzlichen Vernehmlassung, nach welcher
der sachliche Markt nicht nur die regulierten Daten,
aber insbesondere auch die regulierten Daten umfasst
(Rz. 31 der Vernehmlassung), ist in keiner Weise kla-
rend. Das Dispositiv ist sprachlich schliesslich insofern
verunglickt, als es von Verzeichnisdaten spricht, wel-
che samtliche E.164-Nummern umfassen. Verzeichnis-
daten sind Datensatze zu einzelnen Telefonkunden.
Allenfalls kann ein Verzeichnis samtliche E.164-
Nummern umfassen, Verzeichnisdaten kénnen dies
sicher nicht. Wirde man aber von Verzeichnissen
sprechen, geriete mdglicherweise die Marktabgren-
zung der Vorinstanz ins Wanken, nach welcher einer-
seits Markte fur Verzeichnisdaten und andererseits
Markte fur Verzeichnisse und Verzeichnisdienste ab-
zugrenzen sind.

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar,
weshalb die Lieferung von regulierten Daten und von
Daten aus dem ETV demselben Markt zugehdren soll-
ten, wenn die Datenbank mit den Grunddaten (regu-
lierte Daten) und die veredelte Datenbank (ETV) sepa-
rate Markte (und unterschiedliche Stufen der Wert-
schopfung) bilden. Die Verfigung scheidet die in
Randziffer 155 angesprochenen unterschiedlichen
Markte fur veredelte Verzeichnisse und fur das Ver-
zeichnis mit den Grunddaten denn auch gar nicht aus.

In einem allfélligen spateren Verfahren wird die Vor-
instanz konkret auszufuhren haben, inwiefern und

aus der Sicht welcher Unternehmen der Marktgegen-
seite Daten aus der ETV-Datenbank und solche aus
dem regulierten Bestand hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks aus-
tauschbar sind. Bei einer solchen Prifung wird sie
auch bertcksichtigen, dass die regulierten Daten zu-
folge Weiterbearbeitung im Veredelungsprozess ge-
wissermassen als eine Teilmenge der Daten der ETV-
Datenbank aufzufassen sind. Daraus folgt, dass zwar
regulierte Daten mit Daten aus der ETV-Datenbank
substituiert werden koénnen, umgekehrt aber nicht
ohne weiteres auch Daten aus der ETV-Datenbank mit
Daten aus dem regulierten Bestand, zumal nicht zum
vorneherein Klar ist, hinsichtlich welcher Grunddaten
eine Erweiterung stattgefunden hat. Die Formulie-
rung "Verzeichnisdaten in elektronischer Form, die
mindestens die Daten samtlicher E.164-Nummern um-
fassen' (vgl. Rz. 158 und Dispositiv Ziff. 1), mit wel-
cher die Vorinstanz offenbar Verzeichnisdaten aus der
ETV-Datenbank dem relevanten Markt zuschlagen
will, suggeriert das Gegenteil.

5.3.5. Separater Markt fur tagesaktuelle Daten?

Die Beschwerdefuhrerin héalt die sachliche Marktab-
grenzung auch deshalb fir unzutreffend, weil das
Element "Tagesaktualitat™ nicht ausschlaggebend
sein konne, wenn das seit Jahren fuhrende online-
Verzeichnis ohne tagesaktuelle Verzeichnisdaten aus-
komme. Auch offline-Verzeichnisse (Telefonbicher,
elektronische Verzeichnisse auf CD und DVD) hatten
nach wie vor grosse Bedeutung, obwohl sie nicht ta-
gesaktuell seien. Die Aktualitat sei zwar ein Quali-
tatsmerkmal; daraus folge aber nicht, dass Verzeich-
nisdaten mit und ohne Tagesaktualitdt nicht aus-
tauschbar seien und nicht zum selben Markt gehor-
ten. Tagesaktualitat schlechthin gebe es im Ubrigen
nicht, da es immer mehrere Tage dauere, bis Mutatio-
nen in den regulierten Verzeichnisdaten nachgefuhrt
seien. Auch die Daten der Beschwerdefuhrerin seien
in diesem Sinn nicht tagesaktuell. Ein relevanter
Markt fur tagesaktuelle Daten existiere daher nicht
(Rz. 58-65 der Beschwerde).

Die Vorinstanz entgegnet, die Marktabgrenzung habe
aus Sicht der Marktgegenseite zu erfolgen. Massgeb-
lich sei, ob Guter austauschbar seien und daher im
Wettbewerb stiinden. Vorliegend seien Unternehmen
Marktgegenseite, die Verzeichnisdaten einkauften,
um auf nachgelagerten Markten, etwa bei telefoni-
schen Auskunftsdiensten, tatig zu sein. Die Qualitat
des Datenbestandes (Volistandigkeit, Aktualitat,
elektronische Verflugbarkeit) sei dabei ausschlagge-
bend. Verzeichnisse ohne diese Eigenschaft seien da-
her keine Substitute. Auch stehe das Kriterium der
Tagesaktualitat im Einklang mit der Fernmeldedienst-
verordnung, welche tagliche Aktualisierungen vor-
schreibe (Art. 29 Abs. 5 FDV). Die Beschwerdefuhrerin
sei als data agent der Fernmeldedienstanbieter ver-
pflichtet, die regulierten Verzeichnisdaten, die Teil
des relevanten Marktes fur die Lieferung elektroni-
scher Daten bildeten, mit taglichen Aktualisierungen
anzubieten (Vernehmlassung Rz. 28-30).

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen sind die Ausfihrungen der Beschwerde-
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fuhrerin unbehelflich. Zunachst mutet die Relativie-
rung des Begriffs "Tagesaktualitat” etwas wortklau-
berisch an; die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen halt die Begriffsdefinition der Vorinstanz (Rz.
30 der Vernehmlassung) fur zutreffend. Sodann ist
nicht von der Hand zu weisen, dass auf aktuelle (und
aktualisierbare) Daten angewiesen ist, wer auf Dauer
wettbewerbsfahige Sprachauskunftsdienste anbieten
will. Angesichts des Preises, den Endkunden fir eine
solche Dienstleistung zu berappen haben, kann sich
ein Sprachauskunftsdienst mit veralteten Daten kaum
dauerhaft am Markt halten.

Inwiefern dies gleichermassen fiir Abfragen Uber das
Internet gilt, bliebe zu priufen; die Hinweise der Be-
schwerdefiihrerin auf den Erfolg von telsearch.ch,
deren Angebot nicht tagesaktuell ist, sprechen eher
dagegen. Der Erfolg von telsearch.ch im Endkunden-
markt sagt aber nichts dazu aus, ob etwa Unterneh-
men, die Sprachauskunftsdienste anbieten wollen, auf
tagesaktuelle Daten angewiesen sind oder nicht.
Ebenso dirfte Tagesaktualitdt bei der Nachfrage nach
Verzeichnisdaten fur die Herstellung von gedruckten
oder offline (CD-Rom oder DVD) Verzeichnissen eine
untergeordnete Rolle spielen. Das dndert aber nichts
daran, dass mindestens ein Teil der Marktgegenseite
tagesaktuelle Daten nachfragen und diese mit nicht
aktuellen Daten nicht fur austauschbar befinden durf-
te. (Ob es sich dabei um regulierte Daten oder Daten
aus veredelten Verzeichnissen handelt, bliebe zu pru-
fen; offenbar bezieht bisher nur die Beschwerdefuh-
rerin selber die regulierten Daten, wahrend andere
Verzeichnisdienstanbieter auf die Daten der Be-
schwerdefuhrerin aus veredelten Daten beziehungs-
weise ihre auf das ETV zugreifenden Produkte abstel-
len.)

5.3.6. Marktbeherrschende Stellung der Beschwerde-
fuhrerin?

Die Beschwerdefihrerin bestreitet mit Verweis auf
andere Anbieter von Daten, eine marktbeherrschende
Stellung innezuhaben (Rz. 36-57 der Beschwerde).
Eine solche Stellung bestehe hdochstens hinsichtlich
der regulierten Verzeichnisdaten (Rz. 66-72 der Be-
schwerde, Subeventualantrag [S. 2 der Beschwerde]).

Die Vorinstanz entgegnet, die von der Beschwerde-
fuhrerin genannten anderen Anbieter von Daten (tel-
search.ch, AZ-Direct, Einwohnerkontrollen, Handels-
registeramter, Internetsuchmaschinen) fielen als al-
ternative Bezugsquellen ausser Betracht, denn tel-
search.ch sei nicht tagesaktuell, AZ-Direct musse fiur
die Telefonnummern ihrerseits auf externe Lieferan-
ten zugreifen, und im Fall der Gbrigen Verzeichnisse
stinden dem Bezug oder der Nutzung von Daten da-
tenschutzrechtliche oder technische Hindernisse ent-
gegen (Rz. 16-30 der Vernehmlassung).

Die Beschwerdeflihrerin prazisiert bei ihren Hinweisen
auf alternative Anbieter nicht, ob sich ihre Angaben
nur auf die Marktstellung bei den veredelten Daten
oder auch auf diejenige bei den regulierten Daten
beziehen. Angesichts ihrer Ausfihrungen unter dem
Titel "Zu umfassende Feststellung der marktbeherr-
schenden Stellung™ (Rz. 66 der Verwaltungsbe-

schwerde), in welchen sie "eine gewisse Stellung in
Bezug auf die regulierten Daten" (Rz. 69 der Verwal-
tungsbeschwerde) nicht in Abrede stellt, ist von Erste-
rem auszugehen.

Nach Auffassung der Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen lasst sich eine beherrschende Stellung
der Beschwerdefuhrerin in einem allféalligen Markt fur
die Lieferung tagesaktueller regulierter Verzeichnis-
daten kaum bestreiten: Kein anderes Unternehmen
kommt an die Daten der Fernmeldedienstanbieterin-
nen heran, und kein anderes Unternehmen kann sie
zusammenfassen und fur die Unternehmen der
Marktgegenseite bereinigen. Auch wenn die Fern-
meldedienstanbieterinnen den Vertrag mit der Be-
schwerdefuhrerin kiindigen und die Aufgabe des data
agent einem anderen Unternehmen Ubertragen kon-
nen, wirde sich an den Wettbewerbsverhaltnissen
dadurch grundsatzlich nichts andern - es entstiinde
einfach ein anderer Anbieter von tagesaktuellen re-
gulierten Verzeichnisdaten mit einer beherrschenden
Stellung. Dass die Marktstellung der Beschwerdefuh-
rerin bei den regulierten Daten zeitlich beschrankt
sein konnte, andert an ihrer gegenwartigen beherr-
schenden Stellung in diesem Bereich nichts.

Im Bereich der Lieferung von tagesaktuellen Daten
aus veredelten Verzeichnissen (bzw. der Produkte und
Dienstleistungen, die auf das ETV zugreifen) lasst sich
eine beherrschende Stellung der Beschwerdefuhrerin
aus der angefochtenen Verfugung jedoch nicht her-
leiten. Die Begriindung der Marktstellung im Markt
far die Lieferung von Verzeichnisdaten (Rz. 172 -
Rz. 199 der Verfligung) bezieht sich ausschliesslich auf
die regulierten Daten und die fehlenden Substitute zu
diesen und liefert keinerlei Argumente fur eine be-
herrschende Stellung bei den Daten aus veredelten
Verzeichnissen. Schlussfolgerungen fir die Marktstel-
lung der Beschwerdefuhrerin bei den Daten aus ver-
edelten Verzeichnissen lassen sich aus der Verfigung
nicht ableiten.

Soweit die Vorinstanz mit Dispositiv Ziffer 1 der Ver-
fugung tatséchlich auch im Bereich der veredelten
Daten eine beherrschende Stellung der Beschwerde-
fahrerin festgestellt hat, ware dies durch die Begrin-
dung nicht abgestitzt und waéare die Begrindungs-
pflicht verletzt, was einem von Amtes wegen festzu-
stellenden formellen Mangel der Verfugung gleich-
kommen wurde.

In materieller Hinsicht ist bei der Marktstellung im
Bereich der veredelten Daten zu berucksichtigen, dass
sich der Untersuchungsgegenstand zufolge von Ande-
rungen der rechtlichen Rahmenordnung im Lauf des
Verfahrens gewandelt hat:

Standen ursprunglich das ETV, die darauf basierenden
Produkte sowie deren Nutzungsbedingungen und
Preise im Zentrum, verlagerte sich der Schwerpunkt
mit der Revision der Fernmeldeverordnung auf die
Verfugbarkeit der regulierten Daten (vgl. Rz. 65-70
der Verfugung). Diesen Anderungen durfte die Vorin-
stanz zwar bei der Bezeichnung der Verfiigung ("'Ver-
fugung ... betreffend ... Herstellung, Verwaltung und
Herausgabe von regulierten Verzeichnisdaten'), im
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Sachverhaltsteil, bei der Beurteilung der Marktstel-
lung und bei der Missbrauchsprifung Rechnung ge-
tragen haben, nicht aber bei der Marktabgrenzung
und bei der Formulierung von Dispositiv Ziffer 1.

Geandert hat sich nicht nur der Untersuchungsge-
genstand: Mit der Maglichkeit des Zugangs aller Inte-
ressenten zu den regulierten Daten als ""Rohstoff" fur
die Herstellung eigener Verzeichnisse und eigener
Produkte fir Verzeichnisdienste haben sich auch die
Wettbewerbsverhaltnisse gewandelt. Kénnen Unter-
nehmen, die elektronische und gedruckte Verzeichnis-
se anbieten wollen, und Unternehmen, die Verzeich-
nisdienste Uber das Internet oder Uber eine Sprach-
auskunft leisten wollen, dies nicht mehr nur aufgrund
des ETV und der darauf gestutzten Produkte, sondern
neu aufgrund der regulierten Daten tun, die nach-
weislich allen Konkurrenten zu denselben Bedingun-
gen zur Verfugung stehen, ist der Marktzutritt ge-
wabhrleistet. Treten trotz gewahrleisteten Marktzu-
tritts keine neuen Wettbewerber mit eigenen Produk-
ten auf den Plan, bedeutet dies, dass potenzielle Kon-
kurrenten eigene Investitionen nicht als rentabel ein-
schatzen. Das wiederum spricht dafir, dass potenziel-
ler Wettbewerb disziplinierend wirkt, dass sich die
Beschwerdefuhrerin als etablierte Anbieterin bei den
veredelten Daten nicht unabhé&ngig von anderen
Marktteilnehmern verhalten kann und dass sie hier
keine Monopolrente in Form von Uberhdhten Preisen
oder restriktiven Nutzungsbedingungen abschopft.
Dies spricht gegen eine marktbeherrschende Stellung
der Beschwerdefuhrerin im Bereich der auf dem ETV
als veredeltem Verzeichnis beruhenden Produkte und
den Daten aus der ETV-Datenbank. In diesem Zusam-
menhang ist auch zu bericksichtigen, dass die Endab-
nehmer von Verzeichnisdaten die nachgefragten In-
formationen Uber www.weisseseiten.ch, www.gelbe
seiten.ch (beide Angebote werbefinanziert) sowie aus
dem gedruckten Telefonbuch (fur die Wohnregion
unentgeltlich abgegeben) letztlich beziehen kdénnen,
ohne dafiur direkt bezahlen zu mussen. Dass andere
Unternehmen bisher nur wenige Anstrengungen un-
ternommen haben, um mit eigenen Angeboten auf
den Markt zu treten, erstaunt darum nicht weiter.

Anders ware die Marktstellung der Beschwerdefihre-
rin bei den veredelten Daten allenfalls zu betrachten,
wenn sie die Preise der regulierten Daten kunstlich
hochhalten wirde. In dieser Situation liesse sich fur
eine beherrschende Stellung bei den Daten aus ver-
edelten Verzeichnissen ins Feld fuhren, dass die Be-
schwerdefuhrerin dank ihres exklusiven Zugangs zu
den Rohdaten lber ein faktisches Monopol bei den
regulierten Daten verfugt. Dies kdnnte ihr die MAg-
lichkeit verschaffen, fur die regulierten Daten Uber-
héhte Preise anzusetzen. Dies kdme der Errichtung
einer Markteintrittsbarriere gleich: Zutrittswillige po-
tenzielle Konkurrenten, die die regulierten Daten
kaufen und selber veredeln méchten, kdnnten die
Kosten der Veredelung diesfalls nicht decken und
wirden von einem Markteintritt entsprechend ab-
gehalten. Die beherrschende Stellung bei den regu-
lierten Daten wirde der Beschwerdefuhrerin in die-
sem Sinne potenziell, also der Méglichkeit nach, auch
eine beherrschende Stellung bei den veredelten Da-

ten verschaffen. Zu prifen bliebe bei dieser Argumen-
tationsweise, ob eine derartige potenziell beherr-
schende Position fur die Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung ausreicht, oder ob eine solche
Feststellung den Nachweis tatsachlich Gberhohter
Preise der regulierten Daten voraussetzt.

Nach Auffassung von Vorinstanz und Preisiiberwacher
obliegt die Uberpriifung der Preise der regulierten
Daten dem Regulator; im Rahmen der kartellgesetzli-
chen Priufung stelle sich nur die Frage einer Preis-
Kosten-Schere. Deren Vorliegen verneint die Vorin-
stanz. Nachdem die Zulassigkeit des Verhaltens der
Beschwerdefiuhrerin vorliegend nicht mehr zur Diskus-
sion steht, hat sich die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen mit diesen Fragen nicht weiter ausei-
nanderzusetzen. Je nachdem, wie die am Ende des
vorangehenden Abschnitts genannte Frage (setzt die
Feststellung einer beherrschenden Stellung den
Nachweis Uberhohter Preise fur die regulierten Daten
voraus?) zu beantworten ware, bestinde aber Anlass,
die Auffassung, nach welcher die Uberpriifung der
Preise der regulierten Daten ausschliesslich Sache des
Regulators ist, zu Uberdenken.

5.3.7. Schlussfolgerung

Ist die vorinstanzliche Marktabgrenzung zweifelhaft
(Erwagung 5.3.4) und stutzt die Verfugung eine be-
herrschende Stellung im Bereich der Daten aus ver-
edelten Verzeichnissen nicht (Erwagung 5.3.6), ent-
fallt die Grundlage fur die Feststellung einer beherr-
schenden Stellung, soweit sie die Daten aus veredel-
ten Verzeichnissen betrifft. Dies wirde auch dann
gelten, wenn eine solche Feststellung mit der Rechts-
gleichheit vereinbar ware.

5.4. Ergebnis

Aufgrund der vorangehenden Erwadgungen ergibt
sich, dass die angefochtene Verfiigung in mehrfacher
Hinsicht gegen das Gleichbehandlungsgebot verstosst
(Erwagung 5.2) und dass eine marktbeherrschende
Stellung in einem unzulanglich abgegrenzten Markt
fur die Lieferung regulierter und veredelter elektroni-
scher Verzeichnisdaten nicht belegt ist (Erwagung
5.3). Die Verfugung ist daher aus materiellen Grinden
aufzuheben. Da sie eine beherrschende Stellung bei
der Lieferung von Daten aus veredelten Verzeichnis-
sen zudem in keiner Weise begrindet, ist sie auch
formell mangelhaft (Erwagung 5.3.6, sechster Ab-
schnitt am Ende).

6. Kosten

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Be-
schwerdefuhrerin, weshalb ihr keine Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Der von
ihr am 3. Februar 2005 geleistete Kostenvorschuss von
CHF [...] ist ihr zulasten der Bundeskasse zurlickzuer-
statten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.9.1969
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungs-
verfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0).

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Be-
gehren eine Entschadigung fir ihr erwachsene not-
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wendige und verhéaltnismassig hohe Kosten zuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Auf die Kosten der Vertretung und Verbeistandung
finden nach Artikel 8 Absatz 3 Kostenverordnung
sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskos-
ten im Tarif vom 9. November 1978 Uber die Entscha-
digungen der Gegenpartei fur das Verfahren vor dem
Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung. Ge-
mass Artikel 8 Absatz 1 Kostenverordnung hat die
Partei, die Anspruch auf Parteientschadigung erhebt,
der Beschwerdeinstanz vor ihrem Entscheid eine de-
taillierte Kostennote einzureichen; reicht sie diese
nicht rechtzeitig ein, setzt die Beschwerdeinstanz die
Parteientschadigung von Amtes wegen und nach Er-
messen fest.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin hat mit
Schreiben vom 19. Juli 2006 ein Honorar von CHF [...]
zuzuglich Mehrwertsteuer (7,6%) von CHF [...], insge-
samt ausmachend CHF [...], plus eine Kleinspesenpau-
schale im Betrag von CHF [...] (entsprechend [...]% des
Honorars) zuzuglich Mehrwertsteuer (7,6%) von CHF
[...], insgesamt ausmachend CHF [...], verlangt. Das
Total seiner Forderung belauft sich auf CHF [...]. Der
Beizug eines Rechtsanwalts sei zwingend gewesen.
Der Streitwert lasse sich kaum bestimmen, betrage
aber wohl Uber CHF 5 Mio. Daher sei eine Parteient-
schadigung zuzusprechen, die mindestens den in der
detaillierten Kostennote ausgewiesenen Betrag de-
cke. Das Verfahren sei angesichts der 115 Seiten um-
fassenden Verfugung komplex gewesen, und es hat-
ten sich zahlreiche schwierige tatsachliche, verfah-
rens- und materiellrechtliche Fragen gestellt, auch
solche betreffend die Parteistellung Dritter. Entspre-
chend hoch sei der Abklarungsbedarf gewesen. Aus-
ser der Beschwerde hatten funf weitere Eingaben an
die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen erstellt
werden mussen.

Das Honorar richtet sich in der Regel nach dem
Streitwert. Es wird im Rahmen des im Tarif vorgese-
henen Hochst- und Mindestbetrags nach der Wichtig-
keit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem
Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitaufwand
des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 des Tarifs). Der
danach in der Regel zulassige Hochstbetrag der Ent-
schadigung fur das Honorar des Vertreters vermindert
sich fur Beschwerden an eidgendéssische Rekurskom-
missionen um einen Viertel (Art. 8 Abs. 4 der Kosten-
verordnung). Lasst sich der Streitwert nicht ziffern-
massig bestimmen, ist die Entschadigung unter Be-
rucksichtigung der Wichtigkeit der Streitsache (ein-
schliesslich des wirtschaftlichen Interesses an der

Streitsache), ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs
der Arbeitsleistung und des Zeitaufwands des Anwalts
zu bestimmen (BGE 120 V 214 E. 4b und 5).

Fur den Entscheid Uber die H6he der Parteientschadi-
gung ist in der Regel keine eingehende Begriindung
erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a). Die Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen zieht hinsichtlich der Be-
messung Folgendes in Betracht:

Lasst sich der Streitwert vorliegend kaum bestimmen,
wie die Beschwerdefuhrerin zu Recht vorbringt, lasst
sich auch nicht sagen, dass er Uber CHF 5 Mio. liegen
wirde. Bei der Festlegung der Parteientschadigung ist
daher auf die genannten Kriterien abzustellen.

Betreffend die Wichtigkeit der Sache ist anzuerken-
nen, dass der Ausgang des Verfahrens fur die Be-
schwerdefuhrerin von wirtschaftlicher und ideeller
Bedeutung ist. Angesichts der konstatierten Wider-
spruchlichkeit der Verfugung lasst sich somit kaum
bestreiten, dass es sich um ein schwieriges Verfahren
handelte und dass in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht eingehende Abklarungen notwendig waren.

Die eingereichte Kostennote listet unter Angabe der
Daten den Zeitaufwand fur konkrete Massnahmen
und die Honoraransatze der verschiedenen mit der
Sache befassten Personen auf. Insofern ist die Kosten-
note detailliert im Sinn der Kostenverordnung. Die
Auslagen werden demgegeniber nur pauschal aus-
gewiesen.

In Bezug auf vergleichbar schwierige Féalle erweist sich
die Forderung von CHF [...] insgesamt als zu hoch. Die
Parteientschadigung wird auf CHF [...] festgelegt, wo-
bei mit dieser Summe nebst dem Honorar (inkl.
Mehrwertsteuer) auch die Ubrigen Aufwendungen
abgegolten sind.

Demnach entscheidet die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde (Hauptbegehren) wird gutgeheis-
sen und Ziffer 1 der Verfigung der Wettbewerbs-
kommission vom 22. November 2004 wird aufgeho-
ben.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B3 2.

Swisscom Mobile AG/Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid (Geschafts-Nr. FB/2006-8) vom 9.
November 2006 in Sachen Swisscom Mobile AG (Be-
schwerdefuhrerin)  (Verwaltungsbeschwerde vom
6.11.2006) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfigung vom 30.10.2006) betreffend Frist-
erstreckung

Nach Einsicht in:

- das Schreiben der Wettbewerbskommission vom
11. Oktober 2006 betreffend Stellungnahme zu ei-
nem Uberarbeiteten Verfugungsentwurf im Bereich
Mobilfunkterminierung;

- das Fristerstreckungsgesuch der Beschwerdefthrerin
vom 26. Oktober 2006;

- das Schreiben der Wettbewerbskommission vom
30. Oktober 2006, mit welchem dem Gesuch der Be-
schwerdefthrerin um Erstreckung der Frist nicht
vollstandig entsprochen wurde;

- die hiegegen von der Beschwerdefuhrerin, vertreten
durch Rechtsanwalt [...], bei der Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen anhangig gemachte Ver-
waltungsbeschwerde vom 6. November 2006;

- die dazu ergangene Vernehmlassung der Wettbe-
werbskommission vom 7. November 2006 sowie

- die Ubrigen Akten in der Streitsache
und in Erwagung:

dass die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
fir die Beurteilung der vorliegenden Verwaltungsbe-
schwerde zustandig ist (Art. 44 und Art. 53 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 6.10.1995 uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrdnkungen, Kartellgesetz, KG,
SR 251);

dass nach Massgabe des Kartellgesetzes das Sekretari-
at der Wettbewerbskommission (Weko) im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Un-
tersuchung erdffnet, wenn Anhaltspunkte daftr be-
stehen, es liege eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vor (Art. 27 und Art. 53 Abs. 1 KG);

dass, falls das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschran-
kung flr unzulassig erachtet, die Weko auf Antrag
des Sekretariates mit Verfigung tber die zu treffen-
den Massnahmen oder die Genehmigung einer ein-
vernehmlichen Regelung entscheidet, wobei die am
Verfahren Beteiligten schriftlich zum Antrag Stellung
nehmen kénnen (Art. 30 und Art. 53 Abs. 1 KG);

dass die Beschwerdefihrerin im Untersuchungsverfah-
ren Terminierung Mobilfunk mit Eingabe vom 25. Juli
2005 zum ersten Verfugungsentwurf der Weko vom
22. April 2005 Stellung nahm;

dass die Weko der Beschwerdefuhrerin mit Schreiben
vom 7. April 2006 die Maoglichkeit einraumte, bis
22. Mai 2006 zum Antrag des Sekretariats an die
Wettbewerbskommission zur Sanktionsbemessung
sowie zum daraus resultierenden Dispositiv Stellung

zu nehmen;

dass, nachdem die Beschwerdeflhrerin am 22. Mai
2006 eine Stellungnahme einreichte, am 29. Mai 2006
eine Anhoérung vor der Weko stattfand;

dass die Weko der Beschwerdefihrerin am 11. Okto-
ber 2006 einen Uberarbeiteten und vollstandigen Ver-
fugungsentwurf zur Stellungnahme bis 26. Oktober
2006 unterbreitete;

dass die Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom
26. Oktober 2006 ein Gesuch um Erstreckung der Frist
zur Stellungnahme bis 26. November 2006 stellte;

dass die Weko der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben
vom 30. Oktober 2006 die Frist zur Stellungnahme
letztmalig bis 9. November 2006 erstreckte;

dass die Beschwerdefuhrerin am 6. November 2006
gegen diese Anordnung bei der Rekurskommission ftr
Wettbewerbsfragen Verwaltungsbeschwerde ein-
reichte mit folgenden Antragen:

"1. Es sei die Zwischenverfigung der Wettbe-
werbskommission vom 30. Oktober 2006 aufzu-
heben.

2. Es sei die Frist zur Stellungnahme zum uberar-
beiteten Verfugungsentwurf vom 11. Oktober
2006 bis 26. November 2006 zu erstrecken.

3. Uber die vorliegende Beschwerde sei moglichst
schnell zu entscheiden; der Entscheid sei der Be-
schwerdefihrerin spatestens bis 9. November
2006 um 14 Uhr zu er6ffnen.

4. Eventualiter, fir den Fall des Nichteintretens
oder der Abweisung der vorliegenden Beschwer-
de, sei der Beschwerdefihrerin vorsorglich eine
Notfrist von drei Tagen ab Er6ffnung des Ent-
scheides anzusetzen, innert welcher die Be-
schwerdefihrerin die Stellungnahme zum Uber-
arbeiteten Verfugungsentwurf vom 11. Oktober
2006 nachreichen kénnte, unter Mitteilung an die
BeschwerdefUhrerin bis spatestens am 9. Novem-
ber 2006 um 14 Uhr.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu-
lasten des Staates."

dass die Weko ihren Antrag auf Abweisung der Be-
schwerde in ihrer Vernehmlassung vom 7. November
2006 unter anderem damit begrindet, es habe zur
Gewahrung des rechtlichen Gehdors keine Notwendig-
keit bestanden, der Beschwerdefiihrerin ein weiteres
Mal die Mdglichkeit zu bieten, zum Verfiigungsent-
wurf Stellung zu nehmen, zudem sei die gewahrte
Frist als verhaltnismassig anzusehen;

dass die von der Wettbewerbskommission angeordne-
te Frist zur Einreichung einer Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf eine verfahrensleitende Anord-
nung im Rahmen der Prozessinstruktion darstellt und
nicht auf die endgiltige materielle Regelung der
Streitfrage gerichtet ist, sondern nur das Verfahren
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der Erledigung entgegenfihrt und diese behordliche
Anordnung als Zwischenverfugung zu qualifizieren ist
(FRITz Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern
1983, S. 140 f. mit Hinweisen; KOLz/HANER, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 511; MOSER/UEBERSAX,
Prozessieren vor eidgenéssischen Rekurskommissio-
nen, Basel 1998, Rz. 2.14);

dass nur die Verfiugung der Beschwerde unterliegt
(Art. 44 des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 Uber das
Verwaltungsverfahren, VwVG, SR 172.021) und ver-
fahrensleitende Zwischenverfigungen nur soweit
durch Beschwerde selbststdndig anfechtbar sind, als
sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil be-
wirken kdnnen (Art. 45 VWVG);

dass dabei das besondere Rechtsschutzinteresse zur
sofortigen Anfechtbarkeit einer Zwischenverfiigung
im Nachteil zu sehen ist, der entstiinde, wenn die An-
fechtung erst zusammen mit der Beschwerde gegen
die Endverfligung zugelassen ware (Gval, a.a.O.,
S. 142 f. mit Verweis auf Art. 45 Abs. 3 VWVG);

dass das Bundesgericht einen nicht wieder gut zu ma-
chenden Nachteil anerkennt und damit das schutz-
wirdige Interesse an der Anfechtung einer Zwischen-
verfligung selbst bei Vorliegen eines bloss wirtschaft-
lichen Interesses bejaht (BGE 125 1l 613 E. 4a);

dass die Beschwerdefuihrerin zur Begrindung des
nicht wieder gut zu machenden Nachteils vorbringt,
sie kdnne infolge zu kurzer Eingabefristen ihren ver-
fassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht wahrnehmen,;

dass die Weko dem unter Hinweis auf den Bundesge-
richtsentscheid BGE 132 Il 257 E. 4.2 entgegenhalt, in
casu wére eine weitere vorgangige Ausserungsmog-
lichkeit im Lichte des Anspruchs auf rechtliches Gehor
nicht einmal notwendig gewesen, zumal sich die Be-
schwerdefuhrerin in den vorgangig eingeholten Stel-
lungnahmen sowie in den Anhérungen ausreichend
zum zugrunde liegenden Sachverhalt und den an-
wendbaren Rechtsnormen habe dussern kdnnen;

dass entgegen dem Standpunkt der Wettbewerbs-
kommission die im zitierten Bundesgerichtsurteil fest-
gehaltene Rechtsprechung hier insofern nicht ein-
schlagig ist, als sich diese lediglich auf den Geho6rsan-
spruch gemass Artikel 29 und 30 VwWVG bezieht;

dass demgegentber der hier anwendbare Artikel 30
Absatz 2 KG einen erweiterten Gehorsanspruch fest-
legt (BGE 129 Il 497 E. 2.2), wonach gemass Rechtspre-
chung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Anspruch auf eine erneute Stellungnahme jedenfalls
dann besteht, wenn sich ein neuer Verfligungsent-
wurf im Dispositiv und in den Erwdgungen vom vo-
rangehenden Entwurf insofern unterscheidet, als
"wesentliche Anderungen’ in Frage stehen, die nicht
lediglich die Kostenliquidation oder die Rechtsmittel-
belehrung betreffen (Beschwerdeentscheid der RE-
KO/WEF vom 27.9.2005 i. S. Ticketcorner AG, FB/2004-
1E. 4.1);

dass die Weko das Vorliegen von wesentlichen mate-
riellen Anderungen bestreitet;

dass die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
aufgrund einer Prima-facie-Prifung zur Auffassung
gelangt, die der Beschwerdefuhrerin unterbreiteten
Anderungen im Verfiigungsentwurf vom 11. Oktober
2006 hatten einen derart grossen Umfang angenom-
men, dass sie als "wesentlich”™ im Sinne der vorge-
nannten Rechtsprechung zu werten sind;

dass der Beschwerdefuhrerin deshalb auch ein An-
spruch auf eine Stellungnahme zu diesem stark Uber-
arbeiteten Verfugungsentwurf zuzuerkennen ist;

dass der Anspruch auf rechtliches Gehor formeller
Natur ist und grundsatzlich die Aufhebung einer Ver-
figung, welche in Verletzung dieses Anspruchs er-
gangen ist, nach sich zieht;

dass von diesem Grundsatz ausnahmsweise abgewi-
chen und eine im erstinstanzlichen Verfahren erfolgte
Gehorsverletzung im Rechtsmittelverfahren geheilt
werden kann, wenn die Beschwerdeinstanz in Sach-
und Rechtsfragen uber dieselbe Kognition verfugt wie
die erste Instanz und dem Betroffenen dieselben
Mitwirkungsrechte wie vor dieser zustehen (vgl. JORG
PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage,
Bern 1999, S. 517 sowie BGE 115V 297 E. 2.h);

dass es in diesem Verfahrensstadium nicht angehen
kann, eine allfallige Gehdrsverletzung mit dem Wis-
sen - die Beschwerdeinstanz werde diese im Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens heilen - in Kauf zu neh-
men;

dass damit das schutzwuirdige Interesse an der An-
fechtung der Zwischenverfigung in casu bejaht wer-
den kann;

dass Fristen fur Parteieingaben zeitlich so anzusetzen
sind, dass sie von den Parteien unter zumutbaren Be-
dingungen auch tatsachlich ausgeubt werden kénnen
(Gval, a.a.0., S. 70); gleichzeitig gilt es bei der Aus-
Ubung des rechtlichen Gehors ebenfalls den Interes-
sen der Verfahrensdkonomie Rechnung zu tragen;

dass eine behdrdlich angesetzte Frist aus zureichen-
den Grunden erstreckt werden kann, wenn die Partei
vor Ablauf der Frist darum nachsucht (Art. 39 KG
i.vV.m. Art. 22 Abs. 2 VwWVG) und die zustdndige Be-
hérde Uber das Vorliegen solcher Grinde nach
pflichtgemassem Ermessen zu entscheiden und dabei
auf die Natur der Streitsache, die betroffenen Interes-
sen und die Verfahrensumstdnde Rucksicht zu neh-
men hat (RPW 2000/2, S. 266);

dass die Weko der Beschwerdefuhrerin fur die Einrei-
chung einer Stellungnahme zum uberarbeiteten Ver-
figungsentwurf vom 11. Oktober 2006 eine Frist von
14 Tagen einrdumte und diese auf Gesuch hin um
weitere 14 Tage erstreckte;

dass im vorliegenden Fall keine rechtsgentiglichen
Grunde ersichtlich sind, weshalb die Weko von ihrer
gangigen Praxis - 30 Tage fur die Stellungnahme mit
der Maoglichkeit der Fristerstreckung um weitere
30 Tage bei Einreichung eines begriindeten Gesuchs -
abwich, zumal die Weko auch nicht behauptet, es
liege aus einem privaten oder 6ffentlichen Interesse
eine zeitliche Dringlichkeit vor;
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dass die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten
Grunde (Komplexitat des Verfahrens, Arbeitsbelas-
tung) praxisgemass als ausreichend angesehen wer-
den, um eine erstmalige Fristerstreckung zu gewah-
ren;

dass die Behauptung, die Gewadhrung des rechtlichen
Gehors sei gar nicht notwendig gewesen, unter dem
Aspekt der Fristverlangerung nicht geeignet erscheint,
die beantragte Verlangerung der trotzdem gewahr-
ten Eingabefrist zu verweigern;

dass es aufgrund der vorliegenden Aktenlage als ver-
haltnismassig erscheint, die Frist zur Einreichung der
Stellungnahme bis zum 26. November 2006 zu verlan-
gern;

dass sich demnach die Beschwerde als begriindet er-
weist und die angefochtene Zwischenverfliigung auf-
zuheben ist;

dass infolge Gutheissung der Beschwerde der Eventu-
alantrag der Beschwerdefuhrerin auf Einrdumung
einer dreitagigen Notfrist hinféallig geworden ist;

dass bei diesem Prozessausgang keine Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 und 2 VwWVG);

dass der Beschwerdefihrerin eine Parteientschadi-
gung auszurichten und diese mangels Kostennote von
Amtes wegen und nach Ermessen festzusetzen ist
(Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 und 2 der
Verordnung vom 10.9.1969 Uber Kosten und Entscha-
digungen im Verwaltungsverfahren, SR 172.041.0);

wird verfugt:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen, die angefoch-
tene Zwischenverfigung vom 30. Oktober 2006 auf-
gehoben und die Frist zur Einreichung einer Stellung-
nahme zum uUberarbeiteten Verfigungsentwurf vom
11. Oktober 2006 bis 26. November 2006 erstreckt.

2. Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt.

3. Der Beschwerdefihrerin wird zulasten der Wett-
bewerbskommission eine Parteientschadigung von
CHF [...].- (inkl. MwsSt.) zugesprochen.

4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B3 3.

Swisscom Mobile AG/Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid (FB 2006-9) vom 4. Dezember
2006 in Sachen Swisscom Mobile AG (Beschwerdefiih-
rerin) (Verwaltungsbeschwerde vom 29.11.2006) ge-
gen Wettbewerbskommission (Vorinstanz) (Verfu-
gung vom 27.11.2006) betreffend Fristerstreckung

Nach Einsicht in:

- das Schreiben der Wettbewerbskommission vom
11. Oktober 2006 betreffend Stellungnahme zu ei-
nem Uberarbeiteten Verfigungsentwurf im Bereich
Mobilfunkterminierung;

- das Fristerstreckungsgesuch der Beschwerdefuhrerin
vom 26. Oktober 2006;

- das Schreiben der Wettbewerbskommission vom
30. Oktober 2006, mit welchem dem Gesuch der Be-
schwerdefuhrerin um Erstreckung der Frist nicht
vollsténdig entsprochen wurde;

- die hiergegen von der Beschwerdefiihrerin, vertre-
ten durch Rechtsanwalt [...], bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen anhangig gemachte
Verwaltungsbeschwerde vom 6. November 2006;

- die dazu ergangene Vernehmlassung der Wettbe-
werbskommission vom 7. November 2006;

- den Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen vom 9. November 2006, mit
welchem die Beschwerde gutgeheissen, die ange-
fochtene Zwischenverfiigung vom 30. Oktober 2006
aufgehoben und die Frist zur Einreichung einer Stel-
lungnahme zum Uberarbeiteten Verfiigungsentwurf
vom 11. Oktober 2006 bis 26. November 2006 er-
streckt wurde;

- das Gesuch der Beschwerdefihrerin vom 22. No-
vember 2006 um zweite Fristerstreckung;

- die Zwischenverfiigung der Wettbewerbskommissi-
on vom 27. November 2006, mit welcher das Gesuch
der Beschwerdefiihrerin um Erstreckung der Frist
abgewiesen wurde;

- die hiegegen von der Beschwerdefihrerin, wieder-
um vertreten durch Rechtsanwalt [...], bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen anhéngig
gemachte Verwaltungsbeschwerde vom 29. Novem-
ber 2006;

- die dazu ergangene Vernehmlassung der Wettbe-
werbskommission vom 1. Dezember 2006;

- die Ubrigen Akten in der Streitsache
und in Erwagung:

dass die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
fir die Beurteilung der vorliegenden Verwaltungsbe-
schwerde zustandig ist (Art. 44 und Art. 53 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 6.10.1995 Uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen, Kartellgesetz, KG,
SR 251);

dass, falls das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschran-
kung fur unzulassig erachtet, die Weko auf Antrag
des Sekretariates mit Verfigung Uber die zu treffen-

den Massnahmen oder die Genehmigung einer ein-
vernehmlichen Regelung entscheidet, wobei die am
Verfahren Beteiligten schriftlich zum Antrag Stellung
nehmen kdnnen (Art. 30 und Art. 53 Abs. 1 KG);

dass die Weko der Beschwerdefuhrerin mit Zwischen-
verfiigung vom 27. November 2006 ein zweites Ge-
such um Erstreckung der Frist zur Stellungnahme ab-
wies, dabei jedoch eine Nachfrist (Notfrist) bis 7. De-
zember 2006 zur Stellungnahme zum Entwurf der
Teilverfiigung vom 11. Oktober 2006 gewdhrte;

dass die Beschwerdefuhrerin am 29. November 2006
gegen diese Zwischenverfiigung bei der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen Verwaltungsbe-
schwerde einreichte mit folgenden Antragen:

"1. Es sei die Zwischenverfigung der Wettbe-
werbskommission vom 27. November 2006 aufzu-
heben.

2. Es sei die Frist zur Stellungnahme zum Uberar-
beiteten Verfigungsentwurf vom 11. Oktober
2006 bis 3. Januar 2007 zu erstrecken.

3. Uber die vorliegende Beschwerde sei moglichst
schnell zu entscheiden; der Entscheid sei der Be-
schwerdeflhrerin spatestens bis 1. Dezember
2006 um 18 Uhr zu ertffnen.

4. Eventualiter, im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme fur den Fall des Nichteintretens oder
der Abweisung der Antrage 1 und 2 durch die
REKO/WEF oder gegebenenfalls das Bundesge-
richt, sei der Beschwerdefthrerin vorsorglich eine
Notfrist von drei Tagen ab Rechtskraft des Be-
schwerdeentscheides anzusetzen, innert welcher
die Beschwerdeflhrerin die Stellungnahme zum
Uberarbeiteten Verfigungsentwurf vom 11. Ok-
tober 2006 nachreichen kénnte, unter Mitteilung
dieses vorsorglichen Entscheides an die Be-
schwerdefuhrerin bis spatestens am 1. Dezember
2006 um 18 Uhr.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu-
lasten des Staates."

dass die Weko ihren Antrag auf Abweisung der Be-
schwerde in ihrer Vernehmlassung vom 1. Dezember
2006 unter anderem damit begriindet, es habe einer-
seits zur Gewahrung des rechtlichen Gehors keine
Notwendigkeit bestanden, der Beschwerdefuhrerin
ein weiteres Mal die Mdglichkeit zu bieten, zum Ver-
figungsentwurf Stellung zu nehmen, andererseits
betreffe das von der Beschwerdefiihrerin ins Feld ge-
fuhrte Gutachten der Weko vom 20. November 2006
in zeitlicher Hinsicht nur Sachverhalte nach dem 31.
Mai 2005, wogegen dem Uberarbeiteten Verfliigungs-
entwurf nur Sachverhalte bis 31. Mai 2005 zugrunde
lagen;

dass die Wettbewerbskommission die anbegehrte
Fristerstreckung in Form einer Zwischenverfigung
(mit Rechtsmittelbelehrung) abgewiesen hat;
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dass nur die Verfugung der Beschwerde unterliegt
(Art. 44 des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 Uber das
Verwaltungsverfahren, VwVG, SR 172.021) und ver-
fahrensleitende Zwischenverfigungen nur soweit
durch Beschwerde selbststdndig anfechtbar sind, als
sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil be-
wirken kénnen (Art. 45 VWVG);

dass die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
bereits im Entscheid vom 9. November 2006 in Sachen
Swisscom Mobile AG gegen die Wettbewerbskommis-
sion betreffend Fristerstreckung das schutzwirdige
Interesse der Beschwerdefihrerin an der Anfechtung
der Zwischenverfiigung bejaht hat;

dass Fristen fur Parteieingaben zeitlich so anzusetzen
sind, dass sie von den Parteien unter zumutbaren Be-
dingungen auch tatsachlich ausgeubt werden kénnen
(Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983,
S. 70); gleichzeitig gilt es bei der Ausiibung des recht-
lichen Gehors ebenfalls den Interessen der Verfah-
rensdkonomie Rechnung zu tragen;

dass eine behdrdlich angesetzte Frist aus zureichen-
den Grunden erstreckt werden kann, wenn die Partei
vor Ablauf der Frist darum nachsucht (Art. 39 KG
i.vVv.m. Art. 22 Abs. 2 VwWVG) und die zustdndige Be-
hérde Uber das Vorliegen solcher Grinde nach
pflichtgemassem Ermessen zu entscheiden und dabei
auf die Natur der Streitsache, die betroffenen Interes-
sen und die Verfahrensumstidnde Rucksicht zu neh-
men hat (RPW 2000/2, S. 266);

dass nach der Praxis des Sekretariats eine erstmals
verlangerte Frist - auf entsprechendes Gesuch hin - ein
letztes Mal um maximal die Dauer der ordentlichen
Frist verlangert werden kann, wobei der Gesuchsteller
qualifizierte Grinde geltend machen muss, was bei-
spielsweise bei Arbeitsiiberlastung nicht gegeben ist
(RPW 2000/2, a.a.0.);

dass die Beschwerdefiihrerin zur Begrindung der
zweiten Fristerstreckung anfuhrt, es mussten zur Veri-
fizierung der Sachverhaltsdarstellung im Verfligungs-
entwurf umfangreiche empirische Abklarungen vor-
genommen werden, zudem liessen die neusten Ent-
wicklungen (Gebuhrensenkungen, Interkonnekti-
onsklagen, laufende Preisverhandlungen) klare Ruck-
schlusse auf die fehlende Marktbeherrschung auch fir
den Zeitraum vor dem 1. Juni 2005 zu, schliesslich
musse ein Gutachten der Weko vom 20. November
2006 im Zusammenhang mit den hangigen Interkon-
nektionsklagen der verschiedenen Mobilfunkanbieter,
welches der Beschwerdefiihrerin am 27. November
2006 zugegangen sei, analysiert werden;

dass sich eine Fristerstreckung bis zum 3. Januar 2007
aber auch aufgrund der Hohe der beantragten Sank-
tion und der Verfahrensumstande rechtfertige;

dass die Beschwerdefuihrerin mit den Hinweisen auf
die sich stellenden komplexen Sachfragen und die
damit verbundenen empirischen Abklarungen sowie
auf die starke Arbeitsbelastung bereits die erste Frist-
erstreckung begrindet hat;

dass der Beschwerdeflhrerin seit Kenntnisnahme vom
Gutachten der Weko vom 20. November 2006 zuhan-
den der ComCom genigend Zeit bleibt, um darauf im
Rahmen der Stellungnahme zum Verfligungsentwurf
Bezug zu nehmen, sofern es sich fur das vorliegende
Beschwerdeverfahren tUberhaupt als relevant erweisen
sollte;

dass die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten
Grunde weder einzeln noch insgesamt als derart qua-
lifiziert anzusehen sind, um eine zweite Fristerstre-
ckung im beantragten Rahmen zu rechtfertigen;

dass die Weko der Beschwerdefuhrerin den Entwurf
fir eine Uberarbeitete Teilverfigung am 11. Oktober
2006 (Eingang: 12.10.2006) zustellte, weshalb ihr -
unter Berucksichtigung der einzuraumenden Nachfrist
- insgesamt Uber 60 Tage fur die Stellungnahme zur
Verfugung stehen werden;

dass damit den Anliegen der Beschwerdeflhrerin
nicht zuletzt auch mit Blick auf die nicht verlangerba-
ren gesetzlichen Fristen (z.B. 30-tdgige Rechtsmittel-
frist) im Rahmen der pflichtgeméssen Ermessensaus-
Ubung gebuhrend Rechnung getragen wird,;

dass es als verhaltnismassig erscheint, der Beschwer-
deflUhrerin eine Notfrist zur Einreichung der Stellung-
nahme zum Uberarbeiteten Verfugungsentwurf vom
11. Oktober 2006 einzuraumen;

dass die Beschwerde demnach abzuweisen ist;

dass die Beschwerdefuhrerin bei diesem Ausgang des
Verfahrens als unterliegende Partei zu betrachten ist,
weshalb sie die Verfahrenskosten zu tragen hat (Art.
63 Abs. 1 VWVG);

dass bei diesem Ausgang des Verfahrens eine Partei-
entschddigung zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin
ausser Betracht fallt (Art. 64 Abs. 1 VWVG.);

wird verflgt:
1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Der Beschwerdeflihrerin wird eine unverlangerbare
Nachfrist (Notfrist) zur Einreichung einer Stellung-
nahme zum Uberarbeiteten Verflgungsentwurf vom
11. Oktober 2006 bis 15. Dezember 2006 gewahrt.

3. [Verfahrenskosten]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Cablecom GmbH/Swisscom Fixnet AG, CT Cinetrade AG, Wettbe-
werbskommission, Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Urteil vom 12. Oktober 2006 der II. Offentlich-recht-
lichen Abteilung des Bundesgerichts (2A.161/2006) in
Sachen Cablecom GmbH (Beschwerdefuhrerin) gegen
Swisscom Fixnet AG, CT Cinetrade AG (Beschwerde-
gegnerinnen), Wettbewerbskommission, Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen betreffend Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid der
Rekurskommission  fur Wettbewerbsfragen vom
15. Februar 2006

Sachverhalt:
A.

Die Swisscom AG ist im Bereich der Telekommunikati-
on tatig. Sie betreibt neben dem fixen ein mobiles
Telefonnetzwerk und bietet Dienstleistungen aller Art
in den Bereichen Telekommunikation, Datenlbertra-
gung und Internet an.

Die CT Cinetrade AG erwirbt und verwaltet Beteili-
gungen an Unternehmungen aller Art, insbesondere
aus den Bereichen Kultur, Information, Unterhaltung,
Kino und Video. Sie umfasst die Teleclub AG, die KI-
TAG Kino Theater AG und den Homevideoanbieter
PlazaVista. Die Teleclub AG ist in der Schweiz fihren-
de Anbieterin von Pay-TV; sie verbreitet ihr Angebot
Uber Kabelfernsehnetze und Satellit.

Nachdem sie dies bereits am 24. September 2004 in
den Medien angekiundigt hatte, meldete die Swisscom
AG am 25. Oktober 2004 der Wettbewerbskommissi-
on, sie beabsichtige, 49% der Aktien der CT Cinetrade
AG und spater die Kontrolle Uber diese zu erwerben.

Die Wettbewerbskommission entschied, diesen Un-
ternehmenszusammenschluss einem (vertieften) Pri-
fungsverfahren gemass Artikel 33 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 uUber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)
zu unterziehen, was sie im Bundesblatt vom 14. De-
zember 2004 veroffentlichte. Nach Anhoérung der zu-
sammengehenden Unternehmungen sowie der Cable-
com GmbH, die am 14. Dezmeber 2004 auch eine
schriftliche Stellungnahme zum gemeldeten Zusam-
menschluss eingereicht hatte, und des Verbandes
Swisscable gab die Wettbewerbskommission mit Me-
dienmitteilung vom 10. Méarz 2005 bekannt, dass sie
den Beteiligungserwerb von Swisscom an der Film-
rechtevermarkterin Cinetrade am 7. Méarz 2005 - man-
gels Anhaltspunkten fur eine Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung, durch
die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kdnnte -
ohne Auflagen zugelassen habe. Das ausfihrlich be-
grundete Ergebnis des Prufungsverfahrens wurde in

"Recht und Politik des Wettbewerbs™ (RPW 2005/2,
S. 363 ff.) publiziert.

Dagegen wandte sich die Cablecom GmbH am
10. Méarz 2005 mit einer Beschwerde an die Rekurs-
kommission flr Wettbewerbsfragen. Diese trat mit
Entscheid vom 15. Februar 2006 auf die Beschwerde
nicht ein.

B.

Mit Verwaltungsgerichtsbesschwerde vom 20. Méarz
2006 beantragt die Cablecom GmbH dem Bundesge-
richt, den Beschwerdeentscheid der Rekurskommissi-
son fur Wettbewerbsfragen vom 15. Februar 2006
aufzuheben und diese anzuweisen, auf ihre Verwal-
tungsbeschwerde vom 10. Marz 2005 einzutreten.

Die Swisscom AG und die CT Cinetrade AG beantra-
gen, die Beschwerde abzuweisen.

Die Wettbewerbskommission, unter Verweisung auf
ihre Beurteilung des Unternehmenszusammenschlus-
ses vom 7. Mérz 2005, und die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen haben auf eine Vernehmlassung
verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

Der Nichteintretensentscheid der Vorinstanz kann mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
angefochten werden (BGE 131 Il 497 E. 1, mit Hinwei-
sen). Auf die form- und fristgerechte Beschwerde ist
einzutreten.

2.

2.1 Die Wettbewerbskommission ist in ihrer Beurtei-
lung des hier in Frage stehenden Unternehmenszu-
sammenschlusses zum Ergebnis gelangt, durch den ihr
gemeldeten geplanten Zusammenschluss werde im
gepriften Markt keine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kodnnte; der Zusammen-
schluss werde deshalb im Sinne von Artikel 16 Absatz
1 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4) fur unbedenklich erklart und kénne vollzogen
werden (RPW 2005, S. 380).

2.2 Untersagt die Wettbewerbskommission den Zu-
sammenschluss oder bewilligt sie ihn mit Bedingun-
gen und Auflagen (vgl. Art. 10 Abs. 2 KG), so ist dieser
Entscheid eine Verfigung im Sinne von Artikel 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
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Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR 172.021), die ge-
mass Artikel 44 KG mit Beschwerde bei der Vorinstanz
angefochten werden kann (BGE 131 1l 497 E. 4.2). Ob
die Zulassung des Zusammenschlusses ohne Bedin-
gungen und Auflagen ebenfalls eine anfechtbare
Verfugung sei, hat das Bundesgericht im zitierten
Entscheid offengelassen. Es hat indessen aufgrund
einer historischen und teleologischen Auslegung von
Artikel 43 Absatz 4 KG erkannt, diese Bestimmung
gehe Artikel 48 VwWVG vor. Allein die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen seien im Prifungs-
verfahren Parteien. Dritten komme hingegen keine
Parteistellung zu, weshalb sie auch nicht legitimiert
seien, gegen Zusammenschlussvorhaben, denen die
Wettbewerbskommission nicht opponiert habe, Be-
schwerde zu fuhren. Dritte seien damit indessen nicht
aller Mittel beraubt, sich gegen allfallige Missbrauche
von Konkurrenten zu wehren; denn sie kbnnten unzu-
lassige  Wettbewerbsbeschrdnkungen (unzulassige
Wettbewerbsabreden oder Verhaltensweisen im Sinne
von Art. 5 ff. KG) bei der zustandigen Behdrde zur
Anzeige bringen; werde daraufhin eine Untersuchung
eroffnet, koénnten sie in deren Verlauf Parteirechte
(vgl. Art. 43 Abs. 1-3 KG) wahrnehmen (E. 5).

2.3 Die Vorinstanz hat gestitzt auf dieses Urteil die
Beschwerdelegitimation der Beschwerdefihrerin in
Anwendung von Artikel 43 Absatz 4 KG verneint.

2.4 Es besteht kein Anlass, auf die in BGE 131 Il 497
publizierte Rechtsprechung zurtlickzukommen. We-
sentliche neue Argumente, die nicht bereits in jenem
Urteil bertcksichtigt worden sind, bringt die Be-
schwerdefihrerin nicht vor. Soweit sie geltend macht,
der vorliegende und der im erwahnten Bundesge-
richtsurteil beurteilte Fall seien in Bezug auf den
Sachverhalt nicht vergleichbar, ist dieser Einwand
unbehelflich, denn entscheidend ist in beiden Féllen
die (abstrakte) Auslegung von Artikel 43 Absatz 4 KG,
die ungeachtet der Konstellation des Einzelfalles vor-
zunehmen ist. Entgegen der Darstellung der Be-
schwerdefuhrerin hat das Bundesgericht in BGE 124 1
499 E. 3a die Anwendbarkeit von Artikel 48 VwVG auf
Zusammenschlussverfahren ausdriicklich offengelas-
sen. Die Beschwerdefuhrerin verkennt zudem, dass
eingie der Autoren, auf die sie sich hierzu beruft, da-
von ausgehen, die Unbedenklichkeitsmitteilung sei
keine Verfugung (vgl. etwa ROGER ZACH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, N 1032 ff.; PAT-
RIK DUCReY, Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, in: SIWR V/2, Basel 2000, S. 303), womit die
Anwendung von Artikel 48 VwVG von vornherein
ausser Betracht fallt.

Da im vorliegenden Fall fur den Ausgang des Verfah-
rens nicht relevant, kann auch darauf verzichtet wer-
den, erneut zu prufen, ob das Nichtuntersagen des
Zusammenschlusses eine Verfiigung im Sinne von Ar-
tikel 5 VWVG sei und ob Dritte aufgrund der allge-
meinen Umschreibung der Legitimation in Artikel 48
VwVG zur Beschwerde legitimiert wéren (vgl. dazu
die standige Praxis des Bundesgerichts, nach welcher
Konkurrenten eines Bewilligungsempfangers nicht
schon aufgrund der blossen Beflirchtung, einer ver-
starkten Konkurrenz ausgesetzt zu sein, zur Be-

schwerde legitimiert sind: BGE 127 Il 264 E. 2c¢, mit
Hinweis), denn die Verneinung der Legitimation des
nicht am Zusammenschluss beteiligten Dritten ergibt
sich aus der vorgehenden speziellen Regelung des
Unternehmenszusammenschlusses im Kartellgesetz.

3.

3.1 Die Beschwerdefthrerin rigt, die Verneinung
ihrer Beschwerdelegitimation verletze die Rechtsweg-
garantie von Artikel 6 EMRK.

3.2 Artikel 6 EMRK ist nur anwendbar, wenn das an-
wendbare nationale Recht dem Beschwerdefiihrer
einen entsprechenden Rechtsanspruch einrGumt, der
auch durchsetzbar ist (BGE 125 Il 293 E. 5b S. 312, mit
Hinweisen). Dies ist hier nicht der Fall. Drittunterneh-
men haben nach dem Ausgefihrten gerade kein
Recht, Unternehmenszusammenschlisse zu verhin-
dern. Es muss ihnen deshalb zur Verfolgung dieses
nicht bestehenden Anspruchs auch keine gerichtliche
Instanz zur Verfiigung stehen beziehungsweise keine
Legitimation, an eine solche gelangen zu kdnnen,
zuerkannt werden.

Das Drittunternehmen ist trotz dieses fehlenden An-
spruches nicht schutzlos. Denn es stehen ihm, wie
ebenfalls schon erwahnt, alle privatrechtlichen und
zivilprozessualen Mittel zur Verfligung, die das Kar-
tellgesetz (vgl. Art. 12 ff. KG) vorsieht (BGE 131 1l 497
E.5.5S.513f)).

Es kann im Ubrigen auf die insoweit zutreffenden
Ausfuhrungen der Vorinstanz verwiesen werden (an-
gefochtenes Urteil E. 3.6.2).

4.

4.1 Die Beschwerdefihrerin erblickt sodann im vor-
instanzlichen Nichteintretensentscheid eine Verlet-
zung der Rechtsbehelfsgarantie von Artikel 13 EMRK.
Sie beruft sich in diesem Zusaammenhang auf eine
Verletzung ihrer Meinungsausserungsfreiheit (Art. 10
EMRK).

4.2 Artikel 13 EMRK kommt nur dann zur Anwen-
dung, wenn die Verletzung von sich aus der Konven-
tion beziehungsweise den Zusatzprotokollen erge-
benden Rechten und Freiheiten (vgl. BGE 130 | 369 E.
7.1 S. 380) vertretbar behauptet (“'arguable claim™)
wird (JOCHEN FROWEIN, Europdische Menschenrechts-
konvention, EMRK-Kommentar  FROWEIN/PEUKERT,
2. Aufl., 1996, N 2 zur Art. 13 EMRK). Die Vorinstanz
ist in diesem Zusammenhang zum Schluss gelangt, die
Beschwerdefuhrerin habe nicht dargelegt, inwiefern
ihre Informationsfreiheit durch die Genehmigung des
Zusammenschlusses verletzt werden sollte. Wie es sich
damit verhalt, kann offenbleiben, denn eine Verlet-
zung des von der Beschwerdefiihrerin angerufenen
Artikels 10 EMRK liegt offensichtlich nicht vor. Die
Beschwerdefuhrerin - welche im Bereich des Kabel-
fernsehens ubrigens selber marktbeherrschend ist
(vgl. Urteil 2A.142/2003 vom 5.9.2003 E. 3.3 und 4.2.3)
- wird durch den genehmigten Unternehmenszusam-
menschluss nicht in ihrer Informationsfreiheit bezie-
hungsweise in der Freiheit, Fernsehprogramme zu
verbreiten, gehindert. Auch ihre Mdglichkeiten, Fern-
sehprogramme zur Weiterverbreitung zu erhalten,
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wird dadurch nicht wesentlich erschwert. Sollte sie
diesbeziglich tatsdchlich vom Angebot des Telelclubs
abhangig sein, wie sie geltend macht, so war dies
schon bisher der Fall. Die Wettbewerbskommission
hat sich jedoch ausschliesslich mit den wettbewerbs-
rechtlichen Konsequenzen eines Unternehmenszu-
sammenschlusses zu befassen. Uber allfallige - grund-
satzlich in Artikel 93 BV sowie im Bundesgesetz vom
21.6.1991 Uber Radio und Fernsehen (RTVG; SR
784.40) geregelte - medienrechtliche Aspekte, die die
Beschwerdefuhrerin  vorbringt (bspw. unzulassige
Schaffung eines '"'staatlichen Medienmonopols", feh-
lende Unabhéngigkeit der Medien beziehungsweise
von Radio und Fernsehen vom Staat und von staatlich
kontrollierten Unternehmen usw.), haben hingegen
andere Behorden zu befinden (das Bundesamt fir
Kommunikation, das Eidgenéssische Departement fir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation oder
der Bundesrat als Aufsichts- bzw. Konzessionsbehor-
den); es bestehen hier parallele Zustandigkeiten (vgl.
Urteil 2A.142/2003 vom 5.9.2003 E. 4.1.3). Soweit die
Beschwerdefuhrerin daher ihre Bedenken gegen den
Unternehmenszusammenschluss nicht wettbewerbs-
rechtlich, sondern medienpolitisch beziehungsweise
medienrechtlich begriindet, hat sie ihre Bedenken bei
den zustandigen konzessionsrechtlichen Aufsichtsbe-
hérden anzumelden. Sie kann sich folglich auch nicht
dariiber beschweren, dass ihr daftr im wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren keine Beschwerdeinstanz zur
Verfugung gestellt wird. Auch aus medienpolitischer
Sicht durfte es im Ubrigen zu begrissen sein, dass
Fernsehprogramme nicht nur drahtlos und Uber Ka-
bel, sondern auch Uber das Telefonnetz verbreitet
werden kdnnen, was durch den streitigen Zusammen-
schluss moéglicherweise erleichtert wird. Im vorliegen-
den Fall hat der Bunderat denn auch die Konzession
des Teleclubs - in Kenntnis des hier in Frage stehen-
den Unternehmenszusammenschlusses - erneuert, und
zwar bis zum 31. Mai 2013. Inwiefern der Beschwer-
defUhrerin der Zugang zum "Content" beziehungs-
weise zum Abschluss entsprechender Vertréage er-
schwert oder verunmoéglicht wird, ist deshalb hier
nicht zu prifen.

4.3 Nach dem Ausgefihrten hat die Vorinstanz weder
Bundesrecht noch die EMRK verletzt, indem sie auf
die Beschwerde der Beschwerdefuhrerin nicht einge-
treten ist.

5.

Die Beschwerde ist aus diesen Grinden abzuweisen.
Entsprechend diesem Ausgang hat die Beschwerde-
fahrerin die Kosten des Verfahrens vor Bundesgericht
zu tragen (Art. 156 Abs. 1 OG). Sie hat zudem den
Beschwerdegegnerinnen fir das bundesgerichtliche
Verfahren eine angemessene Parteientschadigung
auszurichten (Art. 159 OG). Bei deren Bemessung ist
zu berlcksichtigen, dass die Parteien zwar in der Sa-
che selbst ein sehr hohes wirtschaftliches Interesse am
Ausgang des Verfahrens haben, dass aber einstweilen
einzig die Frage der Beschwerdelegitimation streitig
ist. In Bezug auf diese Frage ist die Rechtslage nach
der publizierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Uberdies klar.

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewie-
sen.

2.

Die Gerichtsgebuhr von CHF [...] wird der Beschwerde-
fuhrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdefuihrerin hat die Beschwerdegegne-
rinnen mit je CHF [...] zu entschadigen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien, der Wettbewerbs-
kommission und der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen schriftlich mitgeteilt.
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B7 Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunale federale
B7 1. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich in Sachen TDC
Switzerland/Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG

Gegen dieses Urteil ist Berufung ans Bundesgericht
erhoben worden und ist daher noch nicht rechtskraf-
tig.

Urteil vom 3. Oktober 2006 in Sachen TDC Switzerland
AG (Klagerin) gegen Swisscom AG, Swisscom Fixnet
AG (Beklagte) betreffend Forderung aus Kartell-
Wettbewerbsbeschrénkung (HG040182)

Rechtsbegehren gemass Klageschrift:

"1. Es seien die Beklagten unter Androhung der
Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe nach
Artikel 292 StGB je einzeln zu verpflichten, der
Klagerin samtliche Abrechnungen, Belege und
sonstigen Buchhaltungsunterlagen betreffend
den von der Swisscom Enterprise Solutions AG
dem Publikum angebotenen Service ""Office Con-
nex", insbesondere Belege betreffend

- die Anzahl der von Swisscom Enterprise Solutions
AG mit Endkunden abgeschlossenen Vertrage;

- die Vertragslaufzeiten der mit den Endkunden
abgeschlossenen Vertrage;

- die Brutto- sowie die Nettomargen bezuglich die-
ser Vertrage; sowie

- Belege hinsichtlich des aus derartigen Vertragen
erzielten Reingewinnes

herauszugeben.

2. Es seien die Beklagten solidarisch zu verpflich-
ten, nach Wahl der Klagerin (welche nach Durch-
fuhrung des Beweisverfahrens zu treffen ist):

a) entweder der Klagerin den vom Gericht festzu-
stellenden Schaden, mindestens jedoch
CHF [..], zuzuglich Zins zu 5% seit dem
15. November 2002, zu ersetzen, welcher der Kla-
gerin aus dem widerrechtlichen Verhalten der
Beklagten entstanden ist;

b) oder der Klagerin den vom Gericht festzustel-
lenden gesamten Gewinn, mindestens jedoch
CHF [...], zuzuglich Zins zu 5% seit dem 15. No-
vember 2002, herauszugeben, den die Beklagten
durch ihr widerrechtliches Verhalten erzielt ha-
ben.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulas-
ten der Beklagten.™

Prazisierte Ziffer 1 des Rechtsbegehrens gemass
Replik:

"1. Es seien die Beklagten unter Androhung der
Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe je ein-
zeln zu verpflichten, der Klagerin tber samtliche
Aspekte Auskunft zu geben, welche fur die Be-
rechnung des Gewinns notwendig sind, welcher
von den Beklagten im Zusammenhang mit der in
der Periode von August 2001 bis November 2002
erfolgten  Verweigerung eines Wholesale-
Angebotes an die Klagerin betreffend einen
Dienst mit den Merkmalen ihres eigenen Dienstes
"Office Connex™ beziehungsweise mit dem ent-
sprechenden Wholesale-Angebot an die Swisscom
Enterprise Solutions AG erzielt wurde, insbeson-
dere

- die Anzahl und den Inhalt der von der Beklag-
ten 1 beziehungsweise der Swisscom Enterprise
Solutions AG mit Endkunden abgeschlossenen
Vertrage;

- die Vertragslaufzeiten dieser Vertrage;

- den Inhalt der entsprechenden zwischen den
Beklagten und der Swisscom Enterprise Soluti-
ons AG abgeschlossenen Wholesale-Vertrage;

- die Brutto- und Nettomargen aus diesen Ver-
tragen (Endkunden und Wholesale)

- die Reingewinne aus diesen Vertragen (End-
kunden und Wholesale);

- Angaben Uber die Dividendenausschittungen
der Beklagten 2 und der Swisscom Enterprise
Solutions AG."

Das Gericht zieht in Erwagung:

l.
(Einleitung und Sachverhalt)

Die Klagerin ist eine vom BAKOM konzessionierte
Aktiengesellschaft mit Sitz in Zdrich, die unter dem
Markennamen "'Sunrise' als Fernmeldedienstanbiete-
rin tatig ist. Die Beklagte 1 ist eine spezialgesetzliche
Aktiengesellschaft mit Sitz in Ittingen. Sie bezweckt
die Anbietung von Fernmelde- und Rundfunkdiensten
sowie damit zusammenhédngenden Produkten und
Dienstleistungen im In- und Ausland. Die Beklagte 2
ist ebenfalls eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Ittin-
gen und bezweckt die Anbietung von Fernmelde- und
Informationsdiensten im In- und Ausland, insbesonde-
re im Bereich der Festnetzkommunikation. Die Be-
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klagte 1 ist die Muttergesellschaft der Swisscom
Gruppe, zu welchem neben der Beklagten 2 insbe-
sondere auch die Swisscom Enterprise Solutions AG als
Tochter gehort.

Seit dem 1. August 2001 bietet die Swisscom Enterpri-
se Solutions AG den Service "Office Connex™ an, wel-
cher es den Kunden ermdglicht, eigene uber die gan-
ze Schweiz verteilte Standorte kostenglnstig mitein-
ander zu verbinden. Der Service basiert auf dem In-
ternetprotokoll (IP) und im Access-Bereich auf der
ADSL-Technologie. Das Angebot umfasste asymmetri-
sche Bandbreiten bis zu 3,5 Mbps und symmetrische
Bandbreiten bis zu 512 kbps. Den anderen Fernmel-
dedienstanbietern (Wholesale-Kunden) offerierte die
Swisscom-Gruppe das Produkt "Broadband Connecti-
vity Service' (BBCS), bot aber anders als den Endkun-
den nur asymmetrische Bandbreiten an, welche sich
laut der Klagerin nicht zur Unterbreitung eines ahnli-
chen Produkts wie ""Office Connex' an die Endkunden
eignen. Am 7. November 2001 verlangte die Klagerin
von der Beklagten 1 schriftlich ein Wholesale-Ange-
bot unter anderem flr die Bandbreiten bis 3,5 Mbps
asymmetrisch und bis 512 kbps symmetrisch. Ab dem
15. November 2002 wurden der Klagerin dann - nach
weiteren Interventionen - Bandbreiten von 512 kbps
symmetrisch sowie bis zu 2 Mbps asymmetrisch zur
Verfligung gestellt.

Die Klagerin begriindet ihre Stufenklage damit, dass
die Beklagten sich im Sinne von Artikel 7 KG unzulés-
sig verhalten hatten, und verlangt, gestutzt auf Arti-
kel 12 KG nach der von ihr noch zu treffenden Wabhl,
Schadenersatz oder Herausgabe des unrechtmassig
erzielten Gewinnes fur die Zeit vom 1. August 2001
bis 14. November 2002.

Die Beklagten halten dem im Wesentlichen entgegen,
dass das Kartellgesetz im vorliegenden Fall keine An-
wendung finde, da die Frage des BBCS-Angebots die
Interkonnektion betreffe, welche abschliessend 6f-
fentlich-rechtlich durch die Fernmeldegesetzgebung
geregelt sei. Weiter, dass die Beklagten zudem (auch)
in Bezug auf Breitbanddienste keine marktbeherr-
schenden Unternehmen im Sinne von Artikel 7 Absatz
1 KG seien und sich nicht missbrauchlich verhalten
hatten, insbesondere habe es verschiedene Alternati-
ven fur die Klagerin gegeben, um den Endkunden ein
"Office Connex" ahnliches Produkt anbieten zu kon-
nen. Komme hinzu, dass weder bei der Klagerin ein
Schaden vorliege noch den Beklagten im relevanten
Zeitraum mit ""Office Connex' ein Gewinn angefallen
sei.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien wird in
den nachfolgenden Erwégungen eingegangen, soweit
sie fur den Entscheid erheblich sind.

Il.
(Prozessverlauf und Prozessuales)

1. Am 17. Mai 2004 gingen Weisung und Klageschrift
ein. Nach Eingang der Klageantwortschrift vom
20. September 2004 fand am 20. Dezember 2004 eine
Referentenaudienz/Vergleichsverhandlung statt, wel-
che nicht zu einer Einigung unter den Parteien fihrte.

Mit Beschluss vom 11. Januar 2005 wurde der Sistie-
rungsantrag der Beklagten abgewiesen, zu welchem
die Klagerin mit Eingabe vom 14. Oktober 2004 Stel-
lung genommen hatte. Das Verfahren wurde schrift-
lich fortgesetzt mit Replik vom 4. April 2005, Duplik
vom 6. Juli 2005 sowie Stellungnahme der Klagerin
zum prozessualen Antrag der Beklagten auf Geheim-
nisschutz bestimmter Duplikbeilagen und zu Noven in
der Duplik vom 29. September 2005.

2. Das Handelsgericht ist gestutzt auf Artikel 25 GestG
ortlich und auf Paragraf 61 Absatz 1 Ziffer 1 GVG
sachlich zustandig, was unbestritten ist.

I"i.
(Materielles)

1. Die Beklagten machen geltend, das BBCS-Angebot
respektive das von der Klagerin von den Beklagten
verlangte Angebot stelle eine Variante des schnellen
Bitstrom-Zugangs und damit eine Form des Entbiun-
delns der letzten Meile dar. Zur Interkonnektion auf
der "letzen Meile" bestehe aber von Gesetzes wegen
keine Pflicht. Die Fernmeldegesetzgebung habe fir
diesen Bereich in der relevanten Zeit vielmehr keine
Interkonnektionspflicht vorgesehen. Erst mit dem seit
1. April 2003 in Kraft stehenden neuen Artikel 1 Buch-
stabe ¢ und Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a* FDV
hatte der schnelle Bitstrom-Zugang Bestandteil der
Interkonnektionsverpflichtung werden sollen. Damit
liege ein Fall von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG
vor, da Fragen der Interkonnektion (Bitstream Acces-
Verpflichtung) betroffen seien, welche wiederum
abschliessend 6ffentlich-rechtlich geregelt seien, und
das Kartellgesetz fande also keine Anwendung. Die
Beklagten seien bewusst mit besonderen Rechten
ausgestattet worden. Das "Entblndelungsgesuch™ der
Klagerin, das Bitstream Acces erfasst habe, habe die
ComCom daher mit Verfigung vom 5. Februar 2002
abgelehnt. Mit der Revision der Interkonnektions-
pflichten in Artikel 43 FDV habe der Bundesrat die
FDV erganzt, indem er die bis anhin im Sinne eines
qualifizierten Schweigens nicht vorgesehene Inter-
konnektionspflicht im Bereich des Bitstream Access
neu statuiert habe. Die Klagerin habe nach Inkrafttre-
ten des neuen Artikel 43 FDV per 1. April 2004 bei der
far die Interkonnektion zustandigen ComCom am
29. Juli 2003 ein Gesuch um Erlass einer vorsorglichen
Verfugung betreffend Interkonnektion fir Bitstream
Acces gestellt. Die ComCom sei konsequenterweise
auf das Begehren eingetreten, was zeige, dass sie wie
der Bundesrat, die Klagerin und die Beklagten beim
Bitstream Access von einer Frage der Interkonnektion
ausgehe. Sie habe in Ziffer 2.5.3 der Verfigung vom
24. September 2003 den Bitstream Access dem BBCS
gleichgesetzt. Die Beklagte stellt sich auf den Stand-
punkt, dass das Fehlen einer bestimmten Interkonnek-
tionspflicht in Gesetz und Verordnung als bewusst
gewollt und damit als qualifiziertes Schweigen zu
betrachten sei. Die Interkonnektionsregelung lasse
somit keinen Raum fur eine parallele Anwendung der
Zwangsmittel des Kartellgesetzes. Nur die Fernmelde-
gesetzgebung, nicht aber das Kartellgesetz kdnne die
Beklagten verpflichten, Interkonnektion im Sinne des
Bitstream Acces zu gewahren. Im fraglichen Zeitraum
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hatte nach behdrdlichen und rechtskraftigen Feststel-
lungen keine Interkonnektionspflicht bestanden, der
Klagerin Zugang zu den fraglichen Diensten zu ge-
wahren. Diese Entscheide kdnnten aufgrund von Arti-
kel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG nicht via die Wettbe-
werbskommission (Weko) oder Zivilgerichte umge-
stossen werden.

In der Duplik weisen die Beklagten weiter darauf hin,
dass das Bundesgericht in seinem Entscheid
2A.178/2004 = BGE 131 1l 13 festgestellt habe, dass die
neue FDV Artikel 164 Absatz 1 der Bundesverfassung
verletze. Es habe die Entbindelung des Teilnehmer-
anschlusses als ""'wichtige Bestimmung' im Sinne von
Artikel 164 Absatz 1 BV qualifiziert, die einer genu-
genden Grundlage in einem formellen Bundesgesetz
bedurfe. Es gehe nicht an, auf dem Umweg Uber das
Kartellgesetz die vom Gesetzgeber gewollte Inter-
konnektionsregelung zu umgehen.

2. Die Klagerin halt dem entgegen, die fernmelde-
rechtliche Regelung stelle gemass herrschender Lehre
und Rechtsprechung keine abschliessende 6ffentliche
Regelung im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a
KG dar, welche die Anwendbarkeit des Kartellgeset-
zes ausschliessen wirde. Auch das Bundesgericht habe
mehrfach festgehalten, dass die sektoriellen Regelun-
gen im Fernmelderecht zur allgemeinen wettbe-
werbsrechtlichen Ordnung hinzu traten und diese
nicht ausschléssen. Sie fuhrt unter Berufung auf den
Schlussbericht des Sekretariats der Weko vom 11. Au-
gust 2003 in Sachen "Swisscom Office Connex' weiter
aus, im vorliegend zu beurteilenden Fall habe dieses
sogar festgehalten, dass es in den zu beurteilenden
Markten keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG gabe.

Die Klagerin bestreitet damit nicht, dass es im vorlie-
genden Fall um den schnellen Bitstrom-Zugang und
um Interkonnektion auf der "letzten Meile" geht. Sie
fuhrt vielmehr andernorts selber aus, dass sie ohne
vollumfanglichen Zugang zur "letzten Meile" keine
eigenen wettbewerbsfahigen Produkte entwickeln
kdnne und auf ein Wholesale-Angebot der Beklagten
angewiesen sei.

3. a) Artikel 3 KG regelt das Verhéaltnis des Kartell-
rechtes zu anderen Rechtsvorschriften. Vorbehalten
werden Vorschriften, soweit sie auf einem Markt ftr
bestimmte Waren oder Dienstleistungen Wettbewerb
nicht zulassen, insbesondere solche, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden oder die einzel-
ne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG).

Artikel 11 Absatz 1 FMG sieht vor, dass marktbeherr-
schende Anbieterinnen von Fernmeldediensten ande-
ren Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach den
Grundsatzen einer transparenten und kostenorien-
tierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion gewéahren mdussen. Interkon-
nektion bedeutet dabei "die Verbindung von Fern-
meldeanlagen und Fernmeldediensten, die ein fern-
meldetechnisches und logisches Zusammenwirken der
verbundenen Teile und Dienste sowie den Zugang zu
Diensten Dritter ermdglicht™ (Art. 3 Bst. e FMG).

b) Im Commcare-Entscheid vom 3. Oktober 2001 hat
das Bundesgericht festgehalten, dass die Interkonnek-
tionspflicht geméass FMG zwar eine besondere sekto-
rielle Regelung bilde, welche aber zur tbrigen wett-
bewerbsrechtlichen Ordnung hinzutrete und diese
nicht ausschliesse. Soweit die entsprechenden Tatbe-
stande erfullt seien, liessen sich verponte Verhaltens-
weisen oder Preisordnungen marktbeherrschender
Fernmeldedienstanbieter mit den entsprechenden
Mitteln bekdmpfen. So kénne sich zum Beispiel ein
Angebotszwang (ohne die weiteren Folgen der Inter-
konnektion) aus kartellrechtlichen Griinden rechtfer-
tigen. Selbst wenn ein marktbeherrschender Fernmel-
dedienstanbieter keine Interkonnektion gewahren
musse, bleibe er demnach nicht vollig frei in der Ge-
staltung seines Angebots und seiner vertraglichen
Beziehungen (BGE 2A.503/2000 E. 6c).

Die REKO WEF hat in ihrem Entscheid vom 6. Februar
2004 in Sachen Swisscom Mobile AG c. Wettbewerbs-
kommission ebenfalls unter ausfuhrlicher Darlegung
der Lehre und Rechtsprechung, auf welche verwiesen
werden kann, festgehalten, dass das Fernmelderecht
im Bereich der Interkonnektionsregelung keine nach
Artikel 3 KG vorbehaltene Vorschriften enthélt, wel-
che Wettbewerb nicht zulassen und der Anwendung
des Kartellrechtes grundsétzlich entgegenstehen
(RPW 2004/1, S. 221 ff. E. 6). An dieser Rechtsprechung
ist festzuhalten.

c) Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass die Be-
klagten der Klagerin auch im vorliegenden konkreten
Einzelfall das von dieser anbegehrte Angebot héatten
machen mussen und - falls die weiteren Vorausset-
zungen von Artikel 12 KG erfullt sind - der Klagerin
entsprechende Anspruche aus Wettbewerbsbehinde-
rung gegen die Beklagten zustehen. Es ist vielmehr im
Weiteren zu prifen, ob die neuste bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Artikel 11 FMG einen solchen An-
spruch im vorliegenden Fall ausschliesst.

d) In BGE 132 Il 47 ff. vom 22. November 2005 hatte
das Bundesgericht zu entscheiden, ob die hier Beklag-
te 2 als Beschwerdegegnerin aufgrund des geltenden
Fernmelderechts verpflichtet war/ist, der vorliegenden
Klagerin als Beschwerdeflhrerin Interkonnektion
beim so genannten "schnellen Bitstrom-Zugang" zu
gewdhren. Gemass Artikel 1 Buchstabe ¢ der FDV,
eingefugt durch Ziffer 1 der Verordnung vom 7. Mérz
2003, bedeutet ‘'schneller Bitstrom-Zugang (Bit-
stream-Access)" die "Herstellung von Hochgeschwin-
digkeitsverbindungen zum Endkunden durch die ver-
pflichtete Fernmeldedienstanbieterin und Uberlas-
sung der Verbindung an die berechtigte Fernmelde-
dienstanbieterin zum Wiederverkauf”. Um den
schnellen Bitstrom-Zugang geht es auch im vorliegen-
den Fall.

Das Bundesgericht erwog, es habe im Commcare-
Entscheid befunden, dass Mietleitungen und Ubertra-
gungsmedien nicht dem Interkonnektionsregime des
Fernmelderechts unterstdnden. Danach hatten die
Konkurrenten der Beschwerdegegnerin weder ge-
stutzt auf Landesrecht, selbst bei Auslegung unter
Bezugnahme auf das Recht der Europdischen Union,
noch in Anwendung der WTO/GATT-Regeln, nament-
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lich des Dienstleistungsiibereinkommens GATS, An-
spruch auf Interkonnektion. Im Anschluss an diesen
Bundesgerichtsentscheid habe der Bundesrat die
Fernmeldediensteverordnung geéndert mit der Ab-
sicht, durch Neuformulierung der Interkonnektions-
ordnung die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses
auf dem Verordnungsweg einzufuhren. Nach der
neuen Bestimmung von Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe
abis-quinquies der Verordnung vom 31. Oktober 2001
uber Fernmeldedienste (FDV, SR 784.101.1, in der Fas-
sung vom 7.3.2003, in Kraft seit dem 1.4.2003) habe
die marktbeherrschende Anbieterin im Rahmen ihrer
Interkonnektionspflicht namentlich die Benutzung
von Mietleitungen, den schnellen Bitstrom-Zugang
(Bitstream-Access), den gemeinsamen Zugang zum
Teilnehmeranschluss (Shared Line Access) sowie den
vollstandig entbindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss (Full Access) zu gewdahren; diese Zugangsfor-
men wirden in den ebenfalls neuen Bestimmungen
von Artikel 1 Buchstaben b-e FDV erlautert. Gleichzei-
tig habe der Bundesrat dem Parlament aber auch eine
entsprechende  Gesetzesénderung vorgeschlagen.
Dabei habe er bezweckt, fur die Entbindelung des
Teilnehmeranschlusses eine ausdrickliche gesetzliche
Grundlage durch Anpassung der Interkonnektionsre-
geln von Artikel 3 und Artikel 11 FMG zu schaffen.
Am 24, Marz 2006 beschloss die Bundesversammlung
die entsprechenden Anderungen des Fernmeldege-
setzes (www. admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1317/
Vorlage_FMG.pdf; besucht am 4.8.2006). Am 13. Juli
2006 lief die Referendumsfrist unbenutzt ab.

Das Bundesgericht verwies weiter auf seinen Ent-
scheid BGE 131 Il 13 ff., in welchem es die Interkon-
nektionspflicht der hier Beklagten 2 gegenuber der
vorliegenden Klagerin im Hinblick auf den gemeinsa-
men Zugang (Shared Line Access) sowie den vollstan-
dig entbindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
(Full Access) zu beurteilen hatte. Es verlangte darin
eine ausreichende Bestimmtheit der Interkonnekti-
onspflicht im formellen Gesetz. Durch Auslegung des
Fernmeldegesetzes schloss das Bundesgericht, es fehle
den vom Bundesrat erlassenen Verordnungsbestim-
mungen an der entsprechenden erforderlichen ge-
setzlichen Grundlage, woran auch das Recht der Eu-
ropaischen Union und des Dienstleistungsuberein-
kommens GATS nichts dndere. In diesem Fall war zu
priufen, ob es sich fur den schnellen Bitstrom-Zugang
(Bitstream-Access) anders verhalt, wie die Beschwer-
defuhrerin (hier Klagerin) meinte.

Das Bundesgericht erwog, dass, wie die fraglichen
Verordnungsbestimmungen des Bundesrates zeigten,
es verschiedene Formen gebe, wie im Rahmen der
Interkonnektion der Zugang zum Teilnehmeranschluss
gewahrt werden kann. Der Bundesrat habe unter
anderem auch beabsichtigt, den schnellen Bitstrom-
Zugang dem Interkonnektionsregime fur marktbe-
herrschende Anbieterinnen zu unterstellen. Wohl
habe es, das Bundesgericht, in BGE 131 Il 13 formell
lediglich Gber zwei solche Zugangsformen (gemein-
samer und vollstandig entblndelter Zugang) ent-
schieden. Der Begrindung des Urteils lasse sich aber
deutlich entnehmen, dass die rechtliche Folgerung,
die Interkonnektionspflicht nach Artikel 11 Absatz 1

FMG musse sich mit gendgender Bestimmtheit auf das
Fernmeldegesetz zurickfuhren lassen, grundsatzlich
fur alle Zugangsformen gelte. Nur so werde die fir
die Marktteilnehmer erforderliche minimale Voraus-
sehbarkeit gewahrleistet, welche die geltende Geset-
zesfassung fur die zurzeit bekannten Zugangsformen
nicht zu garantieren vermoge. Wie der Gesetzgeber
die der Interkonnektion unterstellten Zugangsformen
zum Teilnehmeranschluss umschreiben wolle, sei ihm
grundsatzlich selbst Uberlassen, solange nur die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Bestimmt-
heit der Norm erfillt seien. Das Bundesgericht flihrte
weiter aus, der schnelle Bitstrom-Zugang unterscheide
sich vom gemeinsamen Zugang zum Teilnehmeran-
schluss im Wesentlichen dadurch, dass nicht nur das
Breitbandspektrum als solches zur Verfiigung, son-
dern zusétzlich auch ein Hochleistungsmodem (Digital
Subscriber Line Access Module [DSLAM]) bereitgestellt
und konfiguriert werde, das direkt die Erbringung
von Breitbanddiensten (xDSL-Dienste [DSL = Digital
Subscriber Line System]) ermégliche.

Was die Beschwerdefuhrerin - so das Bundesgericht -
nunmehr fur ihren Standpunkt vortrage, die Inter-
konnektionspflicht fur den schnellen Bitstrom-Zugang
finde im Gesetz eine geniigend bestimmte Grundlage,
grenze an technische Spitzfindigkeit und Wortklaube-
rei. Auch fur Mietleitungen und fiir den gemeinsamen
Zugang zum Teilnehmeranschluss habe das Bundesge-
richt eine grammatikalische Unterstellung unter den
Interkonnektionsbegriff nach Artikel 3 Buchstabe e
FMG nicht ausgeschlossen, wonach Interkonnektion
die Verbindung von Fernmeldeanlagen und Fernmel-
dediensten darstelle, die ein fernmeldetechnisches
und logisches Zusammenwirken der verbundenen
Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diensten Drit-
ter ermdgliche (Commcare-Entscheid, E. 5¢; BGE 131 |l
13 E. 7.2.2 S. 33). Entscheidend seien demgegentber
systematische, teleologische und historische Erwa-
gungen (vgl. insbes. BGE 131 Il 13 E. 7.3-7.6 S. 34 ff.
und den Commcare-Entscheid, E. 11a) gewesen. Aus
diesen koénne die Beschwerdefuhrerin fur den schnel-
len Bitstrom-Zugang nicht mehr zu ihren Gunsten
ableiten als fur die bereits beurteilten Zugangsfor-
men. Auch die angebliche Analogie zur Sprachtelefo-
nie mit der ISDN-Technik (ISDN = Integrated Services
Digital Network) andere daran nichts. Im Gegenteil
verhalte es sich so, dass im Rahmen der laufenden
Gesetzesrevision die Interkonnektionspflicht fur den
schnellen Bitstrom-Zugang nunmehr ausdrucklich im
Gesetz festgeschrieben werden solle, was nicht erfor-
derlich ware, wirde sie bereits gelten - dies ist denn
in Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe b gemass den Ande-
rungen des FMG vom 24. Marz 2006 auch so umge-
setzt worden. Das Bundesgericht fuhr fort, dass die
politische Diskussion im Parlament iiber die Ausgestal-
tung der Interkonnektionspflicht im Ubrigen vor al-
lem zu den Voraussetzungen und Bedingungen des
schnellen Bitstrom-Zugangs geftihrt werde, Uber die
bis dahin zwischen den beiden Raten noch keine Eini-
gung habe erzielt werden kénnen. Die Vielfalt der
verschiedenen diskutierten Modelle unterstreiche,
dass es der gegenwartigen Gesetzesordnung zur In-
terkonnektionspflicht an der ndtigen Bestimmtheit
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auch und gerade fiur den schnellen Bitstrom-Zugang
fehle.

Das Bundesgericht hat folglich entschieden, dass der
Entscheid der ComCom als Vorinstanz, soweit das In-
terkonnektionsgesuch der Beschwerdefiihrerin abge-
lehnt worden sei, damit zutreffe respektive Bundes-
recht nicht verletze (BGE 132 Il 47, 50 ff. E. 2, m.w.H.).

e) Im Entscheid BGE 131 Il 13 nahm das Bundesgericht
auch zur Kritik am Commcare-Entscheid Stellung, in
welcher gesagt worden war, es, das Bundesgericht,
verkenne den gesetzgeberischen Willen einer bewusst
offen formulierten Gesetzesordnung, bremse den
Liberalisierungsprozess und sei innovationsfeindlich.
Es hielt dieser Kritik entgegen, dass sich das Bundes-
gericht nicht dazu zu aussern habe, ob die Entblnde-
lung erforderlich, sinnvoll oder winschbar sei, son-
dern lediglich zu entscheiden habe, ob eine gentigen-
de gesetzliche Grundlage dafur bestanden habe, dass
die ComCom in diesem Fall die "letzte Meile" im frag-
lichen Rahmen 6ffnen konnte. Um dasselbe gehe es
auch im vorliegenden Entscheid. Das Bundesgericht
rief im erwédhnten Entscheid in Erinnerung, dass die
Liberalisierung fur sich kein verfassungsmassiges Prin-
zip darstelle. Zwar habe auch der Bund sich an den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gemass Artikel 94
Absatz 1 BV zu halten, doch erklére die Bundesverfas-
sung das Fernmeldewesen in Artikel 92 Absatz 1 BV
zur Sache des Bundes, was es diesem auch erlaube,
vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abzuweichen
(Art. 94 Abs. 4 BV). Beim Grundsatz der Gesetzmassig-
keit beziehungsweise beim Erfordernis des Gesetzes-
vorbehalts dagegen handle es sich um in der Bundes-
verfassung wiedergegebene verfassungsmassige Prin-
zipien (Art. 5 Abs. 1 und Art. 164 BV), deren Einhal-
tung von den Behdrden und vom Bundesgericht zu
gewabhrleisten sei. Die Regelung im Fernmeldegesetz
sei dazu zu unbestimmt formuliert. Insbesondere lasse
sie keine Folgerungen daruber zu, wie eine allfallige
Entblndelung auszugestalten sei. Die bundesratliche
Regelung in der Fernmeldedienstverordnung stelle
zwar eine mogliche Variante dar, aber bereits der
Nationalrat habe diese Regelung nicht Gbernommen
und eine andere Ldsung verfolgt. Das geltende Recht
bilde daher keine geniigende Grundlage fir die Off-
nung der "letzen Meile". Es obliege damit dem Bun-
desgesetzgeber, Uber die Entbindelung des Teilneh-
meranschlusses zu entscheiden beziehungsweise den
Rahmen und die Bedingungen festzulegen, unter
denen eine solche Offnung erfolgen solle (BGE 131 Il
13,42 f. E. 9).

Diese Schlussfolgerung hat das Bundesgericht, wie
oben ausgefuhrt, in BGE 132 1l 47 hinsichtlich des
schnellen Bittstrom-Zugangs tbernommen.

4. a) Artikel 7 KG, auf welchen sich die Klagerin zur
Begrindung der Widerrechtlichkeit ihres geltend ge-
machten Schadenersatzanspruchs nach Artikel 12 KG
beruft, halt fest, dass sich marktbeherrschende Unter-
nehmen unzulassig verhalten, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Un-
ternehmen in der Aufnahme oder Austbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Die Klagerin beruft sich insbesondere

auf Artikel 7 Absatz 2 Buchstaben a und b KG - die
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen und die
Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschaftsbedingungen - sowie auf den so
genannten Marktstrukturmissbrauch.

Artikel 12 KG sieht zudem vor, dass, wer durch unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankungen in der Aufnah-
me oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert wird,
Anspruch auf Herausgabe eines unrechtmassig erziel-
ten Gewinns nach Massgabe der Bestimmungen Uber
die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag habe.

b) Die Klagerin macht geltend, die Swisscom-Gruppe
verfige auf dem Wholesale-Markt fir Breitband-
dienste Uber eine marktbeherrschende Stellung, re-
spektive habe in der vorliegend relevanten Zeit dar-
Uber verflugt. Die Beklagte 1 habe zusammen mit ei-
ner ihrer Tochtergesellschaften, der hier Beklagten 2,
einer weiteren Tochtergesellschaft, der Swisscom En-
terprise Solutions AG, seit dem 1. August 2001 ermdg-
licht, den Service "Office Connex" deren Kunden an-
zubieten. Dieser Dienst basiere auf der kostengunsti-
gen xDSL-Technologie und habe asymmetrische
Bandbreiten bis zu 3,5 Mbps und symmetrische Band-
breiten bis zu 512 kbps umfasst. Obwohl die Klagerin
gegenuber den Beklagten mehrfach Interesse fur ein
Wholesale-Angebot mit Bezug auf diese Dienstleis-
tungen bekundet habe, hatten ihr diese kein entspre-
chendes Angebot unterbreitet. Erst im November
2002 seien der Klagerin die von ihr beantragten
Bandbreiten wenigstens teilweise zur Verfligung ge-
stellt worden.

Die Beklagten hatten als einzige Uber die zur kosten-
gunstigen und flachendeckenden Erbringung von
Breitbanddienstleistungen erforderliche Infrastruktur
verfigt und die anderen Fernmeldedienstanbieter
seien darauf angewiesen gewesen, dass die Beklagten
ihnen den Zugang zu den entsprechenden Infrastruk-
tureinrichtungen gewahrten. Indem sie dies nicht
getan hatten, hatten sie den Tatbestand von Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe a KG erfullt. Weiter hatten die
Beklagten mit der Erméglichung des Dienstes fur die
Swisscom Enterprise Solutions AG eine einzelne Kon-
kurrentin bevorzugt und damit im Sinne von Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe b KG einen Handelspartner dis-
kriminiert. Aus Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG
ergebe sich eine Gleichbehandlungspflicht des markt-
beherrschenden Unternehmens gegeniber Geschafts-
partnern, welche sich hinsichtlich ihrer Leistungen in
der gleichen Situation befdnden. Zudem liege ein
Marktstrukturmissbrauch durch die Beklagten vor, zu
welchem auch die Angebotsbeschrankung eines
marktmachtigen Unternehmens zulasten von alterna-
tiven Anbietern gezahlt werde.

c) Die Rechtsordnung muss in einem Rechtsstaat als
Einheit betrachtet werden und der Anforderung der
Widerspruchsfreiheit gentigen. Ansonsten besteht die
Gefahr von offenen oder versteckten Widerspriichen
rein logischer Natur oder auf der Werteebene. Neben
der Harmonisierung in der Gesetzgebung hat eine
solche auch im Rahmen der Rechtsanwendung statt-
zufinden. Diese Koordinationsaufgabe lasst sich
grundsatzlich nicht generell-abstrakt, sondern nur
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problembezogen und fallorientiert 16sen (ZK-Marti,
Art. 6 ZGB N 52, 56 und 58). Dabei ist zu beachten,
dass letztlich das Bundeszivil- und das Bundesverwal-
tungsrecht dem selben Ziel dienen, namlich der Ver-
wirklichung der an denselben grundsatzlichen Werten
orientierten, als Einheit zu betrachtenden Rechtsord-
nung (ZK-Marti, Vorbem. zu Art. 5 und 6 ZGB N 45
und 199; FORSTMOSER, EinfUhrung in das Recht, 3. Auf-
lage, Bern 2003, § 4 N 69).

d) Laut den vorgenannten Entscheiden des Bundesge-
richts im Fernmelderecht mussen die Interkonnekti-
onspflicht und die Bedingungen fir die Interkonnek-
tion - und um Interkonnektion geht es wie gezeigt im
vorliegenden Fall - durch den Bundesgesetzgeber mit
ausreichender Bestimmtheit im formellen Gesetz fest-
geschrieben werden. Das hat das Parlament mit der
Revision des FMG inzwischen getan, wobei das revi-
dierte Gesetz noch nicht in Kraft steht und dies im
Jahr 2001 und 2002 umso weniger tat. Deshalb hat
das Bundesgericht in BGE 132 Il 47 ff. folgerichtig
festgehalten, dass (noch) keine Interkonnekti-
onspflicht fur den schnellen Bitstrom-Zugang bestehe.
Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin
Schadenersatz auf Grundlage des Kartellgesetzes, weil
die Beklagten ihr im Jahr 2001 und 2002 kein Whole-
saleangebot fiur die obgenannten Bandbreiten ge-
macht hatten. Es ware mit den Grundsatzen der Ein-
heit der Rechtsordnung und der Rechtssicherheit, ins-
besondere der Voraussehbarkeit von Rechtspflichten,
unvereinbar, der Klagerin Schadenersatz zuzuspre-
chen, weil die Beklagten ihr die Interkonnektion ver-
weigerten, zu welcher sie nach Fernmelderecht gar
nicht verpflichtet waren. Es kann niemand indirekt
durch die "Hintertur" des Kartellrechtes zu etwas
verpflichtet werden, wozu er aufgrund des Fernmel-
derechtes gerade (noch) nicht verpflichtet ist. Eine
solche Madoglichkeit flihrte gerade zu einer mit den
Prinzipien der Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit
unvereinbaren Rechtsunsicherheit. Es kann deshalb
nicht gesagt werden, die Beklagten hatten mit ihrem
Verhalten zu Unrecht Geschéaftsbeziehungen mit der
Klagerin verweigert oder die Marktstruktur miss-
braucht.

e) aa) Zur Verletzung von Artikel 7 Absatz 2 Buchsta-
be b KG fuhrt die Klagerin aus, die Bevorzugung einer
einzelnen Konkurrentin, welche Uberdies eine Toch-
tergesellschaft der Beklagten 1 als marktbeherrschen-
des Unternehmen sei, durch die Beklagten lasse sich
als Diskriminierung von Handelspartnern im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG qualifizieren. Ge-
mass herrschender Lehre stelle ein ungleiches Ange-
bot von leistungsnotwendigen Einrichtungen an ein-
zelne Abnehmer, wie es im vorliegenden Fall von den
Beklagten praktiziert worden sei, einen solchen An-
wendungsfall dar. Es ergebe sich aus dem genannten
Artikel eine Gleichbehandlungspflicht des marktbe-
herrschenden Unternehmens gegentber Geschéfts-
partnern, welche sich hinsichtlich ihrer Leistungen in
der gleichen Situation befanden.

Der vorliegende Sachverhalt weise eine grosse Ahn-
lichkeit zum Entscheid der Weko vom 5. Mai 1997 in
Sachen "Telecom PTT/Bluewindow" auf, in welchem

die damalige Telcom PTT, Rechtsvorgangerin der Be-
klagten 1, die gleichzeitig mit dem Dienst ""Blue Win-
dow'" am 16. September 1996 eingefuhrte Swiss First
Line 0842-Nummer in einer Einfihrungsphase einzig
ihrem eigenen Dienst, nicht aber den privaten Provi-
dern habe anbieten wollen. Die Weko habe dabei
festgestellt, dass die privaten Provider durch die an-
fangliche Verweigerung der Telecom PTT, die Swiss
First Line 0842-Nummer gleichzeitig mit Blue Window
den privaten Providern zur Verfigung zu stellen, ei-
nen erheblichen Informationsruckstand erlitten héat-
ten, wahrend der eigene Dienst Blue Window der
Telecom PTT sich demgegeniiber bereits seit einiger
Zeit auf den Internetzugang mittels einer solchen
genannten Nummer habe vorbereiten kdnnen. Die
Weko habe daher das Vorgehen der Telecom PTT als
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne ei-
ner Diskriminierung der privaten Provider gemass
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG erachtet.

Dass eine vorzeitige Information einzelner Internet-
Provider Uber die von einem marktbeherrschenden
Unternehmen neu lancierten Angebote einen kartell-
rechtlich relevanten Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung darstellen kénne, habe die Weko
auch in ihrem Schlussbericht vom 22. August 1997 in
Sachen "'Schulen ans Internet™ festgehalten. Ebenfalls
als méglichen Anwendungsfall von Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe b KG qualifiziert worden sei die ausschliess-
liche Lieferung von Adressaktualisierungen an ein
eigenes Unternehmen durch die Post. Weiter verweist
die Klagerin auf Formulierungen im Schlussbericht des
Sekretariats der Weko in Sachen "xDSL-Dienste der
Swisscom™ vom 7. Februar 2001.

bb) Die Beklagten entgegnen neben den allgemeinen
Einwanden, die Auffassung der Klagerin, dass fur die
Beurteilung der Marktmacht der Konzern als Einheit
zu betrachten sei, wdhrenddem beim Diskriminie-
rungstatbestand die Tochtergesellschaft als direkte
Konkurrentin der Klagerin als unabhangige Einheit
wahrgenommen werde, sei widersprichlich. Es kbnne
nicht sein, dass lediglich auf die Organisationsform
abgestellt werde. Der "Telecom PTT/Blue Window"'-
Entscheid kénne hier nicht herangezogen werden. Es
gehe vorliegend um einen Dienst beziehungsweise
damit eingeraumte Moglichkeiten, welche die Klage-
rin einerseits nicht ausgeschdpft habe - symmetrische
Bandbreiten waren maoglich gewesen - und auf wel-
che sie andererseits aufgrund alternativer Technolo-
gien nicht angewiesen gewesen ware. Die anderen
von der Klagerin angefiuihrten Entscheide betréfen
ebenfalls andere Sachverhalte, weder gehe es dort um
Informationsvorspriinge noch um die Lieferung einer
Ware oder Dienstleistung, welche nicht substituierbar
gewesen ware. Zudem sei Uber die Fragen nicht ent-
schieden, sondern lediglich festgehalten worden, dass
ein Missbrauch vorliegen kdnnte.

cc) Die Klagerin repliziert, im Entscheid "Telecom
PTT/Blue Window" habe die Weko die Bevorzugung
eines eigenen Dienstes der damaligen Telecom PTT als
Diskriminierung der privaten Provider im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG qualifiziert. Wenn
bereits die Bevorzugung eines eigenen Dienstes eines
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Unternehmens eine Diskriminierung anderer Anbieter
darstellen kénne, musse dies noch vielmehr fur die
Bevorzugung einer Tochtergesellschaft gegenuber
anderen Nachfragern durch die Konzernobergesell-
schaft oder eine andere Konzerngesellschaft gelten.
Das ergebe sich auch aus der Verfugung der Weko
vom 15. Dezember 2003 in Sachen Swisscom ADSL, in
welcher festgestellt worden sei, dass die Swisscom AG
via die Swisscom Fixnet AG ihre marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b
KG missbraucht habe, indem sie ihre Tochtergesell-
schaft Bluewin AG gegeniber anderen Nachfragern
bei der Rabattgewdhrung bevorzugt und damit die
anderen Nachfrager diskriminiert habe. Es ergebe sich
daraus, dass eine Diskriminierung von Abnehmern
auch bei der Bevorzugung einer Tochtergesellschaft
vorliege, wie dies im vorliegenden Fall geschehen sei.
Dies stehe einer Gesamtbetrachtung des Konzerns fur
die Frage der Marktmacht nicht entgegen. Indem die
Beklagten ihrer eigenen Einheit beziehungsweise
eigenen Konzerngesellschaft Breitbanddienste mit
den geforderten Merkmalen erbracht und den Mit-
bewerbern diese Dienst erst 15% Monate spater an-
geboten habe, hatten sich die Beklagten im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG rechtswidrig ver-
halten.

dd) In der Duplik wird der Argumentation der Klage-
rin nichts Neues mehr entgegengehalten.

ee) Es trifft zwar grundsatzlich zu, dass die Diskrimi-
nierung von Konkurrenten durch ein marktméchtiges
Unternehmen unter Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b
fallt oder fallen kann, im vorliegenden Fall gilt es aber
auch diesbeziglich zu beachten, dass die Beklagten
aufgrund des Fernmelderechts gerade (noch) nicht
verpflichtet waren, der Klagerin die von ihr ange-
strebte Interkonnektion zu gewahren. Wirde nun die
zur Verfugungstellung der genannten Bandbereiten
an die Tochtergesellschaft der Beklagten 1 respektive
die Schwestergesellschaft der Beklagten 2 trotzdem
als unzuladssige Bevorzugung eines Handelspartners
respektive als Diskriminierung der anderen Handels-
partner und damit auch der Klagerin angesehen,
wirde damit unter Umstanden den Konsumenten
Uberhaupt die Maoglichkeit genommen, von einer
technischen Neuerung und/oder einem neuen Produkt
zu profitieren. Es kann nun aber nicht der Wille des
Gesetzgebers sein, Innovationen vorab zu verhindern.
Dabei kann es keine Rolle spielen, ob die Beklagte 1
respektive die Beklagte 2 ihr neues Produkt selber
oder via eine Tochter-/Schwersterngesellschaft ver-
trieben, weil dies aus Sicht der nicht "belieferten
Konkurrenten nichts &ndert.

Auch die von der Klagerin angefiihrten Entscheide
andern an dieser Beurteilung nichts. Es ging in keinem
der angefihrten Entscheide um ein Produkt oder eine
Dienstleistung, zu deren Verfugungsstellung die
betreffenden Parteien gerade noch nicht verpflichtet
waren, respektive beziglich welcher der Gesetzgeber
die Modalitaten noch zu regeln hatte und sich dies
auch so vorbehielt (vgl. vorstehend lll. 3. Bst. c-e).

Im "Telecom PTT/Blue Window''-Entscheid der Weko
(RPW 1997/2, S. 161 ff.) ging es schwergewichtig um

die Zurverfigungstellung des Telefondienstes Swiss-
firstline 0-842-Nummer an die Konkurrentinnen von
Blue Window und damit nicht um einen Interkonnek-
tionssachverhalt. Der Entscheid wurde zudem unter
dem Regime des alten Fernmelderechts gefallit.

Im Schlussbericht betreffend die Vorabklarung des
Sekretariats der Weko "Post PTT - Adressaktualisie-
rung' vom 23. Mai 1997 (RPW 1997/2, S. 138 ff.) ging
es um die glnstige Zurverfigungstellung von Ad-
ressmutationen durch die Post an eine ihrer Tochter-
gesellschaften, worlber sich eine Konkurrentin dieser
Tochtergesellschaft beklagte. Der Sachverhalt ist inso-
fern mit dem vorliegenden vergleichbar, als sich die
Post damals zur Rechtfertigung der exklusiven Wei-
tergabe von Adressen unter anderem auf Artikel 169a
der damaligen PVV (1) stutzte, wonach die PTT-
Betriebe Postadressen ihrer Kunden (nur) an private
Gesellschaften, an denen sie beteiligt waren, weiter-
geben konnten. Der Ursprung dieser Regelung war
datenschutzrechtlicher Natur. Gemass Artikel 19 DSG
durften Bundesorgane Personendaten bekannt ge-
ben, wenn daflr eine Rechtsgrundlage bestand. Das
Sekretariat der Weko hielt fest, dass mit dieser Rege-
lung wohl keine Abweichung vom Wettbewerbsprin-
zip im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG beabsichtigt
worden sei. Da mit dem Inkrafttreten des revidierten
Postgesetzes Artikel 169a PVV (1) am 1. Januar 1998
gegenstandlos werde, sah das Sekretariat jedoch von
der Er6ffnung einer Untersuchung ab und beantwor-
tete die aufgeworfenen Fragen also nicht abschlies-
send. Zudem nimmt das vorliegend relevante Fern-
meldegesetz in Artikel 11 Absatz 1 gerade Bezug auf
marktbeherrschende Unternehmen und die Regelung
des Wettbewerbs. Aus dem genannten Bericht kann
die Klagerin folglich nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Im Schlussbericht betreffend die Vorabklarung des
Sekretariats der Weko "Schulen ans Internet' vom
22. August 1997 (RPW 1997/3, S. 311 ff.) wurde von
einer Konkurrentin der Telecom unter anderem gel-
tend gemacht, diese biete den Schulen den Mietlei-
tungsanschluss zu Dumpingpreisen an und versuche
so mit unfairen Mitteln ihre bereits marktméachtige
Position auszubauen. Das Sekretariat erwog, das ak-
tuelle Mietleitungsmonopol der Telecom falle unter
den Vorbehalt von Artikel 3 KG. In Artikel 44 Absatz 5
der damals geltenden FDV werde allerdings die Ver-
hinderung von Wettbewerbsverzerrungen erwahnt,
was einer Nicht-Diskriminierungsforderung gleich-
kommen durfte. Auch wenn das Kartellgesetz nicht
auf Mietleitungen anwendbar sei, kdnne die Weko
gemass Artikel 45 Absatz 2 KG Empfehlungen abge-
ben. Das Sekretariat kam zum Schluss, dass die Tele-
com mit der Offenlegung ihrer Kalkulation glaubhaft
widerlegt habe, dass sie Preisdiskriminierungen be-
ziehungsweise Quersubventionierungen im Bereich
der Mietleitungsangebote zwischen unternehmensin-
ternen und -externen Bezigern vornehme. Der Tele-
com kdnne keine unzulassige Verhaltensweise im Sin-
ne einer Preisdiskriminierung nachgewiesen werden.
Die Vorabklarung wurde ohne die Eroffnung einer
Untersuchung abgeschlossen. Einerseits ist zu beach-
ten, dass es in der Sache nicht zu einer Untersuchung
und damit auch nicht zu einem abschliessenden Ent-
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scheid kam. Zudem ging es um die Frage von allenfalls
unterschiedlichen Preisen, welche die Konkurrenz
benachteiligt hatten. Im vorliegenden Fall geht es
dagegen um die Frage, ob die Beklagten der Klagerin
die beantragten Bandbreiten hatten zur Verfigung
stellen missen und damit Interkonnektion gewahren.
Auch aus diesem Bericht des Sekretariats der Weko
kann die Klagerin folglich nichts fir den vorliegenden
Fall ableiten.

In der Verfugung der Weko in Sachen 'Swisscom
ADSL"™ (RPW 2004/2, S. 407 ff.) geht es um die Frage
der Zulassigkeit von oder Diskriminierung durch die
Rabattgestaltung der beiden Beklagten gegeniber
Bluewin und deren Konkurrenten betreffend das
Wholesale-Angebot fur ADSL-Dienste (vgl. v.a. S. 439
ff., Rz. 142 ff.). Auch da ging es also nicht um die Fra-
ge der Interkonnektionspflicht. Kommt dazu, dass die
Verfugung der Weko nicht rechtskraftig ist.

f) Damit kann offenbleiben, ob die Beklagten im frag-
lichen Bereich tatsachlich marktméachtig sind und ob
es zur Technologie, welche die Beklagten ihrer Toch-
ter-/Schwestergesellschaft zur Verfigung stellten,
Alternativen gab, wie dies von den Beklagten be-
hauptet und von der Klagerin bestritten wird.

5. Da die Beklagten sich nicht widerrechtlich verhalten
respektive den Wettbewerb nicht unzuléssig be-
schrankt haben, eribrigen sich weitere Ausfihrungen
zum von der Klagerin behaupteten Schaden und all-
fallig von den Beklagten erzielten Gewinn. Ebenfalls
erlibrigt sich ein Entscheid Uber den von den Beklag-
ten beantragten Geheimnisschutz betreffend Doku-
menten, welche dem Geschaftsgeheimnis unterstehen
sollen.

V.
(Kosten- und Entschadigungsfolgen)

Die Klagerin verliert den Prozess. Sie wird folglich
kosten- und entschadigungspflichtig (8 64 Abs. 2 ZPO
und § 68 Abs. 1 ZPO). Die Beklagten haben RA [...]
gemeinsam Vollmacht erteilt. Ihr Rechtsvertreter hat
denn auch seine Rechtsschriften im Namen beider
Beklagten verfasst. Dessen Arbeitsaufwand war flr
beide derselbe, weshalb nur eine Prozessentschadi-
gung fir beide Beklagten festzusetzen ist (ZR 77
[1978] Nr. 47 E. 2).

Demgemass erkennt das Gericht:
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgebihr wird festgesetzt auf:
CHF [...]; die weiteren Kosten betragen:
- CHF [...] Schreibgebiihren
- CHFJ...] Zustellgebuhren.
3. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, den Beklagten eine
Prozessentschadigung von CHF [...] zu bezahlen.

5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, je gegen
Empfangsschein, sowie (nach Ablauf der Rechtsmittel-
frist) an das Sekretariat der Wettbewerbskommission,
Monbijoustrasse 43, 3003 Bern.

6. [Rechtsmittelbelehrung]
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A  SACHVERHALT
A.1 Gegenstand

1. Das vorliegende Gutachten der Wettbewerbskom-
mission (Weko) erfolgt gestiitzt auf eine Konsultation
des Bundesamtes fur Kommunikation (BAKOM) vom
30. April 1997 nach Artikel 11 Absatz 3 Fernmeldege-
setz (FMG) im Rahmen von mehreren Interkonnekti-
onsverfahren betreffend die Mobilfunkterminierung.
Die Weko hat diesbezuiglich die Frage der Markbe-
herrschung zu beurteilen.

2. Die Regulierung der kostenorientierten Interkon-
nektion ist in Artikel 11 FMG enthalten. Gemass Arti-
kel 11 Absatz 1 FMG miussen marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen An-
bieterinnen von Fernmeldediensten nach den
Grundsatzen einer transparenten und kostenorien-
tierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion gewéahren.

3. Am 30. Dezember 2005 reichte Swisscom Mobile AG
(SCM), vertreten durch ihre Muttergesellschaft Swiss-
com AG (Swisscom), ein Gesuch gegen Orange Com-
munications SA (Orange) um Verfigung der Bedin-
gungen der Interkonnektion in das Mobilfunknetz
(MF-Netz) von Orange ein. Am 12. Januar 2006 reichte
SCM, vertreten durch ihre Muttergesellschaft Swiss-
com, ein Gesuch gegen TDC Switzerland AG (Sunrise)
um Verflgung der Bedingungen der Interkonnektion
in das MF-Netz von Sunrise ein.

4. Mit Eingabe vom 13. Januar 2006 ersuchte Sunrise
gegen Orange um Verfligung der Bedingungen der
Interkonnektion in das MF-Netz von Orange. Mit Ein-
gabe vom 23. Januar 2006 ersuchte Sunrise gegen
SCM um Verfugung der Bedingungen der Interkon-
nektion in das MF-Netz von SCM.

5. Mit drei Gesuchen vom 3. Februar 2006 und
16. Februar 2006 verlangte Swisscom Fixnet AG (Swiss-
com Fixnet), vertreten durch ihre Muttergesellschaft
Swisscom, gegen Sunrise, Orange und Tele2 Tele-
communications Services AG (Tele2) eine Verfigung
der Bedingungen der Interkonnektion in die MF-
Netze dieser drei Mobilfunkanbieter (MFA).

6. Insgesamt sind im jetzigen Zeitpunkt sieben Inter-
konnektionsverfahren beim BAKOM betreffend die
Terminierung in die verschiedenen MF-Netze hangig.

7. Ist im Rahmen der beim BAKOM respektive bei der
Eidgenossischen  Kommunikationskommission (Com-
Com) hangigen Interkonnektionsverfahren die Frage
der Marktbeherrschung zu beurteilen, so konsultiert
das Bundesamt die Wettbewerbskommission (vgl. Art.
11 Abs. 3 FMG).

A.2 Verfahren

8. Das BAKOM informierte mit Schreiben vom 19. Juni
2006 das Sekretariat der Weko (Sekretariat) Uber die
hangigen Interkonnektionsgesuche. Die Interkonnek-
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tionsgesuche wurden zusammen mit den entspre-
chenden Schriftenwechseln der Wettbewerbsbehdrde
zugestellt. Gleichzeitig fragte das BAKOM an, ob eine
Marktbefragung durchzufiihren sei. Falls eine Markt-
befragung als notwendig erachtet wirde, sei von der
Wettbewerbsbeho6rde ein entsprechender Fragebogen
auszuarbeiten.

9. Die Wettbewerbsbehotrde erachtete die Durchfuh-
rung einer Befragung als sinnvoll und stellte mit
Schreiben vom 7. Juli 2006 dem BAKOM einen Frage-
bogen fur die Marktteilnehmer zu. Die Marktbefra-
gung wurde anschliessend durch das BAKOM als die
das Interkonnektionsverfahren instruierende Behdrde
durchgefihrt.

10. Mit Schreiben vom 4. Oktober 2006 ersuchte das
BAKOM die Weko um eine Stellungnahme zur Beur-
teilung der Marktstellung im Sinne von Artikel 11
Absatz 3 FMG fur die MF-Terminierung. Die Frage der
Marktbeherrschung gelte es dabei fur Orange, Sunri-
se, SCM und Tele2 zu klaren. Dem Schreiben vom
4. Oktober 2006 lagen die aus der vom BAKOM durch-
gefuhrten Marktbefragung resultierenden Antworten
bei.

11. Die Konsultation der Weko nach Artikel 11 Absatz
3 FMG zur Frage der Markbeherrschung ist in kartell-
rechtlicher Hinsicht als Gutachten im Sinne von Artikel
47 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen (Kartellgesetz, KG) zu qualifizieren.

12. Die Weko gibt geméss Artikel 56 der Verordnung
vom 31. Oktober 2001 Uber Fernmeldedienste (FDV)
ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab. Die vier-
waochige Frist geméss Artikel 56 FDV beginnt nach
Eingang des Schreibens des BAKOM vom 4. Oktober
2006, eingegangen am 6. Oktober 2006, und lief am
6. November 2006 ab (analog Art. 20 des Bundesge-
setzes vom 20.12.1968 uber das Verwaltungsverfah-
ren, VwVG). Mit Schreiben vom 6. November 2006
wurde das BAKOM dariber orientiert, dass die Stel-
lungnahme der Weko wegen der bereits festgesetz-
ten Sitzungstermine spater erfolgen wirde.

13. Dem Gutachtensauftrag des BAKOM entsprechend
erfolgt die Beurteilung der Frage der Marktbeherr-
schung der vier MFA bezlglich der MF-Terminierung
gemeinsam in einem einzigen Gutachten. In zeitlicher
Hinsicht betrifft das vorliegende Gutachten dem Gut-
achtensauftrag des BAKOM vom 4. Oktober 2006 ent-
sprechend den Zeitraum seit dem 1. Juni 2005. Dem-
gegenuber betrachtet die am 17. Oktober 2002 eroff-
nete Untersuchung der Terminierungsgebihren durch
die Weko auch den Zeitraum vor dem 1. Juni 2005".
Fuir Gutachten in Interkonnektionsverfahren kommt
dabei &hnlich wie in der wettbewerbsrechtlichen Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen® einer
zukunftsgerichteten Betrachtungsweise eine erhéhte
Bedeutung zu’.

14. Das Gutachten basiert auf den der Weko vom BA-
KOM zur Verfligung gestellten Unterlagen, 6ffentlich
zuganglichen Informationen sowie auf der publizier-
ten Praxis der Weko und deren Rechtsmittelinstanzen
zur kartellrechtlichen Analyse der Marktstellung’. Auf

die Ausfuhrungen der Parteien der Interkonnektions-
verfahren und der vom BAKOM durchgefiuihrten
Marktbefragung ist in der nachfolgenden Beurteilung
einzugehen.

B BEURTEILUNG

15. Die Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung
in Gutachten nach Artikel 11 Absatz 3 FMG beurteilt
sich nach der entsprechenden wettbewerbsrechtlichen
Definition im Kartellgesetz’.

16. Als marktbeherrschend gelten gemass Artikel 4
Absatz 2 KG einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mit-
bewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentli-
chem Umfang unabhéangig zu verhalten.

17. Um festzustellen, ob sich die fraglichen vier MFA
in wesentlichem Umfang von anderen Marktteilneh-
mern unabhéngig verhalten kdnnen, ist vorab der
relevante Markt abzugrenzen.

B.1 Relevanter Markt
B.1.1 Sachlich relevanter Markt

18. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
VKU).

19. Der Marktabgrenzung im schweizerischen Kartell-
recht entspricht das Bedarfsmarktkonzept respektive
das Konzept der funktionellen Austauschbarkeit aus
der Sicht der Abnehmer®. Entscheidend fiir die Ab-
grenzung des relevanten Marktes ist damit die funk-
tionale Substituierbarkeit aus Sicht der Marktgegen-
seite’. Der relevante Markt umfasst alle Dienstleistun-
gen, welche von den Handelspartnern mit Blick auf
die objektiven Eigenschaften, die Preise und den Ver-
wendungszweck in genidgendem Ausmass als aus-
tauschbar angesehen werden’.

20. Auszugehen ist vom Gegenstand der sieben Inter-
konnektionsgesuche, namlich der Terminierung eines
Anrufes in ein bestimmtes MF-Netz, das heisst in das
MF-Netz von Orange, Sunrise, SCM und Tele2. Die
Terminierung ist die Zustellung eines Anrufes durch
den Netzbetreiber an seine Endkunden. Ein Telefon-
anruf kann in die Vorgange Originierung, Transit und
Terminierung aufgeteilt werden, wobei die Terminie-
rung das letzte Stuck der Verbindung darstellt.

' Zu finden auf www.weko.ch/publikationen/pressemitteilungen/
00081.

2 Art. 9 f. KG.

* RPW 2004/4, S. 1263, Rz. 47.

* RPW 2005/3, S. 589, Rz. 7.

° U.a. RPW 2005/3, S. 589, Rz. 8.

® ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern, 2005, S. 261.

" JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 2.
Auflage, Zurich 2005, Art. 5 N. 10.

® EVELYNE CLERC, in: Droit de la concurrence, Commentaire romand,
TERCIER/BOVET (Hrsg.), Basel 2002, Art. 4 Abs. 2 N. 62.
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21. Aus Endkundensicht besteht in Europa das so ge-
nannte calling party pays-Prinzip (cpp), wonach der
Anrufer fur die gesamte Verbindung des Anrufes be-
zahlt. Der Angerufene tragt grundsatzlich keine Kos-
ten, bezahlt also selber keine eigene Terminierungs-
gebuhr, wenn er angerufen wird. Der Anrufer hinge-
gen tragt in der Regel bei der Bezahlung des Ge-
sprachs indirekt auch die Terminierungsgebuhr, wel-
che sein Fernmeldedienstanbieter (FDA) demjenigen
Netzbetreiber bezahlt, bei welchem der Anruf termi-
niert wird.

22. Zwischen den FDA fragt dabei derjenige FDA, der
einen Anruf zustellen will, die Terminierung beim
netzbetreibenden FDA des anzurufenden Endkunden
nach. Das heisst, dass die Terminierung im vertrags-
rechtlichen Sinn einzig zwischen FDA angeboten und
nachgefragt wird. Die Menge, also die Anzahl termi-
nierter Minuten, wird mittelbar von den anrufenden
Endkunden bestimmt.

23. Um die Interoperabilitat zwischen verschiedenen
Netzen sicherzustellen, ist in Artikel 11 Absatz 2 FMG
vorgesehen, dass die Kommunikationsfahigkeit zwi-
schen allen Benutzern der Dienste der Grundversor-
gung sichergestellt werden muss. Diese Verpflichtung
zur Interoperabilitat besteht gemass Artikel 11 Absatz
2 FMG auch, wenn ein Anbieter keine marktbeherr-
schende Stellung hat und nicht Grundversorgungs-
konzessionar ist. Fir die Terminierung eines Anrufes
in ein MF-Netz, die als fernmeldetechnische Sprach-
Ubertragung in Echtzeit nach Artikel 16 Absatz 1
Buchstabe a FMG und damit als Dienst der Grundver-
sorgung zu qualifizieren ist, fuhrt dies zu einem Kont-
rahierungszwang hinsichtlich der Terminierung zwi-
schen den verschiedenen Anbietern.

24. Bezuglich der Frage der Marktabgrenzung ist aus-
gehend vom Gegenstand der Interkonnektionsgesu-
che zu fragen, welche Dienstleistungen zu der Termi-
nierung eines Anrufes in ein bestimmtes MF-Netz als
substituierbar anzusehen sind. Nach Artikel 11 Absatz
3 VKU bestimmt sich die Substituierbarkeit aus der
Sicht der Marktgegenseite mit Bezug auf die Eigen-
schaften und den vorgesehenen Verwendungszweck.
Gegenstand der sieben Interkonnektionsgesuche ist
die Terminierung von Anrufen in das MF-Netz von
Orange, Sunrise, SCM und Tele2. Es ist damit zu fra-
gen, welche Leistungen von der Markgegenseite als
Substitut zur Terminierung in ein bestimmtes MF-Netz
anzusehen sind.

25. Die Marktgegenseite besteht vorliegend aus FDA,
welche Sprachtelefoniedienstleistungen an Endkun-
den anbieten. Um Sprachtelefonie anzubieten,
schliessen die FDA untereinander Vertrage betreffend
die Terminierung in die jeweiligen Netzwerke ab.
Hingegen kann die Terminierung ihrem Gegenstand
entsprechend nicht von Endkunden nachgefragt wer-
den.

26. Die Terminierung ist eine notwendige Vorleistung
fir das Anbieten von Sprachtelefoniedienstleistungen
durch FDA. Die Nachfrage der FDA als Markgegensei-
te und die nachgelagerte Nachfrage der Endkunden
unterscheidet sich beziglich Eigenschaften und Ver-

wendungszweck in erheblichem Masse, weshalb zwi-
schen einer Wholesale- (Wiederverkaufs-) und einer
Retail- (Endkunden-)Ebene zu unterscheiden ist.

27. Die Terminierung eines Anrufes muss zwangslau-
fig immer im Netz desjenigen Anbieters nachgefragt
werden, bei welchem der Angerufene Kunde ist. Der
FDA, welcher fir seinen Kunden einen Anruf zustellen
will, hat keine Ausweichmoglichkeit. Das heisst, dass
alle Anbieter von Sprachtelefoniedienstleistungen
darauf angewiesen sind, die Terminierung in das Netz
des jeweiligen MFA nachzufragen. Es besteht damit
fur einen FDA keinerlei Alternative, Endkunden eines
MFA zu erreichen. Die Anrufzustellung fiir Kunden
eines bestimmten MFA kann einzig bei diesem MFA
nachgefragt werden. Die Terminierung in ein be-
stimmtes MF-Netz kann durch kein anderes Gut sub-
stituiert werden. Eine gesonderte Nachfrage nach der
Terminierung ist Ausdruck einer spezifischen, nicht
durch eine andere Dienstleistung substituierbaren
Leistung, die einen selbststandigen relevanten Markt
bildet’.

28. Bereits im Rahmen einer ersten Untersuchung des
MF-Marktes hatte die Weko sich mit der Frage der
Abgrenzung des relevanten Marktes im Bereich Mo-
bilfunk zu befassen. Aufgrund der aus Sicht der FDA
grundsatzlich  verschiedenen Verwendungszwecke
grenzte die Weko dabei fur jeden MFA je einen Who-
lesale-Markt fir in ein MF-Netz eingehende Fernmel-
dedienste ab, was der Terminierung von Anrufen in
ein MF-Netz entspricht®.

29. Rein theoretisch ware es moglich, dass die Termi-
nierung von Anrufen in MF-Netze durch einen alter-
nativen Anbieter erfolgen wirde, falls der alternative
Anbieter Uber die auf der SIM-Karte gespeicherten
Informationen verfiigen wirde. Da diese Informatio-
nen nur dem Netzbetreiber des Angerufenen zugang-
lich sind, besteht auch diesbeziglich keine Ausweich-
mdglichkeit.

30. Behelfsweise kann zudem auf die Praxis im euro-
paischen Wettbewerbsrecht zurtickgegriffen werden,
an welchem sich das schweizerische Kartellrecht auch
beztglich der Definition des relevanten Marktes an-
lehnt. Die Definition des relevanten Marktes in Artikel
11 Absatz 3 VKU ist quasi wortlich der Praxis zum eu-
ropaischen Wettbewerbsrecht nachempfunden, wel-
che sich in Randziffer 7 der Bekanntmachung der Eu-
ropaischen Kommission zur Definition des relevanten
Marktes findet".

° Vgl. MATHIAS ELsPAss, Marktabgrenzung in der Telekommunikati-
on, Die Anforderungen an die Definition des relevanten Marktes
im netzgebundenen Telekommunikationssektor, Heidelberg 2005,
S. 155.

® RPW 2002/1, S. 97 ff., Rz. 94 und Rz. 103.

* Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des rele-
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft,
Abl. C372S.5,Rz. 7.
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31. Spezifisch fur den Telekommunikationssektor ist in
der Europdischen Union (EU) der gemeinsame Rechts-
rahmen fur elektronische Kommunikation von ent-
scheidender Bedeutung®. Im Rahmen einer sich aus-
schliesslich auf wettbewerbsrechtliche Prinzipien stit-
zende Marktanalyse” besteht in der EU die Moglich-
keit einer so genannten Ex-ante-Regulierung. Im We-
sentlichen kénnen dabei die Preise flr gewisse Tele-
kommunikationsdienstleistungen im Falle des Vorlie-
gens von Marktbeherrschung nach kostenorientierten
Prinzipien festgelegt werden. In der EU wird aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht der sachlich relevante
Markt als Anrufzustellung in ein einzelnes Mobiltele-
fonnetz (voice call termination on individual mobile
networks) abgegrenzt. Der sachlich relevante Markt
wurde insbesondere in den folgenden EU-Mitglied-
staaten™ als Anrufzustellung in ein einzelnes Mobilte-
lefonnetz abgegrenzt: Belgien®, Deutschland”’, Frank-
reich”®, Grossbritannien®”, Irland®, Italien®, Luxem-
burg® und Osterreich®.

32. Im Rahmen der durch das BAKOM durchgefihrten
Marktbefragung wurden die MFA aufgefordert, die
konkreten Ausweichmoglichkeiten fir die Terminie-
rung in ihr eigenes MF-Netz anzugeben. Sunrise hielt
hierzu fest, dass es in der Natur der Sache lage, dass
Anrufe auf ein bestimmtes Netz nur auf dem Netz des
fraglichen FDA terminiert werden kdnnten und damit
keine Substitutionsméglichkeiten bestiinden. Auf
dieselbe Frage antwortete SCM, dass es per definitio-
nem keine Alternative respektive kein Substitut gebe.
Auf die Positionen der MFA ist im Ubrigen nachfol-
gend in Randziffer 36 f. einzugehen.

33. Die in der Markbefragung befragten Festnetzan-
bieter vertreten die Ansicht, dass es keine Ausweich-
maoglichkeiten fur die Terminierung auf ein MF-Netz
gibt. Typischerweise sei hierzu die Aussage von Veri-
zon erwahnt, wonach keine preislich relevanten Aus-
weichmoglichkeiten fur einen FDA bezuglich der
Terminierung in ein spezifisches MF-Netz bestiinden.

34. Als Zwischenfazit lasst sich Folgendes festhalten:
Die Terminierung eines Anrufes in ein bestimmtes MF-
Netz ist durch keine andere Dienstleistung substitu-
ierbar. Im Einklang mit der schweizerischen und euro-
paischen Praxis ist deshalb von sachlich relevanten
Markten auszugehen, die je die Terminierung von
Anrufen in das MF-Netz von Orange, Sunrise, SCM
und Tele2 umfassen.

35. Nachfolgend wird diese Marktabgrenzung hin-
sichtlich einiger von den Parteien der Interkonnekti-
onsverfahren vorgebrachten Argumente uUberprift.
Zudem wird diese Marktabgrenzung in Bezug gesetzt
zur durchgefuhrten Marktbefragung.

36. Orange fuhrt in ihrer Eingabe vom 8. September
2006 aus, dass die Terminierung aus o6konomischer
Sicht keine eigenstandige marktfahige Dienstleistung
sei, sondern lediglich Teil eines grosseren Ganzen.
SCM erachtet mit Schreiben vom 8. September 2006
die Abgrenzung eines sachlich relevanten Marktes
"Terminierung ins Mobilfunknetz" als nicht zweck-
dienlich. Mit Stellungnahme vom 16. Juni 2006 mach-
te SCM geltend, dass unabhangig von der gewéhlten

Marktabgrenzung sich immer dasselbe Resultat ein-
stelle, SCM kdnne sich nicht unabhangig verhalten bei
der Festlegung der Terminierungsgebihren. SCM
verwies dabei auch auf die Vielzahl anderer moglicher
Kommunikationsformen. Mit Eingabe vom 28. Sep-
tember 2006 wies Sunrise bezuglich der Substituti-
onsmoglichkeiten fur die Mobilterminierung auf eine
Vielzahl mdglicher Substitutionsmaglichkeiten fur die
Mobilterminierung wie zum Beispiel Sprachanrufe via
Festnetz, E-Mail, SMS oder Telefax. Auch Tele2 ver-
weist in ihren Antworten vom 14. September 2006 auf
die verschiedenen denkbaren Kommunikationsmog-
lichkeiten. Im Ergebnis kritisieren damit alle MFA, die
auch Gesuchsgegnerinnen in hangigen Interkonnekti-
onsverfahren sind, die vorgenommene Marktabgren-
zung als zu eng.

37. In Bezug auf die von den MFA vorgebrachten Sub-
stitutionsmoglichkeiten ist vorweg festzuhalten, dass
sich die entsprechenden Vorbringen auf die Retail-
Ebene beziehen, also aus Sicht der Endkunden erfol-
gen. Im Rahmen der Abgrenzung des relevanten
Marktes im wettbewerbsrechtlichen Sinn wird dieser

* Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. Marz 2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtli-
nie), ABI. L 108 vom 24. April 2002, S. 33; Richtlinie 2002/19/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 tber den
Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehori-
gen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsricht-
linie), ABI. L 108 vom 24. April 2002 S. 7.

¥ U.a. Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 Uber
relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen Kommu-
nikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen,
2003/311/EG, Rz. 5 ff.

* Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 (Fn. 13).

** Ausgewdhlt wurden Lander, in denen Entscheide in deutscher,
franzo6sischer, italienischer oder englischer Sprache 6ffentlich ver-
fugbar waren.

* Décision du Conseil de I'Institut belge des services postaux et des
télécommunications du 11 aodt 2006, www.ibpt.be/ibpt.htm.

¥ Z.B. Regulierungsverfiigungen der Bundesnetzagentur vom
30. August 2006, www.bundesnetzagentur.de/media/archive/
7271.pdf.

® Décision n° 06-0779 de I'Autorité de régulation des communica-
tions électroniques et des postes en date du 14 septembre 2006,
www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/06-0779.pdf.

® 7.B. Office of Communications, Consultation document of 13
septembre 2006, www.ofcom.org.uk/consult/condocs/mobile_call
term/mobile_call_term.

* Commission for Communications Regulation, Response to Consul-
tation of 8 June 2004, www.comreg.ie/about_us/default.
asp?S=2&NaviD=134&ctype=5&NID=101658.

* Autoritad per le Garanzie nelle Comunicazioni, Delibera n.
3/06/CONS del 12 gennaio 2006, www.agcom.it/provv/
d_03 06_CONS/d_03_06_CONS.htm.

? Analyse de marché du 16 décembre 2005 de I'Institut Luxembur-
geois de Régulation, forum.europa.eu.int/Public/irc/infso/ecctf/
library?l=/luxembourg/registeredsnotifications/lu20050321&vm=
detailed&sb=Title.

# Bescheide der Telekom-Control-Kommission vom 27. Oktober
2004, www.rtr.at/web.nsf/deutsch/Telekommunikation_Regulier-
ung_Entscheidungen_Entscheidungen_M15abcde03.
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gemass Artikel 11 Absatz 3 VKU aus Sicht der Markt-
gegenseite definiert, also vorliegend aus Sicht der
FDA und nicht der Endkunden. Hierzu ist ebenfalls zu
bemerken, dass es sich bei der Terminierung in ein
MF-Netz, vergleichbar mit Bestandteilen anderer Gi-
ter, um eine Dienstleistung handelt, welche von MFA
angeboten und von FDA nachgefragt wird. Die Sicht-
weise aus der Perspektive der Marktgegenseite nach
Artikel 11 Absatz 3 VKU fihrt dazu, dass die von den
MFA ins Feld gefuhrten Argumente im Rahmen der
Abgrenzung des relevanten Marktes grundsatzlich
nicht zu berlcksichtigen sind. Nachfolgend wird je-
doch trotzdem zusatzlich begriindet, weshalb die von
den MFA vorgebrachten alternativen Kommunikati-
onsmoglichkeiten auch als Endkundensicht nicht als
Substitute im Sinne von Artikel 11 Absatz 3 VKU zu
qualifizieren sind.

38. Bei einem Teil der vorgebrachten alternativen
Kommunikationsformen wie zum Beispiel E-Mail, SMS
oder Telefax handelt es sich im Gegensatz zur Mobil-
telefonie um datenbasierte respektive schriftliche
Kommunikationsdienstleistungen. Beim Telefonge-
sprach handelt es sich demgegentber um Sprach-
kommunikation in Echtzeit Uber Distanz, wobei ein
Telefongesprach direkte Interaktion zwischen den
Gesprachsteilnehmern ermoéglicht. Diese Eigenschaf-
ten machen ein Telefongesprach hinsichtlich des vor-
gesehenen Verwendungszwecks nicht austauschbar
mit schriftlichen Kommunikationsmoglichkeiten, was
sich trotz steigenden verfugbaren Kommunikations-
maoglichkeiten auch in der ungebrochenen Beliebtheit
von Telefonanrufen widerspiegelt.

39. Andere von den MFA erwdahnte alternative Kom-
munikationsformen wie insbesondere die Festnetzte-
lefonie sind im Gegensatz zur Mobiltelefonie stand-
ortabhangig. Mobiltelefonie ermdglicht eine standige
Erreichbarkeit und das Tatigen von Anrufen unab-
hangig vom Aufenthaltsort. Aufgrund dieser zentra-
len Eigenschaft unterscheidet sich die Mobiltelefonie
grundlegend von standortgebundenen Technologien
wie zum Beispiel der Telefonie Uber einen Festnetzan-
schluss. Im Gegensatz zu einem ortsgebundenen Fest-
netzanschluss ist ein Mobiltelefonanschluss personen-
bezogen. Ein MF-Anruf wird regelmassig von einer
bestimmten Zielperson entgegengenommen. Grund
fur die hohe Marktdurchdringung der Mobiltelefonie
sind eben deren spezielle Eigenschaften, welche -
trotz regelmassig ebenfalls vorhandenen Festnetzan-
schlussen - die fehlende Substituierbarkeit zwischen
Mobilfunk und Festnetz widerspiegeln™.

40. Orange machte Uberdies geltend, dass die Mobil-
terminierung lediglich eine Teilkomponente eines
grosseren Systemmarktes, der Mobiltelefonie sei. Von
diesem Systemmarkt wirden die entscheidenden
Wettbewerbskrafte ausgehen, welche auch das Wett-
bewerbsverhalten der beteiligten Unternehmen auf
den nach- oder vorgelagerten Stufen, insbesondere
der Terminierung bestimmen wirden. Die Annahme
eines Systemmarktes bedeutet, dass Ursprungspro-
dukt und Originalersatzteile einen einzigen sachlichen
Markt bilden”. Im vorliegenden Fall kann es sich je-
doch nicht um einen Systemmarkt handeln, da die

Terminierung (im Gegensatz zu den Originalersatztei-
len im Systemmarkt) eben nicht vom Endkunden be-
zahlt wird. Die Terminierung wird in diesem Fall vom
FDA des Anrufers und damit in der Regel mittelbar
von einem anderen Endkunden, namlich demjenigen
des anrufenden FDA bezahlt. Es handelt sich von der
Konstellation her deshalb vorliegend nicht um einen
Systemmarkt.

41. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass, selbst
wenn eine Betrachtung aus Endkundensicht erfolgen
wirde, die von den Parteien der Interkonnektionsver-
fahren vorgebrachten Argumente nicht stichhaltig
sind, da die verschiedenen Kommunikationsformen
untereinander nicht austauschbar sind. Das entspricht
ebenfalls der bundesgerichtlichen Rechtsprechung,
welche davon ausgeht, dass das Vorhandensein einer
anderen Technologie, wie Fernsehempfang via Satellit
statt Uber ein Fernsehkabel, nicht zu einer weiteren
Marktabgrenzung fuhrt®. Auch aus ©6konomischer
Sicht besteht sowohl nach den herkdmmlichen Krite-
rien des allgemeinen Kartellrechts als auch einer 6ko-
nomischen Wiuirdigung der Marktabgrenzung fur je-
des Netz ein eigener Terminierungsmarkt®.

42. Im Ergebnis ist mangels Substitutionsmaglichkei-
ten festzuhalten, dass vier sachlich relevante Wholesa-
le-Méarkte fur in die MF-Netze von Orange, Sunrise,
SCM und Tele2 eingehende Fernmeldedienste im Be-
reich Sprache beziehungsweise fur die Terminierung
von Anrufen in die MF-Netze von Orange, Sunrise,
SCM und Tele2 abzugrenzen sind.

B.1.2 Raumlich relevanter Markt

43. 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, der hier analog
anzuwenden ist). Auszugehen ist vom Tatigkeitsge-
biet der MFA und deren Marktgegenseite, das heisst
vorliegend der FDA. Es ist somit abzuklaren, auf wel-
chem Gebiet die Terminierung in die jeweiligen MF-
Netze nachgefragt und angeboten wird.

44, Die Terminierung in die MF-Netze wird von den
vier Betreibern in der Schweiz zu homogenen Bedin-
gungen angeboten. Nachgefragt wird die Terminie-
rung mehrheitlich in der Schweiz. Das Konzessionsge-
biet der vier MFA umfasst die Schweiz. Der bisherigen
Praxis der Weko folgend® ist der raumlich relevante
Markt deshalb national abzugrenzen.

* RPW 2006/2, S. 248, Rz. 48 f.

* ROGER ZACH (Fn. 6), S. 295. Im Englischen wird diesbeziiglich von
"'Aftermarktets" gesprochen. Vgl. z.B.: MAsSsIMO MOTTA, Competiti-
on Policy, Theory and Practice, Cambridge et al. 2004, S. 111 ff;
SIMONE BISHOP/MIKE WALKER, The Economics of EC Competition Law:
Concepts, Application and Measurement, 2. Auflage, London 2002,
S. 123 ff.

*BGE 130 |1 449, E. 4.2.

" CHRISTIAN KOENIG/INGO VOGELSANG/KAY WINKLER, Marktregulierung
im Bereich der Mobilfunkterminierung, in: Kommunikation und
Recht, Beilage 6/2005, S. 1 ff., S. 10.

RPW 2002/1, S. 97 ff., Rz. 108.
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B.1.3 Fazit

45, Zusammenfassend ergibt sich, dass vorliegend vier
relevante Méarkte abzugrenzen sind. Dabei handelt es
sich um die vier Wholesale-Méarkte fiur in die MF-Netze
von Orange, Sunrise, SCM und Tele2 eingehenden
Fernmeldedienste im Bereich Sprache (Terminierung
von Anrufen in die jeweiligen MF-Netze). Die raumli-
che Dimension des relevanten Marktes umfasst die
Schweiz.

46. Das heisst, dass jeder MFA auf dem jeweiligen
Markt fur die Terminierung in sein MF-Netz der einzi-
ge Anbieter ist. Ob jedoch in diesem Fall alle MFA
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfligen,
richtet sich unter anderem nach dem Einfluss der
Marktgegenseite, welche anhaltende Preiserhdhun-
gen unwirtschaftlich machen kénnte”. Diese und wei-
tere Analysen haben unter der nachstehenden Beur-
teilung der Marktstellung zu erfolgen.

B.2 Marktbeherrschung

47. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten
Markt von anderen Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) nicht in wesentli-
chem Umfang unabhangig verhalten kdnnen (vgl. Art.
4 Abs. 2 KG), wenn es sich ausreichend starker aktuel-
ler oder potenzieller Konkurrenz gegenubersieht.
Ebenfalls kann ein unabhangiges Verhalten von der
Marktgegenseite oder von Einflissen des nachgela-
gerten Marktes eingeschrankt werden.

B.2.1 Aktueller Wettbewerb

48. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation
ist abzuklaren, wer Wettbewerber ist und welches
Krafteverhaltnis zwischen diesen Wettbewerbern be-
steht.

49. Die vorliegende Situation ist dadurch kennzeich-
net, dass in jedem der vier abgegrenzten relevanten
Mérkte nur ein einziger Anbieter vorhanden ist und
damit jeder Anbieter Uber einen Marktanteil von
100% verflgt. In den vier relevanten Terminierungs-
markten haben daher Orange, Sunrise, SCM und Tele2
jeweils einen Marktanteil von 100%. Aktueller Wett-
bewerb durch andere Anbieter ist damit von vornher-
ein ausgeschlossen.

50. Eine marktbeherrschende Stellung kann jedoch
nicht allein anhand der Marktanteile beziehungsweise
des Fehlens von Wettbewerbern ermittelt werden. Ein
grosser Marktanteil bedeutet lediglich, dass der in
Frage stehende Betreiber eine marktbeherrschende
Stellung einnehmen konnte.* Jedoch sind die wirt-
schaftlichen Merkmale des betreffenden Marktes in
jedem Einzelfall eingehend zu prifen.

51. Dabei kann unter anderem die Finanzkraft von
Unternehmen Verhaltensspielrdume im Hinblick auf
Wettbewerbsparameter wie Preis, Werbung und Ka-
pazitat bieten®. Als wirtschaftliche Merkmale kom-
men auch folgende Kriterien in Betracht: die Kontrol-
le Uber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur,
leichter oder privilegierter Zugang zu Kapitalmarkten
beziehungsweise finanziellen Ressourcen, Grossenvor-
teile und Verbundvorteile®. Das Marktverhalten - hier

insbesondere das Preissetzungsverhalten - kann eben-
falls Hinweise auf Marktmacht liefern®. Vorliegend
kdnnte eine ausgleichende Gegenmacht der Markt-
gegenseite und der Einfluss des nachgelagerten MF-
Marktes

ebenfalls einen disziplinierenden Einfluss auf das Ver-
halten der MFA auf ihren Wholesale-Méarkten aus-
Uiben*. Der Einfluss der Marktgegenseite und des
nachgelagerten Marktes werden in zwei separaten
Kapiteln behandelt.

52. Aufschluss Uber die Gesamtgrdsse der Unterneh-
men in der Schweiz, welche im Bereich Mobilfunk
aktiv sind, geben einige Kennzahlen fir das Jahr
2005, welche in Tabelle B-1 dargestellt werden®. Dar-
aus wird ersichtlich, dass die vier Unternehmen in der
Schweiz bezlglich ihrer Ressourcen unterschiedlich zu
beurteilen sind. Am starksten ist die Position von
Swisscom, welche bei allen aufgefuhrten Kennzahlen
die mit Abstand grossten Werte aufweist. Insbesonde-
re ist der EBITDA hervorzuheben, welcher ca. achtmal
hoher ist, als derjenige von Sunrise, obwohl der Net-
toumsatz lediglich ca. funfmal hoéher ist als derjenige
von Sunrise. Dies deutet auf eine starke Finanzkraft
von SCM hin.

53. Wesentlich schwécher sind die Positionen von
Orange® und Sunrise” in der Schweiz zu beurteilen,
die beide in der gleichen Gréssenordnung anzusiedeln
sind. Dabei ist zu bemerken, dass Orange nur im Be-
reich Mobilfunk tatig ist, Sunrise dagegen hat auch
andere Geschéftsbereiche, wie Festnetz, Internet etc.
im Angebot.

54. Klar in der schwéachsten Position befindet sich Te-
le2, welche bei allen aufgefuhrten Kennzahlen die
mit Abstand kleinsten Werte aufweist. Dies, obwohl
Tele2 wie auch Swisscom und Sunrise auch in anderen
Geschaftsbereichen, wie Festnetz, Internet etc. tatig
ist.

* Begriindung der Empfehlung der Kommission vom 11. Februar
2003 uber relevante Produkt- und Dienstmaérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen, S. 32 f.

* Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung be-
trachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (2002/C 165/03),
S. 16, Rz. 78.

*'RPW 2006/2, S. 254.

% Leitlinien, (Fn. 30), Ziff. 78.

* CHRISTIAN KOENIG/INGO VOGELSANG/KAY WINKLER, (Fn. 27), S. 1 ff., S.
13.

* RPW 2004/2, S. 407 bzw. RPW 2005/3, S. 505.

* Zu finden auf den Webseiten der MFA unter "iber uns" bzw.
"Facts & Figures", www.swisscom.ch, www.sunrise.ch, www.
orange.ch. Tele2 verdffentlicht keinerlei Zahlen, welche nur die
Schweiz betreffen. Die angegeben Werte wurden daher bei Tele2
Schweiz erfragt (Mail vom 26.10.2006) und sind als Geschéaftsge-
heimnis zu qualifizieren.

* Orange gehort France Telecom.

*’Sunrise gehort zur TDC Group (Danemark).
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Tabelle B-1: Einige Kennzahlen der vier schwei-
zerischen MFA aus dem Jahr 2005

Swisscom| Sunrise | Orange Tele2
Nettoumsatz| 9'732 1'991 1356 [0-1'000]
EBITDA 4'171 537 395%* [0-100]
Mitarbeiter 15'477 2'400 1'400 [0-200]

55. Die Infrastrukturen der drei MFA sind nicht dupli-
zierbar, da es nicht genigend Frequenzen gibt, um
ein viertes schweizweites MF-Netz aufzubauen. Tele2
verflgt zurzeit nur Uber ein Stadtnetz in Zurich, wo-
bei sie fir die restliche Schweiz mit Sunrise Uber ein
nationales Raoming-Abkommen verfugt. Weitere
Stadtnetze sind im Aufbau. Daher befinden sich SCM,
Orange und Sunrise bezlglich Netzaufbau und Netz-
abdeckung in einer deutlich stdrkeren Position als
Tele2.

56. Ebenfalls zu bericksichtigen ist die Preisentwick-
lung auf den einzelnen Terminierungsmarkten. In
Abbildung B-1 (auf der nachsten Seite) werden die
Terminierungsgebuhren der vier MFA fir die Zeit vom
September 2002 bis September 2006 dargestellt. Die
Skala geht von 18 bis 38 Rappen, damit die einzelnen
Preisdnderungen deutlich sichtbar werden. Als wich-
tigstes Ereignis sticht die Preissenkung von SCM am
1. Juni 2005 von 33.5 auf 20 Rappen pro Minute her-
vor, nachdem die Preise drei Jahre lang auf dem glei-
chen Niveau verharrten. Swisscom begrindete ihre
Preissenkung mit einer ricklaufigen Entwicklung im
Telefonieverhalten®. Swisscom weist ebenfalls darauf
hin, dass die Reduktion um 40% einen negativen Ef-
fekt auf Umsatz und EBITDA von ca. CHF 165 Mio.
haben wirde. Beziuglich der per 1. Juni 2005 erfolgten
deutlich Preissenkung von Swisscom® ist insbesondere
zu beachten, dass diese in zeitlicher Hinsicht kurz
nach der Zustellung eines Antrags des Sekretariats im
Rahmen der Untersuchung der Terminierungsgebuh-
ren erfolgte.

Abbildung B-1: Die Entwicklung der Terminie-
rungsgebihren der vier MFA in der Schweiz vom
September 2002 bis September 2006 in CHF
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57. Die Preissenkung zeigt erstens, dass SCM offenbar
Uber grosse Spielraume in ihrer Preisgestaltung ver-
fugt und diese auch einsetzt. Zweitens ist jedoch an-
zumerken, dass die Preisspielraume noch nicht ausge-
schopft wurden. Die Kosten einer auf dem Netz von
SCM terminierten Minute durfte noch erheblich unter
20 Rappen liegen, sodass weitere Preissenkungen rea-
listisch sind™.

58. Zudem ist davon auszugehen, dass SCM aufgrund
der geschilderten Umstande eine Preiserh6hung kaum
durchzusetzen vermag. Aufgrund des vorliegenden
Interkonnektions- und des héngigen Kartellverfahrens
bei der Weko, weil der Preistrend im Bereich Mobil-
funk generell nach unten zeigt und weil davon aus-
zugehen ist, dass die Kosten einer terminierten Minu-
te aufgrund von Skaleneffekten kontinuierlich sinken
(vgl. Rz. 88 unten), wird eine Preiserh6hung von SCM
kaum zu realisieren sein®.

* Dieser Wert ist aus dem Jahr 2004.

¥ Pressemitteilung von SCM vom 3. Mai 2005, zu finden unter
www.swisscom.ch unter Media.

“ Pressemitteilung von SCM vom 10. April 2006, zu finden unter
www.swisscom.ch unter Media.

“In ihrer Entscheidung vom 20. Dezember 2005 schatzt die Rund-
funk- und Telekom Regulierungs-GmbH in Osterreich die Kosten
eines effizienten Betreibers auf ca. 10,4 Rappen (6,79 Eurocent), zu
finden auf www.rtr.at. Die schwedische Behorde fur Post und
Telekommunikation "Post- och telestyrelsen” (www.pts.se)
bestimmte in ihrem Entscheid vom 1. Juli 2005 fur die drei schwedi-
schen MFA die Kosten, und kam dabei auf 8,8 Rappen (54 Ore). Da
die beiden Lander sich von der Art und Grosse her mit der Schweiz
vergleichen lassen, kdnnen diese beiden Werte als zuverlassige
Schatzung fur die Terminierungskosten in der Schweiz verwendet
werden.

“ Auch SCM und Sunrise vertreten die Ansicht, dass generell Preis-
erhhungen von Wettbewerbern nicht realisierbar waren.
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59. Mit einer allfalligen Preiserhdhung kdénnte SCM
jedoch das urspriingliche Delta von 10%, welches vor
ihrer Preissenkung vom 1. Juni 2005 Uber Jahre beo-
bachtet werden konnte, wieder herstellen. Bleibt SCM
diese Mdoglichkeit jedoch verwehrt, so bringt dies ins-
besondere Orange und Sunrise in eine starke Markt-
stellung, wie nachfolgend gezeigt wird.

60. In Bezug auf die Festsetzung der Terminierungs-
gebihren durch Orange und Sunrise sind auch be-
hoérdliche Eingriffe zu beachten. Die ComCom hat
gestutzt auf Artikel 11 Absatz 3 FMG die Mdaglichkeit,
beziglich der Terminierung in MF-Netze auf ein ent-
sprechendes Gesuch hin, markt- und branchentbliche
Bedingungen festzusetzen. Dies gilt fur Dienste der
Grundversorgung nach Artikel 11 Absatz 2 FMG, auch
wenn keine Marktbeherrschung besteht. Auf Ersu-
chen von SCM wurde Diax (heute: Sunrise) in einem
vorsorglichen Massnahmeentscheid verpflichtet, fur
die internationale Terminierung (aus dem Ausland
stammende Anrufe) 15 Rappen pro Minute zu ver-
rechnen®. In einer weiteren Verfiigung der ComCom
hielt diese fest, dass sie fur kleinere Anbieter eine
Preisdifferenz von 10% bei den Terminierungsgebih-
ren gegentber dem historischen Anbieter als gerecht-
fertigt erachtet”. Die Verfahren wurden aufgrund
einer Verhandlungslésung zwischen SCM und Sunrise
kurz vor Abschluss des Verfahrens durch Verfligung
der ComCom vom 8. November 2001 vom Protokoll
abgeschrieben.

61. Von Bedeutung in diesem Zusammenhang ist, dass
die von der ComCom erwahnte Preisdifferenz sich auf
die Terminierungsgebihren auswirkte. Orange und
Sunrise haben sich bei der Festlegung ihrer Terminie-
rungsgebuhren bis zum 1. Juni 2005 an derjenigen
von SCM orientiert. Sie haben sich an der von der
ComCom zugestandenen Preisdifferenz von plus 10%
gehalten, womit der von der ComCom induzierten
Asymmetrie von 10% bis zum 1. Juni 2005 eine bran-
chenweite Wirkung zugekommen ist.

62. Wichtig ist in diesem Zusammenhang die Reaktion
von Orange und Sunrise auf die Preissenkung von
SCM. Wenn genugend Wettbewerbsdruck vorhanden
ware, wirde eine Preissenkung von SCM dazu fuhren,
dass sich die Preise von Orange und Sunrise in kurzer
Frist auf ein Niveau einpendeln wirden, das wieder-
um entweder 10% oder hdchstens 3,5 Rappen uUber
demjenigen von SCM liegt. Dies ist jedoch nicht ge-
schehen. Sunrise reagierte mit einer weniger deutli-
chen Preissenkung von 36,85 auf 29,95 Rappen pro
Minute auf den 1. August 2005, also zwei Monate
spater. Orange senkte ihre Terminierungsgebihr
ebenfalls auf 29,95 Rappen pro Minute, jedoch stu-
fenweise: Eine erste Senkung auf 32,95 Rappen pro
Minute erfolgte am 1. Januar 2006, also sechs Monate
nach dem Vorstoss von SCM und eine zweite Senkung
- auf den gleichen Preis wie Sunrise - erfolgt erst am
1. Juli 2006, also ein Jahr nach der Preissenkung von
SCM.

63. Die neue Differenz zwischen SCM und Orange
beziehungsweise Sunrise ist seit dem 1. Juli 2006 pro-
zentual, aber auch absolut gesehen, wesentlich héher
als vor der Preissenkung von SCM. Vor dem 1. Juni

2005 herrschte seit dem Jahr 2001 eine Differenz (ein
sog. Delta) von 10% beziehungsweise ca. 3,5 Rappen.
Am 1. November 2006 waren die Preise von Orange
und Sunrise jedoch 9,95 Rappen Uber dem Preis von
SCM und damit etwa 50% hoher.

64. Wie in Randziffer 57 oben bereits erlautert wurde,
ist nicht auszuschliessen, dass die Preissenkung von
SCM nicht ganz freiwillig erfolgt ist, sondern im Zu-
sammenhang mit méglichen behdrdlichen Eingriffen
zu sehen sind. Dafir sprechen einerseits die Einnah-
mensausfélle von ca. CHF 165 Mio., welche SCM mit
der deutlichen Preissenkung in Kauf nahm®. Dafiir
spricht andererseits auch die Tatsache, dass SCM be-
zuglich der MF-Terminierung in die Netze von Oran-
ge, Sunrise und Tele2 Interkonnektionsgesuche stellte.
Eine Erhdhung der Terminierungsgebihr von SCM als
Reaktion auf die hohen Deltas, wie ebenfalls bereits
in Randziffer 56 oben erlautert, erscheint jedoch un-
wahrscheinlich. Die Marktstellung von Orange und
Sunrise hat sich daher auf den Terminierungsmarkten
massgeblich verbessert. Die Beobachtung, wonach
Sunrise und insbesondere Orange ihre jeweilige Ter-
minierungsgebihr nicht sofort und nicht in gleichem
Ausmass senkten wie vor ihnen SCM, ist ein weiterer
Hinweis darauf, dass sich deren Marktposition wesent-
lich verstarkt hat.

65. Tele2 setzte ihre Terminierungsgebihr bei ihrem
Eintritt in den MF-Markt leicht unter die Terminie-
rungsgebiuhren von Orange und Sunrise fest, reagier-
te jedoch bisher nicht auf die Preissenkungen ihrer
Wettbewerber.

66. Die Analyse der Wettbewerbssituation der vier
MFA hat gezeigt, dass aufgrund des Fehlens von
Wettbewerbern und nach Prufung der Ubrigen Um-
stande kein aktueller Wettbewerb besteht, welcher
eine disziplinierende Wirkung auf das Verhalten der
MFA Orange, Sunrise und SCM austiben kdénnte. Dies
ergibt sich aus der Wuirdigung von Kennzahlen der
MFA und aus der Analyse der aktuellen Preisentwick-
lungen.

67. Die Kennzahlen von Tele2, die eingeschrénkte
Infrastruktur und sehr enge Zusammenarbeit mit Sun-
rise aufgrund des nationalen Roaming-Abkommens
liefern Anhaltspunkte, dass die Marktstellung von
Tele2 anders zu beurteilen ist.

B.2.2 Potenzieller Wettbewerb

68. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab,
dass es zurzeit nicht geniigend Konkurrenz gibt, um
ein unabhangiges Verhalten der vier MFA und damit
eine marktbeherrschende Stellung auszuschliessen.
Die Analyse des potenziellen Wettbewerbs soll auf-
zeigen, ob die MFA durch in naher Zukunft mogliche
Marktzutritte diszipliniert werden.

“Verfiigung der ComCom vom 29. April 1999.

“Verfugung der ComCom vom 3. April 2001. Aus formellen Griin-
den aufgehoben durch das Urteil 2A.206/2001 des Bundesgerichts
vom 24. Juli 2001.

“ Pressemitteilung von SCM vom 3. Mai 2005, zu finden unter
www.swisscom.ch unter Media.
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69. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine diszipli-
nierende Wirkung nur dann zu, wenn es im Falle von
Wettbewerbsbeschrdnkungen  mit  hinreichender
Wabhrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die
Zutritte rasch erfolgen kénnen und sie gross genug
sind. Sind Marktzutritte frihestens nach einigen Jah-
ren oder nur von kleinen Unternehmen zu erwarten,
hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf das Ver-
halten der eingesessenen, grésseren Unternehmen, da
ihnen die Abnehmer nur sehr beschrankt ausweichen
kénnen.

70. Im vorliegenden Fall sind erhebliche rechtliche,
technische und wirtschaftliche Marktzutrittsschranken
vorhanden. Ein neuer MFA muss eine MF-Konzession
erhalten, was kaum mdglich ist, da nicht gentigend
Frequenzen vorhanden sind fiir ein weiteres schweiz-
weites MF-Netz. Technisch gesehen ist es nicht mog-
lich, dass in den Markt fir in ein MF-Netz eingehende
Fernmeldedienste die Terminierung von einem ande-
ren FDA als dem entsprechenden MFA angeboten
werden kann. Ferner sprechen ebenfalls die hohen
Anfangsinvestitionen, Grossenvorteile und die hoch-
entwickelten Vertriebs- und Verkaufsnetze der etab-
lierten Anbieter fur hohe wirtschaftliche Marktzu-
trittsschranken.

71. Im Ubrigen wiirde ein neuer MFA in der Schweiz
lediglich dazu fuhren, dass ein weiterer Wholesale-
Markt hinzukdme, in welchem der neue MFA einen
Marktanteil von 100% hatte. Die anderen vorhande-
nen FDA mussten bei dem neuen MFA die Terminie-
rung in dessen Netz ebenfalls einkaufen - selbst dann,
wenn dieser neue MFA nur Uber wenige Kunden ver-
fugte. Eine disziplinierende Wirkung auf die Wholesa-
le-Méarkte der anderen MFA wére von einem neuen
MFA jedoch nicht zu erwarten.

72. Daher ist festzuhalten, dass kein potenzieller
Wettbewerb besteht, welcher eine disziplinierende
Wirkung auf das Verhalten der vier MFA Orange, Sun-
rise, SCM oder Tele2 ausiben konnte.

B.2.3 Einfluss der Marktgegenseite

73. Fur die Beurteilung der Marktstellung ist die
Marktgegenseite einzubeziehen®. Zeichnet sich die
Marktgegenseite durch eine besondere Professionali-
tat und Sachkunde aus, so ist sie eventuell in der Lage,
ein Gegengewicht zu einer moglichen Marktmacht
eines MFA zu erzeugen (ausgleichende Nachfrage-
macht)”. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sich der
Einfluss der Marktgegenseite in den vier definierten
Wholesale-Mérkten unterschiedlich auswirken kann.
Dies liegt vor allem daran, weil die vier Marktgegen-
seiten der vier MFA sehr unterschiedlich zusammen-
gesetzt sind.

74. Vorliegend kann die Marktgegenseite nicht mit
einem Abbruch der Geschéaftsbeziehungen drohen, da
jeder FDA in der Schweiz zur Interoperabilitat ver-
pflichtet ist (Art. 11 Abs. 2 FMG). Die Marktgegenseite
hat jedoch die Mdglichkeit, eine Preisdifferenzierung
vorzunehmen, welche sich gegen bestimmte MFA mit
hohen Terminierungsgebuhren richtet. Anrufe, wel-
che auf das MF-Netz eines solchen MFA eingehen,
werden dann wesentlich teurer angeboten, als Anrufe

in alle anderen MF-Netze. Zuséatzlich kann der End-
kunde durch einen Warnton auf die hoheren Preise
aufmerksam gemacht werden. Dadurch wird der End-
kunde, sobald er eine Nummer des entsprechenden
MFA anrufen will, tendenziell weniger oder weniger
lange telefonieren als bei den anderen MF-Netzen.

75. Durch diese Massnahmen kann das MF-Netz eines
kleinen MFA mit einer hohen Terminierungsgebuhr
von der Marktgegenseite unattraktiv gemacht wer-
den. Ein kleiner MFA mit einer hohen Terminierungs-
gebuhr wirde so einen empfindlichen Riuckgang der
Anzahl Anrufe und Minuten und damit des Umsatzes
erleiden, was zusatzlich in preislicher Hinsicht zu ei-
nem Imageproblem fuhren kénnte. Die Marktgegen-
seite ist daher in der Lage, einen erheblichen Druck
auf die Terminierungsgeblhren einzelner Anbieter
auszuliben, wenn sie sich durch eine besondere Pro-
fessionalitat und Sachkunde auszeichnet und nur aus
wenigen grossen Abnehmern besteht. Dies kann ins-
besondere im Bereich Mobilfunk der Fall sein. Nach-
folgend werden die verschiedenen Marktgegenseiten
der vier MFA diesbezuglich gepruft.

76. Die Marktgegenseiten der vier MFA, beginnend
mit SCM, setzen sich unterschiedlich zusammen. So
werden etwa [40%-60%] (ca. [0 Mio.-300 Mio.] Minu-
ten pro Monat) aller terminierter Minuten auf dem
Netz von SCM bei SCM selber originiert und weitere
[20%-40%] (ca. [0 Mio.-100 Mio.] Minuten pro Monat)
stammen von Swisscom Fixnet. Damit stammen ca.
[40%-60%] aller auf dem Netz von SCM terminierten
Minuten von Gruppengesellschaften von Swisscom.
Die von Swisscom unabhangigen Minuten betragen
daher lediglich [20%-40%] (ca. [0 Mio.-300 Mio.]. Mi-
nuten pro Monat), wobei ca. [10%-20%] davon (ca.
[0 Mio.-100 Mio.] Minuten pro Monat) bei den ande-
ren MFA originiert werden. Die verbleibenden ca.
[20%6-40%] stammen von einigen Festnetzbetreibern
und aus dem Ausland. Die Nachfrage nach Terminie-
rungsleistungen von SCM, welche nicht zur Swisscom-
Gruppe gehort, besteht aus einer Vielzahl von FDA,
wobei die beiden grdssten unabhéngigen FDA mit
jeweils etwa [1%-15%] die beiden Wettbewerber
Orange und Sunrise sind.

77. Die von der Swisscom-Gruppe unabhéngige
Marktgegenseite ist einerseits zu klein und anderer-
seits zu zersplittert, um einen nennenswerten Einfluss
auf das Verhalten von SCM geltend machen zu kén-
nen. Dies deutet auf eine starke Stellung von SCM hin.

78. Bei Orange und Sunrise betragt der on-net-
Verkehr lediglich etwa [10%-30%] (ca. [20 Mio.-40
Mio.] beziehungsweise [20 Mio.-40 Mio.]. Minuten pro
Monat), wahrend ca. [40%-60%] ([40 Mio.-60 Mio.]
beziehungsweise [40 Mio.-60 Mio.] Minuten pro Mo-
nat) des gesamten terminierten Verkehrs bei Swiss-
com originiert wird.

“ RPW 2004/2, S. 407 bzw. RPW 2005/3, S. 505.
“" CHRISTIAN KOENIG/INGO VOGELSANG/KAY WINKLER (Fn. 27), S. 1 ff., S.
13.
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79. Die Marktgegenseiten, welche die Terminierung
von Orange und Sunrise nachfragen, bestehen zu
einem grossen Teil aus Gruppengesellschaften der
Swisscom. Es ist daher denkbar, dass Swisscom einen
gewissen disziplinierenden Einfluss auf deren Verhal-
ten auszuiben vermag. So kosten Anrufe, welche
innerhalb der Swisscom, insbesondere auf das MF-
Netz von SCM getatigt werden, deutlich weniger als
solche, welche auf den MF-Netzen der anderen MFA
terminiert werden (vgl. Rz. 102 unten). Ob diese
Preisunterschiede ausreichen, um das Verhalten von
Orange und Sunrise zu disziplinieren ist jedoch eher
unwahrscheinlich. Wegen der deutlichen Erhéhung
des Deltas auf 50% bezahlt SCM ihren beiden Wett-
bewerbern Orange und Sunrise, wie nachstehend
gezeigt wird, hohe Betrage (vgl. Rz. 63 oben).

80. Im Juni 2006 wurden ca. [20 Mio.-40 Mio.] Minu-
ten von SCM bei Orange terminiert, wahrend in um-
gekehrter Richtung ca. [20 Mio.-40 Mio.] Minuten
terminiert wurden. Aufgrund der unterschiedlichen
Terminierungsgebiihren, 20 Rappen pro Minute (SCM)
im Vergleich zu 29,95 Rappen pro Minute (Orange
und Sunrise) beziehungsweise aufgrund des hohen
Deltas von 9,95 Rappen pro Minute, bezahlte SCM
netto etwa CHF [0 Mio.- 20 Mio.] an Orange, allein fur
den Monat Juni 2006. Die Zahlen fur Sunrise befinden
sich in einer vergleichbaren Gréssenordnung. SCM hat
daher ein grosses Interesse an einem tieferen Delta.
Offenbar gelang es ihr jedoch nicht, ihren Einfluss als
Abnehmer von Terminierungsleistungen von Orange
und Sunrise geltend zu machen. Orange und Sunrise
waren daher in der Lage ihre Situation, die entstan-
den war durch die Preissenkung von SCM am 1. Juni
2005, von ihrem Wettbewerber SCM substantielle
Ertrage zu erzielen, ohne dass SCM etwas entgegen-
setzen konnte. Dafir spricht auch, dass SCM Inter-
konnektionsgesuche zur Regulierung der Terminie-
rungsgebuhren von Orange, Sunrise und Tele2 bei der
ComCom stellte. Dies ist ein Anhaltspunkt, wonach
Orange und Sunrise ebenfalls Gber Verhaltensspiel-
raume verflgen.

81. Die entsprechenden Werte bei Tele2 sind nicht
verflgbar, jedoch kénnen Schatzungen aufgrund der
Zahlen vom August 2006 erstellt werden. Bei Tele2 ist
zu berucksichtigen, dass ca. [70%-100%] aller Minu-
ten, welche auf einem Tele2-Mobiltelefon terminiert
werden, nicht Uber die Antennen von Tele2, sondern
diejenigen von Sunrise terminiert werden. Dies liegt
daran, dass Tele2 bisher nur Uber ein Citynetz in Zi-
rich verfugt und fur die Abdeckung der restlichen
Schweiz ein nationales Roaming-Abkommen mit Sun-
rise abgeschlossen hat. Die Terminierungsgebuhr von
36.5 Rappen gilt jedoch nur, wenn die Anrufe auf den
Antennen von Tele2 terminiert werden.

82. Wenn nur der Verkehr, der Uber Tele2-Antennen
terminiert wird, berlcksichtigt wird, sind aufgrund
der Schatzung ca. [0%-20%] (ca. [0 Mio.-5 Mio.] Mi-
nuten pro Monat) reiner on-net-Verkehr. Werden die
Minuten, welche Uber Sunrise-Antennen terminiert
werden, mitgerechnet, so betragt der reine on-net-
Verkehr lediglich [0%-10%)]. Uber [70%-100%] der
Anrufe sind daher von der Marktgegenseite her

kommend, wobei neben den Minuten, welche von
Swisscom stammen, hier insbesondere auch das natio-
nale Roaming-Abkommen mit Sunrise von Bedeutung
ist.

83. Die Marktgegenseite von Tele2 kdnnte daher ei-
nen disziplinierenden Einfluss haben, weil sie sich aus
grossen Blocken zusammensetzt und durch besondere
Professionalitdt und Sachkunde auszeichnet. Wenn -
wie im Fall von Tele2 - Gber 99% der Anrufe in frem-
den Fest- oder MF-Netzen originiert wird, ist dies ein
gewichtiger Faktor, welcher auf die Hohe der Termi-
nierungsgebihr einen disziplinierenden Einfluss aus-
ubt.

84. Zwischen den Terminierungsgebihren von SCM
und Tele2 besteht zwar ebenfalls ein hohes Delta. Die
effektiven Zahlungen betragen jedoch weniger als
CHF [0 Mio.-2 Mio.] pro Monat® und sind damit im
Vergleich mit den monatlichen Zahlungen von ca.
CHF [0 Mio.-20 Mio.], welche SCM an Orange und
Sunrise bezahlt, als gering zu einzustufen. Es besteht
daher von Seiten der SCM ein wesentlich geringeres
Interesse an einer Disziplinierung der Terminierungs-
gebuhr von Tele2.

85. Es ist jedoch davon auszugehen, dass, falls die
Terminierungsgebihren von Orange und Sunrise in
eine ahnliche Grdssenordnung von SCM zu liegen
kdmen - sei es durch behoérdlichen Druck oder auf-
grund einer Verhandlungslésung mit SCM - Tele2 ihre
Terminierungsgebuhr von 36,5 Rappen kaum auf-
rechterhalten kdnnte. Dann waren Anrufe sowohl
vom Festnetz wie auch von den anderen MF-Netzen
auf die Mobiltelefone von Tele2 wesentlich teurer als
in alle anderen MF-Netze. Dies kdnnte einen erhebli-
chen Druck auf die Terminierungsgebuhr von Tele2
ausiben, da sich das Angebot von Tele2 insbesondere
auch an preisbewusste Kunden richtet. Dies ist ein
Anhaltspunkt dafur, dass die Marktgegenseite von
Tele2 Uber eine genlgende ausgleichende Gegen-
macht verfiigt, um das Verhalten von Tele2 auf ihrem
Wholesale-Markt zu disziplinieren.

B.2.4 Einfluss des nachgelagerten Marktes

86. In diesem Kapitel ist zu Uberpriufen, inwiefern die
Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Retail-Markt diszip-
linierende Einflusse auf die oben definierten Wholesa-
le-Mérkte auszuiiben vermogen®. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass sich die Einflusse in den vier definier-
ten Wholesale-Markten unterschiedlich auswirken
koénnen. Diese Analyse ist angezeigt, da jede Minute,
welche im Wholesale-Markt terminiert wird, von ei-
nem Endkunden und damit auf der Retail-Ebene aus-
geldst wird. Wenn folglich ein MFA im Retail-Markt
schwach ist, so kann er sich im Wholesale-Markt unter
Umstédnden nicht unabhéangig verhalten. Nachfolgend
wird ein Uberblick tiber den nachgelagerten Retail-
Markt gegeben. Dabei wird das Gewicht auf jene Fak-
toren gelegt, welche in einem engen Zusammenhang
mit den Wholesale-Mérkten stehen.

“ Schatzung aufgrund der Zahlen vom August 2006.
“ RPW 2004/2, S. 407 bzw. RPW 2005/3, S. 505.
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87. In Abbildung B-2 werden fir die Zeit von Septem-
ber 1999 bis Juni 2006 samtliche Minuten dargestellt,
welche auf den vier MF-Netzen der Schweiz terminiert
wurden®. Dabei wurden die on-net-Minuten jedes
MFA miteinberechnet. Bei der Analyse von Terminie-
rungsmarkten sind sowohl beim Fest- als auch beim
MF-Netz zum einen die Gesprache innerhalb des un-
ternehmenseigenen Netzes (on-net-Minuten) und
zum anderen die eingehenden Gesprache aus samtli-
chen anderen Fest- und MF-Netzen im In- und Aus-
land zu bertcksichtigen®.

88. Wie bereits im Kapitel "Aktueller Wettbewerb"
(Rz. 52 oben) aufgezeigt wurde, sind die vier MFA in
drei unterschiedlichen Positionen anzusiedeln: Die
Starkste Position hat SCM, in der Mitte sind die Positi-
onen von Orange und Sunrise anzusiedeln und klar
am schwachsten ist die Position von Tele2 zu werten.

Abbildung B-2: Anzahl der in die MF-Netze ein-
gehenden (terminierten) Minuten von Septem-
ber 1999 bis Juni 2006.

[ganze Grafik Geschaftsgeheimnis]

89. Der Endkundenmarkt wird nach wie vor von SCM
dominiert. Die hohen terminierten Minutenzahlen
wirken sich auch auf die Kostenstrukturen aus. Weil
die MFA Orange, Sunrise und SCM je Uber eine Abde-
ckung von uber 99% der bewohnten Gebiete verfi-
gen, SCM jedoch dreimal mehr Minuten terminiert, als
Orange oder Sunrise, ist davon auszugehen, dass SCM
in den Genuss von erheblichen Skaleneffekten ge-
langt.

90. Die Anzahl Minuten nimmt in Abbildung B-2 auch
bei Orange und Sunrise kontinuierlich zu, wenn auch
die Marktanteile Uber die letzten Jahre mehr oder

Tabelle B-2: Retail-Marktanteile aufgrund der
Anzahl in die MF-Netze eingegangenen (termi-
nierten) Minuten im Juni 2006

weniger stabil blieben (ersichtlich aus Rz. 94 unten).
Daher kommen auch Orange und Sunrise vermehrt in
den Genuss von Skaleneffekten, jedoch auf einem
wesentlich tieferen Niveau als SCM. Orange und Sun-
rise kbnnen sich mit [20%-40%] der terminierten Mi-
nuten im Vergleich zu SCM im Markt behaupten.

91. Die Werte von Tele2 sind so klein, dass sie in der
Grafik lediglich als Null in Erscheinung treten. Dies
zeigt, dass sich Tele2 in der Startphase befindet.

92. Aus der Anzahl Minuten, welche auf den MF-
Netzen terminiert wurden, lasst sich ein Retail-
Marktanteil errechnen, da im Schnitt jeder terminier-
ten Minute eine originierte Minute gegenlbersteht.
Retail-Marktanteile kdnnen im Mobilfunk auf ver-
schiedene Arten ausgerechnet werden: Auf Basis der
Anzahl MF-Kunden (Prepay und Abonnenten), der
Anzahl telefonierten Minuten (eingehende oder aus-
gehende), der Anzahl Anrufe (eingehende oder aus-
gehende), oder anstelle der Anzahl auf Basis der je-
weils zugrunde liegenden Umséatze.

93. Die Retail-Marktanteile der MFA auf Basis der An-
zahl jeweils terminierter Minuten zu berechnen, ist
sinnvoll, da vorliegend die Terminierungsmarkte ana-
lysiert werden. Die Anzahl terminierter Minuten aller
MFA stellt die Krafteverhaltnisse unter den vier MFA
dar. Die daraus errechneten Retail-Marktanteile sind
in Tabelle B-2 dargestellt. Ebenfalls dargestellt wurde
die Anzahl terminierter Minuten, auf Basis derer die
Marktanteile berechnet wurden, die Terminierungs-
gebuhren und die daraus errechneten Einnahmen.
Dazu wurde die Anzahl Minuten ohne den on-net-
Verkehr mit der jeweiligen Terminierungsgebihr mul-
tipliziert. Alle Angaben beziehen sich auf den Monat
Juni 2006%.

SCM

Orange Sunrise Tele2

Marktanteil [ca. 60%]

[ca. 20%] [ca. 20%] [< 19%]

Terminierte Minuten

[0 Mio.-500 Mio.]

[OMio.-200 Mio.]

[0 Mi0.-200 Mio.]

[0 Mio.-20 Mio.]

Ohne on-net-Verkehr

[0 Mio.-300 Mio.]

[0 Mio.-100 Mio.]

[0 Mio.-100 Mio.]

[0 Mio.-10 Mio.]

Terminierungsgebuhr

20.-

29.95

29.95

36.5

Einnahmen

[0 Mio.-100 Mio.]

[0 Mio.-50 Mio.]

[0 Mio.-50 Mio.]

[0 Mio.-5 Mio.]

* Dies geht aus den Antworten der MFA der Frage 7 des Fragebo-
gens vom 7. Juli 2006 IC-Verfahren Mobilfunk hervor. Samtliche
Angaben sind Geschéaftsgeheimnisse der jeweiligen MFA.

* Leitlinien (Fn. 30), Fn. 84.

*2 samtliche Angaben mit Ausnahme der Terminierungsgebiihren
sind Geschéaftsgeheimnisse der jeweiligen MFA.
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94. Die Retail-Marktanteile, welche sich auf Juni 2006
beziehen, entsprechen ungefédhr den Werten, welche
ebenfalls vom BAKOM publiziert wurden. Das BAKOM
berechnet die Retail-Marktanteile anhand der Anzahl
MF-Abonnenten®. In Tabelle B-2 werden nur die ein-
gehenden Minuten gewertet, welche auch tatséchlich
realisiert wurden, wahrend MF-Abonnenten, welche
gar nie telefonierten, nicht enthalten sind. In der
Fernmeldestatistik vom BAKOM haben Orange und
Sunrise fur das Jahr 2005 je etwas uber 18% Marktan-
teil, SCM 62,5% und Tele2 ist noch gar nicht erfasst.
Die Retail-Marktanteile blieben seit etwa dem Jahr
2001 mehr oder weniger stabil, obwohl in Abbildung
B-2 (vorherige Seite) ein kontinuierliches Wachstum
von Orange, Sunrise und SCM bis Juni 2006 klar zu
erkennen ist. Das Wachstum verdnderte jedoch die
Marktanteilsstruktur im MF-Markt nur unwesentlich.

95. Bei den Einnahmen machen sich bei SCM die un-
terschiedlich hohen Terminierungsgebuhren bemerk-
bar. So sind die Einnahmen aus dem Terminierungsge-
schaft fur SCM nicht, wie aufgrund der Marktanteile
zu erwarten ware, dreimal hoher als bei Orange und
Sunrise, sondern lediglich etwas weniger als etwa
doppelt so hoch.

96. Zu Tele2 ist zu bemerken, dass sie ein Jahr nach
Lancierung eines entsprechenden MF-Angebotes noch
Uber eine sehr geringe Kundenbasis verfugt und mit
insgesamt ca. [0 Mio.-20 Mio.] terminierten Minuten
lediglich einen Marktanteil von ca. [0%-1%] aufweist.

97. Die Einnahmen von Tele2 durch das Terminie-
rungsgeschaft fallen deshalb ausgesprochen gering
aus. Trotz einer Terminierungsgebihr, welche leicht
Uber den Werten von Orange und Sunrise liegt, hat
Tele2 monatliche Einnahmen aus dem Terminierungs-
geschaft von ca. CHF [0 Mio.-2 Mio.], wahrend die
Einnahmen bei den anderen MFA Uber ca. [...] mehr
betragen. Ferner besteht fir Tele2 auch noch keine
Mdaglichkeit fur so genannt Inbound-Roaming. Das
heisst, wenn Kunden auslandischer MFA sich in der
Schweiz aufhalten, kdnnen diese das Netz der Tele2
nicht benutzen. Damit muss Tele2 im Verhaltnis zu
den anderen MFA auch im Bereich "International
Roaming" auf substantielle Einnahmen verzichten.

98. Die Marktstellung von Tele2 im Retail-Markt ist
daher als schwach zu bezeichnen. Die Marktstellung
von Orange, Sunrise und insbesondere SCM ist durch
konstante Marktanteile und stabile Einnahmen ge-
kennzeichnet.

99. In Abbildung B-3 sind samtliche Minuten darge-
stellt, welche innerhalb der vier MFA telefoniert wer-
den. Dabei wird jede Minute zweimal aufgefihrt, da
dieselbe Minute zum Beispiel einmal bei ""SCM in"
und gleichzeitig bei "Orange out" aufgefuhrt wird.
Alle Minuten zusammen bilden in der Grafik 100%.

100. Abbildung B-3 zeigt, dass [30%-60%] aller MF-
Minuten insgesamt dem on-net-Verkehr von SCM
zuzuordnen sind. Die [40%-70%] aller terminierten
MEF-Minuten betreffen den Verkehr der anderen MFA
Orange, Sunrise und Tele2. Weiter wird deutlich, dass
die Minuten, welche nicht SCM betreffen, also nur die
Minuten von Orange, Sunrise und Tele2 zusammen,

weniger als [0%-30%] des gesamten MF-Verkehrs
ausmachen. Folglich fuhren Uber [70%-100%] des
reinen MF-Verkehrs in irgendeiner Form uUber das
Netz von SCM: entweder er wird bei SCM originiert,
terminiert oder beides.

101. Zu erwahnen ist ebenfalls die Position von Tele2:
Da die Werte [...] weniger als [0%-1%] ausmachen,
sind samtliche Zahlen von Tele2 so klein, dass sie in
der Grafik lediglich als Null in Erscheinung treten.

Abbildung B-3: Die terminierten Minuten, wel-
che in der Zeit vom Juli 2002 bis Juni 2006 ledig-
lich innerhalb der vier MFA gegenseitig termi-
niert wurden

[ganze Grafik Geschaftsgeheimnis]

102. Aus der Betrachtung des reinen MF-Verkehrs
ohne Bericksichtigung des Festnetzes und des Aus-
landes werden erneut die drei Positionen, in welchen
sich die MFA befinden deutlich: Auf der einen Seite
die Uberragende Marktposition von SCM, auf der an-
deren Seite die klar schwache Stellung von Tele2 und
dazwischenliegend die Positionen von Orange und
Sunrise, welche sich im MF-Markt behaupten kénnen.
Diese Folgerung bestéatigt die bisherigen Analysen aus
den Randziffer 52 und 90 oben.

103. Eine Betrachtung der Endkundenpreise im Zu-
sammenhang mit den Retail-Marktanteilen zeigt auf,
dass MFA mit kleinen Marktanteilen tber Struktur-
nachteile verfiigen. Dies begriindet sich durch die on-
net/off-net-Preisdifferenzierung, welche insbesondere
von SCM praktiziert wird. In Tabelle B-3 wurde auf-
grund von ungefahren und gerundeten Marktantei-
len der MFA SCM, Orange beziehungsweise Sunrise
und Tele2 ein Preisbeispiel berechnet. Die Preise von
on-net 25 und off-net 79 Rappen pro Minute entspre-
chen den Normaltarifen des Business-Preisplans von
SCM™.

% Fernmeldestatistik 2004, "Entwicklung bis zum 31. Dezember
2005 fur bestimmte Indikatoren™, S. 13, zu finden unter
www.bakom.ch.

* Samtliche Preispldne gehen aus den Antworten auf Frage 9 des
Fragebogens vom 7. Juli 2006 IC-Verfahren Mobilfunk hervor.
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Tabelle B-3: on-net/off-net Preisanalyse bei einem Geschaftskunden, welcher bei Preisen von 25
(on-net) bzw. 79 (off-net) Rappen pro Minute 100 Minuten pro Monat telefoniert

SCM Orange/Sunrise Tele2
Retail-Marktanteil 60% 19% 1%
Minuten on-net 60 19 1
Minuten off-net 40 81 99
on-net-Kosten CHF 15.00 CHF 4.75 CHF 0.25
off-net-Kosten CHF 31.60 CHF 63.99 CHF 78.21
Rechnung am Ende
des Monats CHF 46.60 CHF 68.74 CHF 78.46

104. Will ein Geschéaftskunde 100 Minuten pro Monat
telefonieren und wirden alle MFA einheitlich die
genannten Preise verlangen, so erhielte der Ge-
schaftskunde am Ende des Monats sehr unterschiedli-
che Rechnungen der verschiedenen MFA: Wéhrend
bei SCM bei ca. 60% der Minuten der vergleichsweise
gunstige on-net-Tarif zur Anwendung gelangt, betra-
gen seine Telefoniekosten dort CHF 46.60 am Ende
des Monats. Entscheidet der Kunde sich jedoch mit
Tele2 zu telefonieren, so gelangt in ca. 99% seiner
Anrufe der vergleichsweise teurere off-net-Tarif zur
Anwendung, weil der im Beispiel angenommene
Marktanteil von Tele2 lediglich 1% betragt. Der Ge-
schaftskunde erhalt daher am Ende des Monats von
Tele2 eine Rechnung von CHF 78.46, obwohl bei Tele2
die gleichen Preise gelten wie bei SCM. Samtliche Zah-
len und Berechnungen wurden in Tabelle B-3 darge-
stellt, wobei flr Orange und Sunrise Marktanteile von
je 19% angenommenen wurden.

105. Damit die Anbieter Orange, Sunrise und Tele2
mit SCM wettbewerbsféahige Preisplane anbieten
kdnnen, mussen diese ihre jeweiligen off-net-Preise
deutlich tiefer ansetzen: Im Preisbeispiel in Tabelle B-3
miusste der Preis von Orange beziehungsweise Sunrise
ca. 52 Rappen, derjenige von Tele2 ca. 47 Rappen pro
Minute betragen, damit der Geschaftskunde am Ende
des Monats von allen MFA die gleiche Rechnung von
CHF 46.60 erhalten wiurde.

106. Der Strukturnachteil aufgrund der Marktanteile
ist umso deutlicher, je grosser die Unterschiede der
Marktanteile sind. So hat Tele2 den grossten Struk-
turnachteil, aber auch bei Orange und Sunrise ist dar-
aus resultierend ein gewisser Preisdruck vorhanden. Er
zwingt MFA mit kleinen Marktanteilen dazu, ihre
Endkundenpreise tiefer anzusetzen als der etablierte
Anbieter, um mit diesem preislich mitzuhalten.

107. Aus der Analyse der Endkundenpreise mit Bezug
zu den jeweiligen Retail-Marktanteilen geht hervor,
dass Orange und Sunrise gegeniiber SCM Uber struk-
turelle Nachteile verfiigen. Tele2 hingegen verfugt
einerseits gegenudber SCM noch grossere strukturelle
Nachteile, als Orange und Sunrise. Zusatzlich verflgt
Tele2 jedoch auch gegeniiber Orange und Sunrise

Uber strukturelle Nachteile. Um ein preislich attrakti-
veres MF-Angebot an mdégliche Endkunden zu unter-
breiten, muss Tele2 ihre Endkundenpreise auch ge-
genuber Orange und Sunrise noch einmal erheblich
senken. Es ist davon auszugehen, dass die strukturel-
len Nachteile, welche durch die Preispléane etablierter
MFA erzeugt werden, auf Tele2 einen disziplinieren-
den Einfluss auf das Verhalten ihrem jeweiligen Who-
lesale-Markt haben.

B.2.5 Zusammenfassung

108. Die Kriterien zur Marktbeherrschung sind als
einzelne Kriterien nur bedingt aussagefahig. Erst in
einer Gesamtwiurdigung der Kriterien, welche im
Rahmen der aktuellen und potenziellen Konkurrenz
sowie der Einflisse der Marktgegenseiten und des
nachgelagerten Marktes geprift wurden, ergeben sie
ein Bild, welches zu einer Beurteilung der Marktstel-
lungen jedes MFA fihrt. Nachfolgend werden die
einzelnen Kriterien fur jeden MFA noch einmal zu-
sammengefasst dargestellt und gewirdigt.

B.2.5.1 Marktstellung von SCM

109. Die Analyse der Marktstellung von SCM zeigt,
dass SCM gegenuber ihren Wettbewerbern tiber gros-
se Vorteile verfugt. Zu erwdhnen sind insbesondere
die Kennzahlen aus Tabelle B-1, die Strukturvorteile
aufgrund ihrer Grosse, welche sich auf die durch-
schnittlichen Kosten auswirkt, der grosse Marktanteil
im Retail-Markt, den SCM seit 2001 halten konnte, die
hohe Anzahl on-net-Minuten, welche bereits [40%-
60%] aller terminierter Minuten des MF-Verkehrs
ausmachen. Auf der anderen Seite ist die Marktge-
genseite von SCM zersplittert und im Verhaltnis zur
konzerninternen Nachfrage relativ klein. Daher ver-
figt die Marktgegenseite Uber keine ausgleichende
Marktmacht, um die PreissetzungsspielrAume von
SCM im Bereich der Terminierung einzuschranken.

110. Zusammenfassend ergibt sich daher, dass SCM
aufgrund des unzureichenden aktuellen und poten-
ziellen Wettbewerbs sowie aufgrund der starken Stel-
lung im Endkundenmarkt und wegen der schwachen
Stellung der Marktgegenseite in der Lage ist, sich auf
dem Markt fur die Terminierung von Anrufen in ihr
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MF-Netz von anderen Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten. SCM ist daher als
marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von
Artikel 4 Absatz 2 KG zu qualifizieren.

B.2.5.2 Marktstellung von Orange und Sunrise

111. Die Analyse der Marktstellung von Orange und
Sunrise zeigt, dass sie bei samtlichen gepruften Krite-
rien schwéacher einzustufen sind als SCM. Sie verfligen
jedoch Uber eine stabile Kundenbasis, kdnnen ihren
Marktanteil von ca. 20% seit 2001 halten und sind in
der Lage, Gewinne zu erzielen. Von Bedeutung fir
die Beurteilung der Marktstellung ist insbesondere,
dass sie seit der Preissenkung von SCM am 1. Juni 2005
in der Lage sind, durch ein hohes Delta von SCM mo-
natliche Zahlungen in Millionenhdhe zu erzielen.

112. zusammenfassend ergibt sich daher, dass auf-
grund des unzureichenden aktuellen und potenziellen
Wettbewerbs sowie aufgrund ihres Verhaltens nach
dem 1. Juni 2005 Orange und Sunrise ebenfalls in der
Lage sind, sich auf dem Markt fur die Terminierung
von Anrufen in ihr jeweiliges MF-Netz von anderen
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu
verhalten. Orange und Sunrise sind daher als markt-
beherrschende Unternehmen im Sinne von Artikel 4
Absatz 2 KG zu qualifizieren.

B.2.5.3 Marktstellung von Tele2

113. Die Analyse der Marktstellung von Tele2 zeigt,
dass Tele2 gegentber ihren Wettbewerbern Uber
strukturelle Nachteile verfiigt. Schon die Kennzahlen
in Tabelle B-1 machen deutlich, dass Tele2 im Bereich
Mobilfunk als sehr schwach einzustufen ist. Diese Ge-
gebenheit wird verstarkt durch einen extrem gerin-
gen Retail-Marktanteil, durch die geringe Anzahl

terminierter Minuten und damit zusammenhangend
eine schlechtere Netzauslastung als ihre Wettbewer-
ber. Auch die geringen Einnahmen aus dem Terminie-
rungsgeschaft und fehlende Roaming-Abkommen,
wodurch Tele2 wesentliche Einnahmequellen entge-
hen, machen deutlich, dass sich Tele2 in der Startpha-
se befindet. Das Business-Modell von Tele2 beruht
ferner stark auf der Beziehung zu ihrem Wettbewer-
ber und Roaming-Partner Sunrise. Die Marktgegensei-
te von Tele2 macht Uber [90-100%] der Anrufe, wel-
che auf ihr Netz terminiert werden, aus, und verfiugt
daher Uber ausgleichende Marktmacht, um die Preis-
setzungsspielraume von Tele2 im Bereich der Termi-
nierung massgeblich einzuschranken.

114. zusammenfassend ergibt sich daher, dass auf-
grund der starken Marktgegenseite und der schwa-
chen Stellung im nachgelagerten Retail-Markt nicht in
der Lage ist, sich auf dem Markt fur die Terminierung
von Anrufen in ihr MF-Netz von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten. Tele2 ist daher nicht als marktbeherrschendes
Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG zu
qualifizieren.

C SCHLUSSFOLGERUNG

115. Orange, Sunrise und SCM sind betreffend deren
eingehender Fernmeldedienste im Bereich Sprache
(Terminierung von Anrufen in die jeweiligen MF-
Netze) als marktbeherrschende Anbieterinnen von
Fernmeldediensten gemass Artikel 11 Absatz 1 FMG
zu qualifizieren.

116. Tele2 ist betreffend seiner eingehenden Fern-
meldedienste im Bereich Sprache (Terminierung von
Anrufen in ihr MF-Netz) nicht als marktbeherrschende
Anbieterin von Fernmeldediensten gemaéss Artikel 11
Absatz 1 FMG zu qualifizieren.
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BG Bundesgesetz Confédération
BGBM Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt JaT Journal des Tribunaux
BGE Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichtes, K
amtliche Sammlung KG Kartellgesetz
BGer Bundesgericht KMU Kleine und mittlere Unternehmen
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KSG Konkordat tber die
BOCN Bulletin officiel du Conseil national Schiedsgerichtsbarkeit
BoeB Bundesgesetz liber das offentliche KVG Bundesgesetz Uber die
Beschaffungswesen Krankenversicherung
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift fur Baurecht, L
Revue du droit de la construction LAA Loi fédérale sur I'assurance-accidents
BUCN Bollettino ufficiale LAMal Loi fédérale sur I'assurance-maladie
del Consiglio nazionale LCA Loi fédérale sur le contrat d'assurance
BUCSt Bollettino ufficiale LCart Loi fédérale sur les cartels et autres
del Consiglio degli Stati restrictions a la concurrence
BV Bundesverfassung LCD Loi fédérale contre la concurrence
BZP Bundesgesetz Uber den déloyale
Bundeszivilprozess LCsl Legge federale contro la concorrenza
sleale
C LDA Loi fédérale sur le droit d'auteur
cC Code civil LDIP Loi fédérale sur le droit international
CE Communauté Européenne privé
CE Conseil des Etats LETC Loi fédérale sur les entraves techniques
CF Conseil fédéral au commerce
CHF Schweizer Franken / LF Loi fédérale / Legge federale
Francs suisses / Franchi svizzeri LL Legge federale sul lavoro
CcO Code des obligations LMG Bundesgesetz Uber Lebensmittel und
Cost. Costituzione federale Gebrauchsgegenstande
CPC Code (cantonal) LMI Loi fédérale sur le marché intérieur
de procédure civile LMP Loi fédérale sur les marchés publics
CPS Code pénal suisse LOTC Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
cst. Constitution fédérale commercio
LPM Loi fédérale sur la protection des
D marques
DCP Diritto e politica LRFP Loi fédérale sur la responsabilité du fait
della concorrenza (=RPW) LSPr Legge federale sulla sorveglienza dei
DCP Droit et politique prezzi
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E N
EU Europdische Union
0]
F 0] Ordonnance
FF Feuille fédérale OCDE Organisation de Coopération
FMG Fernmeldegesetz et de Développement Economique
OCSE Organizzazione per la cooperazione e
G lo sviluppo economico

GATT General Agreement on Tariffs
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OECD Organisation for Economic SZW Schweizerische Zeitschrift fir
Cooperation and Development Wirtschaftsrecht (=RSDA)
OFAP Office fédéral des assurances
privées T
0G Bundesgesetz liber die Organisation TA Tribunal administratif
der Bundesrechtspflege TApp Tribunale d'Appello
OGer Obergericht TC Tribunal cantonal /
oJ Loi fédérale sur I'organisation judiciaire Tribunale cantonale
oMC Organisation mondiale TF Tribunal fédéral /
du commerce Tribunale federale
OMP Ordonnance sur les marchés publics THG Bundesgesetz Uber technische
OR Obligationenrecht Handelshemmnisse
OTVA Ordonnance concernant la taxe TRIPS Trade Related Aspects on
sur la valeur ajoutée Intellectual Property
P U
PA Loi fédérale sur la procédure UE Union Européenne
administrative UFIAML Ufficio federale dell'industria,
PCF Loi fédérale sur la procédure civile delle arti e mestieri e del lavoro
fédérale URG Bundesgesetz Uiber das Urheberrecht
PJA Pratique Juridique Actuelle (=AJP) URP Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Pra. Die Praxis des Schweizerischen UWG Bundesgesetz Uiber den unlauteren
Bundesgerichts Wettbewerb
PrHG Produktehaftpflichtgesetz
Publ.CCSPr Publications de la Commission suisse \Y
des cartels et du préposé a la VKKP Verdffentlichungen der
surveillance des prix Kartellkommission und des
PUG Preisiberwachungsgesetz Preistiberwachers
VKU Verordnung tber die Kontrolle von
Q Unternehmenszusammenschlissen
VoeB Verordnung uber das 6ffentliche
R Beschaffungswesen
RDAF Revue de droit administratif VPB Verwaltungspraxis der
et de droit fiscal Bundesbehdrden (=JAAC)
RDAT Rivista di diritto amministrativo VwWVG Bundesgesetz uUber das
ticinese Verwaltungsverfahren
RDS Revue de droit suisse (=ZSR)
REKO/WEF Rekurskommission fur W
Wettbewerbsfragen WTO Welthandelsorganisation
Rep. Repertorio di Giurisprudenza (World Trade Organization)
Patria Wuw Wirtschaft und Wettbewerb
RJB Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV) X
RO Recueil officiel des lois
fédérales (=AS) Y
RPW Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC) z
RR Regierungsrat ZBGR Schweizerische Zeitschrift fur
RS Recueil systématique des Beurkundungs- und Grundbuchrecht
lois fédérales (=SR) (=RNRF)
RSDA Revue suisse de droit ZBJV Zeitschrift des Bernischen
des affaires (=SZW) Juristenvereins (RJB)
RSJ Revue suisse de ZBI Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
jurisprudence (=SJZ) und Verwaltungsrecht
RSPI Revue suisse de la propriété ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch
intellectuelle (=SMI) ZPO Zivilprozessordnung
ZSR Zeitschrift fur schweizerisches Recht
S
SAV Schweizerischer Anwaltsverband
SchKG Bundesgesetz Uber Schuldbe-
treibung und Konkurs
SHAB Schweizerisches Handels-amtsblatt
SJ La semaine judiciaire
SJZ Schweizerische
Juristen-Zeitung (=RSJ)
SMI Schweizerische Mitteilungen tber
ImmaterialgUterrecht (=RSPI)
SR Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch
StR Stéanderat
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