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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B 1 1.  Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 1. Google Shopping

Rapport final du Secrétariat de la COMCO du 14 mars
2023 concernant I’enquéte préalable selon l'art. 26 LCart
sur le cas Google Shopping relatif a de prétendues pra-
tiques llicites d’une entreprise en position dominante
selon l'art. 7 LCart.

A En fait
A1

1. Le 22 septembre 2015, le Secrétariat de la Commis-
sion de la concurrence (ci-aprés: le Secrétariat) a ouvert
une enquéte préalable sur la base de l'art. 26 al. 1 de la
loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence (loi sur les cartels, LCart;
RS 251) a I'encontre de Google Switzerland GmbH (ci-
aprés: Google) en raison d’'une potentielle restriction
illicite a la concurrence au sens de I'art. 7 LCart en rela-
tion avec le comportement de Google concernant la
présentation d’une partie de ses résultats de recherche
et I'utilisation de certains contenus tiers. Concrétement,
il s’agit de déterminer si Google a abusé d'une position
dominante sur le marché de la recherche en ligne en
abaissant dans ses résultats de recherche gratuits le
rang de services concurrents tels que les comparateurs
de prix ainsi qu'en accordant a ses propres services de
recherche verticaux (notamment « Google Shopping »)
un placement préférentiel, afin d'exclure les services
concurrents.

A.2 Google

2. Google Switzerland GmbH est la filiale suisse
d’Alphabet Inc'. L'entreprise s'est principalement fait
connaitre a travers son moteur de recherche, concur-
rencé historiquement par AltaVista puis par Yahoo! et
Bing. Depuis les derniéres années, elle a procédé a de
nombreuses acquisitions et développements et détient
aujourd'hui de nombreux logiciels et sites web prédomi-
nants parmi lesquels YouTube, le systéme d'exploitation
pour téléphones mobiles Android, ainsi que d'autres
services tels que Gmail, Google Earth, Google Maps ou
Google Play.

Objet de I’enquéte préalable

3. Google Shopping est le service de comparateur de
prix de Google. Il exploite son annuaire de produits des
boutiques en ligne référencées. Si le service est gratuit
pour les utilisateurs finaux du moteur de recherche, il est
rendu moyennant le paiement du référencement de ses
produits pour tous les commergants souhaitant donner
une chance a ces derniers d’apparaitre prioritairement
dans le comparateur Google Shopping. Il permet aux
utilisateurs de visualiser les images, les prix et les avis
des produits, ainsi que d’obtenir des informations sur les
endroits ol ces produits peuvent étre achetés.

A.3 Résumé de la procédure européenne

4. Le 27 juin 2017, la Commission européenne a con-
damné Google et Alphabet a payer solidairement les
sommes de 2'424'495°000 euros et 523'518'000 euros
dans le cadre de l'affaire « Google Shopping »2. La
Commission européenne a estimé que Google avait
abusé de sa position dominante sur le marché des mo-
teurs de recherche en favorisant son propre systéme de
comparaison de prix « Google Shopping », par rapport
aux comparateurs de prix concurrents. La stratégie de
Google avait lieu en deux temps:

- Lorsqu’un utilisateur effectuait une recherche clas-
sique sur le moteur de recherche Google, les résul-
tats Google Shopping apparaissaient dans la pre-
miere partie des résultats de recherche.

- Les comparateurs de prix concurrents étaient rétro-
gradés, méme le comparateur le mieux classé
n'apparaissait en moyenne qu’a la page quatre des
recherches.

" Alphabet Inc. est une société holding organisée autour de six poles
d'activités: 1/ Google, Youtube et Gmail, 2/ Nest Labs, 3/ Calico, 4/
Google X, 5/ Google Venture et Google Capital et 6/ Google Fiber.
2 COMM-UE, AT.39740 du 27.6.2017, Google Search (Shopping).
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5. La Commission européenne a considéré que la pra-
tique de Google bridait la concurrence sur le marché de
la comparaison des prix et avait permis a cette entre-
prise de réaliser des profits importants au détriment de
ses concurrents dans 13 pays européens. En raison de
la trés large part de marché de Google (plus de 90%), la
Commission européenne a qualifié cette pratique d’abus
de position dominante sur le marché des moteurs de
recherche.

6. L’accusation de l'utilisation sans consentement, par
Google, dans ses propres services de recherche spécia-
lisés sur internet, du contenu original de sites web ap-
partenant a des tiers n'a pas été sanctionnée par la
Commission européenne dans la mesure ou cette pro-
blématique a pu trouver une solution dans la mise en
place des mesures prises par Google. Elle ne fait formel-
lement pas partie des griefs reprochés par la Commis-
sion européenne dans le cadre de I'enquéte « Google
Shopping ».

7. Google a fait appel de la décision devant le Tribunal
de I'Union européenne (ci-aprés: « le Tribunal »). Elle
n'a pas contesté sa position dominante sur le marché
des moteurs de recherche, mais prétendait que les pra-
tigues abusives qui lui étaient reprochées étaient de
simples améliorations qualitatives de son service.

8. Le 10 novembre 2021, le Tribunal a rendu une déci-
sion de rejet. L’arrét rappelle a ce titre que la position
dominante ne posait pas de probléemes en soi. C'était la
combinaison de 'autopromotion de son propre service,
avec la rétrogradation des services concurrents qui était
problématique. Afin de pouvoir qualifier le comportement
de la firme d’abus de position dominante, le Tribunal a
défini le moteur de recherche Google comme étant une
infrastructure. Google était donc un fournisseur mettant
a disposition de distributeurs une infrastructure numé-
rique permettant d’interagir avec un écosystéme
d'utilisateurs. Ici, Google avait abusé de sa position en
limitant volontairement I'acces de certains fournisseurs a
I'écosystéme d’utilisateurs, pour promouvoir ses propres
services.

9. Le Tribunal a rappelé également que la différence de
traitement entre le comparateur de prix de Google et les
comparateurs de prix concurrents ne résultait pas de
différences objectives de qualités, mais bien d’'un choix
délibéré de Google de limiter 'accés de ses concurrents
au marché. Google n’ayant pas réussi a démontrer que
les différences de référencement ne résultaient pas
d‘améliorations objectives qu’elle avait apportées a son
service, le caractére discriminatoire de la pratique a été
considéré comme démontre.

10. Le Tribunal a reproché également a Google d’avoir
trahi son modeéle économique. En effet le principe du
moteur de recherche Google était de proposer a un éco-
systéme d’utilisateurs la totalité des résultats de re-
cherche possibles. Ainsi la restriction arbitraire de cer-
tains contenus ne pouvait se comprendre que dans le
cadre d’'un abus de position dominante.

A.4 Procédure

11. Le 16 juillet 2014, suite a la proposition de mesures
par Google a la Commission européenne (acceptée en
février 2014 par la Commission européenne aprés avoir

demandé a Google des modifications), le Secrétariat a
rencontré Google afin de discuter de I'application de ces
mesures en Suisse. Google a confirmé qu’il n'était pas
prévu de mettre en place les mesures concernant
Google Shopping en Suisse.

12. Les mesures initiales proposées par Google en 2013
a la Commission européenne avant l'ouverture de
'enquéte « Google Shopping » étaient les suivantes:

1) - labelliser les liens vers ses propres services de
recherche spécialisés faisant l'objet d'un traite-
ment préférentiel afin que les utilisateurs puissent
les distinguer des autres résultats de recherche,

- Séparer clairement les liens faisant I'objet d'un
traitement préférentiel des autres résultats de re-
cherche en ligne par un graphisme clair (un cadre
par exemple) et

- afficher des liens vers trois services de re-
cherche spécialisés concurrents a proximité de
ses propres services, a un endroit clairement vi-
sible pour les utilisateurs,

2) - offrir & tous les sites web la possibilité de refuser
l'utilisation de tout leur contenu dans les services
de recherche spécialisés de Google, tout en ga-
rantissant que ce refus n'affecterait pas indidment
le classement de ces sites parmi les résultats des
recherches générales de Google sur l'internet,

- offrir a tous les sites de recherche spécialisés
qui sont axés sur la recherche de produits ou sur
les recherches géographiques la possibilité de
marquer certaines catégories d'informations de
fagon a empécher que ces informations ne soient
indexées ou utilisées par Google,

- fournir aux éditeurs de journaux un mécanisme
leur permettant de contréler l'affichage de leur
contenu dans Google News, page web apres
page web,

3) cesser d'insérer dans ses accords avec les édi-
teurs toute obligation qui exigerait d'eux qu'ils se
procurent leurs publicités contextuelles en ligne
exclusivement aupres de Google, et

4) ne plus imposer d'obligations empéchant les an-
nonceurs de gérer les campagnes publicitaires
contextuelles sur différentes plateformes publici-
taires concurrentes.

13. En 2014, la Commission européenne a obtenu de
Google une proposition d'engagements améliorée (cela
concerne la mesure numéro 1) suite a l'ouverture de
'enquéte « Google Shopping ». Dans sa proposition,
Google a accepté de garantir que lorsqu'elle promouvrait
ses propres services de recherche spécialisés sur sa
page web (par exemple pour des produits, des hbtels,
des restaurants, etc.), les services de trois concurrents,
sélectionnés au moyen d'une méthode objective, appa-
raitrait de maniére clairement visible pour les utilisateurs
et selon une présentation comparable a celle utilisée
pour ses propres services.

14. Le 22 septembre 2015, le Secrétariat a ouvert une
enquéte préalable dans le domaine de la recherche en
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ligne concernant le comportement présumé de Google
en Suisse.

15. Le 24 mars 2016, le Secrétariat a communiqué a
Google que I'enquéte préalable était suspendue jusqu’a
la décision de la Commission européenne et son entrée
en force, Google ayant recouru contre cette derniére.

16. Suite a une écriture du Secrétariat du 11 juin 2017,
sur demande de -celui-ci, Google a confirmé que
'ensemble des mesures convenues avec la Commission
européenne serait également appliqué en Suisse avec
effet immédiat. Suite a cela, le Secrétariat a vérifié
I'application de ces mesures, notamment I'affichage des
résultats de recherche « Google Shopping » sur le site
Google.ch. Des recherches tests ont été effectuées a
plusieurs reprises concernant différents produits et ser-
vices durant les mois qui ont suivi I'introduction des me-
sures. Il a été constaté que I'affichage des résultats
étaient similaire a ceux affichés sur les sites étrangers
Google.fr et Google.de a I'aide d’un outil VPN. Le Secré-
tariat a décidé de maintenir la suspension jusqu’a l'issu
de la procédure de recours devant le Tribunal. Comme
déja mentionné, ladite procédure s’est terminée par une
confirmation de la sanction en novembre 2021.

B En droit
B.1

17. La LCart s’applique aux entreprises de droit privé ou
de droit public qui sont parties a des cartels ou a
d’autres accords en matiére de concurrence, qui sont
puissantes sur le marché ou participent a des concentra-
tions d’entreprises (art. 1 LCart).

Champ d’application de la LCart

18. La notion d’entreprise au sens de la LCart comprend
toute entreprise engagée dans le processus économique
qui offre ou acquiert des biens ou des services, indé-
pendamment de son organisation ou de sa forme juri-
dique (art. 2 al. 1°s LCart).

19. Google peut étre considérée comme une entreprise
au sens de la LCart.

B.2 Prescriptions réservées

20. La LCart réserve les prescriptions qui, sur un mar-
ché, excluent de la concurrence certains biens ou ser-
vices, notamment celles qui établissent un régime de
marché ou de prix de caractére étatique, et celles qui
chargent certaines entreprises de I'exécution de taches
publiques en leur accordant des droits spéciaux (art. 3
al. 1 LCart). Les effets résultant exclusivement de la loi
sur la propriété intellectuelle sont également réservés
(art. 3 al. 2 LCart).

21. Dans le cas d’espéce, aucune prescription réservée
au sens de lart. 3 LCart ne semble restreindre
I'application de la LCart.

B.3 Pratique illicite d’une entreprise en position
dominante

22. Les parts de marché de Google en Suisse sur le
marché des moteurs de recherche est comparable (trés
Iégérement plus élevée) en Suisse par rapport a 'Union
européenne. Selon Statcounter, Google détient une part
de marché moyenne de 92 % sur la période 2017 a
2021 toutes plateformes confondues dans I'Union euro-

péenne. En Suisse, Google détient une part de marché
moyenne de 93% sur la méme période. En outre, notons
encore que Google ne conteste pas sa position domi-
nante dans son recours adressé au Tribunal®. Des lors,
Google parait pouvoir étre considérée en position domi-
nante en Suisse sur le marché des moteurs de re-
cherche (toutes plateformes confondues).

23. Dans cette configuration, le risque était qu’en abais-
sant dans ses résultats de recherche gratuits le rang de
services concurrents tels que les comparateurs de prix
ainsi qu'en accordant a ses propres services de re-
cherche verticaux un placement préférentiel, Google
serait parvenu a exclure les services concurrents.

24. Dans la mesure ou aucune entreprise en Suisse n'a
déposé de plainte concernant le comportement de
Google concernant le risque mentionné, que Google a
étendu rapidement les remédes convenus avec la
Commission européenne a la Suisse (I'application des
engagements de Google en Suisse a été vérifiée par le
Secrétariat) et que la configuration en Suisse n’apparait
pas notablement différente de la configuration euro-
péenne, les engagements de Google ont permis de solu-
tionner les possibles restrictions a la concurrence en
Suisse.

B.4 Politique de la COMCO sur les marchés digi-
taux

25. Comme mentionné dans le rapport annuel* de la
COMCO de 2021, le Secrétariat de la COMCO préfere
agir de fagon circonstanciée pour ce qui concerne les
comportements potentiellement illicites des GAFAM au
regard du droit de la concurrence. Pour cette raison, le
Secrétariat a établi une pratique éprouvée consistant a
observer le développement des marchés, a s’intéresser
systématiquement a toutes nouvelles procédures me-
nées a I'étranger contre les GAFAM et a ouvrir des pro-
cédures lorsque la configuration spécifique au marché
suisse le préconise.

26. Dans le cas d’espéce, le Secrétariat, pour des rai-
sons de proportionnalité, renonce a analyser de maniére
approfondie les indices d’'un éventuel abus de position
dominante de Google en tenant compte que Google a
modifié son comportement en Suisse dés 2017, et qu'il
juge adéquats les remédes apportés par Google validés
en automne 2021 dans le cadre de la procédure de re-
cours auprés des instances européennes. En effet,
aprées avoir laissé écouler une année depuis la fin de la
procédure de recours, le Secrétariat n’a regu aucune
plainte concernant la problématique « Google Shop-

ping ».

27. Le Secrétariat renonce également a percevoir des
frais en raison de I'adaptation rapide du comportement
de Google suite aux demandes du Secrétariat et au vu
de l'absence de plainte en Suisse et de la faible charge
de travail que I'enquéte préalable a nécessité.

3 Le Tribunal analyse en effet seulement la question des abus poten-
tiels et des justifications possibles. Cf. TPICE, ECLI:EU:T:2021:763,
Google et Alphabet/ Commission (Google Shopping).

4 DPC 2022/1, Rapport annuel 2021 de la Commission de la concur-
rence, 36-37.
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28. Sur la base de ces éléments, le Secrétariat clot constate que les engagements de Google convenus
I'enquéte préalable sans suite. avec la Commission européenne ont également été
appliqués en Suisse dés 2017;

C Conclusions

Y . - clét 'enquéte préalable sans suite;
Le Secrétariat de la Commission de la concurrence se q P

fondant sur les faits dont il a eu connaissance et les - publie le présent rapport au recueil Droit et politique
développements qui précedent: de la concurrence (DPC).
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B 1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B1.4 1. Beratung betreffend die Meldepflicht infolge der Anderung des Aktionir-
bindungsvertrags

Diese Beratung erfolgt im Rahmen einer Beratung nach
Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 (liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréan-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

A Sachverhalt

1. Gemass Beratungsanfrage beziehe sich diese auf
geringfligige Anderungen des Aktionarbindungsvertrags
zwischen den Aktionaren von [G], einem Gemein-
schaftsunternehmen zwischen [...] und ihrer Tochterge-
sellschaft [...] (nachfolgend gemeinsam: [A]) einerseits
und [...]J und [...] (nachfolgend gemeinsam: [B]) anderer-
seits ([A] und [B] nachfolgend gemeinsam: Parteien).

2. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO)
habe die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens im
Jahr 2012 genehmigt und 2018 bestatigt, dass es wei-
terhin unter gemeinsamer Kontrolle durch die Parteien
stehe.!

3. Am 1. Dezember 2022 héatten die Parteien einen an-
gepassten Aktionarbindungsvertrag (nachfolgend: ange-
passter ABV) geschlossen. Mit den vorgenommenen
Anderungen wollten die Parteien (i) die Sperrfrist zur
Verausserung der Aktien (Lock-up Period) verlangern,
(ii) eine interne Umstrukturierung der [G] Gruppe vor-
nehmen und [...]. Die Anpassung des ABV habe keine
Anderung in der Aktionarsstruktur von [G] zur Folge.
Diese bleibe auf dem Stand von 2018 unverandert.

A.1  Anderungen in Bezug auf den Verwaltungsrat

der [G] Holding

4. Der angepasste ABV fiihre auf Stufe Verwaltungsrat
der [G] Holding zu Anderungen im Hinblick auf dessen
Zustandigkeiten und die sogenannten «Important Board
Matter», welche die Zustimmung einer qualifizierten
Mehrheit erfordern wiirden. Der angepasste ABV bringe
auch einige Anderungen bei den Eskalations- und Dead-
lock Verfahren mit sich. Diese Anderungen verstarkten
die bestehende gemeinsame Kontrolle tiber [G].

5. Der angepasste ABV sehe neue Kompetenzen flr
den Verwaltungsrat der [G] Holding vor. Erstens sei der
Verwaltungsrat der [G] Holding zusténdig, die Verwal-
tungsrate der neu zu griindenden [...] Holding und [...]
Holding (die zwei neuen Subholdings, welche jeweils
das [...J und [...] Business der Gruppe halten wiirden) zu
ernennen und abzuberufen. Zudem sei infolge des
Wachstums der [G] Gruppe die Wesentlichkeitsschwelle
fir bestimmte in die Kompetenz des Verwaltungsrats
fallende Angelegenheiten erhdht worden.

6. Der angepasste ABV qualifiziere eine Reihe von Ent-
scheidungen neu als Important Board Matter. Diese
bedlrften damit der Zustimmung von mindestens zwei
von [A] ernannten Verwaltungsraten und zwei von der
[B] ernannten Verwaltungsraten. Weiter werde festge-
legt, dass es sich um Important Board Matter handle,
wenn diese sich auf Gesellschaften der [G]-Gruppe be-
ziehen wirden.

7. An den Eskalations- und Deadlock-Regelungen gebe
es nur geringfiigige Anderungen. Der angepasste ABV
beschranke den Einfluss der [B] nicht, sondern fiihre
vielmehr dazu, dass die [A] Gruppe verpflichtet sei, das
Eskalationsverfahren in zwei zusatzlichen Angelegenhei-
ten zu durchlaufen, bevor sie in diesen Angelegenheiten
ohne die Zustimmung der [B] eine endgiltige Entschei-
dung treffen kénne. Die Hauptédnderung an den Dead-
lock-Regelungen betreffe die Mdglichkeit, dass die Par-
teien — sofern wahrend des Eskalationsverfahrens keine
Einigung zwischen [A] und der [B] erzielt werden kdnne
— personlich zusammentreffen und besprechen koénnten,
ob sich das Deadlock Verfahren iberwiegend oder aus-
schliesslich auf das [...] Business oder auf das [...] Bu-
siness beziehe. Sollte sich das Management Committee
nicht darlber einigen koénnen, ob sich das Deadlock
Verfahren und das Verkaufsverfahren auf das gesamte
Gemeinschaftsunternehmen oder nur auf das [...] oder
das [...] Business beziehen wirden, so betreffe das
Verkaufsverfahren das gesamte Gemeinschaftsunter-
nehmen.

A.2 Governance der neuen Holdings

8. Die Parteien beabsichtigten, die [G] Gruppe so umzu-
strukturieren, dass (i) die [...] Subsidiaries unter der [...]
Holding und (ii) die [...] Subsidiaries unter der [...] Hol-
ding zusammengefasst wirden. Die Parteien beabsich-
tigten insbesondere, die [...] Holding [...]. Die Gover-
nance dieser neuen Holdings werde im angepassten
ABYV geregelt.

" Hierzu ist anzumerken, dass die Bestétigung, wonach die Anderung
in der Aktionarsstruktur von [G] keine Kontrollanderung im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt, nicht durch eine Verfigung der WEKO
erfolgt ist. Vielmehr hat das Sekretariat diese Einschatzung im Rah-
men einer Beratungsantwort abgegeben (vgl. RPW 2018/3, 505 ff.,
Beratung Anderung Aktion&rsstruktur).
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9. Hinsichtlich der Beteiligung der [G] Holding an der [...]
Holding hatten die Parteien vereinbart, dass die [G] Hol-
ding zu jedem Zeitpunkt mindestens [...] Holding halten
solle. Die Ernennung der von der [G] Holding nominier-
ten Mitglieder des Verwaltungsrats der [...] Holding stelle
ein Important Board Matter auf Stufe Verwaltungsrat der
[G] Holding dar.

10. Die Mitglieder des Verwaltungsrats der [...] Holding
wirden vom Verwaltungsrat der [G] Holding bestimmt.
Dabei handle es sich um ein Important Board Matter,
dem mindestens zwei durch die [A] Gruppe bezeichnete
Verwaltungsratsmitglieder und zwei durch die [B] Grup-
pe bezeichnete Verwaltungsratsmitglieder zustimmen
missten.

B Fragestellung

11. Die Parteien sind der Ansicht, dass der angepasste
ABV keine Anderung der gemeinsamen Kontrolle der
Parteien Uber [G] mit sich bringe. Insbesondere werde
die [B] weiterhin Uber ihre Vetorechte verfliigen und ein
langwieriges Eskalationsverfahren einleiten kdnnen,
welches in einigen Fallen mit einer Put Option ausge-
stattet sei. Aus dem angepassten ABV ergebe sich, dass
der [B] durch den angepassten ABV keine Vetorechte
entzogen wuirden. Vielmehr erhalte die [B] zusatzliche
Befugnisse, die den Stichentscheid von [A] bei bestimm-
ten Angelegenheiten verglichen mit dem aktuellen ABV
einschranken wurden. Folglich bleibe der entscheidende
Einfluss der [B] bestehen.

12. Die Europaische Kommission habe in ihrem Comfort
Letter [...] bestatigt, dass die Anderung des Aktionarbin-
dungsvertrags mangels Kontrollwechsel keinen melde-
pflichtigen Zusammenschluss geméass der EU-
Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (EG) 139/2004 darstelle.?

13. Mit der Beratungsanfrage ersuchen die Parteien das
Sekretariat um Bestatigung, dass die in der Beratungs-
anfrage beschriebene Anderung des ABV keine Kontrol-
landerung im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt.

C Beurteilung

14. Die [G]-Gruppe steht heute unter gemeinsamer Kon-
trolle von [A] und [B].2 Es ist daher zu priifen, ob die
unterbreiteten Anderungen des ABV zu einer Anderung
von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle tber die [G]-
Gruppe fluhren.

15. Eine Kontrollanderung im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG lage dann vor, wenn durch die Anderungen
des ABV von alleiniger Kontrolle [A] oder [B] Uber die
[G]-Gruppe anstelle der bisherigen gemeinsamen Kon-
trolle auszugehen ware.*

16. Aufgrund der bestehenden Beteiligungsverhaltnisse
von [A] und [B] bei [G] kann [A] gemass aktuellem Aktio-
narsbindungsvertrag bei gewissen Angelegenheiten
letztlich alleine entscheiden. Allerdings ist ein mehrstufi-
ges Verfahren zur Erzielung einer einvernehmlichen
Lésung implementiert, welches letztlich dazu fuhrt, dass
trotz ungleicher Beteiligungsverhéltnisse gemeinsame
Kontrolle von [A] und [B] ber die [G]-Gruppe vorliegt.5

17. Durch die mit der vorliegenden Beratungsanfrage
unterbreiteten Anderungen des ABV werden die Ein-
flussmaoglichkeiten der [B] nicht verringert. Im Gegenteil
werden gemass Beratungsanfrage der [B] zusatzliche
Befugnisse eingeraumt, die den Stichentscheid von [A]
bei bestimmten Angelegenheiten verglichen mit dem
aktuellen ABV einschranken. Auch wenn [A] bei gewis-
sen Angelegenheiten nach wie vor letztlich alleine ent-
scheiden kann, werden die Mit-Kontrollrechte der [B]
somit ausgebaut. Es ist daher nach wie vor von gemein-
samer Kontrolle von [A] und [B] Uber die [G]-Gruppe
auszugehen.

D Fazit

18. Die in der Beratungsanfrage beschriebene Anderung
des ABV stellt keine Kontrollanderung bzw. keinen Un-
ternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG dar. Das Vorhaben unterliegt daher
nicht der Meldepflicht.

2]

3vgl. [...]; RPW 2018/3, 505 ff., Beratung Anderung Aktion&rsstruktur.
4 Vgl. MANI REINERT/MARIUS VISCHER, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 4 Abs. 3 N 412; SINEM
SUsLU, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 3
N 252 f.

5Vgl. RPW 2018/3, 506 f. Rz 19 ff., Beratung Anderung Aktion&rsstruk-
tur.
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B1.4 2.

Umstrukturierung einer Unternehmensgruppe

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 lber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréan-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

1. Sachverhalt
1.1.

1. Die Unternehmensgruppe (nachfolgend: Unterneh-
mensgruppe U), der die Holding X angehdre, sei eine
auslandische Unternehmensgruppe und beschéftige [...]
Personen in verschiedenen Landern innerhalb und aus-
serhalb Europas.!

Einleitung

2. Bis vor wenigen Jahren habe die Unternehmensgrup-
pe U ganz oder teilweise unter der Kontrolle und Leitung
der natlrlichen Person A mit Wohnsitz in der Europai-
schen Union gestanden.?

1.2. Aktuelle Struktur der Unternehmensgruppe

3. Heute wurden die zur Unternehmensgruppe U gehd-
renden Gesellschaften Uber verschiedene Stiftungen
gehalten.?

4. Die Stiftung A [...] halte 100 % der Anteile an der Hol-
ding X.# Die Holding X wiederum halte operative Grup-
pengesellschaften in verschiedenen Landern innerhalb
und ausserhalb Europas und nehme die Gruppenleitung
dieser Gesellschaften wahr.5 Stifterin der Stiftung A sei
die natirliche Person A.6

5. Die Stiftung B [...] halte die Holding Y.” Die Holding Y
halte als Obergesellschaft die Gruppengesellschaften
der Unternehmensgruppe U [...].8 Stifterin der Stiftung A
sei die natirliche Person A.°

6. Die Stiftungsrate der Stiftungen A und B seien voll-
kommen oder zumindest Gberwiegend identisch.0

7. Die Holding X und die Holding Y wlrden Uber perso-
nell identisch besetzte Verwaltungsrate verfligen.!" Ver-
waltungsratsprasidentin der Holding X — und damit kon-
sequenterweise auch der Holding Y — sei die natlrliche
Person A.12

8. Ein Familienrat verfige Uber Vetorechte bei diversen
strategischen Unternehmensentscheidungen, [...].1® Das
Vetorecht kdnne entweder durch den Verwaltungsrat
oder durch die Gesellschaftsversammlung der Holding X
und der Holding Y Uberstimmt werden.™

9. Die Unternehmensgruppe U stelle einen Konzern
unter einheitlicher Leitung dar.'® Die strategischen Ent-
scheidungen der Unternehmensgruppe U wirden im
Konzern gemeinsam getroffen.6

1.3.

10. Geplant sei eine Umstrukturierung der Unterneh-
mensgruppe U.'” Die Umstrukturierung solle nichts an
den bestehenden Kontrollstrukturen auf Ebene der ope-
rativen Gesellschaften andern und zu keiner kartellrecht-
lich relevanten Strukturveranderung fiihren.'® Insbeson-

Geplante Struktur der Unternehmensgruppe

dere soll weiterhin ein Konzern unter einheitlicher Lei-
tung bzw. eine wirtschaftliche Einheit im kartellrechtli-
chen Sinne vorliegen.'®

11. Im Einzelnen soll eine neue Holding Z [...] geschaf-
fen werden, die verschiedene Beteiligungen der Holding
X Ubernehmen und in Zukunft halten soll, womit zwei
Holdingstrukturen entstehen wiirden.20

12. Die Holding Z solle gehalten werden von jeweils (a)
der Stiftung A, (b) der Stiftung B, (c) einer neu zu grin-
denden Stiftung C [...] oder (d) einer anderen bestehen-
den Stiftung.?!

13. Es sei sodann denkbar, dass die [...] der zwei vor-
genannten Holdingstrukturen (Rz 11) in Zukunft in einer
neu zu errichtenden [Q] AG [...] konzentriert wiirden.??
Die [Q] AG wdrde [...] entweder von der Stiftung A oder
gegebenenfalls von der Stiftung C gehalten.?3

14. Zwischen der Holding X, der Holding Y, der Holding
Z und gegebenenfalls der [Q] AG soll ein Gleichord-
nungsvertrag bestehen.?

15. Damit auch in Zukunft die strategischen Entschei-
dungen im Konzern gemeinsam getroffen wirden, sei
folgende Struktur vorgesehen:

Rz 1und 7.
Rz 2.

Rz 11.

Rz 3.

' Beratungsanfrage,
2 Beratungsanfrage,
3 Beratungsanfrage,
4 Beratungsanfrage,
5 Beratungsanfrage, Rz 3 und 7.

6 Beratungsanfrage, Rz 2.

7 Beratungsanfrage, Rz 3. [...], ob mit «halten» «kontrollieren (kén-
nen)» gemeint ist. Das Sekretariat geht aufgrund der in der Beratungs-
anfrage getroffenen Annahmen davon aus, dass die Begriffe in der
Beratungsanfrage synonym verstanden wurden.

8 Beratungsanfrage, Rz 3.

% Beratungsanfrage, Rz 3.

0 Beratungsanfrage, Rz 9; Telefonnotiz des Sekretariats vom
28. Februar 2023.

! Beratungsanfrage, Rz 7 [...].

'2 Beratungsanfrage, Rz 7 [....].

3 Beratungsanfrage, Rz 7 [...]. Das Sekretariat geht nachstehend
davon aus, dass es sich um einen Familienrat der Familie der naturli-
chen Person A handelt, [...].

4 Beratungsanfrage, Rz 7 [...].

'S Beratungsanfrage, Rz 11 [...].

'6 Beratungsanfrage, Rz 7 [....].

7 Beratungsanfrage, Rz 4.

'8 Beratungsanfrage, Rz 10.

' Beratungsanfrage, Rz 11.

20 Beratungsanfrage, Rz 4. [...].

21 Beratungsanfrage, Rz 4, 5 (Rz 12 erwahnt dahingegen nur noch die
Stiftungen A, B und C).

2 Beratungsanfrage, Rz 5.

2 Beratungsanfrage, Rz 5.

2 Beratungsanfrage, Rz 6, 8. Dadurch soll ein Gleichordnungskonzern
nach deutschem Recht geschaffen werden [...] (vgl. Beratungsanfrage,
Rz 18).
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- Vollstédndig oder (berwiegend identisch besetzte
Stiftungsréte. Die bestehenden Stiftungen (Stiftung A;
Stiftung B; andere bestehende Stiftungen) und gege-
benenfalls die neu zu griindende Stiftung (Stiftung C)
sollen Uber vollkommen oder Uberwiegend identische
Stiftungsrate verfligen.?® Die Stiftungen «werden»
bzw. «missen» dem Gleichordnungsvertrag und da-
mit der einheitlichen Leitung und Gleichordnung der
Holding X, der Holding Y, der Holding Z und gegebe-
nenfalls der [Q] AG zustimmen.26

- Identischer Verwaltungsrat. Die Holding X, die Hol-
ding Y, die Holding Z und gegebenenfalls die [Q] AG
sollen gemass Gleichordnungsvertrag tber identisch
besetzte Verwaltungsrate [...] verfligen. Die natrli-
che Person A soll jeweils Prasidentin des Verwal-
tungsrats [...] sein und nur auf eigenen Wunsch ab-
berufen werden kénnen.?”

- Koordinationsausschuss. Ein  Koordinationsaus-
schuss, der aus Personen [...] der Holding X, der

Holding Y, der Holding Z und gegebenenfalls der [Q]
AG bestehen soll, soll eine Koordinierung aller Berei-
che und eine einheitliche Leitung dieser Gesellschaf-
ten sicherstellen.?®

- Familienrat. Es soll weiterhin ein Familienrat mit den
vorerwahnten Vetorechten und Uberstimmungssmdg-
lichkeiten (Rz 8) bestehen, die sich auf die Holding X,
die Holding Y, die Holding Z und gegebenenfalls die
[Q] AG beziehen sollen.2®

- Ausseres Erscheinungsbild. Geméss Gleichord-
nungsvertrag soll das aussere Erscheinungsbild so
sein, dass es sich um ein einheitliches Unternehmen
mit gemeinsamer Strategie, gemeinsamer Produktpo-
litik und gemeinsamem Marktauftritt handelt.3°

16. In der Beratungsanfrage wird die vorgesehene Struk-
tur der Unternehmensgruppe U nach geplanter Umstruk-
turierung grafisch wie folgt dargestelit:3*

Abbildung 1: Struktur der Unternehmensgruppe U nach der geplanten Umstrukturierung.

Stiftung A Stiftung B

Stiftung C

Gleichordnungsvertrag

Holding X Holding Y Holding Z
| ‘H ! L
T T T

QAG

Quelle: Beratungsanfrage; Anonymisierung durch das Sekretariat.

2. Frage

17. Kann das Sekretariat bestatigen, «dass es sich bei
der geplanten internen Umstrukturierung nicht um einen
Kontrollwechsel im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG handelt
und entsprechend auch nach der Reorganisation von
einer einheitlichen wirtschaftlichen Einheit im Sinne des
Schweizer Kartellrechts (Art. 2 Abs. 1bis KG) ausgegan-
gen werden kann»?32

3. Beurteilung

18. Zu prifen ist nachstehend, (1) ob die Unterneh-
mensgruppe U nach der Umstrukturierung eine wirt-
schaftliche Einheit, mithin ein Unternehmen gemass
Art. 2 Abs. 1 und 1%s KG, darstellt (Rz 19 ff.) und (2) ob
die geplante Umstrukturierung einen Kontrollwechsel
gemass Art. 4 Abs. 3 KG darstellt (Rz 27 ff.).

3.1. Unternehmen (Art. 2 Abs. 1°s KG)

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

% Beratungsanfrage, Rz 9.
% Beratungsanfrage, Rz 15.
27 Beratungsanfrage, Rz 7.
2 Beratungsanfrage, Rz 7.
2 Beratungsanfrage, :
30 Beratungsanfrage, Rz 7.
31 Beratungsanfrage, Rz 8.
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20. Die wirtschaftliche Selbstandigkeit stellt praxisge-
mass eine konstitutive Voraussetzung des Unterneh-
mensbegriffs von Art. 2 Abs. 1% KG dar. Das heisst,
dass Gebilde, die sich nicht autonom am Wirtschaftspro-
zess beteiligen, auch nicht als Unternehmen im Sinne
des Kartellgesetzes zu qualifizieren sind.33

21. Von Bedeutung ist dies namentlich in Konzernver-
héltnissen. Die rechtlich selbstandigen Konzerngesell-
schaften sind mangels wirtschaftlicher Selbstandigkeit
keine Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 19 KG.
Vielmehr gilt in solchen Fallen der Konzern als Ganzes
als Unternehmen.3* Diese Betrachtung stimmt mit derje-
nigen des Obligationenrechts3® (iberein, auf dessen
Konzernbegriff flir die Beurteilung der Autonomie bzw.
der Mdglichkeit der Kontrolle grundsatzlich abgestellt
werden kann: Nach den Rechnungslegungsvorschriften
von Art. 963 Abs. 2 OR kontrolliert eine juristische Per-
son ein anderes Unternehmen, wenn sie alternativ:
1. direkt oder indirekt Uber die Mehrheit der Stimmen im
obersten Organ verflgt; 2. direkt oder indirekt Uber das
Recht verfugt, die Mehrheit der Mitglieder des obersten
Leitungs- oder Verwaltungsorgans zu bestellen oder
abzuberufen; oder 3. aufgrund der Statuten, der Stif-
tungsurkunde, eines Vertrags oder vergleichbarer In-
strumente einen beherrschenden Einfluss austben
kann. Insofern beschrankt sich das geltende Obligatio-
nenrecht auf das sogenannte Kontrollprinzip, d. h., es
verzichtet auf das Erfordernis der tatsachlichen Aus-
Ubung der Beherrschung im Sinne des Leitungsprin-
zips.%® Auch gemass Rechtsprechung und Praxis zum
Kartellgesetz ist entsprechend dem Kontrollprinzip die
blosse Mdglichkeit zu einer Kontrolle durch die Konzern-
obergesellschaft ausreichend.3” Das Kontrollprinzip wird
daher fUr die nachfolgende Priifung zugrundegelegt.

22. Die Unternehmensgruppe U umfasst gemass Dar-
stellung in der Beratungsanfrage im Wesentlichen die
Stufen (1) Stiftungen, (2) Holdinggesellschaften (und
gegebenenfalls [Q AG]) und (3) operative Gesellschaf-
ten.

23. Hinsichtlich der Stufe Stiftungen wird ausgefihrt,
dass diese Uber vollkommen oder Uberwiegend identisch
besetzte Stiftungsrate verfugen sollen (Rz 15). Dass
eine Stiftung an der Spitze eines Konzerns und damit
eines Unternehmens gemass Kartellgesetz stehen kann,
ist gemass Praxis der WEKO anerkannt.3® Das Sekreta-
riat hat auch schon mehrere nebeneinander bestehende
Stiftungen als Teil des gleichen Unternehmens behan-
delt, weil sie Uber identisch besetzte Stiftungsrate ver-
fugten, wobei zudem die Aktivitaten der einen Stiftung
durch das Personal der anderen sichergestellt wurden.3°
Vorliegend ist allerdings bereits nicht gewahrleistet, dass
die Stiftungen Uber einen identisch besetzten Stiftungs-
rat verfigen werden (zumal auch die Variante eines nur
tiberwiegend identisch besetzten Stiftungsrats moglich
ist). Ob dies einen Unterschied macht, kann das Sekre-
tariat auf der Grundlage der Beratungsanfrage nicht
abschliessend beurteilen. Unbekannt sind sodann ins-
besondere auch die fiir die jeweiligen Stiftungsrate mas-
sgebenden Statuten (Stiftungsurkunden). Weichen sie in
entscheidenden Punkten voneinander ab, konnte dies
gegen das Bestehen eines (einzigen) Unternehmens
sprechen. Falls die Stifterin — die natlrliche Person A —
sich selbst oder ihrer Familie mittels der Statuten beson-

dere Rechte betreffend die Besetzung der Stiftungsrate
vorgesehen hat, wurde sich sodann die Frage stellen, ob
nicht die Familie der natirlichen Person A (oder ein Teil
davon) beherrschenden Einfluss ausliben kann.40 Damit
bleibt auf der Grundlage der Beratungsanfrage ange-
sichts der Ausgestaltung der Stufe Stiftungen unklar, ob
die Stiftungen einen einheitlichen beherrschenden Ein-
fluss austiben kénnen und ob die Stufe Stiftungen [...]
die hochste Kontrollebene der Unternehmensgruppe U
darstellt.

24. Auch hinsichtlich der Stufe der Holdinggesellschaf-
ten (und gegebenenfalls [der Q AG]) ist auf der Grundla-
ge der Beratungsanfrage unklar, inwiefern nach der Um-
strukturierung eine einheitliche Kontrollmdglichkeit be-
steht. Zwar sollen diverse Mechanismen — etwa die Zu-
stimmung zur Gleichordnung durch die kontrollierenden
Stiftungen, identische Verwaltungsrate, ein Koordinati-
onsausschuss und ein gemeinsamer ausserer Auftritt
(Rz 15) — fur eine einheitliche Kontrollmdglichkeit sor-
gen. Allerdings verfugt ein Familienrat, dessen Zusam-
mensetzung und Funktionsweise dem Sekretariat nicht
bekannt sind, Gber Vetorechte in Bezug auf diverse stra-
tegische Entscheidungen der Holdinggesellschaften,
was zu einer Kontrollmdglichkeit fiihren kénnte. [...]. Die
Kontrollverhaltnisse — insbesondere die Frage, ob das
Szenario einer Uberstimmung des Vetos des Familienra-
tes eine realistische Mdglichkeit darstellt — lassen sich
damit nicht abschliessend beurteilen.

25. Zusammengefasst bleibt fur das Sekretariat unklar,
ob eine einheitliche Kontrolimdglichkeit Gber die Unter-
nehmensgruppe U besteht und welche Person/en diese
gegebenenfalls ausiben. Das Sekretariat kann deshalb
nicht bestatigen, dass die Unternehmensgruppe U nach
der Umstrukturierung eine «einheitliche wirtschaftliche
Einheit» bilden wird. Es ist fraglich, ob das Sekretariat —
ausser bei sehr einfachen Verhaltnissen — eine solche

%2 Beratungsanfrage, Rz 19.

3 BVGer, B-5130/2019 vom 9. August 2021, E. 7.2, Schiub AG et al.
gegen Wettbewerbskommission WEKO.

34 BGer, 2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 3 (nicht publizierte Erwégung
in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et al/WEKO; BVGer, B-831/2011
vom 18.12.2018, Rz 48, SIX Group; BVGer, B-2050/2007 vom
24.2.2010 E. 4.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; RPW
2020/2, 535 Rz 578, Geschéftskunden Preissysteme fiir adressierte
Briefsendungen. Vgl. auch RETO HEIZMANN/MICHAEL MEYER, in: DIKE-
Kommentar, Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018 (zit. DIKE KG-AUTOR), Art. 2
N 31, 33; MARC AMSTUTZ/RAMIN SILVAN GOHARI, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021 (zit. BSKKG-
AUTOR), Art. 2 N 113, 119; SAMUEL JOST, Die Parteien im verwaltungs-
rechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, 2013, Rz 335 und 341.

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

% Vgl. RPW 2021/1, 176 Rz 184, Eishockey im Pay-TV; BSK KG-
AMSTUTZ/GOHARI (Fn 34), Art. 2N 112.

37 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 44, Sanktionsverfiigung —
DCC; RPW 2021/1, 176 Rz 184 m.w.H., Eishockey im Pay-TV,
BSK KG-AMSTUTZ/GOHARI  (Fn 34), Art.2 N 116; krit. DIKE KG-
HEIZMANN/MEYER (Fn 34), Art. 2 N 32.

% RPW 2021/2, 496 Rz 2 ff., 498 Rz 23 f., Aventinus/Heidi Media.

39 RPW 1997/3, 331, Fusion de deux caisses-maladie.

40 vgl. RPW 2000/1, 12-15, Beriicksichtigung der Umsétze eines
Schwesterunternehmens.
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Bestatigung Uberhaupt abgeben kann. Zumindest bei
komplexen Gruppenstrukturen dirfte die Klarung der
Frage einer einheitlichen Kontroliméglichkeit aufwandige
multidisziplindre und jurisdiktionsiibergreifende Abkla-
rungen erfordern, die den Rahmen einer Beratung ge-
mass Art. 23 Abs. 2 KG grundsatzlich sprengen duirften.

26. Die nachfolgenden Ausfuihrungen zum Kontrollwech-
sel ergehen daher gestitzt auf die vorliegend nicht
Uberprifbare Annahme der Beratungsanfrage, wonach
die Unternehmensgruppe U als Ganzes den Unterneh-
mensbegriff erfillt.*’

3.2. Kontrollwechsel (Art. 4 Abs. 3 KG)

27. Gemass Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss insbesondere jeder Vorgang, durch den
ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhén-
gige Unternehmen oder Teile von solchen erlangen.
Erforderlich ist, dass zwischen (1) Unternehmen, die (2)
voneinander unabhangig sind, (3) eine dauerhafte Struk-
turveranderung (Kontrollerwerb) stattfindet.#? Erfasst
werden auch gewisse Anderungen der Art der Kontrol-
le.43

28. Bei Konzernen erflllt der Konzern als Ganzes den
Begriff des Unternehmens (Rz 21). Konzerninterne Um-
strukturierungen koénnen deshalb keine wirtschaftlich
selbstandigen — d. h. voneinander unabhangigen — Un-
ternehmen betreffen und erflllen den Tatbestand des
Unternehmenszusammenschlusses gemass Art. 4
Abs. 3 KG nicht (Konzernprivileg).** Findet anlasslich
einer konzerninternen Umstrukturierung auf der obersten
Kontrollebene kein Kontrollwechsel statt, greift das Kon-
zernprivileg und es liegt kein Unternehmenszusammen-
schluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG vor.*®

29. Vorliegend sollen die zur Unternehmensgruppe U
gehdrenden Gesellschaften sowohl vor als auch nach
der Umstrukturierung Uber verschiedene Stiftungen ge-
halten werden.*¢ Ferner soll sich durch die Umstrukturie-
rung nichts an der einheitlichen Leitung der Unterneh-
mensgruppe U andern.#’

30. Wenn die Unternehmensgruppe U sowohl vor als
auch nach der Umstrukturierung unter einheitlicher Lei-
tung steht und sich hinsichtlich der einheitlichen Leitung
durch die Umstrukturierung nichts andert, liegt ein kon-
zerninterner Sachverhalt vor, der keinen Unternehmens-
zusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG darstellt.

3.3. Fazit

31. Das Sekretariat verfligt gestiitzt auf die Beratungs-
anfrage nicht Uber hinreichende Informationen, um be-
statigen zu kénnen, dass in Bezug auf die konsolidierte
Unternehmensgruppe U nach der geplanten Umstruktu-
rierung eine einheitliche Kontrollmdglichkeit bestehen
und die Unternehmensgruppe U ein einziges Unterneh-
men gemass Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen wird.

32. Wenn die Unternehmensgruppe U sowohl vor als
auch nach der Umstrukturierung unter einheitlicher Lei-
tung steht und sich hinsichtlich der einheitlichen Leitung
durch die Umstrukturierung nichts andert, liegt ein kon-
zerninterner Sachverhalt vor, der keinen Unternehmens-
zusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG darstellt.

41 Beratungsanfrage, Rz 10.

42 BSK KG-REINERT/VISCHER (Fn 34), Art. 4 Abs. 3 N 2.

43 BSK KG-REINERT/VISCHER (Fn 34), Art. 4 Abs. 3 N 404 ff. m. w. H.

4 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 48, SIX Group; DIKE KG-
HEIZMANN/MEYER (Fn 34), Art. 2 N 33; BSK KG-AMSTUTZ/GOHARI
(Fn 34), Art. 2 N 113, 119; BSK KG-REINERT/VISCHER (Fn 34), Art. 4
Abs. 3 N 57.

4 Vgl. DIKE KG-SUSLU (Fn 34), Art. 4 Abs. 3 N 32 m.w.H.

46 Beratungsanfrage, Rz 11.

47 Beratungsanfrage, Rz 11;
28. Februar 2023.

Telefonnotiz des Sekretariats vom
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B1.4 3.

Beratung zur Preissetzung von Dienstleistungen

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 lber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréan-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

l. Sachverhalt

[...] plane eine neue Versanddienstleistung unter dem
Namen [...] einzuflihren. Die Dienstleistung soll aus
einer [...] von [...] und optional wahlbaren Zusatzleistun-
gen bestehen. Es soll allen Kunden mit einem
[...Jvolumen von mindestens 10'000 [...] je [...] offenste-
hen, sofern sie die Kriterien [...] einhalten kénnen.

Als Zusatzleistungen sollen die nachfolgenden Leistun-
gen zur Verfugung stehen:

N

- L.
- L.
[.

]
]

—_

[.].

Die Entwicklungen von Onlineshops hatten auch auf das
[...]verhalten [...] Auswirkungen. [...].

Die Dienstleistung [...] soll fir [...] zu einem Preis von
CHF [...] exkl. MwSt pro Exemplar und fir [...] zu einem
Preis von CHF [...] exkl. MwSt pro Exemplar angeboten
werden. Hierbei soll es sich nach Angaben des um Bera-
tung ersuchenden Unternehmens um kostenbasierte
Preise unter Berlcksichtigung einer angemessenen
Gewinnmarge handeln.

[..]

Auf die errechneten Staffelpreise wirden die nachfol-
genden Reduktionen gewahrt:

[...] Staffelpreisreduktion je [...]
Ab 10'000 [...] CHF [...]
Ab 25'000 [...] CHF [...]
Ab 50'000 [...] CHF [...]
Ab 75'000 [...] CHF [...]
Ab 100'000 [...] CHF [...]
Ab 250'000 [...] CHF [...]
Ab 500'000 [...] CHF [...]

Tabelle 1: Staffelpreisreduktionen

Zuschlage zum [...]preis bildeten [...] und die kostenori-
entierten Preise fur die oben beschriebenen Zusatzleis-
tungen. Das um Beratung ersuchende Unternehmen gibt
an, dass jede Zusatzleistung durch den Kunden zu ei-
nem bestimmbaren Preis gewahlt werden kann, wobei
die Dienstleistungen auch unabhangig vom [...]Jprodukt
erhéltlich seien, sofern der Kunde die Mindestmengen
und die notwendigen Dienstleistungen zur Vorbereitung
[...] erfille.

[.]

Vor einer moglichen definitiven Einfuhrung der Dienst-
leistung [...] plane das anfragende Unternehmen diese
einem Markttest zu unterziehen. [...] habe fir die Durch-
fihrung des Tests [...] Testkunden ausgewahlt und mit
diesen befristete Vertrage abgeschlossen. [...].

[.]

In diesem Zusammenhang stellt das anfragende Unter-
nehmen die nachfolgenden Beratungsfragen:

Beratungsfrage 1:

Teilt das Sekretariat die Auffassung, dass [...] das neue
[...Jorodukt im Rahmen eines Tests mit einer begrenzten
Anzahl teilnehmender Kunden wéhrend [...] Monaten
testen darf, [...]?

Beratungsfrage 2:

Teilt das Sekretariat die Auffassung, dass [...] berechtigt
ist, fir [...] von Kunden kostenorientierte Preise unter
Beriicksichtigung einer angemessenen Gewinnmarge
und [...] Staffelpreise zu verlangen?

Beratungsfrage 3:

Teilt das Sekretariat die Auffassung, dass es — solange
die Preise kostenbasiert sind — méglich ist, eine tiefere
Marge pro Stiick als fiir vergleichbare existierende Pro-
dukte festzulegen?
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Beratungsfrage 4:

Teilt das Sekretariat die Auffassung, dass die [...] Staf-
felpreise des neuen [...Jprodukts zuldssig sind?

Beratungsfrage 5:

Teilt das Sekretariat die Auffassung, dass die Ausgestal-
tung des neuen [...Jorodukts nichtdiskriminierend und
geniigend transparent ist?

Il Beurteilung

Nachfolgend werden zuerst die Beratungsfragen zwei
bis funf beantwortet und aufbauend hierauf die Bera-
tungsfrage eins.

Gemass Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 5. Ok-
tober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (KG, SR 251) verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzulassig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Austbung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen.

Zur Beantwortung der vorliegenden Beratungsanfrage
geht das Sekretariat von der Annahme aus, dass [...] auf
dem Markt, in dem [...] die Dienstleistung [...] anbieten
mochte Uber eine marktbeherrschende Stellung verfigt.

Als mogliches kartellrechtswidriges Verhalten kommt die
Wettbewerbsbehinderung anderer Unternehmen, insbe-
sondere von Wettbewerbern, in der Aufnahme oder
Ausibung des Wettbewerbs in Frage. Hierauf scheinen
insbesondere die Beratungsfragen 2 und 3 abzuzielen.
Zudem konnte eine Benachteiligung der Marktgegensei-
te vorliegen, worauf die Beratungsfrage 5 abzuzielen
scheint.

Antwort auf Beratungsfrage 2 — kostenorientierte Preise

Das Kartellgesetz bezweckt volkswirtschaftlich und sozi-
al schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit
den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG). Ausge-
hend von dem in der Okonomie beschriebenen Szenario
der perfekten Konkurrenz resultiert durch Wettbewerb
ein Gleichgewicht, bei welchem der Preis fiir ein Produkt
dessen Grenzkosten entspricht. Die Grenzkosten wer-
den als die Anderung der Totalkosten bei einer margina-
len Erhéhung des Outputs definiert. Zur Bestimmung
des Marktangebots beim Einsatz unterschiedlicher
Technologien bzw. Kostenstrukturen kénnen Firmen
bezlglich ihrer Durchschnittskosten in aufsteigender
Reihenfolge angeordnet werden. Der Gewinn einer Fir-
ma ergibt sich aus der Differenz von Marktpreis und ihrer
Durchschnittskosten multipliziert mit der Absatzmenge
zu diesem Preis.

Unter der Pramisse, dass bei wirksamem Wettbewerb
angebotsseitig andere Marktteilnehmer danach streben
ein im Markt bestehendes und durch sie noch nicht aus-
geschopftes Gewinnpotenzial dadurch zu nutzen, wer-
den sie entweder neu in den Markt eintreten oder versu-
chen ihre Produktionsmenge auszuweiten. Dies fuhrt in
der Regel dazu, dass Marktpreise resultieren, die sich

(zumindest mittel- bis langfristig) nahe den Produktions-
kosten bewegen.

Vorliegend mdchte [...] fur ihre Dienstleistung [...] kos-
tenorientierte Preise unter Bericksichtigung einer an-
gemessenen Gewinnmarge und [...] Staffelrabatte ver-
langen. Es ist daher zu beurteilen, ob als Basis fur die
Preisfestsetzung durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen die fir die Erstellung der Leistung notwendigen
Kosten herangezogen werden kénnen, ob es zuldssig
ist, hierauf eine angemessene Gewinnmarge zu erheben
und ob [...]Jrabatte, die auf der Anzahl versandter Einhei-
ten berechnet werden, zur Anwendung kommen kénnen.
Im Fokus stehen hierbei aufgrund der Tatigkeiten des
Wettbewerbers [...] die Frage, ob die daraus resultieren-
den Preise aufgrund ihrer Hohe zu einer unzulassigen
Behinderung [...] fihren kénnen. Es wird fir die Zwecke
der vorliegenden Beratungsanfrage nicht davon ausge-
gangen, dass es aufgrund der nicht ndher umschriebe-
nen «angemessenen Gewinnmarge» zu Uberhdhten
Preisen kommt, weshalb ein allfélliges solches Kartell-
rechtsproblem vorliegend nicht behandelt wird.

Grundsatzlich fuhrt die Senkung von Preisen zu einer
héheren Konsumentenwohlfahrt. Hierbei ist allerdings zu
beachten, dass eine Senkung von Preisen durch ein
marktbeherrschendes Unternehmen zu einer Behinde-
rung von Wettbewerbern flihren kann, soweit diese
dadurch ihre Kosten nicht mehr zu decken vermdgen.

Einem marktbeherrschenden Unternehmen kommt eine
besondere Verantwortung' dahingehend zu, dass es
seine Handlungen kontinuierlich dahingehend zu uber-
prifen und zu Gberwachen hat, dass es keine verbote-
nen Handlungen vornimmt. Hierbei ist durch ein markt-
beherrschendes Unternehmen insbesondere zu beach-
ten, dass durch seine Verhaltensweise keine gegen
bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen resultiert
(Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG).

Die neu geplante Dienstleistung [...] steht damit in Wett-
bewerb zu den Angeboten des Wettbewerbers [...]. Die
Gesuchstellerin weist ebenfalls darauf hin, dass die ge-
plante Marge bei der neu einzufuhrenden Dienstleistung
tiefer sei als fur vergleichbare andere Produkte [...], das
Preissystem sei aber immer noch kostenorientiert.

Vergleicht man die Basispreise fur die Dienstleistung [...]
mit denjenigen, welche auf der Webseite von [...] publi-
ziert sind, stellen sich diese wie folgt dar:

[..]

Aus den offentlich zuganglichen Informationen lassen
sich keine Angaben Uber mdgliche Rabatte [...] ableiten.
Betrachtet man die drei [...] eingereichten Vertrage, so
ergibt sich folgendes Bild:

[..]

" Vgl. BGE 139 | 72, E. 10.1.1; 146 1l 217, E. 4.1; Urteil des BGer
2C_113/2017 E. 6.1; Urteil des BVGer B-8386, S. 60 und 72.
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Diese Preisvergleiche kénnen darauf hindeuten, dass
die von [...] individuell vereinbarten Preise in den Ver-
tragen unterhalb der [...] angebotenen Preise liegen
kdnnen und damit eine Unterbietung im Preis vorliegen
konnte.

Da die Gesuchstellerin selbst ausfihrt, dass die Preisbe-
rechnung bei der neuen Dienstleistung [...] von derjeni-
gen der anderen Produkte [...] abweicht und damit eine
geringe geplante Marge aufweist, handelt es sich hierbei
nicht um eine allgemeine Preissenkung [...], sondern
allenfalls um eine gezielte Preissenkung, die auf die
Unterbietung der Preise des [...] in diesem Bereich aus-
gerichtet ist.

Die besondere Schwierigkeit bei der Beurteilung miss-
brauchlicher Praktiken marktbeherrschender Unterneh-
men liegt in der vordergrindigen Ambivalenz der meis-
ten Verhaltensweisen. So kann eine Preisunterbietung
Ausdruck von Wettbewerbsverhalten oder aber einer
missbrauchlichen Verdrangungsstrategie sein.2 Zum
Nachweis einer unzuldssigen Verhaltensweise nach
Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG - im Unterschied zur Preisunter-
bietung als Ausdruck von Leistungswettbewerb - ist eine
Gesamtwiirdigung der Umstande im konkreten Fall n6-
tig. Wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Uber
eine gewisse Zeitdauer selektiv gegentber Kunden von
bestimmten Wettbewerbern seine Produkte zu sachlich
nicht gerechtfertigten Niedrigpreisen anbietet, liegt der
Schluss nahe, dass es diese abwerben will. Sichtbar
wird eine derartige Strategie etwa darin, dass gleichzei-
tig gegenlber bisherigen Abnehmern des Marktbeherr-
schers weiterhin die alten, wesentlich héheren Preise
gelten. Dabei ist nicht unbedingt erforderlich, dass die
Kampfpreise unter den Selbstkosten liegen.® Dennoch
ist zu beachten, dass Wettbewerb letztlich immer ein
Kampf um Marktanteile ist und Bemuhungen, die Markt-
anteile zu halten oder zu vergréssern daher nicht per se
als unzuladssig zu qualifizieren sind.*

Da aufgrund der Angaben nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die von [...] angebotenen Preise unterhalb
derjenigen des Wettbewerbers [...] liegen und es sich
nicht um eine allgemeine, sondern allenfalls um eine
gezielte Preissenkung handelt. Daher kann eine unzu-
lassige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. d KG nicht von vorne herein ausgeschlossen wer-
den. Zudem ist zu beachten, ob ausreichende sachliche
Grinde vorliegen, um zu vermeiden, dass eine unter-
schiedliche Preissetzung bei vergleichbaren Produkten
gegebenenfalls zu einer Diskriminierung im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG flhrt.

Auf die Beratungsfrage 2 hin kann das Sekretariat besta-
tigen, dass [...] grundsatzlich [...] hinsichtlich der Preise
unter Berucksichtigung einer angemessenen Gewinn-
marge an den Kosten orientieren kann, soweit die Kos-
tenorientierung nicht zu einer Verwirklichung eines Kar-
tellrechtsverstosses im Sinne von Art. 7 KG fuhrt.

Antwort auf Beratungsfrage 3 - unterschiedliche
Marge bei vergleichbaren Produkten

Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG kann eine unzulassige
Verhaltensweise durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen vorliegen, wenn Handelspartner bei Preisen
oder sonstigen Geschaftsbedingungen diskriminiert wer-

den. Eine Diskriminierung liegt dann vor, wenn eine Un-
gleichbehandlung zu einer Wettbewerbsbeeintrachtigung
fuhrt, die nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist.
Eine Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG liegt gemass Praxis der WEKO in der Regel dann
vor, wenn ungleiche Geschéftsbedingungen auf gleich-
artige Lagen angewendet werden.5

[...] mOchte unter dem Namen [...] eine Dienstleistung
anbieten, welche eine [...] Marge pro Stlck als fir ver-
gleichbare existierende Produkte aufweist. Hierbei wird
fur die Zwecke der vorliegenden Beratung davon ausge-
gangen, dass es sich bei den vergleichbaren existieren-
den Produkten um solche handelt, welche [...] selbst
anbietet.

Zwar kann aus der Vergleichbarkeit von Produkten und
Dienstleistungen nicht in jedem Fall darauf geschlossen
werden, dass gleichartige Lagen vorliegen. Dies kann
aber auch nicht von vorne herein ausgeschlossen wer-
den.

Der Tatbestand der Diskriminierung von Handelspart-
nern im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG fihrt dazu,
dass durch die Benachteiligung der einen Gruppe stets
auch eine Beglnstigung einer anderen Gruppe von
Handelspartnern bewirkt wird, wodurch sich deren Inte-
resse fur Angebote von (aktuellen und potenziellen)
Wettbewerbern gezielt ausschalten lassen, was zusatz-
lich zu einer Behinderung des Wettbewerbs auf der
Wirtschaftsstufe des marktbeherrschenden Unterneh-
mens fiihren kann.®

Daher kénnen aus Sicht des Sekretariats Konstellatio-
nen entstehen, bei welchen es trotz kostenorientierter
Preise zu einer unzuldssigen Verhaltensweise im Sinne
von Art 7 KG kommen kann, wenn flr ein Produkt oder
eine Dienstleistung eine tiefere Marge pro Stiick als fir
vergleichbare existierende Produkte des marktbeherr-
schenden Unternehmens festgelegt wird.

Antwort auf Beratungsanfrage 4 — Zulassigkeit der
[...] Staffelpreise

Eine abschliessende kartellrechtliche Beurteilung der
[...] beschriebenen [...] Staffelpreise ist aufgrund des
geschilderten Sachverhalts nicht mdglich. Gemass den
obigen Ausfiihrungen wurden aber durch das Sekretariat
mogliche kartellrechtliche Probleme aufgezeigt, welche
zu berlcksichtigen sind.

2BBI 1995 | 468 ff., S. 519.

3BBI 1995 | 468 ff., S. 574.

4 BBI 1995 | 468 ff., S. 569.

5 Vgl. RPW 2020/2, 572 Rz 844, Geschiftskunden Preissysteme fiir
adressierte Briefsendungen.

6 Vgl. RPW 2020/2, 573 Rz 846, Geschéftskunden Preissysteme fiir
adressierte Briefsendungen.
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Antwort auf Beratungsanfrage 5 — Transparenz und
nichtdiskriminierender Charakter der neuen Dienst-
leistung [...]

Eine abschliessende kartellrechtliche Beurteilung der
von [...] beschriebenen Dienstleistung [...] ist im Rah-
men einer Beratungsanfrage und aufgrund der vorlie-
gend gelieferten Informationen nicht mdglich. Gemass
den obigen Ausfuhrungen wurden aber durch das Sekre-
tariat mogliche kartellrechtliche Probleme hinsichtlich
eines allenfalls diskriminierenden Charakters der neuen
Dienstleistung [...] aufgezeigt, welche zu bericksichti-
gen sind.

Betreffend die Transparenz der neuen Dienstleistung
[...] kann angemerkt werden, dass aufgrund [...], die
preislichen Konsequenzen einer Inanspruchnahme ab-
geschatzt werden kdnnen. Daher ist bei einer isolierten
Betrachtung der Transparenz zum jetzigen Zeitpunkt
kein Kartellrechtsverstoss im Sinne von Art. 7 KG er-
sichtlich.

[...]. Daher kann aufgrund der zur Verfigung gestellten
Informationen nicht abschliessend geklart werden, ob es
aufgrund einer mdglicherweise fehlenden Transparenz
allenfalls in Kombination mit anderen Sachverhaltsele-
menten zu einem Kartellrechtsverstoss kommen kann.

Antwort auf Beratungsfrage 1 — testweise Einfiih-
rung der Dienstleistung [...]

Gemass jlingst bestatigter Praxis der Gerichte ist allge-
mein anerkannt, dass ein eigentlich wettbewerbswidri-
ges Verhalten bei Vorliegen einer sachlichen Rechtferti-
gung im Einzelfall als zulassig erachtet werden kann.”
Voraussetzung hierfir sind das Vorliegen eines ausrei-
chenden Sachgrunds und die Einhaltung des Grundsat-
zes der Verhaltnismassigkeit. Sachliche Rechtferti-
gungsgrunde konnen aber nicht isoliert betrachtet wer-
den, sondern missen immer im Verhaltnis zur Verhal-
tensweise, die sachlich gerechtfertigt sein soll, analysiert
werden.

Mit den geplanten Tests soll die Machbarkeit und die
Akzeptanz der neuen Dienstleistung [...] analysiert wer-
den. Der Test dient also dazu auf der einen Seite Pro-
duktionsverfahren bzw. Verfahren zur Bereitstellung
neuer Dienstleistungen zu verbessern. Gleichzeitig wer-
den durch Testverfahren Ressourcen rationeller genutzt,
als wenn neue Produkte oder Dienstleistungen direkt im
Markt eingefiihrt werden und diese danach aus wirt-
schaftlichen oder technischen Griinden wieder einge-
stellt werden mussen. Zudem koénnte der Verzicht auf
Markttests dazu fiihren, dass ein Unternehmen mit ei-
nem Produkt oder einer Dienstleistung nicht in den Markt
eintritt und auf diese Weise wirksamer Wettbewerb nicht
belebt wird, obwohl dies moglich ware.

Das von [...] geplante Testverfahren kann aufgrund der
oben genannten Ausfihrungen zu einem Kartellrechts-
verstoss fuhren. Falls bereits vor Beginn des Testverfah-
rens klar ist, dass die Ausgestaltung der Dienstleistung
[...] gegen das Kartellgesetz verstdsst, stellt ein Test
keinen sachlichen Grund zur Rechtfertigung eines sol-
chen Kartellgesetzverstosses dar. Ist ein Verhalten hin-
gegen kartellrechtlich zulassig, so stellt auch die test-
weise Anwendung eines solchen Verhaltens keinen Kar-
tellrechtsverstoss dar.

Auch wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen alle
Vorkehrungen getroffen hat, um zu vermeiden, dass sich
durch sein Verhalten ein Kartellrechtsverstoss manifes-
tiert, kann die testweise Einfiihrung eines solchen Ver-
haltens (zusammen mit den durch das marktbeherr-
schende Unternehmen vorgenommenen Vorkehrungen
zur Vermeidung von Kartellrechtsverstdssen) zu einer
Wettbewerbsbeeintrachtigung fuhren. Hat es alle Vor-
kehrungen getroffen, kann die testweise Einflihrung im
Grundsatz als sachliche Rechtfertigung herangezogen
werden oder es ist denkbar, dass die Wettbewerbsbe-
hdérden den Verstoss nicht aufgreifen oder sanktionieren.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass die testweise Einflihrung der Dienstleistung [...]
nicht sachlich gerechtfertigt werden kann, wenn dem
marktbeherrschenden Unternehmen bereits vor dem
Test klar sein muss bzw. klar ist, dass sein Verhalten zu
einem Kartellrechtsverstoss fihren wirde bzw. fiihren
kénnte und sich ein solcher dann manifestiert. Vor die-
sem Hintergrund hat das anfragende Unternehmen unter
Berucksichtigung der Ausflhrungen des Sekretariats zu
den Beratungsfragen zwei bis flinf zu ermitteln, ob sich
durch die testweise Einflihrung der Dienstleistung [...]
ein Kartellrechtsverstoss manifestieren kann.

" Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-161/2021 vom 30. Septem-
ber 2021, Rz 323.
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B1.4 4.
réparateurs indépendants

Accés aux pieces de rechange automobiles par une représentante de

1. Etat de fait

1. X. SA serait une société anonyme active dans le do-
maine des pieces de rechange dans le secteur automo-
bile avec pour but la fourniture de pieéces de rechange
automobiles d’origine aux prestataires de services de
réparation et d’entretien de véhicules automobiles qui
n’agissent pas au sein du réseau de distribution créé par
un fournisseur de véhicules automobiles (p.ex. garages,
carrosseries; ci-aprés: réparateurs indépendants®). [...].

2. X. SA serait contactée par des réparateurs indépen-
dants qui passeraient commande auprés d’elle pour
I'acquisition de piéces de rechange d’origine auprés de
distributeurs agréés. Chaque piéce commandée auprées
de X. SA serait assignée a un véhicule déterminé et
identifiable. X. SA se chargerait ensuite de rechercher la
référence des piéces et véhicules concernés et effectue-
rait les commandes auprés des distributeurs agréés. Les
piéces ainsi commandées seraient alors facturées indi-
viduellement a X. SA par les distributeurs agréés. X. SA
refacturerait ensuite ces piéces aux réparateurs indé-
pendants a un tarif incluant sa marge.

3. X. SA aurait prévu de demander aux réparateurs in-
dépendants de signer une convention cadre prévoyant
les modalités de la relation contractuelle entre X. SA et
les réparateurs indépendants (ci-aprés: convention
cadre). [...].

4. En cas de retours pour des raisons relatives a la ga-
rantie, d’erreurs de commande ou de livraison, les
piéces seraient retournées au distributeur agréé par
lintermédiaire de X. SA et non directement par les répa-
rateurs indépendants.

2. Questions

5. X. SA a posé au Secrétariat en substance les ques-
tions suivantes:

- X. SA peut-elle étre considérée comme ayant qualité
de représentante de réparateurs indépendants et, si
tel n'est pas le cas, quelles modifications X. SA doit-
elle apporter a son modéle d'affaires pour pouvoir
étre considérée comme représentante des répara-
teurs indépendants et se prévaloir a ce titre d'un droit
d'accés aux piéces de rechange originales auprées
des distributeurs agréés ?

- Si X. SA peut étre considérée comme ayant qualité
de représentante de réparateurs indépendants, les
distributeurs agréés sont-ils tenus de fournir X. SA
pour les réparateurs indépendants ?

3. Evaluation
3.1.

6. La loi sur les cartels s’applique aux entreprises de
droit privé ou de droit public qui sont parties a des car-
tels ou a d’autres accords en matiére de concurrence,
qui sont puissantes sur le marché ou participent a des

Champ d’application

concentrations d’entreprises (art. 2 al. 1 LCart). Est
soumise a cette loi toute entreprise engagée dans le
processus économique qui offre ou acquiert des biens
ou des services, indépendamment de son organisation
ou de sa forme juridique (art. 2 al. 1b's LCart). La loi sur
les cartels est applicable aux états de fait qui déploient
leurs effets en Suisse, méme s’ils se sont produits a
I'étranger (art. 2 al. 2 LCart).

7. X. SA, les fournisseurs de piéces de rechange, les
distributeurs agréés et les réparateurs indépendants
peuvent en principe répondre a la notion d’entreprise.
Les comportements décrits peuvent en principe avoir
des effets en Suisse. La loi sur les cartels s'appliquerait
le cas échéant.

3.2,

8. Aucune disposition réservée (art. 3 LCart) n'est appa-
rente.

3.3.

9. Le droit suisse des cartels ne contient pas de disposi-
tions prévoyant les conditions que doivent respecter les
personnes (représentantes) agissant pour le compte
d'une autre personne (représentée), soit en leur propre
nom, soit au nom de la représentée, et la maniére dont
elles doivent étre traitées en vertu du droit des cartels?.

Dispositions réservées

Qualité de représentante

10. Dans le domaine automobile, la Note explicative
CommAuto connait la notion d’intermédiaire qui désigne
« les personnes et les entreprises qui acquiérent un
véhicule automobile neuf au nom et pour le compte d’'un
consommateur déterminé sans faire partie du systéme
de distribution en question »3. Le fournisseur de véhi-
cules automobiles peut exiger de ses distributeurs
agréés que lintermédiaire mandaté soit en possession
d’un contrat de mandat conclu avec I'utilisateur final*. La
notion d'intermédiaire n'est pas davantage définie et il ne
ressort pas de la Note explicative CommAuto ou
d’autres dispositions du droit de la concurrence si elle
s'applique également a l'acquisition de piéces de re-
change®. Au vu de ce qui suit, il n'est pas nécessaire de
trancher cette question en I'espéce.

" Art. 6 al. 1 Communication concernant I'appréciation des accords
verticaux dans le secteur automobile, décision de la Commission de la
concurrence du 29 juin 2015 (état au 9 septembre 2019) (Communica-
tion automobile, CommAuto).

2DPC 2020/2 633 N 65, AdBlue.

3 Note explicative de la Commission de la concurrence relative a la
Communication concernant I'appréciation des accords verticaux dans
le secteur automobile du 29 juin 2015 (état au 9 septembre 2019)
(Note explicative CommAuto), par. 18.

4 Par. 19 Note explicative CommAuto.

5 Par. 18 Note explicative CommAuto précise qu’un intermédiaire
mandaté doit étre distingué d’'un « distributeur indépendant, qui achéte
un veéhicule automobile neuf pour le revendre et n‘opére pas pour le
compte d'un consommateur déterminé » ainsi que de « l'agent, qui
trouve des clients pour un ou plusieurs distributeurs ». Ces considéra-
tions ne définissent pas non plus les conditions d'application de la
notion d'intermédiaire.
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11. Dans le droit de la concurrence de I'Union euro-
péenne, la question du traitement de personnes agissant
pour le compte d'autres personnes est abordée dans le
cadre des contrats d'agence®. La Commission euro-
péenne (ci-aprés: Commission) a élaboré dans ses
Lignes directrices sur les restrictions verticales (ci-aprés:
Lignes directrices) une série de critéres d'examen pour
la qualité d’agent’. En droit suisse de la concurrence, la
COMCO s'est basée sur ces criteres dans l'enquéte
AdBlue et dans lavis Vertrieb auslandischer Zeitschrif-
ten in der Schweiz en relation avec la question de savoir
si un agent avait été valablement désigné au regard des
régles du droit de la concurrence et ne devait donc pas
étre traité comme une entreprise indépendante®. Dans le
cadre du présent conseil, ou la question se pose de
savoir si une représentante (X. SA) bénéficie de la posi-
tion juridique des représentés (réparateurs indépen-
dants) et ne doit donc pas étre traittée comme une entre-
prise indépendante, il convient de se référer a ces cri-
téres.

12. Selon les Lignes directrices, un agent est une per-
sonne morale ou physique qui a le pouvoir de négocier
et/ou de conclure des contrats pour le compte d'une
autre personne (le commettant), soit en son nom propre,
soit au nom du commettant, en vue de l'achat de biens
ou de services par le commettant, ou de la vente de
biens ou de services du commettant®. Selon la compré-
hension du Secrétariat, la représentation des répara-
teurs indépendants par X. SA, telle que prévue dans la
demande de conseil, peut répondre a cette définition. En
effet, selon la compréhension du Secrétariat, il est prévu
que X. SA conclue des contrats pour le compte de répa-
rateurs indépendants avec des distributeurs agréés.

13. Les Lignes directrices se prononcent ensuite sur la
question de savoir si les conditions de la représentation
sont remplies de maniére a ce que le représentant — en
l'occurrence X. SA — ne doit plus étre considéré comme
une entreprise indépendante, mais comme une entité
agissant pour le compte d'une autre personne — en l'oc-
currence les réparateurs indépendants. Selon les Lignes
directrices, I'agent n’agit plus en tant qu’opérateur éco-
nomique indépendant lorsqu’il « ne supporte aucun
risque financier ou commercial important en rapport
avec les contrats gqu’il conclut ou négocie au nom du
commettant »°. Pour ce qui est des risques financiers et
commerciaux, les Lignes directrices mentionnent les
risques propres a chaque contrat, les risques liés aux
investissements propres au marcheé et les risques liés a
d’autres activités menées sur le méme marché de pro-
duits''. Selon les Lignes directrices, I'importance de ces
risques doit généralement étre appréciée sur la base de
la rémunération pergue par I'agent pour la fourniture des
services d’agence, p.ex. sa commission, et non sur la
base des recettes générées par la vente des biens ou
services couverts par le contrat d’agence’?. La Commis-
sion considére qu’un contrat d’agence est donné (et
ainsi que l'indépendance économique de l'agent est a
nier) lorsque les critéres suivants sont remplis:

I'agent n'acquiert pas la propriété des biens achetés
ou vendus en vertu du contrat d’agence; le fait que
'agent puisse temporairement, pour une trés bréve
période, acqueérir la propriété des biens contractuels
pendant qu’il les vend pour le compte du commettant

n‘'empéche pas l'existence d'un contrat d’agence,
pour autant que I'agent n'assume aucun des codts ou
des risques liés au transfert de propriété;

- l'agent ne contribue pas aux codts liés a la fourniture
ou a I'achat des biens;

- l'agent ne tient pas, a ses propres frais ou risques, de
stocks de biens contractuels, et notamment ne sup-
porte pas le colt de financement des stocks ni le co(t
lié a la perte des stocks;

- l'agent n’assume pas la responsabilité en cas de non-
exécution du contrat par le client, a I'exception de la
perte de sa commission, sauf s’il a commis une faute;

- l'agent n‘assume pas de responsabilité vis-a-vis des
clients ou d’autres tiers pour les pertes ou dommages
résultant de la fourniture des biens ou des services
contractuels, sauf si 'agent a commis une faute;

- lagent n’est pas tenu, directement ni indirectement,
d’investir dans des actions de promotion des ventes;

- l'agent ne réalise pas d’investissements propres au
marché dans des équipements, des locaux, la forma-
tion du personnel ou la publicité;

- lagent ne se charge pas d'autres activités sur le
méme marché de produits a la demande du commet-
tant dans le cadre de la relation d’agence (p.ex., la li-
vraison des biens), sauf si ces activités lui sont inté-
gralement remboursées par ce dernier's.

14. Si I'agent est responsable d'un ou de plusieurs des
risques ou des colts mentionnés, I'accord entre le re-
présentant et le représenté ne peut pas étre considéré
comme un contrat d'agence'®. La question des risques
doit étre examinée au cas par cas’®.

15. Sur la base de ces critéres, X. SA peut étre considé-
rée comme une représentante des réparateurs indépen-
dants au regard du droit de la concurrence si elle ne
supporte aucun risque financier ou commercial impor-
tant, a l'instar des risques décrits ci-dessus, en rapport

6 Le concept d’agent du droit européen existe en droit suisse notam-
ment sous la forme de I'agent au sens des articles 418a ss de la loi
fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cin-
quiéme: Droit des obligations) (Code des obligations, CO; RS 220) et
du commissionnaire au sens des articles 425 ss. CO; cf. MANI
REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (édit.),
2éme éd. 2021, art. 4 al. 1 N 365.

7 Communication de la Commission, Lignes directrices sur les restric-
tions verticales, JO C 248 du 30.06.2022, pp. 11 s., N 29 ss.

8 DPC 2020/2, 633 N 65-68, AdBlue; DPC 2017/4, 701-703 N 47-58,
Gutachten: Vertrieb ausldndischer Zeitschriften in der Schweiz. V. ég.
Communication de la COMCO du 12 décembre 2022 concernant
I'appréciation des accords verticaux (Communication sur les accords
verticaux, CommVert), FF 2022 3231, c. VI et VII; CommAuto, c. V.

® DPC 2020/2, 633 N 66, AdBlue; Lignes directrices, N 29.

° | ignes directrices, N 30.

" Lignes directrices, N 31.

"2 |ignes directrices, N 32.

'3 Lignes directrices, N 33, ou se trouvent des explications supplémen-
taires concernant chaque point. Cf. ég. DPC 2017/4, 702 N 49, Gut-
achten: Vertrieb ausldndischer Zeitschriften in der Schweiz.

4 DPC 2020/2, 633 N 68, AdBlue; Lignes directrices, N 33.

S DPC 2020/2, 633 N 68, 70, AdBlue; Lignes directrices, N 34.
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avec les contrats qu’elle conclut ou négocie pour le
compte des réparateurs indépendants avec les distribu-
teurs agréés. Il n’est pas possible pour le Secrétariat de
procéder a une évaluation définitive de la position juri-
dique de X. SA et de formuler des propositions de modi-
fications de son modéle d'affaires sur la base d’une con-
vention cadre et sans connaitre les détails d'une relation
commerciale spécifique. Dans le cadre d'un examen au
cas par cas, il s'imposerait notamment d’étudier les deux
points qui suivent.

16. Premiérement, de ce que comprend le Secrétariat, le
transfert de propriété des piéces de rechange est opéré
entre les distributeurs agréés et X. SA (et ensuite de X.
SA aux réparateurs indépendants) alors qu’il n’existe
aucune transaction directe entre les distributeurs agréés
et les réparateurs indépendants (N 2, 4). Cette bréve
acquisition de propriété n'est pas problématique si les
risques et les colts liés au transfert de la propriété de-
meurent du cbété des réparateurs indépendants (N 13, 1¢"
tiret). [...]. Le Secrétariat comprend ainsi que les risques
sur les piéces commandées seraient assumés par X. SA
jusqu’a la livraison au lieu d’activité des réparateurs
indépendants.

17. Secondement, de ce que comprend le Secrétariat, X.
SA pourrait assumer la responsabilité vis-a-vis des dis-
tributeurs agréés en cas de non-exécution du contrat par
les réparateurs indépendants et ceci indépendamment
d'une éventuelle faute commise par X. SA (N 13, 5¢ ti-
ret). [...]"6 [...].

18. Ainsi, sans avoir pu trancher de maniére définitive la
question de savoir si X. SA peut étre qualifiée de repré-
sentante des réparateurs indépendants, le Secrétariat
estime que les régimes de transfert de propriété et de
non-exécution du contrat par les réparateurs indépen-
dants, en particulier, pourraient — selon les dispositions
contractuelles prévues entre X. SA et les réparateurs
indépendants — s'opposer a une telle conclusion.’”

3.4. Accés aux piéces de rechange automobiles

19. X. SA déduit de la Communication automobile un
droit d’accés des réparateurs indépendants et de leurs
représentants aux piéces de rechange vendues par les
distributeurs agréés.

20. En l'absence d'une pratique illicite d’'une entreprise
ayant une position dominante ou un pouvoir de marché
relatif, pour laquelle il n'existe pas d'indices sur la base
de la demande de conseil, le droit suisse des cartels ne
prévoit pas d'obligation générale pour les distributeurs
agréés de fournir des pieces de rechange aux répara-
teurs indépendants ou a leurs représentants. Cepen-
dant, l'art. 16 let. f CommAuto prévoit que la restriction
pour les membres d’un réseau de distribution sélectif de
vendre des piéces de rechange aux réparateurs indé-
pendants qui ont besoin de ces piéces pour la réparation
et I'entretien de véhicules automobiles est considérée
comme une atteinte qualitativement grave a la concur-
rence. Cette disposition doit étre lue dans le contexte
d’autres dispositions du droit de la concurrence. Son
application présuppose surtout I'existence d’'un accord
en matiére de concurrence, dans le cas présent p.ex. un
accord entre un fournisseur de piéces de rechange et un
distributeur agréé de pieces de rechange restreignant la

vente de piéces de rechange par ce dernier aux répara-
teurs indépendants.

21. Par accords en matiére de concurrence, on entend
les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que
les pratiques concertées d’entreprises occupant des
échelons du marché identiques ou différents, dans la
mesure ou elles visent ou entrainent une restriction a la
concurrence (art. 4 al. 1 LCart). Un accord en matiére de
concurrence se définit par une coopération consciente et
délibérée ainsi que par l'objet ou I'effet d'une restriction
de concurrence entre des entreprises occupant des
échelons du marché identiques ou différents’@.

22. Selon l'art. 5 al. 1 LCart, les accords qui affectent de
maniére notable la concurrence sur le marché de cer-
tains biens ou services et qui ne sont pas justifiés par
des motifs d’efficacité économique au sens de l'art. 5
al. 2 LCart, ainsi que les accords qui conduisent a la
suppression d’'une concurrence efficace, sont illicites.
L’art. 5 al. 4 LCart prévoit que les accords passés entre
des entreprises occupant différents échelons du marché,
qui imposent un prix de vente minimum ou un prix de
vente fixe, ainsi que les contrats de distribution attribuant
des territoires, lorsque les ventes par d’autres fournis-
seurs agréés sont exclues, sont présumés entrainer la
suppression d’une concurrence efficace. L'art. 14 al. 1
CommAuto prévoit que sont considérés comme qualita-
tivement graves les accords non visés par l'art. 5 al. 4
LCart et ayant pour objet les restrictions figurant aux
articles 15 a 19 CommAuto, et, partant I'art. 16 let. f
CommAuto concernant les restrictions de ventes de
pieces de rechange aux réparateurs indépendants éga-
lement (N 20). Selon la Note explicative CommAuto, afin
de les utiliser pour des réparations et travaux d’entretien,
les réparateurs indépendants peuvent se fournir auprés
de distributeurs agréés en pieces de rechange originales
qui ne sont vendues que par le biais du fournisseur de
véhicules automobiles ou des membres de son réseau
de distribution (captive parts).'®

23. Il en résulte que la CommAuto prévoit que la restric-
tion pour les membres d’un réseau de distribution sélec-
tive de vendre des piéces de rechange aux réparateurs
indépendants qui ont besoin de ces piéces pour la répa-
ration et 'entretien de véhicules automobiles peut consti-
tuer un accord qualitativement grave. Or, encore faut-il
que l'existence d’'un accord en matiére de concurrence
(art. 4 al. 1 LCart) ainsi que Tlillicéité de cet accord (art. 5
LCart) soient établies. L’existence d’un accord en ma-
tiere de concurrence ne saurait étre examinée de ma-
niere abstraite et nécessite une analyse au cas par cas.

16[ ]

7 e Secrétariat précise également que le terme de « marge », utilisée
par X. SA dans sa demande de conseil (N 2), implique en principe une
revente (cf. Le Robert, <https://dictionnaire.lerobert.com/definition/
marge> [17.04.2023]; Duden, <https://www.duden.de/rechtschreibung/
Marge> [17.04.2023]). Alors qu’une expression inexacte n’est en prin-
cipe pas décisive, en l'occurrence, ou selon la compréhension du
Secrétariat X. SA doit agir au nom et pour le compte des réparateurs
indépendants, il parait plus correct de parler, p.ex., d'une rémunération
ou d'une provision.

8 ATF 147 11 72, 77 c. 3.1 f., Pfizer.

% Par. 38 Note explicative CommAuto.
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Concernant lillicéité d’'un éventuel accord, il faut en prin-
cipe tenir compte de critéres tant qualitatifs que quantita-
tifs et la pesée de ces deux critéres est effectuée au cas
par cas, dans le cadre d’'une appréciation d’ensemble?0.
Un accord qualitativement grave peut étre notable mal-
gré ses effets limités sur le plan quantitatif?’. Un allege-
ment de la preuve de lillicéité existe si le refus de livrer
des piéces de rechange découle d’une attribution de
territoires et que les ventes par d’autres fournisseurs
agréés sont exclues (protection territoriale absolue;
art. 5 al. 4 LCart)?2. Pour cette constellation, le Tribunal
fédéral a retenu dans l'affaire Gaba que de tels accords
affectent en régle générale de maniére notable la con-
currence®. Finalement, il conviendrait de vérifier s'il
existe une justification pour des motifs d'efficacité éco-
nomique (art. 5 al. 2 LCart) s'opposant a l'illicéité.

24. Dans la mesure ou le refus d’un distributeur agréé
de fournir des pieces de rechange a des réparateurs
indépendants qui ont besoin de ces piéces pour la répa-
ration et I'entretien de véhicules automobiles constitue-
rait un accord illicite (N 20-23), le Secrétariat ne voit pas
de raison de ne pas appliquer les conséquences légales
des art. 4 s. LCart et de la CommAuto également au
représentant valablement désigné d’un réparateur indé-
pendant (N 9 ss). Or, il résulte aussi de ce qui précéde
que, dans la mesure ou le refus de fournir des piéces de
rechange repose sur une décision unilatérale d’'un distri-
buteur agréé et qu’il n’y a donc pas d’accord en matiére
de concurrence, les régles des art. 4 s. LCart et de la
CommAuto ne sont pas pertinentes (que les réparateurs
indépendants agissent de maniére indépendante ou
qu'ils soient représentés).

25. Dans le droit européen, dont s'inspirent la Com-
mAuto?* et la CommVert?, il existe une disposition simi-
laire a l'article 16 let. f CommAuto. Ainsi, selon les art. 4
et 5 let. a RECSA2, |a restriction de la vente de piéces
de rechange pour véhicules automobiles par les
membres d'un systéme de distribution sélective a des
réparateurs indépendants qui utilisent ces piéces pour la
réparation et I'entretien d’'un véhicule automobile ne
bénéficie pas de I'exemption générale par rapport a
I'application de I'art. 101 par. 1 TFUE2?” dont bénéficient
les accords verticaux relatifs aux conditions auxquelles
les parties peuvent acheter, vendre ou revendre des
pieces de rechange de véhicules automobiles. La Com-
mission considére qu’une telle restriction pourrait avoir
pour effet d’évincer les réparateurs indépendants du
marché des services de réparation et d’entretien ce qui
pourrait empécher, restreindre ou fausser la concur-
rence?s,

26. Concernant la question de savoir si la méme régle
s’appliquerait aussi aux réparateurs indépendants qui
ont recours a des intermédiaires d’achat, la Commission
a pris position dans un document intitulé Questions fré-
quemment posées concernant 'application des régles de
I'UE relatives aux ententes dans le secteur automobile
du 27 ao(t 2012. Elle a clarifié qu’un fournisseur de vé-
hicules ne pouvait généralement pas empécher un dis-
tributeur agréé de piéces de rechange de vendre des
piéces a des réparateurs indépendants qui ont recours a
des distributeurs de piéces de rechange indépendants
en tant qu’intermédiaires d’achat®®. Selon la Commis-
sion, « si un fournisseur de véhicules interdisait a ses

distributeurs d’effectuer des ventes a des intermédiaires,
ces accords de distribution seraient vraisemblablement
en infraction par rapport aux régles de concurrence de
'UE »30. Elle précise que « [s]i un distributeur agréé de
pieces détachées devait décider unilatéralement de ne
pas en vendre aux réparateurs indépendants qui ont
recours a des intermédiaires, cette situation ne contre-
viendrait pas aux regles de concurrence de 'UE »3'. Le
Secrétariat part du principe que cette réponse suppose,
comme en Suisse, une représentation valable du répara-
teur indépendant, de sorte que la position du Secrétariat
est en ligne avec I'approche de la Commission (N 24).

4. Conclusion

27. X. SA peut étre considérée comme une représen-
tante valablement désignée des réparateurs indépen-
dants au regard du droit de la concurrence si elle a été
investie du pouvoir de négocier et/ou de conclure des
contrats pour le compte des réparateurs indépendants,
soit en son nom propre, soit au nom des réparateurs
indépendants en vue de I'achat de biens ou de services
par les réparateurs indépendants et qu’elle ne supporte
aucun risque financier ou commercial important en rap-
port avec les contrats qu’elle conclut ou négocie pour le
compte des réparateurs indépendants avec les distribu-
teurs agréés. La question de savoir si elle supporte de
tels risques peut étre examinée sur la base des critéres
énoncés dans le présent conseil concernant surtout le
transfert de propriété, la prise en charge des colts, le
stockage, la responsabilité en cas de non-exécution ou
de mauvaise exécution du contrat, les exigences en
matiére d'investissement et les obligations accessoires.
Alors qu’il n’est pas possible pour le Secrétariat de pro-
céder a une évaluation définitive de la position juridique
de X. SA sur la base de la demande de conseil, dans le

2 Art. 14 let. b CommVert.

21 Art. 14 let. b CommVert.

22 Note explicative de la Commission de la concurrence relative a la
Communication concernant I'appréciation des accords verticaux du
12 décembre 2022 (Note explicative CommVert), par. 10 ss.

B ATF 143 11 297 c. 5.2.5, Gaba.

2 CommaAuto, c. Il

% CommVert, c. VI.

% Reglement (UE) n° 461/2010 de la Commission du 27 mai 2010
concernant I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne a des catégories d’accords
verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, JO L
129 du 28.5.2010, p. 52-57 (ci-aprés: RECSA).

27 Version consolidée du Traité sur le fonctionnement de I'Union euro-
péenne du 13.12.2007 (Traité de Lisbonne), JO C 115 du 9.5.2008,
p. 47 (ci-apres: TFUE).

% Communication de la Commission, Lignes directrices supplémen-
taires sur les restrictions verticales dans les accords de vente et de
réparation de véhicules automobiles et de distribution de piéces de
rechange de véhicules automobiles, JO C 138 du 18.5.2010, p. 16,
par. 22.

2 Commission européenne, Questions fréquemment posées concer-
nant I'application des régles de I'UE relatives aux ententes dans le
secteur automobile, 27.8.2012, Question 12.

30 Commission européenne, Questions fréquemment posées concer-
nant l'application des régles de I'UE relatives aux ententes dans le
secteur automobile, 27.8.2012, Question 12.

3 Commission européenne, Questions fréquemment posées concer-
nant I'application des régles de I'UE relatives aux ententes dans le
secteur automobile, 27.8.2012, Question 12.
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cadre d'un examen au cas par cas, il s'imposerait no-
tamment d’étudier les régimes de transfert de propriété
et de non-exécution du contrat par les réparateurs indé-
pendants.

28. En l'absence d'une pratique illicite d’'une entreprise
ayant une position dominante ou un pouvoir de marché
relatif, pour laquelle il n'existe pas d'indices sur la base
de la demande de conseil, le droit suisse des cartels ne
prévoit pas d'obligation générale pour les distributeurs
agréés de fournir des pieces de rechange aux répara-
teurs indépendants ou a leurs représentants. Cepen-

dant, le refus d’'un distributeur agréé de fournir des
pieces de rechange aux réparateurs indépendants ou a
leurs représentants peut constituer un accord illicite af-
fectant de maniére notable la concurrence (art. 4 al. 1 et
art. 5 al. 1 LCart en relation avec l'art. 16 let. f Com-
mAuto) ou un accord illicite supprimant une concurrence
efficace (protection territoriale absolue; art. 4 al. 1 et
art. 5 al. 1 et al. 4 LCart) si I'existence d’un tel accord en
matiére de concurrence est établie et qu’aucune justifi-
cation par des motifs d'efficacité économique (art. 5 al. 2
LCart) ne s'oppose a lillicéité.
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Crédit Agricole L&F/Compagnie Financiére Michelin/Watéa

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG'

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
8. Mérz 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU? vom 9. Mérz
2023

1. Am 22. Februar 2023 hat die Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: WEKQO) die Meldung Uber ein Zusam-
menschlussvorhaben zwischen der Crédit Agricole Lea-
sing & Factoring, mit Sitz in Montrouge (FRA) (nachfol-
gend: CA L&F), und der Compagnie Financiére Michelin,
mit Sitz in Clermont-Ferrand (FRA) (nachfolgend: CF
Michelin, zusammen mit CA L&F nachfolgend: die Par-
teien), (nachfolgend: Meldung) erhalten. Das Zusam-
menschlussvorhaben betrifft den Erwerb einer kontrollie-
renden Beteiligung von 30 % des Aktienkapitals von
Watea durch CA L&F. Es ist vorgesehen, dass CA L&F
und CF Michelin nach dem Vollzug des Vorhabens
Watea im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1
und 2 VKU gemeinsam kontrollieren werden. Fir CF
Michelin soll das Zusammenschlussvorhaben zu einem
Wechsel von alleiniger zu gemeinsamer Kontrolle fuh-
ren.

der Wettbewerbskommission vom

2. CA L&F ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft der Crédit Agricole SA (nachfolgend: CA SA),
dem Zentralinstitut der Group Crédit Agricole (nachfol-
gend: GCA). Die GCA, ein franzésischer Konzern, bietet
eine breite Palette von Banken- und Versicherungs-
dienstleistungen an, darunter Vermodgensverwaltung,
Retail Banking, spezialisierte Finanzdienstleistungen
und die Betreuung von Grosskunden. CA L&F bietet in
Frankreich und Europa Leasing- und Factoring-
Dienstleistungen an. Dabei unterstitzt sie Unternehmen
jeder Grosse bei ihren Ausristungs- und Immobilienin-
vestitionsprojekten sowie bei der Finanzierung und Ver-
waltung ihrer Forderungen.

3. CF Michelin wird von der Compagnie Générale des
Etablissement Michelin (nachfolgend: CGEM) kontrol-
liert, zu welcher als Muttergesellschaft der Gruppe alle

mit Michelin verbundenen Unternehmen direkt oder indi-
rekt gehdren (CGEM zusammen mit ihren Tochterge-
sellschaften nachfolgend: Michelin). Michelin, ein fran-
zbsischer Konzern, ist in erster Linie im Reifensektor
(Reifenherstellung und Reifenhandel) tatig. Daneben
erstreckt sich das Tatigkeitsfeld namentlich auf reisebe-
zogene Produkte und Dienstleistungen, die Verwaltung
von Michelin Markenlizenzen, Tatigkeiten auf den Mark-
ten fur Forderbander und wasserstoffbetriebener Mobili-
tat sowie auf die Herstellung von Ketten fur landwirt-
schaftliche, industrielle und Motorsportausristung.
Schliesslich ist Michelin im Bereich der Flottenmanage-
mentdienste und -I6sungen tatig.

4. Watéa ist eine vereinfachte Aktiengesellschaft
(société par actions simplifiee) nach franzésischem
Recht, die im Juli 2021 gegrindet wurde und deren
Aktien zu 100 % von CF Michelin gehalten werden.
Watéa ist im Bereich Flottenleasing und Flottenma-
nagement tatig, wobei sie ihre Dienstleistungen insbe-
sondere fir Flotten von elektronischen Nutzfahrzeugen
anbietet.

5. Gemass Meldung ist das Zusammenschlussvorhaben
Teil der Zielsetzung von GCA, zum Markfihrer fir griine
Mobilitat in Europa zu werden und steht insbesondere in
Einklang mit der Verpflichtung von GCA, sich fir das
Klima und den Ubergang zu einer kohlenstoffarmen
Wirtschaft einzusetzen. Es sei die Fortsetzung der Part-
nerschaft zwischen GCA und Michelin, die bereits bei
der Grindung von Watéa durch Michelin begonnen ha-
be. Das Zusammenschlussvorhaben soll die effiziente
Mobilitatslosung von Watéa und das Finanzierungsan-
gebot von CA L&F zusammenbringen und als Ergebnis
Unternehmen bei der Umstellung zu einer emissionsfrei-
en Mobilitdt namentlich von Nutzfahrzeugen unterstit-
zen.

" Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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6. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Wechsel
der alleinigen Kontrolle durch CF Michelin zu gemein-
samer Kontrolle durch CF Michelin und CA L&F Uber
Watea. Gemass Investitionsprotokoll vom 1. Dezember
20223 und Angebotsschreiben vom 30. Juni 20224 beab-
sichtigen CF Michelin und CA L&F, dass CA L&F auf
dem Weg einer Kapitalerhéhung 30 % an Watéa erwirbt.
Nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens werden
CF Michelin 70 % und CA L&F 30 % am Kapital und an
den Stimmrechten von Watéa halten.

7. Watea als franzosische vereinfachte Aktiengesell-
schaft [...]. Damit erlangen CF Michelin und CA L&F mit
dem Zusammenschlussvorhaben gemeinsame Kontrolle
Uber Watéa.

8. Watea ist ein bestehendes und eigenstandiges Unter-
nehmen, welches im Bereich Flottenleasing und Flot-
tenmanagement tatig ist. Es verfigt lGber ein eigenes
Managementteam, welches sich dem Tagesgeschaft
widmet, und hat Zugang zu ausreichenden Ressourcen,
namentlich Finanzen, Personal und Vermégenswerten,
um auf Dauer unabhangig zu operieren. Gemass Mel-
dung wird Watéa auch nach dem Zusammenschlussvor-

Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen

haben eine eigene Geschéaftsaktivitat unterhalten und
seine Tatigkeiten nicht ausschliesslich ihrer Mutterge-
sellschaften zur Verfliigung stellen. Somit handelt es sich
bei Watéa um ein Vollfunktionsunternehmen.

9. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
CF Michelin und CA L&F mit dem vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben die gemeinsame Kontrolle im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2 Abs. 1 VKU
Uber Watéa erwerben.

10. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 21. Februar 2023 auch bei der Europaischen Kom-
mission angemeldet.5

11. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG mussen Unternehmenszu-
sammenschliisse vor ihrem Vollzug der WEKO gemeldet
werden, wenn die Schwellenwerte im letzten Geschéfts-
jahr vor dem Zusammenschluss erreicht werden. Da die
Abschlisse des Jahres 2022 noch nicht vorliegen, be-
ruht die Meldung auf den Zahlen des Geschaftsjahrs
2021. Die nachfolgende Tabelle zeigt, dass die Schwel-
lenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG in casu
Uberschritten sind und das Zusammenschlussvorhaben
somit meldepflichtig ist.

Beteiligtes Unternehmen Weltweiter Umsatz in Mio. | Schweizweiter Umsatz in
CHF® Mio. CHF

GCA [...] [...]

Michelin [...] [...]

Watéa [...]7 [...]

Total [---] [-...]

Quelle: Angaben der Parteien.

12. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Bereich
Automobil-Leasing. Watéa ist auf dem Gebiet von Flot-
tenleasing und Flottenmanagementdienstleistungen
tatig, wobei diese derzeit keine Aktivitdten in der
Schweiz hat. Michelin hat ausser ihrer Tatigkeit durch
Watea in Europa und der Schweiz keine Aktivitaten im
Bereich der Leasingdienstleistungen. GCA bietet Flot-
tenmanagementdienste bei ca. [90-100] % ihrer beste-
henden operationellen Leasingvertragen an. [...].

13. Innerhalb des Leasingsektors ging die WEKO in ihrer
bisherigen Praxis jeweils von einem nationalen Markt fur
Automobil-Leasing aus.®2 Der Markt fiir Automobil-
Leasing sei vom Mobilien- sowie dem Immobilien-
Leasing abzugrenzen und umfasse das Leasing von
Fahrzeugen sowohl an Privatkunden als auch an Unter-
nehmen, wobei Einzel- oder Flottenleasing moglich sei.
Innerhalb des Flottenleasings fanden sich die Geschafts-
tatigkeiten Leasing und Flottenmanagement. Die WEKO
hat in ihrer bisherigen Praxis offengelassen, ob eine
Segmentierung in Flottenleasing (Operational Leasing)
in Betracht gezogen werden soll.? Flr die vorliegende
Meldung geht die WEKO in Fortfuhrung der bisherigen
Praxis von einem Markt fur Automobil-Leasing aus und
lasst ebenfalls offen, ob das Automobil-Leasing weiter
segmentiert werden soll, da der Zusammenschluss un-

abhangig von der Marktdefinition keinen Anlass zu wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken gibt.

14. Was die rdumliche Marktabgrenzung betrifft, so hat
die WEKO bisher die Auffassung vertreten, dass die
geographische Dimension des Automobil-Leasings nati-
onal ist. Daran ist auch bei vorliegender Prifung festzu-
halten.

3 Watéa-Investitionsprotokoll vom 1. Dezember 2022, Beilage 6 der
Meldung (nachfolgend: Investitionsprotokoll).

4 Angebotsschreiben von CA L&F vom 30. Juni 2022, Beilage 7 der
Meldung (nachfolgend: Angebotsschreiben).

5 Vgl. EU-KOMM, Case COMP/M.11053, Group Credit Agricole/
Michelin/WATEA.

8 Die Umrechnung von EUR in CHF erfolgt mit dem von der SNB
veroffentlichten durchschnittlichen Jahresumrechnungskurs von 2021:
EUR 1.00 entspricht CHF 1.0810 (Devisenkurse — Jahr | Datenportal
der SNB).

7

8 Vgl. RPW 2020/2, 650 Rz 19, AXA/Predica/ELL; RPW 2017/4, 575
Rz 18, Peugeot S.A/BNP Paribas S.A./Opel/Vauxhall-Fincos; RPW
2015/1, 88 f. Rz 12, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot S.A.;
RPW 2015/1, 127 Rz 29 f., Swisscom AG/Sixt SE.

®Vgl. RPW 2015/1, 127 Rz 29 f., Swisscom AG/Sixt SE.
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15. Gemass Angaben der Parteien hat Watéa keine
Aktivitat in der Schweiz. Damit kommt es durch das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben zu keiner Marktan-
teilsaddition. Den Marktanteil von GCA auf dem Markt
fur Automobil-Leasing in der Schweiz wird gemass Mel-
dung auf weniger als [0-10] % geschatzt.'® Die Parteien
versichern, dass auch das kirzlich von der WEKO ge-
nehmigte Gemeinschaftsunternehmen LeaseCo von
GCA und Stellantis' nichts an den genannten Marktan-
teilen andern werde, da [...]. Die plausibel geschatzten
Marktanteile liegen damit deutlich unter den Schwellen-
werten von 20 % bzw. 30 %. Somit liegt kein betroffener
Markt im Sinn von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

16. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

10

" Zur Publikation in RPW vorgesehen: 41-1007: CA Consumer
Finance/Stellantis/FCA Bank Free2Movelease, Stellungnahme der
WEKO vom 10.12.2022.
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B2.3 2. TX/Clear Channel

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
28. Februar 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 28. Februar
2023

A Sachverhalt

der Wettbewerbskommission vom

1. Am 1. Februar 2023 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die TX Group AG (nachfol-
gend: TX), das Schweizer Geschaft der Clear-Channel-
Gruppe (nachfolgend: CC Schweiz) zu erwerben.

A1
A11

Zusammenschlussparteien

TX-Gruppe (meldendes Unternehmen, kon-
trollierendes Unternehmen)

2. TX sei die Muttergesellschaft des Medienunterneh-
mens TX-Gruppe, das insbesondere in den Bereichen
Print- und Online-Medien tatig sei. Die TX-Gruppe gebe
Zeitungen und Zeitschriften heraus, betreibe u.a. digitale
Newsportale, vermittle/vermarkte Werbung und sei auch
im Bereich Zeitungsdruck tétig. Sie gliedere sich in die
Segmente TX Markets (digitale Marktplatze)!, Goldbach
(Werbevermittlung/-vermarktung), 20 Minuten (Pendler-
medien), Tamedia (Zeitungen und Zeitschriften) sowie
Group & Ventures (weitere Beteiligungen, wie z. B.
Doodle oder Zattoo, sowie zentrale Dienste). Die TX-
Gruppe sei schwergewichtig in der Schweiz tatig.2

3. Seit der Ubernahme der Neo Advertising AG (nach-
folgend: Neo Advertising) sei die TX-Gruppe in geringem
Umfang auch im Bereich Plakat- bzw. Aussenwerbung
(heute als Out-of-Home-Werbung bezeichnet; nachfol-
gend: OOH-Werbung) tatig. OOH-Werbung umfasse
Strassenplakate und -screens, Werbung in Verkaufsstel-
len (Point-of-Sale-Werbung; POS-Werbung) oder an
besonderen Orten, wie z. B. in Konferenzzentren oder
Einkaufszentren (Point-of-Interest-Werbung; POI-
Werbung), sowie Werbung an Verkehrsmitteln, in Flug-
hafen oder Bahnhdofen.?

4. Friher seien Unternehmen, die OOH-Werbung anbo-
ten, meist als «Plakatgesellschaften» bezeichnet wor-
den. Da die OOH-Werbung heute neben den klassi-
schen Strassenplakaten verschiedene weitere, insbe-
sondere auch digitale Formen umfasse (wie z. B.
Screens), werde in der Meldung — wie in der Branche
Ublich — der Begriff «OOH-Unternehmen» verwendet.
Neo Advertising sei ein solches OOH-Unternehmen.*

5. TX beabsichtige, CC Schweiz indirekt iber die Gold-
bach Group AG (nachfolgend: Goldbach) zu erwerben.

Goldbach sei eine 100-prozentige Tochtergesellschaft
von TX. Sie sei die Muttergesellschaft der Goldbach-
Gruppe, die primar im Bereich der Vermitt-
lung/Vermarktung von Werbung in elektronischen Medi-
en (TV, Radio, Online) und in Print-Medien tatig sei.
Neben dem Vermittlungs-/Vermarktungsgeschaft biete
die Goldbach-Gruppe in geringem Umfang auch Bera-
tungsdienstleistungen fir Werbetreibende an. Teil der
Goldbach-Gruppe sei heute auch Neo Advertising.®

6. Die Goldbach-Gruppe verflige (mit Ausnahme von
Neo  Advertising) Uber kein eigenes OOH-
Werbeinventar. In Deutschland betreibe die Goldbach-
Gruppe Uber ihre Tochtergesellschaft Jaduda GmbH,
Deutschland, die Plattform Splicky. Splicky sei eine auf
die automatische Abwicklung von digitaler Werbung
spezialisierte sog. Demand-Side-Plattform (DSP). Eine
DSP ermdgliche den Werbetreibenden, ihre Werbung
effizient zu gestalten und am daflir geeigneten Ort au-
tomatisiert auszuspielen. Die DSP fungiere flr die Wer-
betreibenden (und ihre Medienagenturen) als Schnitt-
stelle zu den sog. Supply-Side-Plattformen (SSP), die
das Werbeinventar verschiedener Anbieter bindeln und
buchbar machten. Indem auf der einen Seite DSPs mdg-
lichst viele Werbetreibende anschliessen und auf der
anderen Seite SSPs den Zugang zu mdglichst vielen
Inventaranbietern ermdéglichen wirden, erhdhten sie die
Chancen, dass ein Werbetreibender fir eine bestimmte
Kampagne das daflr geeignete Inventar buchen koénne
und dass das Inventar eines Anbieters haufig gebucht
werde.®

7. DSPs eigneten sich grundsatzlich fir alle digitalen
Werbeformen, da diese automatisiert gebucht und aus-
gespielt werden kdnnten. Dazu gehdrten in erster Linie
Online-Display- und Online-Bewegtbild-Werbung, und
vermehrt auch digitale OOH-Werbung. So kénne z. B.
Uber Splicky neben Online-Werbung auch digitale OOH-
Werbung (nachfolgend: DOOH) abgewickelt werden.”

8. Eine DSP wie Splicky erbringe ihre Dienstleistung
gegeniber dem Werbetreibenden und werde von die-
sem dafur entschadigt (i.d.R. durch eine Tech-Fee). Die
DSP sei kein Vermittler/\Vermarkter von Werbeinventar,
was sich darin zeige, dass die Preise fir die Werbung
nicht von der DSP, sondern vom Inhaber des Werbein-
ventars gesetzt wiirden. Splicky sei daher keine Anbiete-
rin von OOH-Werbung, sondern ermogliche lediglich die
effiziente Abwicklung digitaler Werbung.®

" Hierbei handle es sich [...].
2Vgl. Meldung, Rz 3.

3 Vgl. Meldung, Rz 4.

4Vgl. Meldung, Rz 5.

. Meldung, Rz 7.

. Meldung, Rz 8.

. Meldung, Rz 9.

. Meldung, Rz 10.
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A1.2 Clear Channel Schweiz (kontrolliertes Un-

ternehmen)

9. CC Schweiz umfasse das Schweizer Geschaft der
international tatigen Clear-Channel-Gruppe. CC Schweiz
sei als OOH-Unternehmen tatig. Die Kunden von CC
Schweiz seien einerseits die Werbetreibenden (bzw.
deren Medienagenturen), welche OOH-Werbung buch-
ten, und andererseits die Inhaber von Standorten fir
OOH-Werbung, die CC Schweiz mit der Vermarktung
dieser Standorte beauftragen wirden.®

10. Innerhalb von CC Schweiz komme der Clear Chan-
nel Holding AG die Funktion einer Holdinggesellschaft
zu. Operativ tatig sei die Clear Channel Schweiz AG, die
unter alleiniger Kontrolle der Clear Channel Holding AG
stehe.0

11. Daneben stiinden weitere Gesellschaften unter allei-
niger Kontrolle der Clear Channel Holding AG. Sie seien
Teil von CC Schweiz, seien aber nicht operativ tatig. Sie
seien lediglich [...]. Es handle sich dabei um folgende
Gesellschaften:

- Clear Channel AWI AG

- Clear Channel CAC AG

- Clear Channel GmbH

- Clear Channel Infotrak AG

- Clear Channel Interpubli AG
- Clear Channel OFEX AG

- Clear Channel Plakatron AG

12. Mit der Clear Channel AIDA GmbH gehoére heute
noch eine weitere Gesellschaft zu CC Schweiz. Diese
Gesellschaft werde aber vor der Ubernahme durch TX
aus CC Schweiz ausgegliedert und sei deshalb nicht Teil
der vorliegenden Transaktion. TX lasse sich lediglich fir
die Schweiz Rechte an der Software «AIDA» einraumen,
damit der Betrieb von CC Schweiz nach Vollzug der
Transaktion wie bisher weitergefiihrt werden koénne.
AIDA sei die Software, welche CC Schweiz zur Vermark-
tung der OOH-Werbung (Buchung von OOH-Werbung,
Verwaltung des OOH-Werbeinventars) nutze.?

A13

13. Clear Channel International sei ein international tati-
ger Konzern, dessen Muttergesellschaft die Clear Chan-
nel Outdoor Holdings, Inc. mit Sitz in New York/USA sei.
Clear Channel International sei als OOH-Unternehmen
in diversen europaischen Landern und in Ubersee tatig.
Verausserer von CC Schweiz sei die in London ansassi-
ge Konzerngesellschaft Clear Channel International
Limited, die 100% der Aktien der Clear Channel Holding
AG halte.™

A.2 Das Zusammenschlussvorhaben

Clear Channel International (Verausserer)

14. TX beabsichtige, indirekt Uber ihre Tochtergesell-
schaft Goldbach alle Aktien der Clear Channel Holding
AG von der Clear Channel International Limited und
damit die alleinige Kontrolle tber CC Schweiz zu erwer-
ben. Die Parteien hatten zu diesem Zweck einen Aktien-
kaufvertrag geschlossen.

A.3 Griinde und Ziele des Zusammenschlussvor-
habens

15. Clear Channel International habe sich entschieden,
sich aus dem Schweizer Markt zuriickzuziehen und CC
Schweiz an einen Dritten zu verkaufen. TX wolle die
Gelegenheit nutzen, um mit der Ubernahme von CC
Schweiz die bis heute bescheidene Geschaftstatigkeit im
OOH-Bereich auszubauen. TX wolle den Werbetreiben-
den kinftig dank einem grésseren Inventar ein attrakti-
veres und dank Synergien auch kompetitiveres Angebot
unterbreiten kénnen. Es sei geplant, CC Schweiz und
Neo Advertising zusammenzufiihren, womit Doppelspu-
rigkeit im Bereich des Managements, der Verwaltung,
des Verkaufs und vor allem der Bewirtschaftung der
Plakatflachen (Ersetzen der Plakate, Reinigung und
Unterhalt der Plakatflachen und Screens etc.) eliminiert
und die Effizienz gesteigert werden kdnne. Klare Markt-
fuhrerin im OOH-Markt in der Schweiz sei heute APG
SGA SA (nachfolgend: APG). TX wolle dieser starken
Stellung etwas entgegensetzen und den Werbetreiben-
den kompetitive Angebote machen kénnen.'®

B Erwagungen
B.1

16. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1

Geltungsbereich

Unternehmen

17. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Das Kartellgesetz
geht damit bei der Festlegung des personlichen Gel-
tungsbereichs von einem funktionalen Unternehmens-
begriff aus. Dies fiihrt dazu, dass bei Konzernen die
rechtlich selbststandigen Konzerngesellschaften man-
gels wirtschaftlicher Selbststandigkeit keine Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen. Als
Unternehmen gilt in solchen Fallen der Konzern als
Ganzes.'®

®Vgl. Meldung, Rz 15.

©Vgl. Meldung, Rz 16.

"'Vgl. Meldung, Rz 17.

2V/gl. Meldung, Rz 18.

8 Vgl. Meldung, Rz 23 1.

4 \Vgl. Meldung, Rz 27 f.

5 Vgl. Meldung, Rz 29 ff.

® Vgl. RETO HEINZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE Kommentar,
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
Zach et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 2 N 30 ff.;
SAMUEL JOST, Die Parteien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren
in der Schweiz, Basel 2013, Rz 335 und 341. Vgl. auch Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, E. 3, Publigroupe SA et
al./WEKO, und Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 E. 4.1 Publigroupe
SA und Mitbeteiligte/WEKO
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18. Bei TX handelt es sich um die Muttergesellschaft der
TX-Gruppe. Die TX-Gruppe ist gemass Meldung ein
Medienunternehmen mit verschiedenen Tatigkeiten in
den Bereichen Print- und Online-Medien. Somit tritt die
TX-Gruppe in verschiedenen Bereichen als Nachfragerin
und Anbieterin von Gutern und Dienstleistungen auf. Die
TX-Gruppe ist als Unternehmen gemass Art. 2 Abs. 1is
KG zu qualifizieren.

19. CC Schweiz ist gemass Meldung ein OOH-
Unternehmen, welches einerseits Werbetreibenden bzw.
deren Medienagenturen und andererseits Inhabern von
Standorten flir OOH-Werbung ihre Dienstleistungen
anbietet. Somit tritt CC Schweiz als Nachfragerin und
Anbieterin von Gitern und Dienstleistungen auf. Bei CC
Schweiz handelt es sich um Konzerngesellschaften der
Clear-Channel-International-Gruppe. Es handelt sich bei
CC Schweiz somit um einen Teil einer grosseren wirt-
schaftlichen Einheit, d. h. des Unternehmens Clear-
Channel-International-Gruppe.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

20. Gemass Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss:

a. die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander
unabhangigen Unternehmen;

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Be-
teiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.

21. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsatzlich im-
mer eine Anderung der Kontrollverhaltnisse an einem
oder mehreren Zielunternehmen zum Gegenstand.'”

22. Die TX-Gruppe beabsichtigt gemass Meldung indi-
rekt Uber die Tochtergesellschaft Goldbach alle Aktien

der Clear Channel Holding AG und damit die alleinige
Kontrolle tber CC Schweiz zu erwerben (vgl. vorne
Rz 14). Es handelt sich somit um einen Unternehmens-
zusammenschluss i. S. v. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i. V. m.
Art. 1 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU;
SR 251.4).

B.1.3

23. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Ist
Gegenstand des Zusammenschlusses ein Teil eines
Unternehmens, so gilt dieser Teil als beteiligtes Unter-
nehmen (Art. 3 Abs. 2 VKU).

24. Entsprechend dem zuvor in Randziffern 17 ff. Ausge-
fihrten ist einerseits die TX-Gruppe als kontrollerlan-
gendes Unternehmen als beteiligtes Unternehmen im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU zu betrachten. Ande-
rerseits ist CC Schweiz als zu kontrollierender Unter-
nehmensteil der Clear-Channel-International-Gruppe als
beteiligtes Unternehmen zu qualifizieren.

B.2 Meldepflicht

25. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens 500 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

26. Fur die beteiligten Unternehmen gibt die Meldung fir
das letzte Geschaftsjahr 2021 folgende Umsatze in Ta-
belle 1 an.

Beteiligte Unternehmen

TX-Gruppe CC Schweiz
Schweiz <957 [< 100]
Weltweit 957 [< 100]

Tabelle 1: Umsétze der beteiligten Unternehmen im letzten

27. Somit werden aufgrund der von der Meldung aufge-
fuhrten Umsatze die Schwellenwerte gemass Art. 9
Abs. 1 KG nicht erreicht.

28. TX macht geltend, es liege auch keine Meldepflicht
im Sinne von Art. 9 Abs 4 KG vor. Im Entscheid Le
Temps habe die WEKO lediglich festgestellt, dass durch
den damaligen Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung der Le Temps SA auf dem Markt far
Uberregionale Tageszeitungen in der franzdsischspra-
chigen Schweiz begriindet worden sei und dass die be-
stehende marktbeherrschende Stellung der Groupe
Edipresse auf dem Markt fir regionale Tageszeitungen
in den Regionen Genf und Lausanne verstarkt worden
sei. Durch den Verkauf der Beteiligung an der Le Temps
SA durch TX seien die von der WEKO damals gemach-
ten Feststellungen im Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 4

Geschaftsjahr 2021 gemass Meldung (in Mio. Franken)'®

KG nur noch insofern relevant, als diese sich explizit auf
Edipresse bezogen hatten. Gemass dem damaligen
Entscheid habe sich die Feststellung der Marktbeherr-
schung ausschliesslich auf die Lesermarkte bezogen.®

7 vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 63, [A}/[B]; RPW 2021/3, 658 Rz 22, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 438 Rz 31, Liberty Glo-
bal/Sunrise; RPW 2021/2, 498 Rz 27, Aventinus/Heidi Media; RPW
2021/2, 505 Rz 28, TX Group/Immowelt Schweiz, RPW 2020/4b, 1927
Rz 109, SBB Cargo; RPW 2018/4, 871 Rz 40, AZ Medien/NZZ; RPW
2016/1, 263 Rz 27 f., Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland.
8 Vgl. Meldung, Rz 34 und 36.

9 Vgl. Meldung, Rz 39.
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29. CC Schweiz sei nicht in Lesermarkten tatig. Die
Markte fir OOH-Werbung seien zum Lesermarkt fir
regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und
Lausanne auch nicht benachbart, vor- oder nachgela-
gert. Gemass Meldung sei die Meldepflicht durch die
WEKO von Amtes wegen in jedem Zusammenschluss-
verfahren vorfrageweise zu priifen.2°

30. Hierzu ist zunachst darauf hinzuweisen, dass ge-
mass Bundesgericht die vorlaufige Prufung eines Zu-
sammenschlussvorhabens unter anderem der summari-
schen Beurteilung der Meldepflicht dient.?! Die Frage der
Meldepflicht geht dem Verfahren der vorlaufigen Priifung
nicht voraus, vielmehr ist sie Teil desselben.

31. Weiter ist festzuhalten, dass der in der Meldung vor-
genommenen Auslegung von Art. 9 Abs. 4 KG nicht
gefolgt werden kann. In ihrer standigen, vom Bundes-
verwaltungsgericht gestiitzten?? Praxis geht die WEKO
von einem weiten Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 4
KG aus.?® Art. 9 Abs. 4 KG ist in einem Zusammen-
schlussverfahren unter Beteiligung eines marktbeherr-
schenden Unternehmens extensiv auszulegen.?* Fir
einen Zusammenschluss besteht eine Meldepflicht ge-
mass Art. 9 Abs. 4 KG nach Bundesverwaltungsgericht,
sofern zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind: Ers-
tens muss eine rechtskraftige Feststellung der marktbe-
herrschenden Stellung vorliegen und zweitens muss ein
Nahverhaltnis zwischen einem vom Zusammenschluss
betroffenen Markt und dem beherrschten Markt beste-
hen.?5

32. Mit Verfugung vom 1. Dezember 1997 hat die WEKO
in einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt, dass
die Edipresse-Gruppe auf dem «marché des journaux
quotidiens des régions de Genéve et de Lausanne»
(Markt fir regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne) eine marktbeherrschende Stellung
innehat.?® Da die Edipresse-Gruppe Teil der TX-Gruppe
ist, zeitigt die nach wie vor geltende Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung vom 1. Dezember 1997
auch Wirkung fir TX. Damit ist die erste Voraussetzung
fur eine Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4 KG der
rechtskraftigen Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung erfullt.

33. Als zweite Voraussetzung ist damit zu priifen, ob das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben zwischen TX
und CC Schweiz Markte betrifft, welche in einem Nah-
verhaltnis zum beherrschten Markt firr regionale Tages-
zeitungen in den Regionen Genf und Lausanne stehen.

34. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist bei der Frage des Bestehens einer Melde-
pflicht gemass Art. 9 Abs. 4 KG zu prifen, ob Wettbe-
werbseffekte auf den durch das Zusammenschlussver-
fahren zwischen TX und CC Schweiz betroffenen Mark-
ten nicht von vornherein ausgeschlossen werden kon-
nen. Ob solche Wettbewerbseffekte effektiv bestehen,
ist demgegenuber eine zu behandelnde Frage der mate-
riellen Priifung.?”

35. Tageszeitungen richten sich nicht nur mit Informatio-
nen bzw. News, sondern auch mit Werbung an die Le-
serschaft.?® Bestandteil des Werberaums einer Tages-
zeitung bildet insbesondere die an die Leserschaft ge-
richtete Print-Firmenwerbung. Dabei ist zu beachten,

dass Leser- und Werbemarkte offenkundig so eng mitei-
nander verknUpft sind, dass grundsatzlich auch von ei-
nem zweiseitigen Markt gesprochen werden kann. Eine
Tageszeitung ist fur Werbetreibende in der Regel umso
interessanter, je mehr Leserreichweite diese aufweist.
Somit ist der Markt fir Printwerbung in der franzdsisch-
sprachigen Schweiz bzw. in den Regionen Genf und
Lausanne untrennbar mit dem Markt fur regionale Ta-
geszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne ver-
knupft.2°

36. Gemass Praxis der WEKO stellen Print- sowie Onli-
ne-Werbung je eigene sachlich relevante Markte dar.
Auch wenn es durch die zunehmende Digitalisierung zu
einer zunehmenden Konvergenz der einzelnen Medien
kommt, geht die WEKO in ihrer Praxis davon aus, dass
die einzelnen Werbeformen, welche auf den einzelnen
Werbetrdgern mdglich sind, noch nicht vollstandig aus-
tauschbar sind. Allerdings stellt sie fest, dass es gewisse
Wechselwirkungen zwischen einzelnen Werbetrégern
geben kann.3® Dementsprechend kénnen auch vorlie-
gend Wettbewerbseffekte zwischen dem Markt fur regi-
onale Tageszeitungen in den Regionen Genf und
Lausanne und den vom vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben betroffenen Markten im Bereich der
Plakat- bzw. Aussen- oder OOH-Werbung in den Regio-
nen Genf und Lausanne bzw. in der Schweiz nicht von
vornherein ausgeschlossen werden.3' Es besteht folglich
ein Nahverhaltnis zwischen vom Zusammenschluss
betroffenen Markten und dem beherrschten Markt. Somit
erweist sich das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben als meldepflichtig gemass Art. 9 Abs. 4 KG.

2Vgl. Meldung, Rz 40 f.

21 vgl. BGer, 2C_934/2020 vom 23.9.2021 E. 4.2.2, A AG/WEKO;
BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.46, TX Group AG (vormals
Tamedia AG)/WEKO.

2 ygl. BVGer B-1471/2016 vom 6.10.2020, insb. E. 2.45 ff., TX Group
AG (vormals Tamedia AG)/WEKO.

2 Vgl. RPW 2022/2, 338 Rz 90, [A}/[B]; RPW 2021/3, 658 Rz 30, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 499 Rz 34, Aventinus/Heidi
Media; RPW 2021/2, 506 Rz 33, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW
2018/4, S. 717, Beratung Meldepflicht geméss Art. 9 Abs. 4 KG; RPW
2006/4, 622, Meldepflicht der Emmi AG.

2 vgl. BVGer B-1471/2016 vom 6.10.2020, insb. E. 2.45 ff., TX Group
AG (vormals Tamedia AG)/WEKO.

% Vgl. BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.30, TX Group AG
(vormals Tamedia AG)/WEKO; BVGer B-6180/2013 vom 29. April
2014, E. 2, The Swatch Group AG/WEKO.

%\Vgl. RPW 1998/1, 60 Dispositiv Ziff. 1, Le Temps.

27 Vgl. BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.41 und E. 2.46 f., TX
Group AG (vormals Tamedia AG)/WEKO; RPW 2022/2, 339 Rz 98,
[AV/[B]; RPW 2022/1, 80, Beratung Meldepflicht Bachle Logistics GmbH
/ Hugger Holding GmbH/Logistic Center Villingen GmbH; RPW 2021/3,
680 Rz 11, Swissgenetics/New Generation Genetics; RPW 2021/2,
499 Rz 34, Aventinus/Heidi Media; RPW 2019/2, 542 Rz 14, Ringier
Axel Springer Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW 2019/1, 180 Rz 28,
Tamedia/Zattoo International.

% vgl. RPW 2022/2, 339 Rz 99, [A)/B], RPW 2019/1, 180 Rz 29,
Tamedia/Zattoo International; in diese Sinne auch RPW 1998/1, 44 f.
Rz 30, Le Temps.

2 vgl. RPW 2022/2, 339 Rz 99, [A)//B], RPW 2019/1, 180 Rz 29,
Tamedia/Zattoo International;, RPW 2017/3, 507 Rz 28, Tamedia
AG/Neo Advertising AG.

30 vVgl. RPW 2022/2, 339 Rz 100, [A)/B]; RPW 2019/1, 180 Rz 30,
Tamedia/Zattoo International; RPW 2017/3, 507 Rz 29, Tamedia
AG/Neo Advertising AG; RPW 2016/1, 311 Rz 135 f., Schweizerische
Radio- und Fernsehgesellschaft/Swisscom AG/Ringier AG.

31Vgl. RPW 2017/3, 507 Rz 29, Tamedia AG/Neo Advertising AG.
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B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

37. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

38. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1

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

40. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

41. Grundsatzlich ist dabei darauf hinzuweisen, dass
sich die Marktabgrenzung somit gemass Art. 11 Abs. 3
VKU stets an der Marktgegenseite orientiert. Die Markt-
abgrenzung hat den konkreten Gegebenheiten des ge-
meldeten Zusammenschlussvorhabens Rechnung zu
tragen. Daher ist die Marktabgrenzung grundsatzlich in
jedem Einzelfall von Neuem vorzunehmen. Hierbei kann
zwar auf Marktabgrenzungen in ahnlich gelagerten Zu-
sammenschlussvorhaben zurlickgegriffen werden, den-
noch sind Ubernommene Marktabgrenzungen im Hin-
blick auf die jeweils geltenden tatsachlichen Umstande
zu prifen und bei abweichenden Umstanden den tat-
sachlichen Gegebenheiten anzupassen, um systemati-
sche Fehlentscheide zu vermeiden.’2 Dies bestatigt
auch das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung, in-
dem es ausfihrt, dass die Bestimmung des relevanten
Marktes an die Sicht der Marktgegenseite ankntpft und
somit auf einen strittigen Einzelfall fokussiert.33

B.3.1.1

Relevante Markte

Marktabgrenzung im Bereich der Out-of-
Home-Werbung

42. Im Bereich der OOH-Werbung schalten OOH-
Unternehmen Werbung von Werbetreibenden auf dazu
geeigneten Flachen. Die Inhaber dieser Flachen sind
Private und Gemeinden.?* Es ist grundsatzlich von ei-
nem zweiseitigen Markt auszugehen, bei welchen die
OOH-Unternehmen einerseits die Werbetreibenden und
andererseits die Gemeinwesen und Private als Werbein-
ventareigner (Flachen) mit Vermittlungs- und Vermark-
tungsdienstleistung bedienen. Es ist damit denkbar,
diese Markte explizit als zweiseitige Markte aufzufassen
und dabei auch mogliche Netzwerkeffekte zu adressie-
ren. Fur die Zwecke der Analyse des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens werden, wie in der bisherigen
Praxis der WEKO, beide Seiten als separate Markte
abgegrenzt.3®

B.3.1.2
B.3.1.2.1.

Markte fiir OOH-Werbung3®

Sachliche Marktabgrenzung Markte fiir
OOH-Werbung

43. Auf den Markten fir OOH-Werbung stehen sich die
Werbetreibenden als Nachfrager und die OOH-
Unternehmen als Anbieter gegeniiber.3”

44. Als OOH-Werbung wird generell alles verstanden,
was die Bevdlkerung als Werbeaussage unentgeltlich
sehen kann, wenn sie sich auf 6ffentlichem oder pri-
vatem Grund bewegt und was unter den Begriff der
wechselnden Fremdwerbung fallt. Mit anderen Worten
kénnen als OOH-Werbung jene Werbeformen bezeich-
net werden, die den sich im Offentlichen Bereich bewe-
genden Menschen ohne besondere Zutrittsbarriere zu-
ganglich und im Vorlbergehen oder Vorbeifahren kurz
wahrzunehmen sind. Als Fussganger, Autofahrer, Ein-
kaufer oder Benutzer offentlicher Verkehrsmittel hat die
Bevdlkerung stéandigen Kontakt mit den Werbebotschaf-
ten der Aussenwerbung.®® Diese Ansicht wird von den
Zusammenschlussparteien geteilt.3°

45. In ihrer friheren Praxis hat die WEKO im Bereich
OOH-Werbung zwischen Plakatwerbung einerseits und
Werbung auf der Aussenseite von Verkehrs- bzw.
Transportmitteln andererseits unterschieden.*® Danach
war insbesondere zu bericksichtigen, dass es sich bei
der Verkehrsmittelwerbung um einen Werbetrager hand-
le, der sich in Bewegung und nicht an einem fixen
Standort befinde und sich die Werbebotschaft nicht so
einfach und schnell austauschen bzw. andern lasse wie
dies grundsatzlich bei Plakaten der Fall sei.*!

46. In ihrer jungeren Praxis hat die WEKO die Frage
aufgeworfen, ob die Plakatwerbung zusammen mit der
Verkehrsmittelwerbung einen einheitlichen Markt flr
Aussenwerbung bildet. Werbung in Innenrdumen von
Verkehrs- bzw. Transportmitteln seien demgegenlber
allenfalls einem separaten Markt zuzurechnen. Dies
deshalb, weil diese Werbung nicht von jedermann un-
entgeltlich angesehen werden kdnne, sondern vielmehr
nur von jenen konsumiert werde, die ein entsprechendes
Entgelt fur die Benutzung des Transportmittels entrichte-
ten.42

%2 Vgl. RPW 2022/2, 340 Rz 114, [AV[B], RPW 2021/3, 659 Rz 39, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 499 Rz 41, Aventinus/Heidi
Media; RPW 2021/2, 507 Rz 42, TX Group/Immowelt Schweiz;
RPW 2020/2, 635 Rz 84, AdBlue; RPW 2020/1, 207 Rz 858, KTB-
Werke.

33 Vgl. Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2.

3 Vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 205, [A}/[B].

% Vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 206, [A}/[B].

% In friiheren Fallen auch als Mérkte fiir Plakat- bzw. Aussenwerbung
bezeichnet (vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 228, [A]/[B]).

7 Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 229, [A}/[B].

% \Vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 207, [A}/[B].

39 Vgl. Meldung, Rz 48.

40Vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 209, [A)/[B]; RPW 2017/3, 508 Rz 42 f.,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

41 vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 209, [AV[B], RPW 2017/3, 509 Rz 49,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

42 Vgl. RPW 2017/3, 509 Rz 49, Tamedia AG/Neo Advertising AG.
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47. Zuletzt hat die WEKO einen Markt fir OOH-Werbung
(bzw. Aussenwerbung) erfasst und diesen sowohl mit als
auch ohne Verkehrsmittelwerbung (inner- und aus-
serhalb von Verkehrs- bzw. Transportmitteln) betrachtet.
Eine definitive Marktabgrenzung hat die WEKO jedoch
offengelassen.*3

48. Gemass Meldung sei davon auszugehen, dass auch
Werbung aussen an Verkehrsmitteln grundsatzlich zum
OOH-Markt gehodre, da diese von jedermann gesehen
werden kdnne. Die Parteien hatten Zweifel, ob eine se-
parate Marktabgrenzung flir Werbung innerhalb von
Verkehrs- bzw. Transportmitteln sachgerecht sei, da die
Zutrittsbarriere (Kauf eines Tramtickets) sehr tief sei.
Zudem fihre die Marktabgrenzung zum eigenartigen
Ergebnis, dass Plakate, die der Pendler sehe, wahrend
er auf das Tram warte, wenn er aussteige oder wenn er
wahrend der Fahrt zum Tram rausschaue, zum relevan-
ten Markt gehdrten, wahrend die Plakate, die er wahrend
der Fahrt im Tram drin sehe, einem anderen Markt zu-
geordnet wirden. Um zu zeigen, dass der Zusammen-
schluss aber auch beim Ausschluss dieser Verkehrsmit-
telwerbung unbedenklich sei, stelle die Meldung die
Marktanteile mit und ohne Verkehrsmittelwerbung dar.44

49. Herkdmmliche Plakate bestehen im Allgemeinen aus
bedruckten Papierbdgen, die in mehreren Standard- und
Spezialformaten zur Verfliigung stehen. Aufgrund fort-
schreitender Innovationen und neuer technologischen
Entwicklungen haben sich in letzter Zeit stets neue, digi-
tale Formen der Plakatwerbung entwickelt. Bei der digi-
talen Plakatwerbung wird die Werbebotschaft Gber einen
Bildschirm (sogenannte ePanels, eBoards, Screens)
Ubermittelt. Im Unterschied zur analogen Plakatwerbung
ermdglicht die digitale Plakatwerbung nicht nur die Dar-
stellung von stehenden, sondern auch von bewegten
Bildern («Spots»). Bei der digitalen Plakatwerbung fehlt
jedoch — im Gegensatz zu einem TV-Spot — der Audio-
teil. Zudem wird digitale Plakatwerbung lediglich «en
passant» wahrgenommen, weshalb diese Art von Wer-
bung nicht geeignet ist, komplexere Werbebotschaften
zu verbreiten.*

50. DOOH-Werbung hat gegeniber herkémmlichen
Plakataushangen auch noch weitere Vorteile. So kdnnen
die Bilder bei der digitalen Plakatwerbung auch aufgrund
von automatisierten Buchungsmdglichkeiten schneller
und billiger gewechselt werden. Zudem fallen Produkti-
ons- und Montagekosten weg.4¢ DOOH kann zudem im
Rahmen von Programmatic Advertising verwendet wer-
den. Dabei kénnen Werbebotschaften synchron auch
Uber andere Werbekanale (bspw. Mobile), in Abhangig-
keit des Ortes des Werbeempfangers oder auch in Ab-
hangigkeit des Wetters durch Anreicherung von Wetter-
daten Ubertragen werden. Weiter kénnen Kampagnen
laufend bzw. «live» optimiert werden, da DOOH auch ein
stetiges Kampagnenreporting durch konsolidierte Aus-
spielungsdaten zulassen. DOOH und Programmatic
Advertising erdffnen damit zusatzlich Mdglichkeiten zur
zielgruppenspezifischeren Aussteuerung von Werbebot-
schaften.#” Dabei weist das Bundeskartellamt in seiner
Sektoruntersuchung Online-Werbung gar darauf hin,
dass Bild- und Gesichtserkennung es erlauben wirden,
die Personen in Reichweite des Bildschirms zumindest
nach Faktoren wie Geschlecht und Alter zu segmentie-
ren, wenn nicht sogar zu individualisieren. Die eindeuti-

gen Kennungen, die bestimmte Funktechniken in Smart-
phones der Vorlibergehenden aussenden, kdnnten zu-
satzlich herangezogen werden. Dies sei keine Science-
Fiction, die technische Machbarkeit sei absehbar, das
kommerzielle Interesse an dem Einsatz entsprechender
Techniken ebenso. Grenzen wirden allenfalls die ge-
setzlichen Regelungen (wohl insb. im Datenschutzrecht)
setzen.*8

51. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO bei der
Marktabgrenzung nicht zwischen analoger und digitaler
OOH-Werbung unterschieden.#® Sie hat indes darauf
hingewiesen, dass sich bei einer zielgruppengenaueren
Auslieferung von Screen-Werbung eine separate Markt-
abgrenzung rechtfertigen konnte.5°

52. Gemass Meldung sei auch im vorliegenden Fall nicht
zwischen analoger OOH- und DOOH-Werbung zu unter-
scheiden, da diesbezlglich aus Sicht der Werbetreiben-
den eine weitgehende Austauschbarkeit bestehe. Auch
die Tatsache, dass seit einigen Jahren kontinuierlich
klassische Plakatwande durch digitale Screens ersetzt
wulrden, spreche daflr, dass analoge und digitale OOH-
Werbung zum gleichen sachlich relevanten Markt gehor-
ten.5! Auch sei vorliegend keine separate Abgrenzung
fur zielgruppenspezifische OOH-Werbung vorzunehmen.
Eine solche auf den einzelnen Passanten individualisier-
te Auslieferung von DOOH-Werbung sei heute kaum
mdglich und werde im Markt nicht angeboten. Mdglich
sei lediglich eine auf eine bestimmte Zielgruppe ausge-
richtete Auslieferung aufgrund des Standorts der OOH-
Werbung. So kdnne beispielsweise auf einem Screen in
einem Bahnhof Werbung ausgeliefert werden, die sich
spezifisch an Pendler richte. Oder auf einem Screen in
einem Tankstellenshop kdnne Werbung ausgeliefert
werden, die sich spezifisch an Autofahrer richte. Diese
Méglichkeiten biete die klassische (analoge) Plakatwer-
bung aber genauso.52

53. Es bestehen keine Hinweise, welche Zweifel an den
Angaben der Meldung betreffend zielgruppenspezifische
DOOH-Werbung aufkommen lassen wirden. Entspre-
chend kann zum Zwecke des vorliegenden Verfahrens
auf die Abgrenzung eines separaten Markts flr zielgrup-
penspezifische DOOH-Werbung verzichtet werden.

4 Vgl. RPW 2022/2, 351 Rz 210, [AJ/[B].

4 Vgl. Meldung, Rz 49.

4 Vgl. RPW 2022/2, 352 Rz 212, [AJ[B]; RPW 2017/3, 508 Rz 45,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

46 Vgl. RPW 2022/2, 352 Rz 213, [AJ)[B]; RPW 2017/3, 508 Rz 46,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

47Vgl. RPW 2022/2, 352 Rz 214, [AJ/[B].

48 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Online-Werbung — Diskussi-
onsbericht, 2022, S. 31 Rz 22.

4 vgl. RPW 2022/2, 352 Rz 215, [AJ)[B]; RPW 2017/3, 508 Rz 46,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

50 vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 221, [A)/[B].

51 Vgl. Meldung, Rz 50.

52Vgl. Meldung, Rz 51.
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54. Nicht angezeigt erscheint schliesslich eine Untertei-
lung des Marktes nach Standorten der Werbetrager
(bspw. nach offentlichem oder privatem Grund, nach
Fussgangerzone, Einkaufszentrum, Bahnhof oder Flug-
hafen).53

55. Zusammenfassend ist daher fir die Zwecke des
vorliegenden Verfahrens sachlich ein Markt fir OOH-
Werbung abzugrenzen, welcher sowohl analoge als
auch digitale OOH-Werbung erfasst. Bei der Beurteilung
der Marktstellung ist zu prufen, ob dabei das Ergebnis
mit oder ohne Berlcksichtigung Verkehrsmittelwerbung
(inner- und ausserhalb von Verkehrs- bzw. Transportmit-
teln) anders ausfallt. Soweit dies nicht der Fall ist, kann
die definitive Marktabgrenzung offengelassen werden.

B.3.1.2.2. Raumliche Marktabgrenzung Markte fiir

OOH-Werbung

56. Entsprechend friheren Feststellungen der WEKO
fragen Werbetreibende OOH-Werbung entweder lokal,
regional oder national nach. Praxisgemadss kommen
daher grundsatzlich separate regionale/lokale und natio-
nale Markte in Frage.5 Dies insbesondere auch vor dem
Hintergrund, dass nach friheren Feststellungen der
WEKO im Bereich der Plakat- bzw. Aussenwerbung eine
Vielzahl von Plakat- bzw. Aussenwerbegesellschaften
existieren, welche nicht Uber ein schweizweites flachen-
deckendes Plakatstellennetz verfiigen.55

57. Gemass Meldung seien alle wichtigen Anbieter im
Bereich OOH-Werbung (wie z. B. APG, Clear Channel,
Livesystems und auch Neo Advertising) in der gesamten
Schweiz tatig. Dies spreche dafiir, von einem nationalen
Markt flir OOH-Werbung auszugehen.5¢ Angesichts der
WEKO-Praxis und um zu zeigen, dass der vorliegende
Zusammenschluss selbst bei engst mdglicher Marktab-
grenzung unproblematisch sei, wurden in der Meldung
neben einem nationalen Markt auch regionale Markte
(nach Sprachregionen und Grossraumen) abgegrenzt.5”

58. Fur die Zwecke der Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens sind somit neben einem
nationalen Markt auch sprachregionale und regionale
Markte betreffend die Grossrdume Genf/Lausanne, Zu-
rich, Bern, Basel, Ostschweiz und Tessin abzugren-
zen.%8 Soweit sich diesbezliglich jedoch keine massge-
benden Unterschiede bei der Beurteilung der Marktstel-
lung ergeben, kann die definitive Marktabgrenzung of-
fengelassen werden.

B.3.1.2.3. Ubersicht relevante Mirkte fiir OOH-
Werbung

59. Zum Zwecke der Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens erge.ben sich zusammenge-
fasst folgende relevante Markte fir OOH-Werbung:

- schweizweiter Markt fir OOH-Werbung,
- Markt fir OOH-Werbung in der Deutschschweiz,

- Markt fir OOH-Werbung in der franzésischsprachi-
gen Schweiz,

- Markt fur OOH-Werbung in der italienischsprachigen
Schweiz,

- Markt fir
Lausanne,

OOH-Werbung im Grossraum Genf/

- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Zirich,

- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Bern,

- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Basel,

- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Ostschweiz,
- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Tessin.
B.3.1.3 Markte fiir Absatzkanale fiir OOH-Werbung

B.3.1.3.1. Sachliche Marktabgrenzung Markte fir

Absatzkanale fiir OOH-Werbung

60. Auf den Markten flr Absatzkanale fiur Plakat- bzw.
Aussenwerbung stehen sich die OOH-Unternehmen als
Anbieter und die Inhaber von Standorten fiir OOH-
Werbung als Nachfrager gegeniber.5°

61. Die Erwagungen zur sachlichen Marktabgrenzung
auf der Seite der Werbetreibenden (vgl. vorne Rz 44 ff.)
gelten analog auch fir die Absatzkanale.°

B.3.1.3.2. Raumliche Marktabgrenzung Markte fiir

Absatzkanale fiir OOH-Werbung

62. Auch hinsichtlich der rdumlichen Marktabgrenzung
der Markte fur Absatzkandle fur OOH-Werbung kann
analog auf die entsprechenden Erwagungen zu den
Méarkten fur OOH-Werbung (vgl. vorne Rz 56 ff.) verwie-
sen werden.

63. Die Zusammenschlussparteien vertreten auch be-
ziglich Absatzkanale die Auffassung, dass einzig ein
nationaler Markt abzugrenzen sei. Angesichts der WE-
KO-Praxis und um zu zeigen, dass das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben selbst bei engst maoglicher
Marktabgrenzung unproblematisch sei, wirden in der
Meldung jedoch zusatzlich regionale Markte (nach
Sprachregionen und Grossraumen) abgegrenzt.5!

% Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 222 f., [A)/[B], RPW 2017/3, 509 Rz 47 f.,
Tamedia AG/Neo Advertising AG; vgl. auch Meldung, Rz 53.

% vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 226, [A)/[B]; RPW 2017/3, 509 Rz 51,
Tamedia AG/Neo Advertising AG.

%5 Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 226, [AJ/[B].

% Vgl. Meldung, Rz 54.

57 Vgl. Meldung, Rz 56.

% Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 227 und 363 Tabelle 5, [A}/[B].

%9 Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 230, [A}/[B]; vgl. Meldung, Rz 58.

80 Vgl. RPW 2022/2, 353 Rz 231 f., [A}/[B]; RPW 2017/3, 509 Rz 53 ff.,
Tamedia AG/Neo Advertising AG; vgl. Meldung, Rz 58 f.

67 Vgl. Meldung, Rz 60 f.
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Ubersicht relevante Markte fiir Absatz-
kanéle fiir OOH-Werbung

64. Zum Zwecke der Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens ergeben sich zusammenge-
fasst folgende relevante Markte fir Absatzkanale fir
OOH-Werbung:

- schweizweiter Markt flir Absatzkanale fir OOH-
Werbung,

- Markt fir Absatzkanale fiur OOH-Werbung in der
Deutschschweiz,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in der
franzdsischsprachigen Schweiz,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in der itali-
enischsprachigen Schweiz,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Genf/Lausanne,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Zurich,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Bern,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Basel,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Ostschweiz,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Tessin.

B.3.1.3.3.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-
nen Markten
B.3.2.1 Marktanteile und betroffene Markte geméass

Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU

65. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene
Markte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

66. Obwohl nicht einzig auf die Marktanteile abzustellen
ist, gibt die Analyse der Marktanteile einen ersten Uber-
blick Uber die Situation. Dabei ist zudem zu berucksich-
tigen, dass sich bei Plattformmarkten («two-sided mar-
kets» oder «multi-sided business») aufgrund der Zwei-
seitigkeit auch bei vergleichsweise tiefen Marktanteilen
eine marktbeherrschende Stellung ergeben kann. Somit
kdnnen bei Plattformmarkten auch bei Marktanteilen
unter 50 % Anhaltspunkte fiur eine marktbeherrschende
Stellung bestehen.52

67. Weiter ist festzuhalten, dass eine marktbeherrschen-
de Stellung nicht bloss durch Verschmelzung bzw. Addi-
tion von Marktanteilen entstehen oder verstarkt werden
kann. Méglich ist beispielsweise auch, dass eine Markt-

beherrschung durch die Ubertragung einer marktbeherr-
schenden Stellung einer oder mehrerer der am Zusam-
menschlussvorhaben beteiligten Unternehmen auf den
einem bestimmten Bereich vor- bzw. nachgelagerten
Markten entstehen kann.3

68. Ein Zusammenschluss kann sodann allenfalls eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken. Auch in einem solchen Fall kann die WEKO
den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedin-
gungen oder Auflagen zulassen, sofern die Vorausset-
zungen von Art. 10 Abs. 2 KG gegeben sind. Hierbei ist
zu prifen, ob Anreize zu koordiniertem Verhalten gege-
ben sind, und ob ein solches Verhalten mit grosser
Wahrscheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird. Die
aus einem Zusammenschluss resultierenden Effekte, die
zu einer solchen Anreizkonstellation fiihren konnen,
werden auch als «koordinierte Effekte» bezeichnet. Die
WEKO hat die allgemeinen Grundlagen und Erkenntnis-
se zur kollektiven Marktbeherrschung in ihrer Praxis
wiederholt behandelt.?4

69. Zentral bei der Analyse von koordinierten Effekten im
Rahmen von Zusammenschlussvorhaben ist, ob und
inwiefern sich das Zusammenschlussvorhaben auf die
Anreizbedingungen zu koordiniertem Verhalten auswirkt.
Entscheidend ist hierbei, wie sich die Wettbewerbssitua-
tion verandert (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG) und ob diese
zur Mdglichkeit fuhrt, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen. So muss sich die Wettbewerbssituation so veran-
dern, dass das bzw. die marktbeherrschenden Unter-
nehmen wirksamen Wettbewerb dadurch beseitigen
kénnen, dass beispielsweise vorhandene Konkurrenten
aus dem Wettbewerb gedrangt werden oder verhindert
wird, dass sich solche weiterhin als Konkurrenten verhal-
ten oder dass neue Wettbewerber auftreten. Die ent-
standene oder verstarkte marktbeherrschende Stellung
muss somit die Gefahr der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs mit sich bringen.6®

70. Um die Wahrscheinlichkeit von koordiniertem Verhal-
ten auf den einzelnen Markten abschatzen zu kénnen,
muss aufgrund der Interdependenzen neben der Analy-
se einzelner Effekte auf den betroffenen Markten auch
eine Gesamtbeurteilung vorgenommen werden. Zur
Etablierung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung bedarf es eines Zusammenwirkens der im Markt
bzw. den Markten agierenden Akteuren, welche gemein-
sam eine marktbeherrschende Stellung einnehmen koén-
nen. Eine Koordination fallt bei einer Einzelmarktbeherr-
schung naturgemass weg, da nur ein einzelner Akteur
den Markt beherrscht und keine Koordination mit weite-
ren Akteuren stattfinden muss. Da allerdings bei einer
kollektiven Marktbeherrschung im Vergleich zur Einzel-

62 vgl. RPW 2022/2, 356 Rz 251 f., [A)/[B], RPW 2021/3, 665 Rz 75 ff.,
TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 500 Rz 45 ff., Aventi-
nus/Heidi Media; RPW 2021/2, 510 f. Rz 64 ff., TX Group/Immowelt
Schweiz.

8 vgl. RPW 2022/2, 356 Rz 253, [AJ/[B], RPW 2021/3, 666 Rz 79, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 500 Rz 49, Aventinus/Heidi
Media; RPW 2021/2, 511 Rz 68, TX Group/Immowelt Schweiz.

84 Vgl. RPW 2022/2, 401 ff. Rz 529 ff., [A)/[B], m.w.Hinw.

8 Vgl. RPW 2022/2, 403 Rz 538, [AJ/[B].
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marktbeherrschung zusatzlich die mégliche Koordination
zwischen den daran beteiligten Unternehmen nachge-
wiesen werden muss, werden an die Feststellung einer
kollektiven Marktbeherrschung erhdhte Anforderungen
gestellt.®®

71. Nach Praxis der WEKO sind zur Beurteilung einer
kollektiven Marktbeherrschung folgende Kriterien heran-
zuziehen:®”

- Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile
und Marktkonzentration;

- Symmetrien;

- Marktwachstum und Innovationen;
- Markttransparenz;

- Multimarktbeziehungen;

- Stellung der Marktgegenseite;

- Potenzielle Konkurrenz.

72. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinie-
rende Wirkung nur dann zu, wenn es aufgrund von
Marktverhalten (z. B. einer Preiserh6hung) des allenfalls
marktbeherrschenden Unternehmens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte
rasch erfolgen kdnnen (d. h. innerhalb von 2 bis 3 Jah-
ren) und genigend gross sind. Sind Marktzutritte friihes-
tens nach einigen Jahren oder nur von geringer Bedeu-
tung zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Ein-
fluss auf das Verhalten des eingesessenen Unterneh-
mens, da diesem nur beschrankt ausgewichen werden
kann. In schrumpfenden Markten sind Marktzutritte zu-
dem weniger wahrscheinlich als in Markten, bei welchen
in Zukunft mit hohem Wachstum gerechnet werden
kann.68

73. Tabelle 2 enthalt die in der Meldung angegebenen
Marktanteile der TX-Gruppe und von CC Schweiz zur
Bestimmung derjenigen Markte, bei welchen die Schwel-
lenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU erreicht werden
(sog. «betroffene Markte»).°

8 Vgl. RPW 2022/2, 403 Rz 540, [AJ/[B].

57 Vgl. RPW 2018/4, 895 Rz 167, AZ Medien/NZZ; RPW 2016/1, 121 ff.
Rz 424 ff., Online-Buchungsplattformen fiir Hotels; RPW 2016/1, 281
ff. Rz 148 ff., Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW
2015/4, 751 ff. Rz 62 ff., Saint-Gobain/Sika; RPW 2015/3, 495 ff.
Rz 158 ff., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2010/3, 528 ff. Rz 224 ff., France
Télécom SA/Sunrise Communications AG; RPW 2008/4, 630 ff.
Rz 247 ff., Coop/Carrefour, RPW 2008/3, 450 ff. Rz 252 ff., Heine-
ken/Eichhof, RPW 2008/1, 184 ff. Rz 455 ff., Migros/Denner.

8 vgl. RPW 2022/2, 356 Rz 254, [AJ/[B], RPW 2021/3, 666 Rz 81, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 501 Rz 51, Aventinus/Heidi
Media; RPW 2021/2, 511 Rz 70, TX Group/Immowelt Schweiz; Leitli-
nien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemass der
Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, ABl. C 31 vom 5.2.2004 (nachfolgend: EU-Horizon-
talleitlinien), S. 12 f., Rz 68 ff.

% Meldung, Rz 67 ff.
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Relevanter Markt TX- CcC Gemein- | Be-
Gruppe | Schweiz | samer troffener
Markt- Markt
anteil
zqciz\gl?/\i/z\:/belitneé)Markt fur OOH-Werbung (inkl. Verkehrs- [0-10] % | [10-20] % | [20-30] % ia
x@zﬂz&e&fé)l\ﬂarkt ftir OOH-Werbung (exkl. Verkehrs- [0-10] % | [10-20] % | [20-30] % ja
\I\;I:rr&te;igsrr;)igg\;vvgrebrsrzjg)g in der Deutschschweiz (inkl. [0-10] % | [20-30] % | [20-30] % ia
A\j:rrlg ff’% r;)iggll‘;vvel./;)rggg)g in der Deutschschweiz (exki. [0-10] % | [20-30] % | [20-30] % ja
Mor o OO rung 1 dr T s sora G| 02015 | -101% |10201% |
o Ve o TS saEoen | (1020154 | 0:10/% | 102019 |
oot von o108 | (01015 | 1020)% | (10201% | i

| cortvterna e risoresion | o105 |10201% | 10201% e

é I(\i/lnakrl‘,(t Jg:k(;grl;-nvi\{teerlwer}% liJr:g()Srossraum Genf/Lausanne [10-20] % | [0-10] % | [20-30] % ia

g ?Zi;r(l;.t \f;Ierr/(()e(f);’r—:r':;l//tetgl)vL;Zgbm ;rossraum Genf/Lausanne [10-201% | [0-10]% | [20-30] % ja

1,03 a/leahrrstnfqii]trt;)\sel-rlxvrz?ung im Grossraum Zdrich (inkl. Ver- [0-10] % | [20-30] % | [30-40] % ia

]

:Sé I\\;I:rrlfé I:Lrlg gﬁé—ll‘;vl/;/;zrggg)g im Grossraum Ziirich (exkI. [0-10] % | [20-30] % | [30-40] % A
a/leahrrstnfqii]trt;)\sel-rlxvrz?ung im Grossraum Bern (inkl. Ver- [0-10] % | [10-20] % | [10-20] % nein
;\(Aee;?rg nva/Itrt e(l)v(v)el-rll-JIZl;eé)bung im Grossraum Bern (exkl. Ver- [0-10] % | [10-20] % | [10-20] % nein
a/lee;]rrk;raiijtrtél)v(v)el-:g)\ﬁvrsgr;)ung im Grossraum Basel (inkl. Ver- [0-10] % | [10-20] % | [10-20] % nein
;\(Aee;?rg nva/Itrt e(l)v(v)el-rll-JIZl;eé)bung im Grossraum Basel (exkl. Ver- [0-10] % | [10-20] % | [10-20] % nein
\I\;I:rr&te;igsrr;)igg\;vvgrebrsrzjg)g im Grossraum Ostschweiz (inkl. [0-10] % | [10-20] % | [10-20] % nein
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nischsprachigen Schweiz (inkl. Verkehrsmittelwerbung)
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Tabelle 2: Zusammenfassung relevante Markte und Ubersicht Marktanteile im Jahr 2021

74. Wie aus Tabelle 2 ersichtlich wird, spielt es fir die
Frage der Schwellenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
keine Rolle, ob die Abgrenzung der sachlich relevanten
Markte mit oder ohne Berilcksichtigung der Verkehrsmit-
telwerbung erfolgt. Entsprechend kann die definitive
Marktabgrenzung offenbleiben (vgl. vorne Rz 55). Fir
die Zwecke der vorliegenden Beurteilung wird nachfol-
gend indes auf die marginal hdheren Werte «exklusive
Verkehrsmittelwerbung» abgestellt.

75. Soweit die Markte fir OOH-Werbung und Markte flr
Absatzkanale fir OOH-Werbung ohne Verkehrsmittel-
werbung abgegrenzt wirden (vgl. vorne Rz 48), waren
konsequenterweise separate Markte fir Verkehrsmittel-
Innenwerbung abzugrenzen. Gemass Meldung ware
diesfalls jedoch festzustellen, dass CC Schweiz auf die-
sen Markten nicht tatig sei. Die TX-Gruppe weise ledig-
lich im Grossraum Basel Aktivitaten im Bereich der Ver-
kehrsmittel-Innenwerbung auf. Der Marktanteil 2021 der
TX-Gruppe liege dabei im Grossraum Basel bei rund
[10-20] %. In allen anderen Grossrdumen betrage der
Marktanteil 2021 der TX-Gruppe 0 %. In der Deutsch-
schweiz und in der gesamten Schweiz liege der Markan-
teil 2021 der TX-Gruppe im tiefen einstelligen Prozent-
bereich. Damit 1agen keine betroffenen Markte im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.7®

76. Gestutzt auf die Angaben in der Meldung erreichen
damit vorliegend folgende Markte die Schwellenwerte
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU:

- schweizweiter Markt fir OOH-Werbung,
- Markt fir OOH-Werbung in der Deutschschweiz,

- Markt far
Lausanne,

OOH-Werbung im Grossraum Genf/

- Markt fir OOH-Werbung im Grossraum Zirich,

- schweizweiter Markt fir Absatzkanale fir OOH-
Werbung,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in der
Deutschschweiz,

- Markt fir Absatzkanale fur OOH-Werbung in der
franzdsischsprachigen Schweiz,

- Markt fur Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Genf/Lausanne,

- Markt fur Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Zurich,

- Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Gross-
raum Basel.

0 Meldung, Rz 87 f.
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B.3.2.2 Analyse der voraussichtlichen Stellung in
den betroffenen Markten

B.3.2.2.1. Schweizweiter Markt fir OOH-Werbung
l. Aktueller Wettbewerb

77. Tabelle 3 gibt eine Ubersicht tber die Marktanteile
gemass Meldung und somit die Gréssenverhaltnisse.

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- cc Gemein- APG Livesys- | TP Publi-
Gruppe Schweiz sam tems cité SA
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [20-30] % | [60-60] % | [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 3: Marktanteile schweizweiter Markt fir OOH-Werbung (exkl. Verkehrsmittelwerbung)”!

78. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer relativ geringfugigen Marktan-
teilsaddition kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG
mit einem Marktanteil von rund [50-60] % und einem
Vorsprung auf TX von rund [20-30] Prozentpunkten.

79. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Die
Schwankungen dirften insbesondere auf die wirtschaft-
lichen Auswirkungen der Corona-Pandemie zuriickzu-
fihren sein.”? So sind die Umsétze bei allen in der Mel-
dung aufgefuhrten Marktteilnehmern im Jahr 2021 ver-
glichen mit dem Jahr 2019 zurickgegangen, mit Aus-
nahme von Livesystems.

80. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem schweizweiten
Markt fir OOH-Werbung durch das Zusammenschluss-
vorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

81. Wie aus Tabelle 3 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil. Unter diesen Umstanden
rechtfertigt es sich zu prufen, ob durch das Zusammen-
schlussvorhaben eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt wird, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann.”®

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

82. Die Angaben gemass Tabelle 3 zeigen, dass das
Zusammenschlussvorhaben zu einer Situation mit zwei

Unternehmen mit hohen Marktanteilen fuihrt. Nach dem
Zusammenschlussvorhaben verfiigen APG und TX Uber
einen kumulierten Marktanteil von rund [70-80] %. Dem-
entsprechend bestatigen die aus den Angaben in Tabel-
le 3 anndherungsweise errechneten HHI-Werte™ einen
hohen Konzentrationsgrad (vgl. Tabelle 4). Gemass EU-
Horizontalleitlinien, welche hier hilfsweise herangezogen
werden koénnen, stellen sich in der Regel keine horizon-
talen Wettbewerbsbedenken in einem Markt, dessen
HHI nach dem Zusammenschluss unterhalb von 1000
liegt. Das Gleiche gilt fur Vorhaben, bei denen der HHI
nach dem Zusammenschluss zwischen 1000 und 2000
und der Delta-Wert, d. h. die durch den Zusammen-
schluss bedingte Verdnderung des HHI, unterhalb von
250 liegt, oder wenn der HHI oberhalb von 2000 und der
Delta-Wert unter 150 liegt, es sei denn, besondere lie-
gen Umstande vor.”® Im vorliegenden Fall liegt der HHI
Uber 2000 und der Delta-Wert knapp unter 150. Die Fra-
ge, ob besondere Umstande vorliegen, welche das Zu-
sammenschlussvorhaben dennoch als problematisch
erscheinen liessen, kann indes offengelassen werden.
Wie sich nachfolgend zeigt Gberwiegen so oder anders
insgesamt die Indizien, welche gegen die Madglichkeit
einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
sprechen.

" Vgl. Meldung, Beilage 28.

2 Vgl. Medienmitteilung der Stiftung Werbestatistik Schweiz vom
12.5.2022, werbestatistik.ch/de/downloads/publikation-2022-1/medien-
mitteilung-werbestatistik-2022.pdf> (30.12.2022).

3 \Vgl. RPW 2022/2, 403 Rz 542, [A}/[B].

4 Der Herfindahl-Hirschmann-Index (nachfolgend: HHI) ist eine Kenn-
zahl zur Berechnung des Konzentrationsmasses einer Verteilung. Zur
Berechnung des HHI werden die quadrierten prozentualen Anteile der
einzelnen Elemente i der Verteilung summiert (HHI = ¥, a?). Hierbei
gilt, je hdher der HHI, desto konzentrierter ist die Verteilung. Der HHI
kann hierbei Werte zwischen 10000/N < HHI < 10000 annehmen.

5 Vgl. EU-Horizontalleitlinien (Fn68), Rz 19 f.
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HHI ex ante Zusammenschluss 3130
HHI ex post Zusammenschluss 3279
AHHI 149

Tabelle 4: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI7¢

83. Somit beglinstigen die Anzahl der beteiligten Unter-
nehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich (knapp) nicht.

b. Symmetrien

84. Symmetrie kann verschiedene Dimensionen betref-
fen. Es sind Dimensionen wie Marktanteile, Anzahl Vari-
etaten im Produktportfolio oder technologisches Know-
How. Die Wichtigkeit solcher Dimensionen unterscheidet
sich zwischen den verschiedenen Industrien. Grundsatz-
lich wird Symmetrie als Faktor angesehen, der eine
maogliche kollektive Marktbeherrschung tendenziell be-
glnstigt.””

85. Tabelle 3 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zusam-
menschlussvorhabens gemessen an den Werten aus
dem Jahr 2021 einen weniger als [...] so grossen Markt-
anteil wie APG aufweisen wird. APG weist hier einen
Marktanteilsvorsprung von rund [20-30] Prozentpunkten
auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktanteile von
APG und TX nicht als symmetrisch.

86. TX ist ein Medienunternehmen mit verschiedenen
Print- und Digital-Produkten. APG ist schwergewichtig im
Bereich der OOH-Werbung tatig. Somit weisen APG und
TX nur wenige symmetrische Tatigkeiten auf. TX verfligt
Uber ein stark umfangreicheres Produktportfolio als
APG.”® Das Zusammenschlussvorhaben &andert daran
prinzipiell nichts.

87. Gemass Meldung unterscheide sich auch die Anzahl
der bewirtschafteten Werbeflachen stark. Wahrend APG
gemass eigenen Angaben schweizweit rund 160 000
Werbeflachen bewirtschafte, seien es heute bei CC
Schweiz rund [...] und bei TX rund [...]. Damit verfige
APG Uber ein sehr viel breiteres Portfolio als TX und CC
Schweiz zusammen.”®

88. Ausserdem unterscheide sich gemass Meldung die
raumliche Ausrichtung von TX und APG. Wahrend TX
schwergewichtig in grossen Ballungszentren, bei Tank-
stellen und auf Privatgrund tatig sei, fokussiere sich APG
eher auf landliche Gebiete, kleinere Stadte, Skigebiete
und Bahnhofe.8° Dies habe auch Auswirkungen auf den
Prozess der Transformation hin zur DOOH-Werbung.
Der Fokus von APG auf eher landliche Gebiete und klei-
nere Stadte und damit auf Werbeflachen, bei denen die
Digitalisierung mit grosseren Herausforderungen ver-
bunden sei, dirfte die Digitalisierung von APG eher ver-
zdgern; umgekehrt erleichtere der Fokus von TX auf
Werbeflachen in den grossen Stadten deren Digitalisie-
rung in der Tendenz.?! Diese Unterschiede in der geo-
grafischen Ausrichtung sprechen somit ebenfalls fir eine
gewisse Asymmetrie von TX und APG.

89. Aufgrund der unterschiedlichen Produkteportfolios
dirften auch eher weniger Symmetrien in Bezug auf
technologisches Know-How bestehen.

90. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
(und damit die Kollusion als gewinnmaximierende Stra-
tegie) durch APG und TX begunstigen.

c. Marktwachstum und Innovationen

91. Die Entwicklung des Marktvolumens Uber die Zeit
beeinflusst die Mdoglichkeit fir eine etwaige kollektive
Marktbeherrschung. Je stabiler die Nachfrage ist, desto
hoher ist die Beobachtbarkeit des Kundenverhaltens und
damit die Voraussagbarkeit im Markt. In einem sich dy-
namisch entwickelnden Markt mit haufigen Nachfrage-
schocks oder grossen Unsicherheiten (z. B. durch
grundlegende Innovationen im Markt) kann es aufgrund
verschiedener Faktoren zu grdsseren Marktanteilsver-
schiebungen kommen. Vor einem solchen Hintergrund
ist es grundsatzlich schwieriger, eine kollektive Marktbe-
herrschung aufzubauen beziehungsweise aufrecht zu
erhalten. Im Gegensatz dazu sind in gesattigten Markten
Verschiebungen hauptsachlich auf konkurrierendes Ver-
halten zurlickzuflihren.?

92. Zudem ist in wachsenden Markten Kollusion bei
gleichbleibender Anzahl Marktteilnehmer einfacher auf-
rechtzuerhalten.8

8 Die HHI-Werte wurden gestiitzt auf die Marktanteile der Unterneh-
men gemass Beilage 28 der Meldung berechnet. Die dort nicht aufge-
fuhrten ubrigen (kleinen) Marktteilnehmer (vgl. Beilage 23 der Mel-
dung) wurden ignoriert. Damit stellen die berechneten HHI-Werte eine
Untergrenze dar. Werden die Ubrigen Marktteilnehmer mitberiicksich-
tigt, verandern sich die HHI-Werte indes nur geringfiigig. Zudem ist die
Veranderung des HHI («AHHI») davon nicht betroffen, da sich einzig
die Marktanteile der Zusammenschlussparteien verandern.

" Vgl. RPW 2022/2, 410 Rz 568, [A}/[B]; RPW 2018/4, 895 Rz 170, AZ
Medien/NZZ; RPW 2015/3, 49 Rz 169, Tamedia/ricardo.ch; RPW
2010/3, 538 Rz 274 f., France Télécom SA/Sunrise Communications
AG; RPW 2008/1, 187 Rz 480, Migros/Denner; RPW 2008/3, 453
Rz 274, Heineken/Eichhof; vgl. auch EU-Horizontalleitlinien (Fn 68),
Rz 48.

8 Vgl. Meldung, Rz 191; <www.apgsga.ch/de/ueber-
uns/unternehmen/> (2.2.2023).

®Vgl. Meldung, Rz 191.

80 vgl. Meldung, Rz 191.

81 Vgl. Meldung, Rz 196.

82 Vgl. RPW 2022/2, 418 Rz 639, [A)/[B];, RPW 2018/4, 896 Rz 177, AZ
Medien/NZZ; RPW 2015/3, 498 Rz 179, Tamedia/ricardo.ch; RPW
2010/3, 544 Rz 306, France Télécom SA/Sunrise Communications AG;
RPW 2008/1, 189 Rz 498, Migros/Denner, RPW 2008/3, 455 Rz 287,
Heineken/Eichhof, vgl. auch EU-Horizontalleitlinien (Fn 68), Rz 45.

8 Vgl. RPW 2018/4, 896 Rz 178, AZ Medien/NZZ; MARC IVALDI
/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The
Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Competition, Euro-
pean Commission, Marz 2003, 26 f., <www.ec.europa.eu/competition/
mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf>
(2.2.2023).
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93. Tabelle 5 zeigt, wie sich der schweizweite Markt fir
OOH-Werbung (exkl. Verkehrsmittelwerbung) gemessen
am Umsatz in den Jahren 2019 bis 2021 entwickelt hat.
Vom Jahr 2019 zum Jahr 2020 ging das Gesamtmarkt-
volumen um rund [10-20] % zurlick. TX und CC Schweiz
zusammen verloren in dieser Zeitspanne rund [0-10]
Prozentpunkte an Marktanteil. Demgegeniber konnten
die Konkurrenten APG und Livesystems in dieser Zeit-
spanne ihre Marktanteile trotz Umsatzrickgangs um
rund [0-10] bzw. [0-10] Prozentpunkte ausbauen. Die
Marktanteile von TP Publicité SA blieben praktisch un-
verandert.

94. Vom Jahr 2020 zum Jahr 2021 erhohte sich das
Gesamtmarktvolumen um rund [0-10] %. TX und CC
Schweiz zusammen konnten in dieser Zeitspanne ihren
Marktanteil um rund [0-10] Prozentpunkte steigern, wah-
rend APG rund [0-10] Prozentpunkte an Marktanteil ver-
lor. Livesystems konnte ihren Marktanteil nochmals um
rund [0-10] Prozentpunkte erhéhen. Die Marktanteile von
TP Publicit¢ SA blieben wiederum praktisch unveran-
dert.

95. Tabelle 5 zeigt somit, dass zwischen den Wettbewerbern in den Jahren 2019 bis 2021 gewisse Marktanteilsver-

schiebungen stattgefunden haben.

Jahr s:r‘:tmt TX und CC Schweiz | APG Livesystems TP Publicité SA
2021 L.] L.] [20-30] % L.] [50-60] % L.] [0-10] % L.] [0-10] %
A +[0-10] % | +[10-20] % | +[0-10] | +[0-10]% | -[0-10] | +[20-30]% | +[0-10] | -[0-10]% | -[0-10]
2020 L.] L.] [20-30] % L.] [50-60] % L.] [0-10] % L.] [0-10] %
A | 10-20]% | -[20-30] % | -[0-10] | -[10-20]% | +[0-10] | -[10-20]% | +[0-10] | -[20-30]% | -[0-10]
2019 [.] [.] | [203800%| [.1 |50601% | [.] [0-10] % [ [0-10] %

Tabelle 5: Entwicklung Gesamtmarkt und Marktanteile (in tsd. Fr.)8

96. Gemass Meldung seien die OOH-Markte im Jahr
2021 trotz eines vorubergehenden Rickgangs des
Marktvolumens infolge der COVID-19-Pandemie bereits
wieder gewachsen. Damit setze sich der seit Jahren
bestehende Trend des wachsenden Marktes fort, und
auch fur die Zukunft sei mit weiterem Wachstum zu
rechnen. Dieses Marktwachstum werde - gerade im
stark wachsenden Bereich der DOOH-Werbung - auch
kiinftig neue Anbieter anlocken, was eine Kollusion zwi-
schen TX und APG verunmdglichen werde. Zudem durf-
te die laufende Transformation von analog zu digital
insbesondere Livesystems erlauben, seine Marktstellung
weiter auszubauen. Hinzu komme, dass sich der Markt
im Umbruch befinde: Klassische analoge Plakatwerbung
werde (zumindest teilweise) durch DOOH-Werbung ab-
geldst. Dieser Prozess habe vor einigen Jahren einge-
setzt und sei nun in vollem Gang. Damit befinde sich der
OOH-Bereich in einer Phase der grundlegenden Veran-
derung, in der verschiedene Anbieter die Transformation
zu DOOH-Werbung sehr erfolgreich meisterten, wah-
rend anderen Anbietern die Umstellung nicht ganz so
einfach falle. Die einzelnen OOH-Unternehmen stiinden
in diesem Prozess der Transformation hin zur DOOH-
Werbung keineswegs alle am gleichen Punkt. Die Unter-
schiede hangten auch mit den unterschiedlichen Portfo-
lios der Unternehmen zusammen, weshalb auch kinftig
keine Angleichung zu erwarten sei (vgl. vorne Rz 88).
Dies und die generell unterschiedlichen Geschwindigkei-
ten der Transformation bei den verschiedenen OOH-
Unternehmen wirden ein koordiniertes und stabiles
Gleichgewicht verhindern.8

97. Die Meldung weist weiter darauf hin, dass mit der
Umstellung von analog (Plakat) auf digital (Screen) der
damit erzielbare Werbeumsatz regelmassig massiv ge-
steigert werden koénne. CC Schweiz gehe davon aus,
dass mit der Digitalisierung einer Werbeflache der Um-
satz im Durchschnitt um den [...] gesteigert werden kon-

ne, wobei der Faktor fir eine konkrete Flache massge-
blich von deren Standort abhdange und entsprechend
stark schwanke. Angesichts der stark unterschiedlichen
Flachenportfolios von APG einerseits und TX/CC
Schweiz anderseits und der unterschiedlichen Ge-
schwindigkeiten bei der Digitalisierung habe die fort-
schreitende Digitalisierung das Potential, die bestehen-
den Ungleichheiten zwischen den Unternehmen noch zu
potenzieren. Entsprechend gross sei das Wachstumspo-
tential fur ein OOH-Unternehmen, das heute (noch) pri-
mar Uber analoge Flachen verfige. Da das Verhaltnis
analog/digital bei den OOH-Unternehmen unterschied-
lich sei, bestinden auch in Bezug auf diese Wachs-
tumspotentiale grosse Unterschiede, was fir zusatzliche
Unsicherheit und Marktdynamik sorge.®® Es sei ausser-
dem mit weiteren Innovationsschiiben, z. B. in Bezug auf
Buchungs- und Abwicklungsmdoglichkeiten zu rechnen,
sowohl im analogen wie im digitalen Bereich. Das «digi-
tale Potenzial» werde generell als gross eingeschatzt,
da der Uberwiegende Teil der OOH-Werbung immer
noch analog sei.®”

98. Auch wenn die zu beobachtenden Marktanteilsver-
schiebungen der letzten drei Jahre zu einem grossen
Teil auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie
zurlckzufuhren sein durften, kann auch aufgrund der
Angaben in der Meldung nicht von einem grundsatzlich
eher statischen Marktumfeld ausgegangen werden. Es
ist von einem mit gewissen Unsicherheiten verbundenen
Markt auszugehen. Dabei ist auch anzumerken, dass es

84 Vgl. Meldung, Beilage 28.
8 Vgl. Meldung, Rz 193 ff.
8 Vgl. Meldung, Rz 197 f.
87 Vgl. Meldung, Rz 148 ff.
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sich beim drittgrossten Marktteilnehmer Livesystems seit
1. Juli 2021 um eine Konzerngesellschaft der Schweize-
rischen Post handelt. Aufgrund der Verlautbarungen der
Post ist davon auszugehen, dass diese bzw. Livesys-
tems bestrebt ist ihr Marktengagement auszubauen.®
Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte, dass
das Marktwachstum den Anreiz und die Mdglichkeit ei-
ner kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
beglnstigt.

d. Markttransparenz

99. Die Literatur erachtet eine hohe Markttransparenz
als beglinstigendes Element flr kollusives Verhalten.
Gerade die Beobachtbarkeit von Preisen ist zentral.®®

100. In der Meldung wird dazu ausgefihrt, dass zwar
einzelne OOH-Unternehmen Brutto-Preislisten (z. T. inkl.
Standardrabatte) verdffentlichen wirden. [...]. Die letzt-
lich bezahlten Netto-Preise wirden von den OOH-
Unternehmen mit den Werbetreibenden bzw. den Medi-
enagenturen individuell verhandelt. [...]. Bei TX liege
diese Differenz bei Uber [...]. Diese Differenz kenne im-
mer nur das jeweilige Unternehmen und sie sei den
Konkurrenten nicht bekannt. Zudem handle es sich bei
den genannten Werten nur um Durchschnittswerte. Die
konkret ausgehandelten Preisnachlasse kénnten davon
abweichen. Da die Nettopreise individuell verhandelt
wirden, bestehe keine Markttransparenz.®°

101. Gemass Meldung verhindere zudem die Art und
Weise, wie OOH-Unternehmen die Preise festsetzten,
eine Kollusive Preisabstimmung von vornherein: Die
Preise wirden nicht in Abhangigkeit von - ohnehin nicht
bekannten - Nettopreisen der Wettbewerber bestimmt,
sondern dynamisch nach vorhandener Kapazitdt mit
dem Ziel die Profitabilitat jeder einzelnen Flache zu ma-
ximieren. Erwarte ein Unternehmen, dass eine Werbe-
flache (insb. Screens) zu einem bestimmten Zeitpunkt
gut gebucht sei, [...]. Die Preisgestaltung sei mit derjeni-
gen von Hotels vergleichbar: Lange im Voraus und in
Erwartung grosser Nachfrage (d. h. hoher Belegung)
wirden hohere Preise verlangt, kurzfristig wirden die
nicht belegten Zimmer schliesslich zu deutlich guinstige-
ren Preisen angeboten.®

102. Hinzu komme, dass verschiedene Anbieter (so z. B.
TX/Neo Advertising) den Werbekunden die Flachen
sogar kostenlos zur Verfigung stellen wirden. Auf digi-
talen Fldchen erhalte der Werbekunde sog.
«Freespace», z. B. indem seine Werbung als «Fluller»
kostenlos zwischen bezahlter Werbung geschaltet wer-
de. Bei den analogen Flachen werde «Freespace» z. B.
dadurch gewahrt, dass ein Plakat nach der bezahlten
Periode kostenlos hangen bleibe (sog. «Durchhangy).
An weniger frequentierten Lagen koénnten die Flachen z.
B. bei TX/ Neo Advertising pro Jahr bis zu [...] mit einem
kostenlosen Durchhang belegt sein und selbst an stark
frequentierten Lagen koénnten Werbekunden wahrend
[...] in den Genuss eines kostenlosen Durchhangs
kommen. Dies filhre dazu, dass eine konkrete Flache
(analog und digital) den Werbekunden z. T. zum Preis
[...] werde, wahrend die Werbekunden zu einem ande-
ren Zeitpunkt fir die gleiche Flache den vollen Bruttor-
preis oder sogar noch mehr bezahlten. Mehrheitlich
wurden die Werbekunden fiir diese Flache einen indivi-
duell verhandelten Preis bezahlen, der stark schwanke

und irgendwo zwischen diesen Extremen liege. Der indi-
viduell verhandelte Preis und der gewahrte «Freespace»
hangten zudem nicht nur von der Lage und der Bele-
gung der Werbeflache ab, sondern auch von der Bu-
chungsart des Werbekunden (z. B. Buchung von indivi-
duell ausgewahlten Flachen vs. Buchung von vorkonfi-
gurierten Produkten, die eine Kombination von Flache
enthalten; repetitive vs. einmalige Buchung) und vom
Umfang der vom Werbetreibenden gebuchten Kampag-
ne. An einen anderen Werbekunden (der z. B. einen
geringeren Kampagnenumfang bucht) oder zu einem
anderen Zeitpunkt konne die gleiche Flache zu einem
vollkommen anderen Nettopreis verkauft werden.%2

103. Diese dynamische Preisfestsetzung fiihre dazu,
dass der Preis fir eine bestimmte Plakatflache je nach
Saison und flir einen bestimmten Screen auch je nach
Wochentag (Werktag vs. Wochenende) und sogar je
nach Tageszeit sehr unterschiedlich sein kénne. [...].
Diese Differenzen seien massiv. So unterscheide sich z.
B. bei CC Schweiz der generierte Werbeumsatz mit dem
gleichen Screen an einer guten Passantenlage zwischen
dem «tiefsten» und dem «hdchsten» Monat um einen
[...] und zuséatzlich variiere dieser Umsatz auch noch im
Tagesverlauf um einen [...]. Diese Faktoren seien kei-
neswegs gleich fir alle Werbeflachen, sondern variierten
stark abhangig vom Standort der konkreten Werbefla-
che.®3

104. Die Meldung fihrt weiter aus, auch die Art der ge-
wahrten Rabatte sei unterschiedlich; so kénne APG
aufgrund ihrer Marktposition und ihres riesigen und sehr
heterogenen Portfolios komplexe Rabattsysteme flr
Kombinationen von Buchungen vorsehen, die anderen
Anbietern nicht offenstdnden und die erheblich zur In-
transparenz der Preise beitragen wurden. Da die Netto-
preise nicht Offentlich seien, nach unterschiedlichen
Konzepten bestimmt und dynamisch je nach Verfligbar-
keit der Werbeflachen im jeweiligen Portfolio eines
OOH-Unternehmens verandert wirden, fehle es vollum-
fanglich an der Markttransparenz zu Preisen. Eine Kollu-
sion zur Preisgestaltung sei in diesem Markt ausge-
schlossen: Bereits die Bruttopreise der einzelnen Wer-
beflachen unterschieden sich je nach Standort massiv.
Bei rund 160 000 Werbeflachen von APG und rund [...]
Werbeflachen von TX/CC Schweiz sei ein kollusives
Verhalten zu all diesen Preisen per se undenkbar. Hinzu
komme, dass der Preis fir jede einzelnen Werbeflache

8 Vgl. Medienmitteilung der Schweizerischen Post vom 1.7.2021
<www.post.ch/de/ueber-uns/aktuell/2021/die-post-staerkt-ihr-angebot-
durch-investitionen-und-akquisitionen> (2.2.2023); vgl. auch Meldung,
Rz 156.

89 Vgl. RPW 2018/4, 897 Rz 182, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 499
f. Rz 187, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2008/1, 189 Rz

501, Migros/Denner, RPW 2008/3, 456 Rz 293, Heineken/Eichhof,
RPW 2010/3, 547 Rz 328, France Télécom SA/Sunrise Communica-
tions AG; PAUL BELLEFLAMME/MARTIN PEITZ, Industrial Organization —
Markets and Strategies, Cambridge University Press, 2011, 361 f,;
MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN
TIROLE (Fn 83), 22 ff.; vgl. auch EU-Horizontalleitlinien (Fn 68), Rz 47
und 49 f.

% Vgl. Meldung, Rz 200 f.

9 Vgl. Meldung, Rz 203.

92 Vgl. Meldung, Rz 204 f.

% Vgl. Meldung, Rz 206 f.
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Uber das Jahr (Saisons) erheblich schwanke und bei
DOOH die Preise fir die gleiche Werbeflache sogar
noch abhangig vom Wochentag und der Tageszeit ver-
schieden sein kdnnten.%*

105. Im Rahmen der summarischen Sachverhaltsfest-
stellung in der vorlaufigen Prifung® sind keine Umstén-
de ersichtlich, welche die Angaben in der Meldung als
unzutreffend erscheinen liessen. Es ist mithin nicht von
einer hohen Markttransparenz auszugehen, welche die
Maoglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung durch
TX und APG begiinstigen wiirde.

e. Multimarktbeziehungen

106. Multimarktbeziehungen konnen gemass Literatur
unter bestimmten Umstidnden (Asymmetrien auf den
Drittméarkten) kollusives Verhalten begiinstigen.%

107. Gemass Meldung wirden TX/CC Schweiz und
APG nur gerade im Bereich der OOH-Werbung aufei-
nandertreffen. TX sei daneben aber in einer Vielzahl
weiterer Markte (Medien und Werbung) aktiv, auf denen
keine Beziehungen zu APG bestehen wiirden.%”

108. Tatsachlich kann hdchstens bei CC Schweiz und
APG von symmetrischen Tatigkeiten ausgegangen wer-
den. Das Produktportfolio von TX ist stark umfangreicher
als dasjenige von APG. TX und APG werden sich nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens einzig auf den
OOH-Markten begegnen, was nur einen kleinen Teil der
Tatigkeiten von TX ausmacht. Deshalb sind die Multi-
marktbeziehungen eher gering und werden durch den
Zusammenschluss nicht verstarkt.

109. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass Multimarktbeziehungen den Anreiz und die Mdg-
lichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX
und APG begiinstigen.

f. Stellung der Marktgegenseite

110. Eine allfallige kollektive Marktbeherrschung hangt
auch vom Konzentrationsgrad der Marktgegenseite ab.
Denn ein starker Kaufer kann mit seiner Verhandlungs-
macht den Wettbewerb unter den Verkaufern stimulie-
ren. Als erste Moglichkeit kann dieser Kaufer mit einem
Wechsel des Verkaufers drohen. Eine zweite Mdglichkeit
ist die Berlcksichtigung von potenziellen Konkurrenten.
Dritte Moglichkeit ist die Drohung, das entsprechende
Produkt selber herzustellen.%8

111. Gemass Meldung bestehe die Marktgegenseite der
OOH-Unternehmen einerseits aus den Werbetreiben-
den, die - gerade im Bereich OOH - in aller Regel von
einer professionellen Medienagentur beraten/vertreten
wirden. OOH-Werbung werde in erster Linie von gros-
sen national oder international tatigen Konzernen ge-
nutzt. So gehdrten in der Schweiz z. B. Migros, Coop
und Swisscom aber auch die grossen internationalen
Hersteller (wie z. B. BMW, Mercedes etc.) oder die Mar-
kenartikelhersteller (z. B. Coca-Cola, Beiersdorf etc.) zu
den wichtigsten Werbetreibenden im Bereich der OOH-
Werbung. Andererseits seien die Inhaber der Werbefla-
chen die Marktgegenseite der OOH-Unternehmen. Da-
bei handle es sich z. B. um Stadte, die SBB, andere
Verkehrsunternehmen, Betreiber von Einkaufszentren
oder Flughafen, Tankstellenketten sowie die grossen
Immobiliengesellschaften, die ber eine entsprechende

Zahl von OOH-Werbeflachen und damit tber eine starke
Marktstellung verfiigten. Insbesondere die grosseren
Stadte, die SBB und Flughafen verflgten Uber eine sehr
starke Stellung, da ihre Flachen bei allen OOH-
Unternehmen sehr begehrt seien. Zudem machten die
Umsétze, welche die Inhaber der Werbeflachen mit der
Uberlassung dieser Flachen erwirtschaften wiirden, nur
einen dusserst geringen Teil ihrer Gesamtumsatze aus
(im tiefen einstelligen Prozentbereich geschatzt). Die
Inhaber der Werbeflachen seien somit nicht auf die
Uberlassung letzterer angewiesen, was ihre Verhand-
lungsposition gegeniiber den OOH-Unternehmen zu-
satzlich starke. Auf beiden Seiten sei damit von einer
starken Stellung der Marktgegenseite auszugehen.®®

112. Auf der Seite der hier relevanten Marktgegenseite,
der Werbetreibenden (vgl. vorne Rz 43), kann zwar pri-
ma facie nicht von einem hohen Konzentrationsgrad die
Rede sein. Dennoch ist bei den in der Meldung genann-
ten Werbetreibenden (vgl. vorne Rz 111) von durchaus
finanzstarken Unternehmen auszugehen. Ob diese Fi-
nanzkraft ausreicht, TX und APG in Verhandlungen zu
disziplinieren, kann nicht abschliessend beurteilt werden.
Insgesamt bestehen jedoch keine Anhaltspunkte, dass
die Stellung der Marktgegenseite den Anreiz und die
Madglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung durch
TX und APG stark begtinstigt.

g. Potenzielle Konkurrenz

113. Tiefe Markteintrittsbarrieren kénnen kollusives Ver-
halten erschweren oder verunmdglichen. Wenn Preise
und Gewinne in einem Markt hoch sind, werden neue
Firmen versuchen in den Markt einzutreten, um ihrer-
seits von den erzielbaren Gewinnmargen zu profitie-
ren.100

114. Gemass Meldung seien die Kosten, um als OOH-
Unternehmen in den Markt einzutreten, vergleichsweise
gering, weil dafiir keine teure Infrastruktur erworben
werden misse. Dies gelte insbesondere fiir regional
tatige OOH-Unternehmen, die mit ein paar Plakatwan-
den oder Screens rasch und kostengunstig in den Markt

% Vgl. Meldung, Rz 208 ff.

% Vgl. BGer, 2C_934/2020 vom 23.9.2021 E. 4.2.1 f. und 5.1, A
AG/WEKO.

% Vgl. RPW 2022/2, 417 Rz 630, [AJ/[B], RPW 2018/4, 897 Rz 186, AZ
Medien/NZZ; RPW 2015/3, 500 Rz 191, Tamedia/ricardo.ch; RPW
2008/1, 189 Rz 505, Migros/Denner; RPW 2008/3, 457 Rz 300, Heine-
ken/Eichhof, RPW 2010/3, 550 Rz 342, France Télécom SA/Sunrise
Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK
REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE (Fn 83), 48 ff.

% Vgl. Meldung, Rz 222.

% Vgl. RPW 2022/2, 422 Rz 670, [AJ/[B], RPW 2018/4, 897 Rz 189, AZ
Medien/NZZ; RPW 2015/3, 500 Rz 196, Tamedia/ricardo.ch; RPW
2008/1, 199 Rz 584, Migros/Denner, RPW 2008/3, 457 Rz 304, Heine-
ken/Eichhof, RPW 2010/3, 552 Rz 358, France Télécom SA/Sunrise
Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK
REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE (Fn 83), 53; MASSIMO MOTTA,
Competition Policy — Theory and Practice, 145; vgl. auch EU-
Horizontalleitlinien (Fn 68), Rz 57 und 64 ff.

% Vgl. Meldung, Rz 219 ff.

10 vgl. RPW 2022/2, 423 Rz 688, [A})//B]; RPW 2018/4, 898
Rz 193, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 501 Rz 203, Tame-
dia/ricardo.ch; RPW 2008/1, 205 Rz 650, Migros/Denner, RPW 2008/3,
458 Rz 311, Heineken/Eichhof, RPW 2010/3, 555 Rz 374, France
Télécom SA/Sunrise Communications AG; MARC IVALDI/BRUNO JUL-
LIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE (Fn 83), 53; MAS-
SIMO MOTTA (Fn 98), 143 f.; vgl. auch EU-Horizontalleitlinien (Fn 68),
Rz 45, 56 f. und 69 ff..
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eintreten konnten. Gerade im Bereich der zukunftstrach-
tigen DOOH-Werbung seien die Marktzutrittsschranken
tief, da durch den Anschluss der Screens an eine SSP
diese weitgehend automatisiert - auch ohne eigenes
Verkaufsteam - vermarktet werden konnten. 101

115. Nach Angaben in der Meldung sei das OOH-
Unternehmen Livesystems vor rund funf Jahren in den
Markt eingetreten (Grindung gemass Handelsregister
im Jahr 2016) und habe sich in kurzer Zeit erfolgreich im
Markt etabliert. Livesystems sei es innert kurzer Zeit
gelungen, einen beachtlichen Marktanteil von [0-10] %
(Gesamtschweiz) zu erlangen. Damit habe Livesystems
die zur TX-Gruppe gehdérende Neo Advertising nicht nur
innert weniger Jahre Uberholt, sondern deutlich distan-
ziert (Marktanteil Neo Advertising Gesamtschweiz [0-
10] %). Selbst wahrend der fur OOH-Unternehmen sehr
schwierigen Zeit der COVID-19-Pandemie habe Livesys-
tems seinen Marktanteil weiter steigern kénnen. Damit
belege das Beispiel Livesystems, dass die Marktzutritts-
schranken im OOH-Bereich relativ tief seien und ein
Markteintritt rasch und erfolgreich realisiert werden kon-
ne. Dies decke sich auch mit der Einschatzung der WE-
KO, die in ihren Entscheiden festhalte, dass im Bereich
der OOH-Werbung eine Vielzahl von weiteren OOH-
Unternehmen tatig seien.02

116. Ahnlich sei, so die Meldung weiter, die Entwicklung
von Horizon, dem OOH-Unternehmen der ESH Médias
Gruppe, verlaufen, das in den letzten Jahren ein erhebli-
ches Marktwachstum habe verzeichnen kdnnen. Seit
2018 vermarkte Horizon die Flachen in Monthey und von
«Transport Martigny Region», seit 2021 die Flachen des
Kantons Wallis und seit 2022 die Flachen der Stadt Sit-
ten. Gelungen sei dies Horizon, indem das Unternehmen
bei offentlichen Ausschreibungen obsiegt habe. Damit
sei Horizon auch ein Beleg dafiir, dass offentliche Aus-
schreibungen fir tiefe Marktzutrittsschranken sorgen
wurden. Zudem zeige das Beispiel Horizon, dass ein
Marktzutritt haufig lokal starte, sich dann auf die Region
und evil. sogar auf die ganze Schweiz ausweite. Zu er-
innern sei in diesem Zusammenhang auch an Neo Ad-
vertising, die als kleiner Anbieter in der Region Genf
begonnen habe und heute fast in der ganzen Schweiz
tatig sei.1%3

117. Gemass Meldung sei angesichts der tiefen Markt-
zutrittsschranken jederzeit mit weiteren Marktzutritten zu
rechnen. Kirzlich habe Google angekindigt, in den Be-
reich der DOOH-Werbung einzusteigen. Angesichts der
enormen Marktmacht von Google und der Erfahrungen
aus der Online-Werbung sei davon auszugehen, dass
Google sich sehr rasch auch in diesem Bereich etablie-
ren werde. Zudem eréffne der Markteintritt von Google
auch neue Perspektiven flir kleine und mittlere OOH-
Unternehmen, die sich an die Google-Plattform anbin-
den kénnten und damit auch fir Grosskunden einfach
buchbar wirden, ohne dass die OOH-Unternehmen
dafur ein entsprechendes Verkaufsteam aufbauen miss-
ten. Nach wie vor sei der grosste Teil der OOH-Flachen
in der Schweiz analog und die Transformation zu digita-
len Flachen werde in den kommenden Jahren voran-
schreiten. Dieser Trend senke die Marktzutrittsschran-
ken deutlich, da die fur analoge OOH-Werbung typi-
schen Kosten (Logistik, Fahrzeuge, Personal fiir das

regelmassige Wechseln der DOOH-

Werbung entfallen wiirden.04

Plakate) bei

118. Weiter wird in der Meldung geltend gemacht, dass
die offentliche Hand (einschliesslich der Verkehrsunter-
nehmen und Flughafen) und die grésseren Immobilien-
gesellschaften ihre Flachen, die sich fir OOH-Werbung
eigneten, periodisch im Rahmen von Ausschreibungen
neu vergeben wirden. Dies sorge einerseits fur tiefe
Marktzutrittsschranken. Andererseits implizierten die
periodischen Ausschreibungen aber auch, dass alle
etablierten Wettbewerber ihre Marktstellung mit dem
Gewinn einer grossen Ausschreibung deutlich ausbauen
kénnten (man denke z. B. an den Zuschlag mehrerer
Lose in der Stadt Zirich oder des Flughafens Genf). Das
Gleiche gelte aber auch in die umgekehrte Richtung: Ein
OOH-Unternehmen, das aktuell lber attraktive Flachen
verfige, musse bei jeder Neu-Ausschreibung mit dem
Verlust dieser Flachen rechnen, wenn es nicht erneut
das beste Angebot einreiche. Die o6ffentlichen Aus-
schreibungen von Werbeflachen fluhrten dazu, dass sich
das Portfolio der einzelnen Anbieter laufend und stark
verandere. So seien z. B. bei CC Schweiz allein zwi-
schen 2016 und 2019 rund [20-30] % des Portfolios an
Werbeflachen umgeschichtet worden. Auch die Vertrage
mit Eigentimern privaten Grunds wirden regelmassig
zur Erneuerung fallig. Bei CC Schweiz stdnden z. B. [...].
Hinzu komme die grosse Zahl von Eigentimern von
Flachen, mit denen die OOH-Unternehmen typischer-
weise Vertragsbeziehungen hatten und mit denen sie die
Vertragskonditionen bei jeder Erneuerung individuell
verhandeln oder in der Ausschreibung obsiegen miss-
ten. Allein diese grosse Zahl verunmégliche eine Kollu-
sion gegenlber den Anbietern von Werbefldchen. So
verflige z. B. bereits das kleine OOH-Unternehmen Neo
Advertising Uber mehr als [...] Vertragspartner fir die
Nutzung von Flachen. Bei APG dirfte diese Zahl um ein
Vielfaches hoher liegen. Ein koordiniertes und stabiles
Gleichgewicht zweier Anbieter, wie es fir eine kollektive
Marktbeherrschung unabdingbar ware, sei bei dieser
Konstellation ausgeschlossen. Vielmehr wirden die
regelmassigen Ausschreibungen auch die etablierten
Anbieter immer wieder in den Wettbewerb zwingen. 0

119. Aufgrund der vorhandenen Informationen I&sst sich
nicht abschliessend beurteilen, ob tiefe, kollusives ver-
halten erschwerende Markteintrittsbarrieren bestehen.
Zwar scheint es in der jingeren Vergangenheit tatsach-
lich einige (wenige) erfolgreiche Markteintritte gegeben
zu haben. Diese besagen indes noch nicht, dass die

191 Vgl. Meldung, Rz 164 f.
192 y/gl. Meldung, Rz 153 ff.
193 Vgl. Meldung, Rz 157 f.
14 Vgl. Meldung, Rz 160 ff.
19 Vgl. Meldung, Rz 225 ff.
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Marktzutrittsbarrieren gemessen an den erzielbaren
Gewinnmargen tatsachlich tief sind. Sodann ist der Mel-
dung nicht zu entnehmen, wie viele der relevanten Wer-
beflachen einer Ausschreibung unterliegen. So ist auch
darauf hinzuweisen, dass die in der Meldung genannte
offentliche Hand nicht nur aus grossen Stadten und Ver-
kehrsunternehmen besteht, sondern auch kleinen und
kleinsten Gemeinden. Bei Letzteren ist im Zweifel wohl
eher nicht von aufwandigen Ausschreibungsverfahren
auszugehen. Zudem ist festzustellen, dass die Meldung
nebst Google keine konkreten Unternehmen nennt, wel-
che fiir einen mdéglichen Markteintritt in Frage kamen.
Bei Google handelt es sich um ein finanzstarkes, im
digitalen Bereich bereits etabliertes Unternehmen. Dies
I&sst keinen Schluss zu, dass die Markteintrittsbarrieren
tief waren. Weiter ist festzustellen, dass die in der Mel-
dung vorgebrachten Wechsel aufgrund von Ausschrei-
bungen grossmehrheitlich unter den drei gréssten Markt-
teiinehmern APG, TX/CC Schweiz und Livesystems
erfolgen.'% Die Situation diirfte sich schliesslich in den
verschiedenen regionalen Markten unterschiedlich dar-
stellen.

120. Insgesamt ist die potenzielle Konkurrenz als eher
schwach zu qualifizieren. Folglich bestehen gewisse
Hinweise, welche das Vorhandensein einer kollektiven
Marktbeherrschung durch TX und APG tendenziell be-
gunstigen.

.  Zwischenergebnis

121. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem schweizweiten Markt fir OOH-Werbung be-
grindet oder verstarkt.

122. In Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung
durch TX und APG beginstigt lediglich der Faktor der
potenziellen Konkurrenz den Anreiz und die Mdglichkeit
einer solchen. Insgesamt Uberwiegen jedoch die Fakto-
ren, welche nicht auf eine mdgliche kollektive Marktbe-
herrschung schliessen lassen. TX und APG werden
aufgrund des Zusammenschlussvorhabens nicht bedeu-
tend symmetrischer. Eine allfdllige Verringerung von
Unterscheidungsmoglichkeiten im Hinblick auf die zur
Verfliigung stehenden Wettbewerbsparameter ist, wenn
Uberhaupt, von untergeordneter Bedeutung. Unter die-
sen Umstanden ergeben sich insgesamt keine Anhalts-
punkte, dass das Zusammenschlussvorhaben die Még-
lichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX
und APG auf dem schweizweiten Markt fir OOH-
Werbung begrindet oder eine bestehende kollektive
Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.2. Markt fiir OOH-Werbung in der Deutsch-
schweiz

l. Aktueller Wettbewerb

123. Tabelle 6 gibt eine Ubersicht (iber die Umsétze und
die gerundeten Marktanteile gemass Meldung und somit
die Grossenverhaltnisse.

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt- . . VBZ
markt TX- cc _ gemein- | \pc Livesys- TrafficMe
Gruppe Schweiz sam tems dia
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 6: Marktanteile Markt flir OOH-Werbung in der Deutschschweiz (exkl. Verkehrsmittelwerbung)'0”

124. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer geringfligigen Marktanteilsaddition
kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem
Marktanteil von rund [50-60] % und einem Vorsprung auf
TX von rund [20-30] Prozentpunkten.

125. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung Iasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Zwar konn-
te TX ihren Marktanteil im Jahr 2021 verglichen mit dem
Jahr 2019 steigern; zusammen mit CC Schweiz ging der
Marktanteil jedoch von [20-30] % auf [20-30] % zurtck.
Ebenso fiel der Marktanteil von APG von [50-60] % im
Jahr 2019 auf [50-60] % im Jahr 2021. Demgegeniber
konnte Livesystems ihren Marktanteil von [0-10] % auf
[0-10] % steigern. Auch VBZ TrafficMedia konnte margi-

nal Marktanteile hinzugewinnen; von [0-10] % auf [O-
10] %.

126. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fir OOH-
Werbung in der Deutschschweiz durch das Zusammen-
schlussvorhaben.

Il. Kollektive Marktbeherrschung

127. Wie aus Tabelle 6 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund

196 V/gl. Meldung, Beilagen 52 und 53.
97 Vgl. Meldung, Beilage 29.
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[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

128. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX uber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 6 anndherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 7). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI als grund-
satzlich bedenkenlos ein. Ob besondere Umstande vor-
liegen, welche das Zusammenschlussvorhaben dennoch
als problematisch erscheinen liessen, kann offengelas-
sen werden (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3285
HHI ex post Zusammenschluss 3373
AHHI 88

Tabelle 7: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

129. Somit beglnstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Moglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundséatzlich nicht.

b. Symmetrien

130. Tabelle 6 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zusam-
menschlussvorhabens gemessen an den Werten aus
dem Jahr 2021 einen weniger als [...] so grossen Markt-
anteil wie APG aufweisen wird. APG weist hier einen
Marktanteilsvorsprung von rund [20-30] Prozentpunkten
auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktanteile von
APG und TX nicht als symmetrisch.

131. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

132. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz

und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beglinstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

133. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

134. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

135. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

136. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 110 ff. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

137. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 113 ff. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

138. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fur OOH-Werbung in der Deutschschweiz
begrindet oder verstarkt.

139. In Bezug auf eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in der Randziffer 122 verwiesen werden. Demnach er-
geben sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben die Mdglichkeit einer kol-
lektiven Marktbeherrschung durch TX und APG auf dem
Markt fir OOH-Werbung in der Deutschschweiz begrun-
det oder eine bestehende kollektive Marktbeherrschung
verstarkt.

B.3.2.2.3. Markt fiir OOH-Werbung im Grossraum

Genf/Lausanne.
| Aktueller Wettbewerb

140.Tabelle 8 gibt eine Ubersicht tiber die Umsatze und
die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung und
somit die Gréssenverhaltnisse.

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- cc gemein- APG Livesys- | TP Publi-
Gruppe Schweiz sam tems cité SA
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % | [20-30] % | [40-50] % | [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % | [20-30] % | [40-50] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % | [20-30] % | [40-50] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 8: Marktanteile Markt fiir OOH-Werbung im Grossraum Genf/Lausanne (exkl. Verkehrsmittelwerbung)'%8

141. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens

einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen.
Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem Marktanteil
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von rund [40-50] % und einem Vorsprung auf TX von
rund [20-30] Prozentpunkten.

142. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lasst sich
feststellen, dass in den letzten drei Jahren eine leichte
Verschiebung der Marktanteile stattgefunden hat. TX hat
im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr 2019 an Marktan-
teil eingeblsst; zusammen mit CC Schweiz ging der
Marktanteil von [20-30] % auf [20-30] % zurlick. Demge-
geniber konnten APG (von [40-50] % auf [40-50] %) und
Livesystems (von [0-10] % auf [0-10] %) ihre Marktantei-
le steigern. Die Marktanteile der TP Publicité SA gingen
leicht von [0-10] % auf [0-10] % zurlck.

143. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fir OOH-
Werbung im Grossraum Genf/Lausanne durch das Zu-
sammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

144. Wie aus Tabelle 8 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[40-50] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

145. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX lber einen kumulierten Marktanteil von
rund [60-70] %. Dementsprechend bestdtigen die aus
den Angaben in Tabelle 8 anndherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 9). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI nicht mehr
als bedenkenlos ein (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 2588
HHI ex post Zusammenschluss 2831
AHHI 242

Tabelle 9: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

146. Somit beglinstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich.

b. Symmetrien

147. Tabelle 8 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zusam-
menschlussvorhabens gemessen an den Werten aus
dem Jahr 2021 einen weniger als [...] so grossen Markt-
anteil wie APG aufweisen wird. APG weist hier einen
Marktanteilsvorsprung von rund [20-30] Prozentpunkten
auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktanteile von
APG und TX nicht als symmetrisch.

148. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

149. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beglinstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

150. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

151. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

152. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

153. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 110 ff. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

154. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 113 ff. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

155. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fir OOH-Werbung im Grossraum
Genf/Lausanne begriindet oder verstarkt.

156. In Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung
durch TX und APG begiinstigt der Faktor der Anzahl der
beteiligten Unternehmen, die Marktanteile und die
Marktkonzentration den Anreiz und die Méglichkeit einer
solchen. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Aus-
fuhrungen in der Randziffer 122 verwiesen werden.
Demnach ergeben sich insgesamt keine Anhaltspunkte,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Mdglichkeit
einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
auf dem Markt fir OOH-Werbung im Grossraum
Genf/Lausanne begriindet oder eine bestehende kollek-
tive Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.4. Markt fiir OOH-Werbung im Grossraum

Ziirich
l. Aktueller Wettbewerb

157. Tabelle 10 gibt eine Ubersicht Uber die Umsatze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grdssenverhaltnisse.

198 \/gl. Meldung, Beilage 30.
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Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt- . . VBZ
markt TX- cc ) gemein- | \pe Livesys- TrafficMe
Gruppe Schweiz sam tems dia
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [30-40] % | [40-50] % [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [40-50] % [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [30-40] % | [30-40] % | [40-50] % [0-10] % [0-10] %

Tabelle 10: Marktanteile Markt fiir OOH-Werbung im Grossraum Zirich (exkl. Verkehrsmittelwerbung)10®

158. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [30-40] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer geringflgigen Marktanteilsaddition
kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem
Marktanteil von rund [40-50] % und einem Vorsprung auf
TX von rund [10-20] Prozentpunkten.

159. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Zwar konn-
te TX ihren Marktanteil im Jahr 2021 verglichen mit dem
Jahr 2019 steigern; zusammen mit CC Schweiz ging der
Marktanteil jedoch von [30-40] % auf [30-40] % zurick.
Ebenso fiel der Marktanteil von APG von [40-50] % im
Jahr 2019 auf [40-50] % im Jahr 2021. Demgegenlber
konnte Livesystems ihren Marktanteil von [0-10] % auf
[0-10] % steigern. Auch VBZ TrafficMedia konnte margi-
nal Marktanteile hinzugewinnen; von [0-10] % auf [O-
10] %.

160. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fir OOH-
Werbung im Grossraum Zirich durch das Zusammen-
schlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

161. Wie aus Tabelle 10 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[40-50] % aufweisen und TX einen solchen von rund [30-
40] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

162. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX uber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestdtigen die aus
den Angaben in Tabelle 10 anndherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 11). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI als grund-
satzlich bedenkenlos ein. Ob besondere Umstande vor-
liegen, welche das Zusammenschlussvorhaben dennoch
als problematisch erscheinen liessen, kann offengelas-
sen werden (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3013
HHI ex post Zusammenschluss 3112
AHHI 99

Tabelle 11: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

163. Somit beglnstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich nicht.

b. Symmetrien

164. Tabelle 10 zeigt, dass der Marktanteil von TX nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens gemessen an
den Werten aus dem Jahr 2021 ungefahr [...] des
Marktanteils von APG entsprechen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [10-20] Prozent-
punkten auf TX auf. Auch wenn die Verhaltnisse auf
diesem Markt damit etwas ausgeglichener ausfallen als
in den anderen relevanten Markten, erweisen sich auch
hier die Marktanteile von APG und TX nicht als symmet-
risch.

165. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

166. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beginstigen.

c. Marktwachstum und Innovationen

167. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

168. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

19 Vgl. Meldung, Beilage 31.
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e. Multimarktbeziehungen

169. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

170. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 110 ff. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

171. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 113 ff. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

172. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fur OOH-Werbung im Grossraum Zirich
begriindet oder verstarkt.

173. In Bezug auf eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in der Randziffer 122 verwiesen werden. Demnach er-
geben sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben die Mdglichkeit einer kol-
lektiven Marktbeherrschung durch TX und APG auf dem
Markt fur OOH-Werbung im Grossraum Zurich begrun-
det oder eine bestehende kollektive Marktbeherrschung
verstarkt.

B.3.2.2.5. Schweizweiter Markt fiir Absatzkanale

fiir OOH-Werbung
l. Aktueller Wettbewerb

174. Tabelle 12 gibt eine Ubersicht Uber die Umsétze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- CcC gemein- APG Livesys- | Excom
Gruppe Schweiz sam tems Media AG
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %

Tabelle 12: Marktanteile schweizweiter Markt fir Absatzkanale fiir OOH-Werbung (exkl. Verkehrsmittelwerbung)'1©

175. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer relativ geringfiigigen Marktan-
teilsaddition kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG
mit einem Marktanteil von rund [50-60] % und einem
Vorsprung auf TX von rund [30-40] Prozentpunkten.

176. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung Iasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Der Markt-
anteil von TX hat sich im Jahr 2021 verglichen mit dem
Jahr 2019 nicht verandert; zusammen mit CC Schweiz
ging der Marktanteil jedoch von [20-30] % auf [20-30] %
zurlick. Ebenso fiel der Marktanteil von APG von [50-
60] % im Jahr 2019 auf [50-60] % im Jahr 2021. Dem-
gegenuber konnte Livesystems ihren Marktanteil von [0-
10] % auf [0-10] % steigern. Der Marktanteil der Excom
Media AG hat sich marginal erhoht, verbleibt jedoch
unter [0-10] %.

177. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fur die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem schweizweiten
Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung durch das
Zusammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

178. Wie aus Tabelle 12 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an

den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

179. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX uUber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 12 anndherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 13). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI nicht mehr
als bedenkenlos ein (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3305
HHI ex post Zusammenschluss 3462
AHHI 157

Tabelle 13: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

10 Vgl. Meldung, Beilage 38.
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180. Somit beglinstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich.

b. Symmetrien

181. Tabelle 13 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens gemessen an den Werten
aus dem Jahr 2021 einen weniger als [...] so grossen
Marktanteil wie APG aufweisen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [30-40] Prozent-
punkten auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktantei-
le von APG und TX nicht als symmetrisch.

182. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

183. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien flhrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX begunstigen.

c. Marktwachstum und Innovationen

184. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

185. Es kann hier auf die vorangehenden Ausflihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

186. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

187. Auf der Seite der hier relevanten Marktgegenseite,
der Inhaber von Standorten fir OOH-Werbung (vgl. vor-
ne Rz 60 f.), ist von einer eher starken Marktgegenseite
auszugehen. So schreiben z. B. Stadte, die SBB, Flug-
hafen oder grossere Immobiliengesellschaften ihre Wer-
beflachen periodisch neu aus. Damit werden die Anbie-

ter regelmassig in den Wettbewerb gegeneinander ge-
zwungen (vgl. vorne Rz 110 ff.).

188. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass die Stellung der Marktgegenseite den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch TX und APG beglinstigt.

g. Potenzielle Konkurrenz

189. Aufgrund der Angaben in der Meldung kann zwar
darauf geschlossen werden, dass es auf Seite der Ab-
satzkanale zu regelmassigen Neuausschreibungen
kommt (vgl. vorne Rz 118). Dies sprache in erster Linie
jedoch lediglich fiir eine regelmassige Anderung der
Marktanteile der aktuellen Marktteilnehmer und nicht
zwingend fir tiefe Markteintrittsbarrieren.

190. Es kann hier deshalb auf die vorangehenden Aus-
fihrungen in den Randziffern 113 ff. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

191. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem schweizweiten Markt flir Absatzkanale fir OOH-
Werbung begriindet oder verstarkt.

192. In Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung
durch TX und APG begiinstigt der Faktor der Anzahl der
beteiligten Unternehmen, die Marktanteile und die
Marktkonzentration den Anreiz und die Mdglichkeit einer
solchen. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Aus-
fihrungen in der Randziffer 122 verwiesen werden.
Demnach ergeben sich insgesamt keine Anhaltspunkte,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Madglichkeit
einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
auf dem schweizweiten Markt fir Absatzkanale fir OOH-
Werbung begrindet oder eine bestehende kollektive
Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.6. Markt fiir Absatzkandle fiir
Werbung in der Deutschschweiz

l. Aktueller Wettbewerb

193. Tabelle 14 gibt eine Ubersicht Uber die Umsétze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.

OOH-

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt- FOR-
markt TX- cc gemein- APG Livesys- MAT12
Gruppe Schweiz sam tems
AG
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 14: Marktanteile Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in der Deutschschweiz (exkl. Verkehrsmittelwer-

bung)111

1 Vgl. Meldung, Beilage 39.
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194. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer geringfligigen Marktanteilsaddition
kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem
Marktanteil von rund [50-60] % und einem Vorsprung auf
TX von rund [20-30] Prozentpunkten.

195. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung Iasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Der Markt-
anteil von TX hat im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr
2019 zugenommen; zusammen mit CC Schweiz ging
der Marktanteil jedoch von [20-30] % auf [20-30] % zu-
ruck. Ebenso fiel der Marktanteil von APG von [50-60] %
im Jahr 2019 auf [50-60] % im Jahr 2021. Demgegen-
Uber konnte Livesystems ihren Marktanteil von [0-10] %
auf [0-10] % steigern. Der Marktanteil der FORMAT 12
AG hat sich marginal erhoht, verbleibt jedoch unter [O-
10] %.

196. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fur die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fur Absatz-
kanale fir OOH-Werbung in der Deutschschweiz durch
das Zusammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

197. Wie aus Tabelle 14 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

198. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX {ber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 14 annaherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 15). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI als grund-
satzlich bedenkenlos ein. Ob besondere Umstande vor-
liegen, welche das Zusammenschlussvorhaben dennoch
als problematisch erscheinen liessen, kann offengelas-
sen werden (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3419
HHI ex post Zusammenschluss 3511
AHHI 91

Tabelle 15: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

199. Somit beglnstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich nicht.

b. Symmetrien

200. Tabelle 14 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens gemessen an den Werten
aus dem Jahr 2021 einen weniger als [...] so grossen
Marktanteil wie APG aufweisen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [20-30] Prozent-
punkten auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktantei-
le von APG und TX nicht als symmetrisch.

201. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

202. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beglinstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

203. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfuhrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

204. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

205. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

206. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 187 f. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

207. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 189 f. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

208. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in
der Deutschschweiz begriindet oder verstarkt.

209. In Bezug auf eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in der Randziffer 122 verwiesen werden. Demnach er-
geben sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben die Moglichkeit einer kol-
lektiven Marktbeherrschung durch TX und APG auf dem
Markt fir Absatzkanale fur OOH-Werbung in der
Deutschschweiz begriindet oder eine bestehende kollek-
tive Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.7. Markt fiir Absatzkanale fiir OOH-
Werbung in der franzésischsprachigen
Schweiz

l. Aktueller Wettbewerb

210.Tabelle 16 gibt eine Ubersicht Uber die Umsatze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.
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Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- cc gemein- APG Livesys- | Horizon
Gruppe Schweiz sam tems SA
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10]1 % | [20-30] % | [50-60] % | [10-20] % | [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % | [10-20] % | [20-30] % | [50-60] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 16: Marktanteile Markt fur Absatzkanale fir OOH-Werbung in der franzdsischsprachigen Schweiz (exkl.

Verkehrsmittelwerbung)'2

211. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen.
Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem Marktanteil
von rund [50-60] % und einem Vorsprung auf TX von
rund [30-40] Prozentpunkten.

212. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung Iasst sich
feststellen, dass in den letzten drei Jahren eine leichte
Verschiebung der Marktanteile stattgefunden hat. TX hat
im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr 2019 an Marktan-
teil eingeblsst; zusammen mit CC Schweiz ging der
Marktanteil von [20-30] % auf [20-30] % zurlick. Demge-
geniber konnten APG (von [50-60] % auf [50-60] % und
Livesystems (von [0-10] % auf [10-20] %) ihre Marktan-
teile steigern. Die Marktanteile der Horizon SA blieben
praktisch unverandert.

213. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fir Absatz-
kanale fir OOH-Werbung in der franzdsischsprachigen
Schweiz durch das Zusammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

214. Wie aus Tabelle 16 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [10-20] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

215. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX lber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 16 annaherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 17). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI nicht mehr
als bedenkenlos ein (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3194
HHI ex post Zusammenschluss 3403
AHHI 209

Tabelle 17: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

216. Somit beglinstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Moglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsétzlich.

b. Symmetrien

217. Tabelle 16 zeigt, dass der Marktanteil von TX nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens gemessen an
den Werten aus dem Jahr 2021 etwas mehr als [...] des
Marktanteils von APG entsprechen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [30-40] Prozent-
punkten auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktantei-
le von APG und TX nicht als symmetrisch.

218. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

219. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiuhrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beglinstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

220. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

221. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

222. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

223. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 187 f. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

224. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 189 f. verwiesen werden.

12 Vgl. Meldung, Beilage 40.
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. Zwischenergebnis

225. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fir Absatzkanale fur OOH-Werbung in
der franzdsischsprachigen Schweiz begriindet oder ver-
starkt.

226. In Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung
durch TX und APG beglinstigt der Faktor der Anzahl der
beteiligten Unternehmen, die Marktanteile und die
Marktkonzentration den Anreiz und die Moéglichkeit einer
solchen. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Aus-
fihrungen in der Randziffer 122 verwiesen werden.

Demnach ergeben sich insgesamt keine Anhaltspunkte,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Maoglichkeit
einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
auf dem Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung in
der franzdsischsprachigen Schweiz begriindet oder eine
bestehende kollektive Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.8. Markt fiir Absatzkandle fir OOH-
Werbung im Grossraum Genf/Lausanne

. Aktueller Wettbewerb

227. Tabelle 18 gibt eine Ubersicht Uber die Umséatze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- cC gemein- APG Livesys- Horizon
Gruppe Schweiz sam tems SA
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20] % [0-10] % [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [10-20]1 % | [10-20] % | [20-30] % | [40-50] % [0-10] % [0-10] %

Tabelle 18: Marktanteile Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Grossraum Genf/Lausanne (exkl. Verkehrs-

mittelwerbung)''3

228. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen.
Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem Marktanteil
von rund [50-60] % und einem Vorsprung auf TX von
rund [20-30] Prozentpunkten.

229. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung Iasst sich
feststellen, dass in den letzten drei Jahren eine leichte
Verschiebung der Marktanteile stattgefunden hat. TX hat
im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr 2019 an Marktan-
teil eingeblsst; zusammen mit CC Schweiz ging der
Marktanteil von [20-30] % auf [20-30] % zurlick. Demge-
genuber konnten APG (von [40-50] % auf [50-60] %) und
Livesystems (von [0-10] % auf [0-10] %) ihre Marktantei-
le steigern. Die Marktanteile der Horizon SA blieben
praktisch unverandert.

230. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fur Absatz-
kanale fur OOH-Werbung im Grossraum Genf/Lausanne
durch das Zusammenschlussvorhaben.

231. Wie aus Tabelle 18 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

232. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX Uber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 18 annaherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 19). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI nicht mehr
als bedenkenlos ein (vgl. Rz 82).

233. Somit beglnstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich.

b. Symmetrien

234. Tabelle 18 zeigt, dass TX nach Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens gemessen an den Werten
aus dem Jahr 2021 einen rund [...] so grossen Marktan-
teil wie APG aufweisen wird. APG weist hier einen
Marktanteilsvorsprung von rund [20-30] Prozentpunkten
auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktanteile von
APG und TX nicht als symmetrisch.

3 Vgl. Meldung, Beilage 41.
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235. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

1. Kollektive Marktbeherrschung

HHI ex ante Zusammenschluss 2935
HHI ex post Zusammenschluss 3215
AHHI 280

Tabelle 19: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

236. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX begunstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

237. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

238. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

239. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

240. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 187 f. verwiesen werden.

h. Potenzielle Konkurrenz

241. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 189 f. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

242. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fur Absatzkanédle fur OOH-Werbung im
Grossraum Genf/Lausanne begriindet oder verstarkt.

243. In Bezug auf eine kollektive Marktbeherrschung
durch TX und APG begiinstigt der Faktor der Anzahl der
beteiligten Unternehmen, die Marktanteile und die
Marktkonzentration den Anreiz und die Mdglichkeit einer
solchen. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Aus-
fihrungen in der Randziffer 122 verwiesen werden.
Demnach ergeben sich insgesamt keine Anhaltspunkte,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Maoglichkeit
einer kollektiven Marktbeherrschung durch TX und APG
auf dem Markt fur Absatzkanédle fur OOH-Werbung im
Grossraum Genf/Lausanne begriindet oder eine beste-
hende kollektive Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.29. Markt fiir Absatzkandle fiir
Werbung im Grossraum Ziirich

. Aktueller Wettbewerb

244. Tabelle 20 gibt eine Ubersicht (iber die Umsatze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.

OOH-

Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- cc gemein- APG Livesys- | Excom
Gruppe Schweiz sam tems Media AG
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [30-40] % | [40-50] % | [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [30-40] % | [560-60] % | [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [30-40] % | [30-40] % | [40-50] % | [0-10] % [0-10] %

Tabelle 20: Marktanteile Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Grossraum Zirich (exkl. Verkehrsmittelwer-

bung)114

245. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [30-40] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer geringflgigen Marktanteilsaddition
kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem
Marktanteil von rund [40-50] % und einem Vorsprung auf
TX von rund [10-20] Prozentpunkten.

246. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung lasst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Der Markt-
anteil von TX hat im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr
2019 zugenommen; zusammen mit CC Schweiz ging
der Marktanteil jedoch von [30-40] % auf [30-40] % zu-

rick. Ebenso fiel der Marktanteil von APG von [40-50] %
im Jahr 2019 auf [40-50] % im Jahr 2021. Demgegen-
Uber konnte Livesystems ihren Marktanteil von [0-10] %
auf [0-10] % steigern. Der Marktanteil der Excom Media
AG hat sich marginal erhoht, verbleibt jedoch unter [0-
10] %.

14 Vgl. Meldung, Beilage 42.
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247. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fir Absatz-
kanale fir OOH-Werbung im Grossraum Zirich durch
das Zusammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

248. Wie aus Tabelle 20 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[40-50] % aufweisen und TX einen solchen von rund [30-
40] %. Drittgrésster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

249. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfligen
APG und TX {ber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 20 anndherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 21). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI als grund-
satzlich bedenkenlos ein. Ob besondere Umstéande vor-
liegen, welche das Zusammenschlussvorhaben dennoch
als problematisch erscheinen liessen, kann offengelas-
sen werden (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3218
HHI ex post Zusammenschluss 3323
AHHI 105

Tabelle 21: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

250. Somit begilnstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration
den Anreiz und die Moglichkeit einer kollektiven Markt-
beherrschung durch APG und TX grundsatzlich nicht.

b. Symmetrien

251. Tabelle 20 zeigt, dass der Marktanteil von TX nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens gemessen an
den Werten aus dem Jahr 2021 ungefahr [...] des
Marktanteils von APG entsprechen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [10-20] Prozent-
punkten auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktantei-
le von APG und TX nicht als symmetrisch.

252. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

253. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien fiihrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX beglinstigen.

¢. Marktwachstum und Innovationen

254. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

255. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfuhrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

e. Multimarktbeziehungen

256. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

257. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 187 f. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

258. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfuhrungen
in den Randziffern 189 f. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

259. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt fir Absatzkanale fur OOH-Werbung im
Grossraum Zirich begriindet oder verstarkt.

260. In Bezug auf eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in der Randziffer 122 verwiesen werden. Demnach er-
geben sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben die Moglichkeit einer kol-
lektiven Marktbeherrschung durch TX und APG auf dem
Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Grossraum
Zirich begrindet oder eine bestehende kollektive
Marktbeherrschung verstarkt.

B.3.2.2.10. Markt fiir Absatzkanale
Werbung im Grossraum Basel

l. Aktueller Wettbewerb

261. Tabelle 22 gibt eine Ubersicht (iber die Umsatze
und die gerundeten die Marktanteile gemass Meldung
und somit die Grossenverhaltnisse.

fir OOH-
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Zusammenschlussparteien Wettbewerber
Gesamt-
markt TX- CcC gemein- APG Livesys- | Excom
Gruppe Schweiz sam tems Media AG
2021 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2020 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [10-20] % | [10-20] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %
2019 in tsd. Fr. [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
MA 100 % [0-10] % [20-30] % | [20-30] % | [50-60] % [0-10] % [0-10] %

Tabelle 22: Marktanteile Markt fir Absatzkanale fir OOH-Werbung im Grossraum Basel (exkl. Verkehrsmittelwer-

262. Die TX-Gruppe wird gemessen am Umsatz im Jahr
2021 nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
einen Marktanteil von rund [20-30] % auf sich vereinen,
wobei es nur zu einer geringfligigen Marktanteilsaddition
kommt. Grosster Wettbewerber bleibt APG mit einem
Marktanteil von rund [50-60] % und einem Vorsprung auf
TX von rund [30-40] Prozentpunkten.

263. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung I&sst sich
feststellen, dass die Marktanteile in den letzten drei Jah-
ren mehr oder weniger stabil geblieben sind. Der Markt-
anteil von TX hat im Jahr 2021 verglichen mit dem Jahr
2019 marginal zugenommen; zusammen mit CC
Schweiz ging der Marktanteil jedoch von [20-30] % auf
[20-30] % zuriuck. Ebenso fiel der Marktanteil von APG
von [50-60] % im Jahr 2019 auf [50-60] % im Jahr 2021.
Demgegenuber konnte Livesystems ihren Marktanteil
von [0-10] % auf [0-10] % steigern. Der Marktanteil der
Excom Media AG hat sich marginal erhoht, verbleibt
jedoch unter [0-10] %.

264. Insgesamt bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung der TX-Gruppe auf dem Markt fur Absatz-
kanale fir OOH-Werbung im Grossraum Basel durch
das Zusammenschlussvorhaben.

1. Kollektive Marktbeherrschung

265. Wie aus Tabelle 22 ersichtlich ist, wird nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens APG gemessen an
den Umsatzzahlen von 2021 einen Marktanteil von rund
[50-60] % aufweisen und TX einen solchen von rund [20-
30] %. Drittgrosster Wettbewerber ware Livesystems mit
rund [0-10] % Marktanteil.

a. Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

266. Nach dem Zusammenschlussvorhaben verfiigen
APG und TX uber einen kumulierten Marktanteil von
rund [70-80] %. Dementsprechend bestatigen die aus
den Angaben in Tabelle 22 annaherungsweise errechne-
ten HHI-Werte einen hohen Konzentrationsgrad (vgl.
Tabelle 23). Die EU-Horizontalleitlinien stufen diese HHI-
Werte und das damit verbundene Delta-HHI als grund-
satzlich bedenkenlos ein. Ob besondere Umstande vor-
liegen, welche das Zusammenschlussvorhaben dennoch

als problematisch erscheinen liessen, kann offengelas-
sen werden (vgl. Rz 82).

HHI ex ante Zusammenschluss 3578
HHI ex post Zusammenschluss 3611
AHHI 33

Tabelle 23: HHI-Werte vor und nach dem Zusammen-
schlussvorhaben und Delta-HHI

267. Somit beglinstigen die Anzahl der beteiligten Un-
ternehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration,
gemessen anhand des HHI sowie dessen Veranderung
durch das Zusammenschlussvorhaben, den Anreiz und
die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX grundsatzlich nicht.

b. Symmetrien

268. Tabelle 22 zeigt, dass der Marktanteil von TX nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens gemessen an
den Werten aus dem Jahr 2021 etwas mehr als [...] des
Marktanteils von APG entsprechen wird. APG weist hier
einen Marktanteilsvorsprung von rund [30-40] Prozent-
punkten auf TX auf. Damit erweisen sich die Marktantei-
le von APG und TX nicht als symmetrisch.

269. Im Ubrigen kann auf die vorangehenden Ausfiih-
rungen in den Randziffern 84 ff. verwiesen werden.

270. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss zu Symmetrien flhrt oder
bestehende Symmetrien verstarkt, welche den Anreiz
und die Mdglichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung
durch APG und TX begunstigen.

c. Marktwachstum und Innovationen

271. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 91 ff. verwiesen werden.

d. Markttransparenz

272. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 99 ff. verwiesen werden.

5 Vgl. Meldung, Beilage 43.
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e. Multimarktbeziehungen

273. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 106 ff. verwiesen werden.

f. Stellung der Marktgegenseite

274. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 187 f. verwiesen werden.

g. Potenzielle Konkurrenz

275. Es kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in den Randziffern 189 f. verwiesen werden.

lll.  Zwischenergebnis

276. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Einzelmarktbeherrschung
auf dem Markt flir Absatzkanale fir OOH-Werbung im
Grossraum Basel begriindet oder verstarkt.

277. In Bezug auf eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung kann hier auf die vorangehenden Ausfiihrungen
in der Randziffer 122 verwiesen werden. Demnach er-
geben sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben die Mdglichkeit einer kol-
lektiven Marktbeherrschung durch TX und APG auf dem
Markt flr Absatzkanale fir OOH-Werbung im Grossraum
Basel begriindet oder eine bestehende kollektive Markt-
beherrschung verstarkt.

B.3.2.2.11. Gesamtwiirdigung

278. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es
zu keiner massgeblichen Veranderung der Marktverhalt-

nisse, welche eine Einzelmarktbeherrschung durch TX
auf den vom Zusammenschluss betroffenen Markten
begriindet oder verstarkt. APG bleibt auch nach dem
Zusammenschluss mit Abstand das umsatzstarkste Un-
ternehmen in allen untersuchten Markten.

279. In Bezug auf eine etwaige kollektive Marktbeherr-
schung durch APG und TX beglnstigen in einzelnen
betroffenen Markten die Anzahl der beteiligten Unter-
nehmen, die Marktanteile und die Marktkonzentration
den Anreiz und die Mdglichkeit einer kollektiven Markt-
beherrschung durch APG und TX zumindest grundsatz-
lich. Zudem ist die potenzielle Konkurrenz als eher
schwach zu qualifizieren, weshalb gewisse Hinweise
bestehen, welche das Vorhandensein einer kollektiven
Marktbeherrschung durch TX und APG tendenziell be-
gunstigen. Die Ubrigen in Betracht gezogenen Faktoren
(dabei insbesondere die in mehrfacher Hinsicht gering-
fugige Symmetrie von TX und APG) ergeben indes ins-
gesamt keine Anhaltspunkte fur eine Begrindung oder
eine Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung durch TX und APG.

B.3.3

280. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

Ergebnis
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B23 3.

Medbase/Hirslanden/Luzerner Kantonsspital/Groupe Mutuel/SWICA/
Helsana — Bluespace Ventures AG

Vorlédufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
27. Februar 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. Februar
2023

1. Am 30. Januar 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigten die
nachstehend beschriebenen Unternehmen, gemeinsame
Kontrolle Uber das  Gemeinschaftsunternehmen
Bluespace Ventures AG (nachfolgend: Bluespace) zu
Ubernehmen. Das bisherige Aktionariat der Bluespace
soll um ein Unternehmen, die Luzerner Kantonsspital
AG (nachfolgend: LUKS), erweitert werden. Die Grin-
dung der Bluespace konnte infolge Beschlusses der
WEKO vom 28. Marz 2022 vollzogen werden." Zu den
meldenden Unternehmen (Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU):

2. Die Medbase AG (nachfolgend: Medbase) gehort zur
Migros-Gruppe? und erbringt Dienstleistungen im medi-
zinischen und therapeutischen Bereich. Daneben hat
Medbase die alleinige Kontrolle Uber die Apotheken der
Topwell-Gruppe und ist gemeinsam mit Zur Rose Suisse
AG an zwei Gemeinschaftsunternehmen beteiligt: MBZR
Apotheken AG und ZRMB Marketplace AG. Medbase ist
der WEKO u.a. aus den beiden letzteren Zusammen-
schlussverfahren bekannt.3

der Wettbewerbskommission vom

3. Die Hirslanden Venture Capital AG (nachfolgend:
Hirslanden) gehdrt zur Hirslanden-Gruppe. Die Hirslan-
den-Gruppe ist die grosste private Spitalkette der
Schweiz und ihrerseits eine hundertprozentige Tochter-
gesellschaft der Mediclinic International plc.*

4. Zur LUKS gehodren die LUKS Spitalbetrieb AG, die
LUKS Immobilien AG und die Luzerner Hohenklinik
Montana AG. Die LUKS hat einen Leistungsauftrag des
Kantons Luzern. Es bietet Leistungen der Akut- und
Rehabilitationsmedizin (insbesondere klinische stationa-
re und ambulante Medizin, Pravention, Diagnostik, The-
rapie und Palliation) mit Spitalbetrieben in Luzern, Mon-
tana, Sursee und Wolhusen an.5

5. Die Groupe Mutuel Holding AG (nachfolgend: Groupe
Mutuel) halt mehrere Gesellschaften, die in den ver-
schiedenen Versicherungsbereichen Gesundheit, Leben,
Vermdgen und Unternehmen tatig sind. Sie gehdrt zu
den funf grossten Krankenversicherern der Schweiz und
ist ausserdem im Bereich der Gesundheitsférderung, der
Pravention und der Versicherungsvermittlung tatig.6

6. Die SWICA Holding AG (nachfolgend: SWICA) und
mithin die SWICA-Gruppe ist in den Bereichen soziale
Krankenversicherung, Unfallversicherungen und private
Zusatzversicherungen tatig. Zudem ist SWICA in weite-
ren Bereichen wie bspw. der Versicherungsvermittlung
aktiv.”

7. Die Helsana Healthinvest AG (nachfolgend: Helsana),
indirekt eine Tochtergesellschaft der Helsana AG, ist
eine Investmentgesellschaft im Gesundheitsbereich. Die
operative Tatigkeit der Helsana Gruppe umfasst insbe-
sondere die Bereiche Grundversicherung nach KVG,
Zusatzversicherungen nach VVG und Unfallversicherun-
gen nach UVG.8

8. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft das Gemein-
schaftsunternehmen Bluespace. Dieses betreibt die
Web-Wissensplattform «Compassana»®, welche sich
gegenwartig in einer Pilotphase befindet, die voraus-
sichtlich im Frihjahr 2023 abgeschlossen werde. Ziel
der Plattform sei es, Kunden durch die Interaktion von
verschiedenen Plattformen ein digitales Gesund-
heitsdkosystem zu bieten, welches sie in Gesundheits-
fragen begleite und ihnen eine nahtlos verknipfte
Customer Journey ermdgliche.'® Gemass der Meldung
soll das Netzwerk der Plattform ambulante und stationa-
re Leistungserbringer, Gesundheitsfachpersonen, Versi-
cherer, Technologie- und Logistikpartner sowie weitere
Dienstleister umfassen. Die Plattform soll einen zentra-
len Speicherort fir individuelle Gesundheitsdaten sowie
objektive und qualifizierte Informationen zu Gesundheits-
themen anbieten. Ferner sollen den Patientinnen und
Patienten umfassende digitale Dienstleistungen zur Ver-
fugung gestellt werden, wobei Bluespace bzw. die Ge-
sundheitsplattform Compassana in erster Linie als Ver-
mittlerin von Dienstleistungen im Gesundheitsbereich
auftreten werde. Der Leistungskatalog der Plattform
werde, soweit gesetzlich zulassig, auf Basis der von

"RPW 2022/2, 453 ff., Bluespace Ventures AG.

2 Medbase ist eine 100%-Tochtergesellschaft der Migros Vita AG. Die
Anteile der Migros Vita AG werden zu 100 % vom MGB und verschie-
denen Migros-Genossenschaften gehalten. Fur die Geschaftstatigkei-
ten der Migros Gruppe siehe auch <report.migros.ch/2020/>.

8 RPW 2020/1, 251 ff., Medbase/Zur Rose; RPW 2019/4, 1209 ff.,
Migros/Topwell.

4 <https://lwww.mediclinic.com/en/home.html>. Weitere Informationen
zu Hirslanden finden sich unter <www.hirslanden.ch>.

5 Weitere Angaben zur Geschéaftstatigkeit vom LUKS finden sich unter
<https://www.luks.ch/>.

& Weitere Angaben zur Geschéftstéatigkeit von Groupe Mutuel finden
sich unter <www.groupemutuel.ch>.

7 Weitere Angaben zur Geschéftstatigkeit von SWICA finden sich unter
<www.swica.ch>.

8 Fur weitere Angaben zur Geschéftstatigkeit der Helsana Gruppe
siehe <www.helsana.ch/de/private.html> und <www.helsana.ch/de/
helsana-gruppe/ueber-uns/corporate-govemance.html>.

9 Vgl. <https://www.compassana.ch/de>.

© Meldung, S. 160/195.
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Kundinnen und Kunden mitgeteilten Daten und gemass
den Kundenbediirfnissen entlang des Patientenpfades
mit medizinischen und medizinnahen digitalen Services
ausgebaut und optimiert. In Abhangigkeit der Bedurfnis-
se soll die Plattform Patientenpfade flr grund- und zu-
satzversicherte Kundinnen und Kunden unterschiedlich
abbilden, respektive in Abhangigkeit des Patientenpfads
unterschiedliche Dienstleistungen anbieten. Sodann
wirden zur effizienten Kommunikation zwischen den
verschiedenen Akteuren des Gesundheitswesens unter-
einander und mit den Patientinnen und Patienten
Schnittstellen geschaffen. Die Plattform soll zur zentra-
len Drehscheibe fiir den Austausch zwischen Kundinnen
und Kunden sowie Fachpersonen'' wie auch flr die
Kommunikation zwischen den Fachpersonen entwickelt
werden.'2 Compassana sei als offenes Okosystem kon-
zipiert. Exklusivitdten seien keine vorgesehen. Im Er-
gebnis wirden Patientinnen und Patienten bzw. End-
kundinnen und Endkunden, Leistungserbringer und
Krankenkassen zeitgleich bei mehreren digitalen Ge-
sundheitsplattformen aktiv sein kdonnen.'3

9. Gegenstand des Zusammenschlussvorhabens ist die
Begriindung gemeinsamer Kontrolle iiber ein voll-
funktionales Gemeinschaftsunternehmen, die
Bluespace. Das Aktionariat der Bluespace als Betreibe-
rin der Gesundheitsplattform Compassana soll sich aus
drei Arten von Aktionaren zusammensetzen: eine Grup-
pe Leistungserbringer (Medbase, Hirslanden und LUKS),
eine Gruppe Krankenversicherer (Groupe Mutuel, SWI-
CA, Helsana) und eine Gruppe Technologie- und Lo-
gistikpartner. Jede Aktionarsgruppe soll aus mindestens
zwei und maximal drei Aktiondren bestehen. Gemass
der Zielstruktur soll jede Gruppe mit je einem Drittel am
Aktienkapital der Gesellschaft beteiligt sein.*

10. Nach der Griindung von Bluespace im Jahr 2020
und einer ersten und zweiten Aktionariatserweiterung’®
geht es im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben um
die Erweiterung des Aktionariats um die LUKS als drittes
Mitglied der Aktionarsgruppe Leistungserbringer. Es ist
beabsichtigt, dass nach der Erweiterung des Aktionariats
alle Beteiligten 16 %5 % des Aktienkapitals halten.®

11. Wie bereits im Rahmen des Zusammenschlussvor-
habens betreffend die Grindung von Bluespace darge-
legt, planen die Parteien, Bluespace weiterhin entspre-
chend der Zielstruktur gemeinsam zu kontrollieren. An
den die gemeinsame Kontrolle begrindenden Bestim-
mungen der Aktionarsbindungsvereinbarung andert sich
mit dem Beitritt der LUKS nichts. Folglich ist mit den
Parteien auch mit der LUKS als zuséatzlicher Partei von
einer gemeinsamen Kontrolle Gber Bluespace im Sinne
von Art. 1 Bst. b VKU auszugehen.

12. Die Anforderungen an ein Vollfunktionsunternehmen
sind bei Bluespace nach wie vor erflllt (Art. 2 Abs. 1
VKU)."” Damit liegt ein Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG vor.

13. Gemass den Angaben in der Meldung werden in
casu mit den kumulierten Umsatzen bzw. Pramienein-
nahmen die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a
und Bst. b KG i.V.m. Art. 9 Abs. 3 KG Uberschritten.'®
Folglich ist das Zusammenschlussvorhaben meldepflich-

tig.

14. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf
das Tatigkeitsgebiet der Bluespace. Gemass den plau-
siblen Ausfiihrungen und der entsprechenden Zusiche-
rung der Zusammenschlussparteien werden die Ubrigen
Markte, in denen die beteiligten Unternehmen tatig sind,
vom Zusammenschlussvorhaben nicht tangiert.

15. Die Gesundheitsplattform Compassana bietet bzw.
beabsichtigt, die folgenden (Vermittlungs-)Dienst-
leistungen zu erbringen: 19

* Vermittlung von medizinischer Konsultation (Fach-
personen-Suche) und Terminbuchung;

+ Vermittlung digitaler Gesundheitsangebote Dritter:
Geplant sind ein Symptom Checker, eine physiothe-
rapeutische Trainingsapplikation sowie Ernahrungs-
beratung;

» Bereitstellung eines Speicherortes flir medizinische
Dokumente, personliche Medikationsliste inkl. Up-
/Download und Document Sharing;

* Anstelle des noch 2022 geplanten Gesundheitsma-
gazins sollen Patientinnen und Patienten bzw. End-
kundinnen und Endkunden tber Compassana neu In-
formationen zu ihrer Behandlung oder anderen fir sie
relevanten Gesundheitsthemen abrufen kénnen. Die-
se Inhalte sollen primar durch Anbindung von Dritt-
dienstleistern erstellt werden;

* Abbildung der alternativen Versicherungsmodelle: Bei
Einverstandnis der Patientin bzw. des Patienten
kénnten neu die individuellen Produkteinformationen
der Kundinnen und Kunden angezeigt werden. [...]

+ Bereitstellung relevanter Gesundheitsinformationen
fur Health Care Professionals zur Férderung der in-
terdisziplinaren Kooperation: Flr Fachpersonen wer-
de Compassana [...] Dies ermdgliche ein vereinfach-
tes und sicheres Teilen von medizinischen Dokumen-
ten, Daten und Terminen.

Nach der Lancierung soll die Plattform dank ihres modu-
laren Aufbaus stetig erweitert und weiterentwickelt wer-
den kénnen.

! Fachpersonen seien ambulante und stationare Leistungserbringer
sowie Apotheken (Meldung, Fn 5).

2 Meldung, Rz 45, 75.

3 Meldung, Rz 77.

14

® Vgl. Meldung, Rz 57 — 64; siche auch RPW 2022/2, 454 Rz 11,
Bluespace Ventures AG.

6 Meldung, Rz 55, 64.

7 Siehe bereits RPW 2022/2, 455 Rz 14, Bluespace Ventures AG.

8 Meldung, lII.

% vgl. Meldung, Rz 78 — 90; so weitgehend bereits RPW 2022/2, 455
Rz 20, Bluespace Ventures AG.
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16. Vorliegend beteiligt sich ein weiterer Leistungser-
bringer, die LUKS, an Bluespace. Damit andert weder
das Geschaftsmodell noch die Situation im Markt we-
sentlich. Folglich kann gestlitzt auf die Ausflihrungen in
der Meldung und in Anlehnung an das im Jahr 2022
beurteilte Zusammenschlussvorhaben Bluespace Ven-
tures AG? fiir die Zwecke vorliegender Beurteilung von
einem nationalen Markt fiir digitale Gesundheitsplatt-
formen sowie einem nationalen Markt fiir digitale
Speicherung und Bearbeitung von Gesundheitsdo-
kumenten ausgegangen werden. Die genauen Marktde-
finitionen kdnnen auch vorliegend offengelassen wer-
den, da das Zusammenschlussvorhaben unabhangig
von den Marktdefinitionen keinen Anlass zu wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken gibt.

17. Die Plattform Compassana betreibt derzeit einen
Piloten, in welchem einzelne der Vermittlungsdienstleis-
tungen getestet werden. Der offizielle Public Launch von
Compassana ist fiir [...] vorgesehen (vgl. Rz 8).2" Allfal-
lige Marktanteile waren in jedem Fall vernachlassigbar,
da die Plattform derzeit noch lediglich in Form eines
Piloten aktiv ist.

18. Die beteiligten Unternehmen sind im Gegensatz zu
Bluespace nicht im Bereich digitale Gesundheitsplatt-
formen zur Vermittlung von verschiedenen digitalen Ge-
sundheitsangeboten/-dienstleistungen und damit nicht
als Vermittler von Angeboten diverser Anbieter aktiv. Sie
fihren ihre jeweils eigenen digitalen Angebote sowie
ihre Ubrigen Tatigkeiten separat und unabhéngig vonei-
nander weiter.?? Ebensowenig sind die beteiligten Unter-
nehmen gemass eigenen Angaben im Markt fur digitale
Speicherung und Bearbeitung von Gesundheitsdoku-
menten tatig. Folglich kommt es infolge des Zusammen-
schlussvorhabens zu keinen Marktanteilsadditionen auf
den relevanten Markten. Es liegen keine betroffenen
Markte mit Anteilsaddition im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vor.

19. Gemass den plausiblen Ausflihrungen in der Mel-
dung (s.a. Rz 14) und der Zusicherung der Parteien gibt
es zudem keinen betroffenen Markt (mit einem Marktan-
teil von 30% oder mehr von einem der beteiligten Unter-
nehmen), der den Markten, auf welchen das Gemein-
schaftsunternehmen tatig ist, vor-, nachgelagert oder
benachbart ist.

20. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

2 RPW 2022/2, 456 Rz 23 f. und 29 f., Bluespace Ventures AG; s.a.
RPW 2021/3, 649 ff., WELL.

2! Meldung, Rz 132.

2 Meldung, Rz 115.
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B2.3 4,
unternehmen

PHOENIX Pharma Switzerland AG/Voigt Holding AG/Gemeinschafts-

Vorlédufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG'

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
21. Februar 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU? vom 24. Februar
2023

A Sachverhalt
A.1 Das Zusammenschlussvorhaben

1. Am 23. Januar 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten (nachfolgend: Meldung). Da-
nach beabsichtigen die PHOENIX Pharma Switzerland
AG (nachfolgend: PHOENIX) und die Voigt Holding AG
(nachfolgend: Voigt; Voigt zusammen mit PHOENIX: die
Zusammenschlussparteien) ein  Gemeinschaftsunter-
nehmen (nachfolgend: GU) zu grinden, in das die
schweizerischen Tatigkeiten der Zusammenschlusspar-
teien in den Bereichen Pre-Wholesale (nachfolgend:
PWS) und Pharmagrosshandel eingebracht werden
sollen (nachfolgend: das Zusammenschlussvorhaben).

der Wettbewerbskommission vom

A.2 Beteiligte Unternehmen

2. PHOENIX mit Sitz in Unterentfelden (AG) ist eine
hundertprozentige, indirekt gehaltene Tochtergesell-
schaft der PHOENIX Pharma SE mit Sitz in Deutschland
(die PHOENIX Pharma SE zusammen mit ihren Toch-
tergesellschaften nachfolgend: PHOENIX-Gruppe). Die
PHOENIX-Gruppe ist eine europaweit tatige, diversifi-
zierte Gesundheitsdienstleisterin, deren Kerngeschaft
der Pharmagrosshandel darstellt. Die PHOENIX-Gruppe
ist in insgesamt 29 Landern mit 224 Verteilzentren aktiv
und beliefert von diesen Verteilzentren aus Apotheken,
Drogerien, die Arzteschaft und medizinische Einrichtun-
gen (Spitaler, Pflegeheime, etc.) mit Arzneimitteln und
Gesundheitsprodukten. Ausserdem betreibt die PHOE-
NIX-Gruppe mit ihren Apothekenketten BENU, APOTEK
1, Rowlands Pharmacy, Help Net und Lloyds Uber 3200
eigene Apotheken in 17 europaischen Landern.
Schliesslich bietet die PHOENIX-Gruppe auch weitere
spezialisierte Dienstleistungen fur Pharmaunternehmen
an. Die Amedis-UE AG (nachfolgend: Amedis) mit Sitz in
Unterentfelden (AG) ist eine Gesellschaft der PHOENIX-
Gruppe und aktiv im Bereich Pharmagrosshandel und in
geringerem Umfang im Bereich PWS. Sie betreibt Ver-
teilzentren in Unterentfelden (AG) und Puidoux (VD). Die
Pharmacies BENU SA (nachfolgend: BENU) mit Sitz in
Villars-sur-Glane (FR) ist eine Gesellschaft der PHOE-
NIX-Gruppe und fiihrt rund 90 Apotheken der Marke
BENU (nachfolgend: BENU-Apotheken) auf Detailhan-
delsstufe.

3. Voigt mit Sitz in Romanshorn (TG) ist die Konzernhol-
dinggesellschaft der Voigt-Gruppe (Voigt zusammen mit
ihren Tochtergesellschaften nachfolgend: Voigt-Gruppe).
Die Voigt-Gruppe ist eine schweizweit tatige Healthcare-
Dienstleisterin, die auf die Bereiche Pharmagrosshandel
und PWS spezialisiert ist. Die Voigt AG (nachfolgend:
VOI) mit Sitz in Romanshorn (TG) ist eine vollstandig
von Voigt gehaltene Tochtergesellschaft, die im Bereich
Pharmagrosshandel tatig ist. Sie betreibt in Romanshorn
(TG) die Administration und ein Logistik- und Verteilzent-
rum. Die Voigt Industrie Service AG (nachfolgend: VIS)
mit Sitz in Romanshorn (TG) ist eine vollstandig von
Voigt gehaltene Tochtergesellschaft, die im Bereich
PWS tatig ist. Ebenfalls Teil der Voigt-Gruppe ist die auf
der Detailhandelsstufe tatige [...].

A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

4. Gemass den Zusammenschlussparteien ist das Zu-
sammenschlussvorhaben eine Reaktion auf den hohen
Investitions- und Kostendruck im Gesundheitsmarkt, der
Kosteneinsparungen durch Effizienzgewinne unerlass-
lich mache. Daneben erlaube das Zusammenschluss-
vorhaben eine Verbreiterung des Sortiments und Digita-
lisierungsprojekte, was sowohl fur die direkten Kunden
des Pharmagrosshandels — insbesondere Apotheken —
als auch die Endkundinnen und Endkunden von Vorteil
sei.’

A.4 Verfahren

5. Am 3. November 2022 legten die Zusammenschluss-
parteien dem Sekretariat der WEKO (nachfolgend: Sek-
retariat) per E-Mail einen Meldungsentwurf betreffend
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben vor, der ein
umfangreiches ©konomisches Gutachten der Swiss
Economics SE AG* (nachfolgend: SE-Gutachten) um-
fasste.

6. Mit Schreiben vom 24. November 2022 liess das Sek-
retariat den Parteien Fragen zum Meldungsentwurf zu-
kommen.

7. Am 1. Dezember 2022 fand ein Treffen zwischen dem
Sekretariat und den Parteivertretungen der Zusammen-
schlussparteien statt. Anlasslich des Treffens wurden die
Fragen zum Meldungsentwurf sowie die Mdglichkeit der
Behandlung des Zusammenschlussverfahrens im Rah-
men der vorldufigen Prifung erdrtert. Hierzu wurde ins-
besondere auf die Mdglichkeit der Durchfihrung einer
Marktbefragung zur Klarung der Wettbewerbsverhaltnis-
se bereits vor dem Zeitpunkt der Meldung des Zusam-
menschlussvorhabens eingegangen.

" Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

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

3 Meldung, Rz 2, 51-59.

4 Swiss Economics SE AG, Zusammenschlussvorhaben PHOE-
NIX/Voigt, Joint Venture: Okonomisches Gutachten, Ziirich 2022.
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8. Am 14. Dezember 2022 reichten die Zusammen-
schlussparteien einen Uberarbeiteten Meldungsentwurf
sowie eine Uberarbeite Fassung des SE-Gutachtens ein.
Der Uberarbeitete Meldungsentwurf adressierte auch die
Fragen des Sekretariats vom 24. November 2022.

9. Am 19. Dezember 2022 fand eine Videokonferenz
zwischen dem Sekretariat und den Parteivertretungen
der Zusammenschlussparteien statt, anlasslich welcher
nochmals die Mdglichkeit der Durchfihrung einer Markt-
befragung vor dem Zeitpunkt der Meldung des Zusam-
menschlussvorhabens besprochen wurde. Zudem wurde
die Kostenverlegung fliir den damit zusammenhangen-
den ausserordentlichen Abklarungsaufwand thematisiert.

10. Mit E-Mail vom 22. Dezember 2022 erklarten die
Zusammenschlussparteien ihr Einverstandnis zur Durch-
fihrung einer Marktbefragung vor dem Zeitpunkt der
Meldung des Zusammenschlussvorhabens sowie zur
Tragung der Kosten nach Aufwand hinsichtlich der Ar-
beit des Sekretariats vor Meldung des Zusammen-
schlussvorhabens.

11. Am 9. Januar 2023 versandte das Sekretariat Aus-
kunftsbegehren an sechs Apothekenketten®, 14 Apothe-
kengruppierungen® (die 14 Apothekengruppierungen
zusammen mit den sechs Apothekenketten nachfolgend:
befragte Apotheken), vier Pharmagrosshandlerinnen?,
drei Apothekenverbande®, zwei Pharmaherstellerinnen-
verbande® sowie zwei potenziell im Pharmagrosshandel
tatige Unternehmen'®. Zwischen dem 11. Januar 2023
und dem 30. Januar 2023 gingen von allen befragten
Unternehmen und Verbanden Stellungnahmen zu den
Auskunftsbegehren vom 9. Januar 2023 ein.

12. Am 23. Januar 2023 reichten die Zusammen-
schlussparteien die Meldung des Zusammenschlussvor-
habens ein, deren Erhalt das Sekretariat mit Schreiben
vom 24. Januar 2023 bestatigte.

13. Am 25. Januar 2023 versandte das Sekretariat ein
Auskunftsbegehren mit Folgefragen an den Migros-
Genossenschafts-Bund.

14. Am 31. Januar 2023 versandte das Sekretariat ein
Auskunftsbegehren mit Folgefragen an die Pharma-
Focus AG.

15. Mit Schreiben vom 1. Februar 2023 bestatigte das
Sekretariat die Vollstandigkeit der Meldung und liess den
Zusammenschlussparteien Erganzungsfragen zukom-
men. Ebenfalls am 1. Februar 2023 versandte das Sek-
retariat ein Auskunftsbegehren mit Folgefragen an die
Galexis AG.

16. Am 6. Februar 2023 ging die Stellungnahme des
Migros-Genossenschafts-Bunds zum Auskunftsbegeh-
ren mit Folgefragen ein.

17. Am 7. Februar 2023 gingen die Stellungnahmen der
PharmaFocus AG und der Galexis AG zu den Aus-
kunftsbegehren mit Folgefragen sowie die Stellungnah-
me der Zusammenschlussparteien zu den Erganzungs-
fragen ein.

B Erwdagungen
B.1

18. Das Kartellgesetz gilt flir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliussen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

Geltungsbereich

19. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bs KG). Sowohl die
PHOENIX-Gruppe (Rz 2) als auch die Voigt-Gruppe
(Rz 3) sind als Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss
B.1.2.1 Allgemeines

20. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt jeder Vorgang,
wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen, als Unterneh-
menszusammenschluss. Grinden zwei oder mehr Un-
ternehmen ein Unternehmen, das sie gemeinsam kon-
trollieren wollen, so liegt ein Unternehmenszusammen-
schluss vor, wenn das GU auf Dauer alle Funktionen
einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt und in
es Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kon-
trollierenden Unternehmen einfliessen (Art. 2 Abs. 2
VKU).

21. Vorliegend planen die Zusammenschlussparteien die
Grindung eines GU in der Form einer Aktiengesellschaft
nach schweizerischem Recht. Dabei werden die Zu-
sammenschlussparteien gegen die Ausgabe von Aktien
am GU folgende Gesellschaften in das GU einbringen:

5 Dr. Bahler Dropa AG, Medbase Apotheken AG, Pharmacie Populaire
SA, Pill Group AG, PP Pharmacie Principale SA, Volksapotheke
Schaffhausen AG. Apothekenketten unterstehen einer einheitlichen
Oberleitung, welche in der Regel Rahmenvertrage mit Pharmagross-
handlerinnen als Lieferantinnen verhandelt (vgl. Meldung, Rz 86).

6 Coopérative Salveo, DirectCare AG, Farmacie Spazio Salute Sagl,
Fortis Concept AG, Pamco Société de Participations S.A., Pharma-
cieplus SA, Pharmactiv AG, Verein Pharmapower Schweiz, PHAR-
MASHOP SARL, Pharmavital AG, Rotpunkt-Pharma AG, Se-
dunopharm en liquidation, TopPharm Apotheken und Drogerien Ge-
nossenschaft, Verein MedicaPlus. Apothekengruppierungen unterste-
hen im Gegensatz zu Apothekenketten keiner einheitlichen Oberlei-
tung. Apothekengruppierungen handeln fir ihre Mitglieder in der Regel
Rahmenvertrage aus und verschaffen den einzelnen Apotheken durch
eine Bundelung von Einkaufsvolumina attraktive Einkaufskonditionen
bei mehreren Pharmagrosshandlerinnen. Weil sich Apothekengruppie-
rungen und Einkaufsgemeinschaften aus Sicht der Pharmagrosshand-
lerinnen nicht wesentlich unterscheiden, werden sie nachfolgend unter
ersterem Begriff zusammengefasst (vgl. Meldung, Rz 85 und 87).

7 Galexis AG, PharmaFocus AG, Unione Farmaceutica Distribuzione
SA, Zur Rose Suisse AG.

8 IFAK Verein, Schweizerischer Apothekerverband (pharmaSuisse),
Vereinigung der Gruppierungen unabhangiger Apotheken (VGUA).

9 INTERPHARMA, Vereinigung Pharmafirmen in der Schweiz (vips).

© Coop Genossenschaft, Migros-Genossenschafts-Bund.

" Meldung, Rz 40 ff.
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- PHOENIX wird Amedis und deren gesamte Ge-
schaftstatigkeit in den Bereichen PWS und Phar-
magrosshandel einbringen;?

- Voigt wird VIS und deren gesamte Geschaftstatigkeit
im Bereich PWS sowie VOI und deren gesamte Ge-
schéaftstatigkeit im Bereich Pharmagrosshandel ein-
bringen. '3

Das neu gegrindete GU wird nach Vollzug der Transak-
tion samtliche Aktien von Amedis, VIS und VOI halten.'#

B.1.2.2 Gemeinsame Kontrolle

22. Gemeinsame Kontrolle tber ein GU besteht, wenn
zwei oder mehr Unternehmen gemeinsam die Mdglich-
keit haben, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatig-
keit des GU auszuiiben.’ Das ist insbesondere dann
der Fall, wenn sie strategische geschaftspolitische Ent-
scheidungen (insbesondere Entscheidungen Uber das
Budget, den Geschéftsplan, grdssere Investitionen und
die Besetzung der Unternehmensleitung) gemeinsam
treffen miissen.'® Dazu reicht es bereits aus, wenn die
Unternehmen solche Entscheide jeweils nicht ohne die
andere Zusammenschlussparteien treffen kénnen, weil
die Zustimmung beider Zusammenschlussparteien notig
ist (sog. negative Kontrolle).'”

23. Vorliegend ist vorgesehen, dass die Aktien des GU
zu je 50 % von PHOENIX und Voigt gehalten werden.
[...] S@mtliche Entscheide der Generalversammlung des
GU werden daher die Zustimmung beider Zusammen-
schlussparteien voraussetzen. Ferner [...] alle wichtigen
Verwaltungsratsbeschliisse des GU [...] bei solchen
Beschliissen beide Zusammenschlussparteien zustim-
men missen.'® Die Zusammenschlussparteien erwerben
so die gemeinsame Kontrolle Uber das GU (Art. 2 Abs. 2
VKU).

B.1.2.3 Vollfunktionalitat und Einfliessen von Ge-
schaftstatigkeiten

24. Gemass Praxis der WEKO liegt der Vollfunktions-
charakter eines GU unter folgenden Voraussetzungen
vor:

- das GU tritt als Nachfrager oder Anbieter am Markt
auf;

- das GU tritt als selbstéandige wirtschaftliche Einheit
auf und ist in der Lage, eine eigene Geschaftspolitik
zu verfolgen (so dass es insbesondere mehr als eine
spezifische Funktion in der Geschéaftstatigkeit der
Muttergesellschaften Ubernimmt);

- das GU ist auf Dauer angelegt, d. h., es ist dazu be-
stimmt und in der Lage, seine Tatigkeiten zumindest
langfristig auszuiliben;

- das GU verflgt Uber ein sich dem Tagesgeschaft
widmendes Management und ausreichende Res-
sourcen wie finanzielle Mittel, Personal, materielle
und immaterielle Vermdgenswerte.'®

25. Vorliegend soll das GU eigenstandig in den Berei-
chen PWS und Pharmagrosshandel auf dem Markt tatig
sein. Die Zusammenschlussparteien bringen die Ge-
samtheit ihrer bestehenden Geschéaftstatigkeiten in die-
sen Bereichen gemass Rz 21 in das GU ein. [...]. Aus-
serdem soll das GU fiir unbeschrankte Zeit gegriindet

werden und auf Dauer angelegt sein. Schliesslich werde
das GU mit allen notwendigen betrieblichen und perso-
nellen Ressourcen ausgestattet sein, damit es sein Ge-
schaft betreiben kann, und (ber ein eigenes Manage-
ment verfligen, welches das Geschaft des GU fihrt und
die unternehmerische Verantwortung tragt.2 Damit er-
fullt das geplante GU das Kriterium der Vollfunktionalitat
und es werden die Geschaftstatigkeiten von mindestens
einem der kontrollierenden Unternehmen eingebracht
(Art. 2 Abs. 2 VKU).

B.1.2.4 Zusammenfassung

26. Im Ergebnis stellt das Zusammenschlussvorhaben
damit einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

27. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Zusammen-
schlussparteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

28. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt
mindestens 500 Millionen Franken erzielten und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken
erzielten (Art. 9 Abs. 1 KG).

29. Als beteiligte Unternehmen im Sinne dieser Verord-
nung gelten bei der Erlangung der Kontrolle die kontrol-
lierenden und die kontrollierten Unternehmen (Art. 3
Abs. 1 Bst. b VKU). Bei einem Zusammenschlussvorha-
ben, bei welchem mittels eines GU ein Zielunternehmen
erworben werden soll, sind insbesondere dann anstelle
des GU dessen Mutterunternehmen beteiligte Unter-
nehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU und
Art. 9 Abs. 1 KG, wenn das GU speziell fir den Erwerb
des Zielunternehmens gegrindet wird bzw. seine Ge-
schéaftstatigkeit noch nicht aufgenommen hat oder wenn

2 Nicht eingebracht werden auf Seiten der PHOENIX-Gruppe insbe-
sondere samtliche Tatigkeiten ausserhalb der Schweiz und die Aktivi-
taten der BENU-Apotheken [...].

'3 Nicht eingebracht werden auf Seiten der Voigt-Gruppe insbesondere
die [...].

4 Zusammenschlussvereinbarung vom 4. Oktober 2022 zwischen
Voigt und PHOENIX, Ziff. 3 und 4.

S RPW 2012/1, 148 Rz 32, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

6 RPW 2012/1, 148 Rz 32, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

7 RPW 2021/4, 916 Rz 9 Fn 3, Advent International Corporati-
on/Eurazeo SE/protel hotelsoftware GmbH; RPW 2017/3, 471 Rz 31,
BLS AG/Transport Ferroviaire Holding SAS; RPW 2012/1, 148 Rz 37,
NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

8 Meldung, Rz 44 ff.; Zusammenschlussvereinbarung vom 4. Oktober
2022 zwischen Voigt und PHOENIX, Ziff. 3.1.4 und Anhang 3.1.4;
Entwurf Aktionarsbindungsvertrag zwischen Voigt, PHOENIX und
avosano AG, Ziff. 6.

' RPW 2017/3, 471 Rz 36, BLS AG/Transport Ferroviaire Holding
SAS; RPW 2012/1, 149 Rz 38, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

2 Meldung, Rz 48 ff.
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die Muttergesellschaften die eigentlichen Akteure bei
dem Vorhaben sind.?"-

30. Vorliegend beabsichtigen PHOENIX und Voigt, ein
GU zu grinden, in das Amedis, VOI und VIS einge-
bracht werden sollen. Das GU soll fur den Erwerb der
gemeinsamen Kontrolle durch PHOENIX und Voigt Uber
Amedis, VOI und VIS gegrundet werden. Das GU hat
seine Geschaftstatigkeit noch nicht aufgenommen. Die

eigentlichen Akteure beim Zusammenschlussvorhaben
sind PHOENIX und Voigt. Die PHOENIX-Gruppe und die
Voigt-Gruppe sind somit die beteiligten Unternehmen
gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU. Amedis, VOI und VIS
gelten nicht als beteiligte Unternehmen.?2

31. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt die schweizweiten
Umséatze der PHOENIX-Gruppe und der Voigt-Gruppe
im Geschéftsjahr 2021:

Tabelle 1: Schweizweite Umsétze der PHOENIX-Gruppe und der Voigt-Gruppe im Jahr 2021.

Unternehmen Schweizweite Umsatze [Mio. Fr.]
Phoenix-Gruppe [= 100]
Voigt-Gruppe [z 100]
Beteiligte Unternehmen zusammen [2 500]

Quelle: Angaben der Zusammenschlussparteien.

32. Der Tabelle 1 ist zu entnehmen, dass die PHOENIX-
Gruppe und die Voigt-Gruppe im letzten Geschéftsjahr
vor dem Zusammenschluss jeweils einen schweizweiten
Umsatz von mindestens 100 Millionen Franken erzielten;
zudem erzielten sie zusammen einen schweizweiten
Umsatz von mindestens 500 Millionen Franken. Somit
handelt es sich vorliegend um einen meldepflichtigen
Zusammenschluss gemass Art. 9 Abs. 1 KG.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

33. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prufung durch die WEKO, sofern sich in einer
vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte

ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

34. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen (Rz 42 ff.).
In einem zweiten Schritt wird die voraussichtliche Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Markten
beurteilt (Rz 80 ff.).

B.4.1 Vorbemerkungen

35. Der Vertrieb von Arzneimitteln in der Schweiz erfolgt
Uber verschiedene Stufen und kann vereinfacht wie folgt
dargestellt werden:

Abbildung 1: Schematische Darstellung der Arzneimitteldistribution in der Schweiz.

Pharmaherstellerinnen

Direkt
zu
Pharmagrosshandlerinnen

Pre-Wholesaler

LEINTEYSYESTTG |

Pharmagrosshéandlerinnen
(Fullliner / Shortliner)

Apotheken Drogerien SD-Arzteschaft

Kundinnen und Kunden / Patientinnen und Patienten

Quelle: Darstellung des Sekretariats.

2! Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission: Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.03.2009
(Version 4 vom 01.10.2019), Ziff. 11 f.

Spitaler und Heime

22 MANI REINERT/MARIUS VISCHER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 9 N 45 f. Vgl. RPW 2019/4,
1179 f. Rz 1, 12, Brookfield Asset Management/Oaktree Capital Group.
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36. Die Produkte werden von Pharmaherstellerinnen und
Importeurinnen direkt oder Uber Pre-Wholesaler in Um-
lauf gebracht. Die Pharmagrosshandlerinnen (berneh-
men die Feinverteilung an Apotheken, Drogerien, die
selbstdispensierende Arzteschaft (nachfolgend: SD-
Arzteschaft), Spitaler und Heime.2

37. Pre-Wholesaler sind Logistikunternehmen fir phar-
mazeutische Produkte. Gewisse Herstellerinnen von
Arzneimitteln konzentrieren sich auf ihr Kerngeschaft,
die Forschung und Entwicklung, und lagern andere Ta-
tigkeiten aus. Das Hauptangebot der Pre-Wholesaler
besteht in den Dienstleistungen der Lagerung und der
Vertriebslogistik. Nicht alle Pre-Wholesaler verfligen
dabei Uber eigene Transportmdglichkeiten. Teilweise
wird der Transport der Pharmaprodukte an spezialisierte
Transportunternehmen ausgelagert. Daneben konnen
Pre-Wholesaler den Pharmaherstellerinnen verschiede-
ne weitere Dienstleistungen anbieten, wie z. B. die Ab-
wicklung des Bestellwesens, die Rechnungstellung oder
das Inkasso.?*

38. Die Pharmagrosshandlerinnen bilden im Zusam-
menhang mit dem Vertrieb von Arzneimitteln das traditi-
onelle Bindeglied zwischen den Pharmaherstellerinnen
und dem Detailhandel. Sie sorgen fiir die Feinverteilung
der Arzneimittel an die einzelnen Abnehmerinnen.
Pharmagrosshandlerinnen lagern die Arzneimittel in
Verteilzentren und beliefern den Detailhandel. Abnehme-
rinnen der Pharmagrosshandlerinnen sind Apotheken,
Drogerien, die SD-Arzteschaft, Spitédler und Heime. Um
eine Téatigkeit als Pharmagrosshandlerin aufnehmen zu
kdnnen, bedarf es einer Bewilligung der Schweizeri-
schen Zulassungs- und Aufsichtsbehoérde fur Arzneimit-
tel und Medizinprodukte Swissmedic (nachfolgend:
Swissmedic).?®

39. Die klassischen Pharmagrosshandlerinnen verfligen
Uber ein Vollsortiment (nachfolgend: Vollgrossistinnen
oder Fullliner), so dass sie in der Lage sind, jedes nach-
gefragte Arzneimittel innert kiirzester Zeit zu liefern. In
der Regel beliefern Vollgrossistinnen samtliche Absatz-
kandle. Neben Vollgrossistinnen bestehen Phar-
magrosshandlerinnen, welche Uber ein beschranktes
Sortiment verfugen (nachfolgend: Teilgrossistinnen oder
Shortliner). Einige Teilgrossistinnen konzentrieren sich
auf relativ teure und deshalb lukrative Arzneimittel, wel-
che sie zu tieferen Preisen als die Vollgrossistin anbie-
ten.26

40. Schliesslich vertreiben Pharmaherstellerinnen und
Importeurinnen ihre Produkte teilweise auch direkt. Der
Direktvertrieb ist insbesondere im Bereich der Spitaler
Ublich. Dies liegt daran, dass Spitéler Uber ein grosses
Einkaufsvolumen und entsprechende eigene Lagerka-
pazitadten verfugen. Fir die Pharmaherstellerinnen ist
eine direkte Belieferung der Spitaler insbesondere auch
deshalb attraktiv, weil eine einmal mit einem Arzneimittel
begonnene Behandlung in der Regel mit dem entspre-
chenden Medikament fortgesetzt wird. Marketingaspekte
spielen ebenfalls eine Rolle. Die Pharmaherstellerinnen
liefern aber auch in anderen Bereichen direkt an die
Detailhandelsstufe, beispielsweise an Apothekenketten
und Apothekengruppierungen. Gewisse Pharmaherstel-
lerinnen liefern sogar an einzelne unabhangige Apothe-
ken oder an SD-Arztinnen und SD-Arzte.?’

41. Der Versandhandel mit Arzneimitteln ist in der
Schweiz gemass Art. 27 Abs. 1 HMG grundsatzlich un-
tersagt. Es kann jedoch gemass Art. 27 Abs. 2 und
Art. 27 Abs. 4 HMG i.V.m. Art. 55 Abs. 1 und Abs. 2
Arzneimittelverordnung?® unter bestimmten Vorausset-
zungen eine Bewilligung durch die Kantone erteilt wer-
den. Der Versandhandel hat sich in der Schweiz inzwi-
schen etabliert.2® Die Versandhandelsapotheken bezie-
hen ihre Arzneimittel zum gréssten Teil direkt von den
Pharmaherstellerinnen und Importeurinnen, teilweise
aber auch von Pharmagrosshandlerinnen.30

B.4.2 Relevante Markte

42. Die sachlich und raumlich relevanten Markte sind
gemass Art. 11 Abs. 3 VKU zu bestimmen. Hierbei um-
fasst der sachlich relevante Markt alle Waren und Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zweckes als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Der rdumlich relevante Markt um-
fasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU).

43. Ausgangspunkt der Bestimmung der sachlich und
raumlich relevanten Markte sind primar die Geschéaftsbe-
reiche, in denen PHOENIX und Voigt tatig sind, also der

Pharmagrosshandel und PWS-Dienstleistungen fir
Pharmaprodukte.
B.4.2.1 Sachlich relevante Markte

B.4.2.1.1. Einleitung

44. Die WEKO hat in friheren Entscheiden im Bereich
Pharmagrosshandel mit Arzneimitteln entsprechend den
Bedirfnissen der Abnehmerinnen nach Absatzkanalen
differenziert. Dabei hat sie die Markte Pharmagrosshan-
del im Apothekenkanal, Pharmagrosshandel im Droge-
riekanal, Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
und Pharmagrosshandel im Spitalkanal unterschieden.?"
Diese Abgrenzung dient vorliegend als Ausgangspunkt
der Marktabgrenzung im Bereich des Pharmagrosshan-
dels.

2 RPW 2018/2, 391 f. Rz 60 f., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatft.

2% RPW 2018/2, 392 Rz 62, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatt.

% Art. 5, 18, 28 und 34 Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 Uber
Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21);
Art. 11 ff. Verordnung vom 14. November 2018 Uber die Bewilligungen
im Arzneimittelbereich (Arzneimittel-Bewilligungsverordnung; AMBV);
vgl. RPW 2018/2, 392 Rz 64, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatt.

% RPW 2018/2, 392 Rz 65, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatt.

27 RPW 2018/2, 393 Rz 68, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatft.

2 Verordnung vom 21. September 2018 Uber die Arzneimittel (Arznei-
mittelverordnung, VAM; SR 812.212.21).

% Vgl. Webseite Zur Rose Suisse AG,
(16.02.2023).

30 RPW 2018/2, 393 Rz 69, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft;, RPW 2009/2, 178 f. Rz 37 ff., Sun Store SA/Artisea SA/Distri-
pharm SA/Galenica AG.

31 RPW 2018/2, 395 Rz 77 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 501 Rz 24 ff., Galenica/Unione; RPW 2005/4, 644
Rz 59 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

32 Meldung, Rz 84.

<www.zurrose.ch>
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45. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, die Pra-
xis der WEKO bezlglich der Marktabgrenzung im Be-
reich Pharmagrosshandel, die nach Absatzkanalen un-
terscheidet, entspreche nicht der jingeren Praxis in der
Europaischen Union, da die Europaische Kommission in
ihrer jingeren Praxis jeweils einen einheitlichen Markt
fur den Fullline-Pharmagrosshandel abgegrenzt habe,
ohne nach Absatzkandlen (Kundengruppen) zu unter-
scheiden.3?

46. In Brocacef/Mediq Netherlands (2015) und McKes-
son/UDG Healthcare (Pharmaceutical Wholesale and
Associated Businesses) (2016) unterteilte die Europai-
schen Kommission den Pharmagrosshandel gestitzt auf
drei Kategorien (wobei sie in letzterem Entscheid die
exakte sachliche Marktabgrenzung offenliess): (i) nach
Pharmagrosshandlerinnen (Fullliner und Shortliner), (ii)
nach Produkten (basierend auf dem Umstand, ob das
Arzneimittel rezeptpflichtig war oder nicht, ob es sich um
ein Original, Generikum oder parallel importiertes Arz-
neimittel handelte und ob die Arzneimittel nur in Apothe-
ken unter Aufsicht einer Apothekerin oder eines Apothe-
kers verkauft wurden oder auch in anderen Geschéften),
und (iii) nach Abnehmerinnen (Apotheken, SD-
Arzteschaft und Spitéler) basierend auf den verschiede-
nen Einkaufs- und Zustellungsgewohnheiten.33

47. In Alliance Healthcare Deutschland/Gehe Pharma
Handel (2020), Sanacorp Pharmahandel/Leopold Fiebig
and Gerda Niickel (2021) und Phoenix/McKesson (2022)
unterschied die Europaische Kommission zwischen
Pharmagrosshandel und Direktlieferungen der Pharma-
herstellerinnen sowie zwischen Fulllinern und Shortli-
nern, wobei der sachlich relevante Markt nur Fullliner
(Vollgrossistinnen) umfasste, unter Ausschluss von
Shortlinern (Teilgrossistinnen) und Direktlieferungen von
Arzneimitteln.3* In  Alliance Healthcare Deutsch-
land/Gehe Pharma Handel (2020) kam die Europaische
Kommission zum Schluss, dass eine weitere Untertei-
lung nach Produktgruppen und nach Absatzkanalen
unterbleiben koénne.35 Hinsichtlich der Unterteilung nach
Absatzkanalen stellte die Europaische Kommission fest,
dass Arztinnen und Arzte aufgrund nationaler Regelun-
gen in Deutschland grundséatzlich nicht bei Phar-
magrosshandlerinnen beziehen wirden und zudem die
Pharmagrosshandlerinnen den Grossteil ihres Umsatzes
mit den Apotheken erzielen wirden, weshalb eine weite-
re Segmentierung nach Abnehmerinnen ohnehin nichts
an der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geandert
hatte.3® In Sanacorp Pharmahandel/Leopold Fiebig and
Gerda Niickel (2021) liess die Europaische Kommission
die Frage der mdoglichen Segmentierung nach Absatz-
kanalen und Produktgruppen jedoch wieder offen, ver-
warf sie also im Gegensatz zur Position in Alliance
Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel (2020)
nicht.3” In Phoenix/McKesson (2022) orientierte sich die
Europaische Kommission jedoch erneut an Alliance
Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel (2020)
und verzichtete auf eine Unterteilung nach Produktgrup-
pen und nach Absatzkanalen, wobei sie hinsichtlich Ab-
satzkanalen festhielt, dass eine Marktbefragung (die
hauptsachlich ltalien betraf) ergeben habe, dass Phar-
magrosshandlerinnen ihre Tatigkeit ohnehin aus-
schliesslich oder fast ausschliesslich auf den Apothe-
kenkanal fokussieren wirden.3®

48. Das Vorbringen der Zusammenschlussparteien,
wonach die Marktabgrenzung der WEKO im Bereich
Pharmagrosshandel nicht der jingeren Praxis der Euro-
paischen Kommission entspreche, ist angesichts des
Vorstehenden zu relativieren, zumal die jungere Praxis
der Europaischen Kommission uneinheitlich ist. Wah-
rend in Alliance Healthcare Deutschland/Gehe Pharma
Handel (2020) und Phoenix/McKesson (2022) eine
Segmentierung nach Absatzkanalen verworfen wurde,
wurde sie in Sanacorp Pharmahandel/Leopold Fiebig
and Gerda Niickel (2021) offengelassen. Die Argumen-
tation der Europaischen Kommission in Alliance
Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel (2020)
und Phoenix/McKesson (2022) lasst sich zudem nicht
auf die Schweiz Ubertragen. So existieren in der
Schweiz beispielsweise keine nationalen gesetzlichen
Bestimmungen, welche es der SD-Arzteschaft verbieten
wirden, Arzneimittel bei Pharmagrosshandlerinnen zu
beziehen. Im Gegenteil ist der Kanal SD-Arzteschaft der
zweitgrosste Pharmagrosshandelskanal und macht um-
satzmassig Uber ein Drittel des Apothekenkanals aus
(Rz 86). Vor diesem Hintergrund und in Einklang mit der
bisherigen Praxis (Rz 50 f., 56 f., 62, 65) rechtfertigt sich
in der Schweiz weiterhin eine Unterteilung nach Absatz-
kanalen im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung.

B.4.2.1.2,

49. Die WEKO ist in ihrer bisherigen Praxis von einem
separaten Markt flir den Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal ausgegangen.3®

Pharmagrosshandel im Apothekenkanal

50. Die Abgabe von Arzneimitteln an Konsumentinnen
und Konsumenten ist Kernkompetenz der Apotheken.
Sie fragen ihrerseits die Belieferung mit Arzneimitteln
nach und stellen damit eine der zentralen Marktgegen-
seiten der Pharmagrosshandlerinnen dar.

51. Apotheken verfligen Uber ein geschatztes durch-
schnittliches Sortiment von 15 000 bis 20 000 Artikeln
und muassen in der Lage sein, den Kundinnen und Kun-
den jedes nachgefragte Arzneimittel — ob an Lager oder
nicht — innert kurzer Zeit abzugeben. Aufgrund der Sor-
timentsbreite von Apotheken, ihrer hohen Erwartungen
betreffend Lieferbereitschaft/-frequenz (in der Regel eine

33 Europaische Kommission, Case M.7818 vom 03.03.2016, Rz 15,
McKesson/UDG Healthcare (Pharmaceutical Wholesale and Associa-
ted Businesses) m. w. H.; Europaische Kommission, Case M.7494
vom 17.04.2015, Rz 15, Brocacef/Mediq Netherlands.

34 Européaische Kommission, Case M.10404 vom 30.03.2022, Rz 23,
29 und 34, Phoenix/McKesson; Europaische Kommission, Case
M.10141 vom 08.03.2021, Rz 7-10, Sanacorp Pharmahandel/Leopold
Fiebig and Gerda Niickel, Europdische Kommission, Case M.9711
vom 17.08.2020, Rz 8 und Rz 13-19, Alliance Healthcare Deutsch-
land/Gehe Pharma Handel.

3 Europaische Kommission, Case M.9711 vom 17.08.2020, Rz 17 f.,
Alliance Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel.

3% Europaische Kommission, Case M.9711 vom 17.08.2020, Rz 18,
Alliance Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel.

37 Européaische Kommission, Case M.10141 vom 08.03.2021, Rz 10,
Sanacorp Pharmahandel/Leopold Fiebig and Gerda Niickel.

% Europaische Kommission, Case M.10404 vom 30.03.2022, Rz 31—
33, Phoenix/McKesson.

%% RPW 2018/2, 395 Rz 82 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft, RPW 2006/3, 502, Rz 30, Galenica/Unione.




2023/2

323

bis zwei Lieferungen taglich) sowie letztlich beschrankter
eigener Lagerkapazitaten ergeben sich ihrerseits hohe
Anspriiche an die sie beliefernden Anbieterinnen. Letzte-
re missen Uber ein breites Sortiment, einen Grossteil
davon an Lager, verfiigen und in der Lage sein, den
Apotheken jedes nachgefragte Arzneimittel innert kurzer
Zeit zu liefern. Diese Anspriche, insbesondere in Sa-
chen Sortiment, sind praktisch nur durch Vollgrossistin-
nen zu erfiillen.40

52. Die Zusammenschlussparteien halten diese Praxis
der WEKO bezlglich eines separaten relevanten Mark-
tes fir den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal mit
Bezug auf die Direktlieferungen flir Gberholt. Direktbelie-
ferungen von Apotheken — insbesondere Apothekenket-
ten und -gruppierungen — hatten aufgrund der zuneh-
menden Biindelung von Einkaufsmacht stark an Bedeu-
tung gewonnen. Apothekenketten und -gruppierungen
wirden gréssere Mengen bestimmter Arzneimittel teil-
weise direkt bei den Pharmaherstellerinnen beschaffen.
Teilweise wurden Pharmaherstellerinnen sogar direkt
einzelne unabhangige Apotheken beliefern. Schliesslich
sei der Direktvertrieb insbesondere fir Versandhandels-
apotheken, welche Arzneimittel zum grossten Teil direkt
bei den Pharmaherstellerinnen beziehen wirden, von
grosser Bedeutung.*!

53. Fur Apotheken ist das Angebot der Vollgrossistinnen
grundsatzlich nicht durch Direktlieferungen von Pharma-
herstellerinnen oder durch Lieferungen durch andere
Anbieterinnen zu ersetzen. Dies wird auch durch die
Zusammenschlussparteien bestatigt.4> Die Zusammen-
schlussparteien betonen, dass fur Apotheken die ver-
fugbare Sortimentsbreite an Lager (Anzahl verfigbare
Produkte) und die Lieferfrequenz (Anzahl Lieferungen
pro Tag) entscheidend seien.*® Nur Vollgrossistinnen
gewahrleisten ein breites Produktesortiment direkt ab
Lager und beliefern die Apotheken in der Regel ein- bis
zweimal pro Tag (Rz 39). Pharmaherstellerinnen und
Importeurinnen verfligen weder (ber eine vergleichbare
Sortimentsbreite, noch kdnnen sie einen derartigen Lie-
ferrhythmus anbieten. Eine Apothekenkette wies im
Rahmen der Marktbefragung zudem darauf hin, dass
Direktlieferungen von den meisten Pharmaherstellerin-
nen gar nicht mehr angeboten wirden und in den Apo-
theken heute nicht mehr wirtschaftlich umsetzbar sei-
en.*

54. Zusammenfassend ist somit von einem sachlich
relevanten Markt des Pharmagrosshandels im Apothe-
kenkanal auszugehen. Direktlieferungen durch Pharma-
herstellerinnen und Importeurinnen an die Apotheken
bilden nicht Teil dieses Marktes.

B.4.2.1.3. Pharmagrosshandel im Drogeriekanal

55. Die WEKO hat einen sachlich relevanten Markt des
Pharmagrosshandels im Drogeriekanal abgegrenzt.*5

56. Der im Rahmen des vorliegenden Verfahrens be-
trachtete sachlich relevante Markt des Pharmagross-
handels im Drogeriekanal umfasst die Belieferung von
Drogerien mit Arzneimitteln. Dabei ist zu beachten, dass
Drogerien nur  Arzneimittel der  Swissmedic-
Abgabekategorien D und E, nicht jedoch der Swissme-
dic-Abgabekategorien A und B verkaufen dirfen (Art. 25

Abs. 1 Bst. b HMG).#¢ Letztere sind den Apotheken vor-
behalten (Art. 24 Abs. 1 Bst. a HMG).#7

57. Der Fokus von Drogerien liegt auf dem Vertrieb von
parapharmazeutischen Produkten und Kosmetika und
nicht auf dem Arzneimittelvertrieb wie bei den Apothe-
ken.*8 In der Prifung des Zusammenschlussvorhabens
Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft wurde fest-
gehalten, dass Drogerien 90 % der Arzneimittel Uber
Pharmagrosshandlerinnen und ungefahr 10 % direkt von
den Pharmaherstellerinnen oder Importeurinnen bezie-
hen.*®

58. Die Zusammenschlussparteien halten die Definition
eines separaten sachlich relevanten Marktes fir den
Pharmagrosshandel im Drogeriekanal fiir iberholt. Sie
sind der Ansicht, dass es einen einheitlichen Markt fir
den Pharmagrosshandel flir Apotheken und Drogerien
gebe. Dies wird damit begrindet, dass letztlich sowohl
Apotheken als auch Drogerien Arzneimittel nachfragen
wirden. Und jene Arzneimittel, die in Drogerien verkauft
wirden, wirden ohne Hindernisse auch in Apotheken
verkauft. Zudem seien in jlingerer Zeit verschiedene
Drogerien in Apotheken umgewandelt worden, da vom
Produktsortiment der Lebensmitteldetailhandlerinnen
Druck auf die Drogerien ausgehe. Ausserdem wiirden
sowohl Apotheken als auch Drogerien ein breites Sorti-
ment an schnell abrufbaren Arzneimitteln von den
Pharmagrosshandlerinnen erwarten. Aus Sicht der
Pharmagrosshandlerinnen wiirden sich die Bedlrfnisse
der Apotheken und Drogerien nicht massgeblich unter-
scheiden. So wirden die Drogerien auf derselben Tour
beliefert wie die Apotheken.5°

59. Zu den Vorbringen der Zusammenschlussparteien ist
vorab festzuhalten, dass die Marktabgrenzung vorlie-
gend aus Sicht von Drogerien zu erfolgen hat. Somit ist
die vorgenommene Betrachtungsweise aus Sicht der
Pharmagrosshandlerinnen kaum geeignet, um die Frage
von Substitutionsmdglichkeiten von Drogerien bei der
Beschaffung des eigenen Sortiments zu beantworten.
Da Drogerien nur Arzneimittel der Swissmedic-
Abgabekategorien D und E verkaufen dirfen, ist ihre

40 RPW 2018/2, 395 Rz 82 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; Meldung, Rz 77, 119.

41 Meldung, Rz 95.

42 Meldung, Rz 96.

43 Meldung, Rz 93.

4 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 5.

4 RPW 2018/2, 396, Rz 90, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 502, Rz 29, Galenica/Unione.

46 Arzneimittel der per 1. Januar 2019 aufgehobenen Swissmedic-
Abgabekategorie C werden von Amtes wegen in die Swissmedic-
Abgabekategorien D oder B umgeteilt. Vgl. Webseite Swissmedic,
<www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/mitteilungen/liste_ab
gabekategorie_c_abgabekategorie_bumgeteilten_am.html>
(16.02.2023).

47 RPW 2018/2, 396 Rz 88, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatft.

48 Pharmagrosshandlerinnen vertreiben auch ein breites Sortiment von
in Drogerien verkauften Produkten, welche keine Arzneimittel sind. So
beispielsweise sonstige Gesundheitsprodukte und Kosmetika.

4 RPW 2018/2, 396, Rz 90, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatt.

%0 Meldung, Rz 98 ff.
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Sortimentsbreite (Anzahl verfligbare Produkte) bezlglich
Arzneimittel kleiner als diejenige der Apotheken, deren
Sortiment bis zu 20 000 Produkte umfasst. Die geringere
Sortimentsbreite mit Arzneimitteln der Swissmedic-
Abgabekategorien D und E lasst vermuten, dass Droge-
rien 6fter auf spezialisierte Shortliner ausweichen koén-
nen als Apotheken, die auf die tagliche Belieferung
durch Vollgrossistinnen angewiesen sind. Mit der gerin-
geren Sortimentsbreite ist schliesslich auch denkbar,
dass Drogerien im Verhaltnis héhere Lagerkapazitaten
fur Arzneimittel aufweisen als Apotheken, was wiederum
Auswirkungen auf die nachgefragte Lieferfrequenz hat.
So scheint es wahrscheinlich, dass Drogerien nicht auf
zwei Lieferungen pro Tag angewiesen sind wie Apothe-
ken. Das von den Zusammenschlussparteien vorge-
brachte Argument bezlglich des Drucks auf das Pro-
duktsortiment von Drogerien durch Lebensmitteldetail-
handlerinnen ist ein weiterer Anhaltspunkt, dass die
Beschaffung von Produkten durch Drogerien einer ande-
ren Marktdynamik unterliegt als diejenige von Apothe-
ken. Aufgrund der unterschiedlichen Anspriche der
Drogerien und Apotheken an die Sortimentsbreite, die
Lagerkapazitat sowie die Lieferfrequenz in Bezug auf
Arzneimittel, rechtfertigt sich weiterhin eine separate
Betrachtung des Pharmagrosshandels im Drogeriekanal.

60. Aufgrund des Gesagten ist praxisgemass von einem
sachlich relevanten Markt des Pharmagrosshandels im
Drogeriekanal auszugehen.

B.4.2.1.4. Pharmagrosshandel im Kanal SD-

Arzteschaft

61. Die WEKO ist in ihrer bisherigen Praxis von einem
separaten Markt fir den Pharmagrosshandel im Kanal
SD-Arzteschaft ausgegangen.5’

62. Pharmagrosshandlerinnen, die auf den Kanal SD-
Arzteschaft spezialisiert sind, beraten SD-Arztinnen und
SD-Arzte auf deren Bedirfnisse zugeschnitten, besu-
chen jahrlich deren Arztpraxis und bieten zusatzliche
Dienstleistungen an (z. B. Spezialretouren-Regelungen).
Solche Dienstleistungen koénnen nur durch Phar-
magrosshéandlerinnen erbracht werden, die auch oder
nur auf den Kanal SD-Arzteschaft spezialisiert sind. SD-
Arztinnen und SD-Arzte haben kleine Lagerkapazitaten
und sind daher auf tagliche Arzneimittelieferungen an-
gewiesen. Eine Pharmaherstellerin oder Importeurin
kann die SD-Arzteschaft nicht taglich mit allen Arzneimit-
teln direkt beliefern, welche diese in der Praxis bendti-
gen. Des Weiteren ist ein Bezug direkt bei der Pharma-
herstellerin oder Importeurin fiir eine SD-Arztin oder
einen SD-Arzt nur rentabel, wenn grosse Mengen eines
Arzneimittels bei dieser bestellt werden. Dies wird in
einer Ublichen Arztpraxis nur ausnahmsweise der Fall
sein. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass nicht spezialisierte Vollgrossistinnen und Teilgros-
sistinnen sowie Pharmaherstellerinnen und Importeurin-
nen nur zur Ergdnzung des Sortiments einer Arztpraxis
dienen konnen; sie vermogen aber die Dienstleistungen
einer auf den Kanal SD-Arzteschaft spezialisierten
Pharmagrosshandlerin nicht zu ersetzen.5?

63. Es wird aufgrund des oben Gesagten und in Ein-
klang mit der bisherigen Praxis der WEKO von einem
sachlich relevanten Markt des Pharmagrosshandels im
Kanal SD-Arzteschaft ausgegangen.

B.4.2.1.5.

64. Die WEKO st in ihrer bisherigen Praxis von einem
sachlich relevanten Markt des Pharmagrosshandels im
Spitalkanal ausgegangen.53

65. Die WEKO hielt in Galenica/Unione fest, dass Spita-
ler ihren Arzneimittelbedarf zu 90 % bis 100 % direkt bei
Pharmaherstellerinnen und Importeurinnen decken.?*
Die Zusammenschlussparteien beziffern diesen Wert mit
rund 95 %.%5 Lediglich 0 % bis 10 % werden demnach
von Pharmagrosshandlerinnen bezogen. Damit unter-
scheidet sich der Spitalkanal deutlich von den anderen
Absatzkanalen. Die Spitaler haben einen hohen Arznei-
mittelverbrauch und verfiigen lber grosse Lagerkapazi-
taten. Pharmaherstellerinnen und Importeurinnen geben
den Spitalern die Arzneimittel zu guten Konditionen ab,
etwa zu Preisen, welche deutlich unter den Ex Factory-
Preisen liegen. Die gunstige Abgabe von Arzneimitteln
kann sich fur die Pharmaherstellerin oder Importeurin
etwa dann lohnen, wenn die Spitéler bei langeren statio-
naren Medikamententherapien oder bei der Verabrei-
chung von Standardmedikamenten grosse Mengen be-
notigen. Von Interesse ist der Direktvertrieb fur die
Pharmaherstellerinnen und Importeurinnen auch des-
halb, weil in den Spitdlern junge Arztinnen und Arzte
arbeiten, welche als "Opinion-Leader" und zukiinftige
Inhaberinnen und Inhabern selbststandiger Arztpraxen
eine wichtige Rolle flr die Positionierung eines Arznei-
mittels spielen. Schliesslich steht der Spitalkanal aus
Patientinnen- und Patientensicht in keinem Konkurrenz-
verhaltnis zu den anderen Distributionskanalen (Apothe-
ken, Drogerien, SD-Arzteschaft). Die Abgabe von Arz-
neimitteln im Rahmen einer stationdren Behandlung
erfolgt exklusiv Uber die Spitalapotheke. Der Spitalkanal
wird sodann auch von den Marktteilnehmerinnen und
Marktteilnehmern selbst als eigener Kanal betrachtet.5¢

Pharmagrosshandel im Spitalkanal

66. Die Zusammenschlussparteien vertreten die Ansicht,
dass Direktlieferungen durch Pharmaherstellerinnen und
Importeurinnen an Spitéler einzurechnen seien. Spitaler
wirden Arzneimittel in erheblichem Umfang und zu deut-
lich reduzierten Preisen direkt bei Pharmaherstellerinnen
und Importeurinnen beziehen. Spitdler seien zudem in
der Lage, grossere Mengen an Arzneimitteln Gber lange-
re Zeit einzulagern, weshalb sie nicht auf eine regelmas-
sige Belieferung durch Vollgrossistinnen angewiesen
seien. Da rund 95 % des Gesamtumsatzes von Spitalern
mit Arzneimitteln auf Direktlieferungen beruhen wirden,
stellten Pharmagrosshandlerinnen eine untergeordnete
Bezugsquelle dar.5”

67. Zwar trifft es zu, dass Spitaler in der Lage sind, ei-
nen Grossteil der bendtigten Arzneimittel direkt bei den
Pharmaherstellerinnen zu beziehen. Wie bereits im Zu-
sammenhang mit dem Apothekenkanal begriindet wurde

51 RPW 2018/2, 397 Rz 97, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 502 Rz 29, Galenica/Unione.

52 RPW 2018/2, 396 Rz 91 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft, RPW 2006/3, 502 Rz 27, Galenica/Unione.

5 RPW 2006/3, 502 Rz 29, Galenica/Unione.

5 RPW 2006/3, 502 Rz 24, Galenica/Unione.

% Meldung, Rz 108.

5% RPW 2006/3, 502 Rz 24, Galenica/Unione.

5 Meldung, Rz 108.
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(Rz 53), ist jedoch eine vollstandige Deckung des Be-
darfs an Arzneimitteln durch den direkten Bezug bei
Pharmaherstellerinnen auch im Spitalkanal nicht mog-
lich. Auch die Zusammenschlussparteien gehen davon
aus, dass ein geringer Anteil des Bedarfs von Spitalern
Uber den Pharmagrosshandel abgedeckt wird. Der Be-
zug von Arzneimitteln bei Pharmagrosshandlerinnen ist
ein zum Direktbezug bei Pharmaherstellerinnen kom-
plementarer Bezugskanal: Einerseits kdnnen bei Phar-
magrosshandlerinnen Arzneimittel bezogen werden,
welche von Pharmaherstellerinnen nicht direkt angebo-
ten werden. Andererseits kdnnen Pharmagrosshandle-
rinnen kurzfristig bendtigte kleinere Mengen von Arz-
neimitteln liefern, die Ublicherweise in grosseren Mengen
bei den Pharmaherstellerinnen erworben werden.

68. Aufgrund dieser Erwagungen und in Einklang mit der
bisherigen Praxis der WEKO wird von einem separaten
sachlich relevanten Markt des Pharmagrosshandels im
Spitalkanal ausgegangen.

B.4.2.1.6. Pre-Wholesale-Dienstleistungen fiir

Pharmaprodukte

69. Die WEKO ist in ihrer bisherigen Praxis von einem
sachlich relevanten Markt fiir PWS-Dienstleistungen flr
Pharmaprodukte ausgegangen.58

70. PWS-Dienstleistungen bestehen hauptsachlich in
der Lagerungs- und Vertriebslogistik im Auftrag der
Pharmaherstellerinnen. Daneben kénnen Pre-
Wholesaler den Pharmaherstellerinnen weitere Dienst-
leistungen anbieten (Rz 37).

71. Gewisse Pharmaherstellerinnen nehmen die Lage-
rungs- und Vertriebslogistik selbst vor («in house»-
Losung). Weil «in house»-Ldsungen von der Konkurrenz
nicht genutzt werden kénnen, stellen sie fur Pharmaher-
stellerinnen kein Substitut fir PWS-Dienstleistungen
eines Pre-Wholesalers dar.5® Weiter kdnnen die Dienst-
leistungen von klassischen Logistikunternehmen flr
Pharmaherstellerinnen eine Ausweichmoglichkeit zu
Pre-Wholesalern darstellen. Gemass Art. 28 Abs. 1
HMG bendtigen Pre-Wholesaler eine Bewilligung fir den
Grosshandel von Swissmedic. Weil solche Logistikun-
ternehmen gemeinhin noch nicht die gesamte fur Pre-
Wholesaler Ubliche Bandbreite an Dienstleistungen an-
bieten (Rz 37), stellen sie fur Pharmaherstellerinnen kein
Substitut  fur PWS-Dienstleistungen eines Pre-
Wholesalers dar.

72. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es keine Substitute flir PWS-Dienstleistungen fiir phar-
mazeutische Produkte von Pre-Wholesalern gibt. Der
sachlich relevante Markt umfasst daher in Einklang mit
der bisherigen Praxis der WEKO PWS-Dienstleistungen
fur Pharmaprodukte.

B.4.2.2 Raumlich relevante Markte
B.4.2.2.1.

73. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raumlich
relevanten Markt ausgegangen.5°

Pharmagrosshandel im Apothekenkanal

74. Apotheken werden von den Pharmagrosshandlerin-
nen in der Regel zweimal taglich von Montag bis Sams-
tag beliefert werden. Dass Lieferungen auch zu Haupt-
verkehrszeiten zu erfolgen haben, stellt hohe Anforde-

rungen an die Logistik der im Apothekenkanal tatigen
Pharmagrosshandlerinnen. Die Marktteilnehmer sind
jedoch in der Lage, von einem oder wenigen Verteilzen-
tren aus Apotheken in der ganzen Schweiz zu beliefern.

75. Aufgrund dieser Erwagungen wird in Einklang mit
der Praxis der WEKO von einem nationalen Markt fir
den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal ausgegan-
gen.

B.4.2.2.2.

76. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raumlich
relevanten Markt ausgegangen.®! Vorliegend ist kein
Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuweichen, wes-
halb weiterhin von einem nationalen Markt fir den

Pharmagrosshandel im Drogeriekanal

Pharmagrosshandel im Drogeriekanal ausgegangen
wird.
B.4.2.2.3. Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzte-

schaft

77. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raumlich
relevanten Markt ausgegangen.f? Vorliegend ist kein
Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuweichen, wes-
halb weiterhin von einem nationalen Markt flr den
Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft ausge-
gangen wird.

B.4.2.2.4.

78. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raumlich
relevanten Markt ausgegangen.®® Vorliegend ist kein
Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuweichen, wes-
halb weiterhin von einem nationalen Markt flir den
Pharmagrosshandel im Spitalkanal ausgegangen wird.

B.4.2.2.5.

Pharmagrosshandel im Spitalkanal

Pre-Wholesale-Dienstleistungen fur
Pharmaprodukte

79. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raumlich
relevanten Markt ausgegangen.®* Vorliegend ist kein
Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuweichen, wes-
halb weiterhin von einem nationalen Markt fir PWS-
Dienstleistungen ausgegangen wird.

B.4.3 Voraussichtliche Stellung auf den betroffenen
Markten

B.4.3.1 Vorbemerkungen

80. Zu prifen ist, ob sich hinsichtlich der betroffenen
Méarkte (Rz 85 ff.) Anhaltspunkte ergeben, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung be-

% RPW 2015/3, 369 Rz 63, Medikamentenvertrieb in der Schweiz
betreffend Teilgegenstand Prewholesale — Lieferstopp durch Alloga
AG; RPW 2006/3, 500 Rz 13, Galenica/Unione; RPW 2005/4, 642
Rz 39, Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

5 RPW 2005/4, 642 Rz 37, Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

80 RPW 2018/2, 398 Rz 110, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft, RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea SA/ Distripharm
SA/Galenica AG; RPW 2006/3, 504 Rz 46, Galenica/Unione.

61 2018/2, 398 Rz 111, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschatft,
RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea SA/ Distripharm
SA/Galenica AG; RPW 2003/2, 318 Rz 27, Pfister Inc./Pharmacia
Corp.

62 RPW 2018/2, 398 Rz 116, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm
SA/Galenica AG; RPW 2006/3, 503 Rz 41, Galenica/Unione.

8 RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea SA/ Distripharm
SA/Galenica AG; RPW 2006/3, 503 Rz 40, Galenica/Unione.

64 RPW 2005/4, 642 Rz 41, Galenica SA/Alliance Uni-Chem.
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grindet oder verstarkt (Art. 10 Abs. 1 KG; Rz 91 ff.). Die
WEKO kann den Zusammenschluss untersagen oder
ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die
Prifung ergibt, dass er eine marktbeherrschende Stel-
lung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, begriindet oder verstarkt, und keine Verbesserung
der Wettbewerbsverhaltnisse in einem anderen Markt
bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden
Stellung Uberwiegt (Art. 10 Abs. 2 KG).

81. Das GU wird in den Bereichen Pharmagrosshandel
und PWS-Dienstleistungen fiir Pharmaprodukte tatig
sein (Rz 1).

82. In den Bereichen Pharmagrosshandel und PWS-
Dienstleistungen sind auch drei Tochtergesellschaften
der Galenica AG tatig (die Galenica AG zusammen mit
ihren Tochtergesellschaften nachfolgend: Galenica-
Gruppe). Im Bereich Pharmagrosshandel ist die Galeni-
ca-Gruppe mit der Galexis AG (nachfolgend: Galexis)
und mit der Unione Farmaceutica Distribuzione SA
(nachfolgend: UFD) tatig. Im Bereich PWS-
Dienstleistungen flr Pharmaprodukte ist die Galenica-
Gruppe mit der Alloga AG (nachfolgend: Alloga) tatig.6®

83. Im Bereich Pharmagrosshandel ist auch die Phar-
maFocus AG (nachfolgend: PharmaFocus) tatig. Phar-
maFocus wird von der NOWEDA Apothekergenossen-
schaft eG (nachfolgend: NOWEDA) mit Sitz in Deutsch-
land kontrolliert (die NOWEDA Apothekergenossen-
schaft eG zusammen mit ihren Tochtergesellschaften
nachfolgend: NOWEDA-Gruppe).

84. Im Bereich Pharmagrosshandel ist sodann die Zur
Rose Suisse AG (nachfolgend: Zur Rose) tatig. Zur Ro-
se wird kontrolliert durch die Zur Rose Group AG (die
Zur Rose Group AG zusammen mit ihren Tochtergesell-
schaften nachfolgend: Zur Rose-Gruppe). Gemass Me-
dienmitteilung vom 3. Februar 2023 ist vorgesehen, dass
Zur Rose vorbehaltlich der Zustimmung der WEKO im
zweiten Quartal des Jahres 2023 durch die Medbase
Apotheken AG (nachfolgend: Medbase), eine Tochter-
gesellschaft des Migros-Genossenschafts-Bunds (der
Migros-Genossenschafts-Bund zusammen mit seinen
Tochtergesellschaften  nachfolgend: Migros-Gruppe)
Gbernommen wird.6®

B.4.3.2 Bestimmung der betroffenen Markte

85. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU; nachfolgend: be-
troffene Markte). Wo diese Schwellen nicht erreicht wer-
den, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erubrigt
sich dann eine nahere Priifung.

86. Aus der nachfolgenden Tabelle 2 gehen die Marki-
anteile der Zusammenschlussparteien und der Galenica-
Gruppe auf denjenigen Markten hervor, auf denen das
GU voraussichtlich aktiv sein wird.

Tabelle 2: Marktanteile der Zusammenschlussparteien und der Galenica-Gruppe auf den relevanten Mérkten im

Jahr 2021.

Relevante Markte Marktanteil [%] Gesamt
markt

PHOENIX- | Voigt- GU Galenica- | Weitere [Mio.
Gruppe Gruppe Gruppe Fr.]

Pharmagrosshandel im Apothe- [10-20] [10-20] [30—40] [50-60] [10-20] 3462

kenkanal in der Schweiz

Pharmagrosshandel im Droge- [0-10] [40-50] [50-60] [40-50] [0-10] 139

riekanal in der Schweiz

Pharmagrosshandel im Kanal [0-10] [0-10] [0-10] [30-40] [60-70] 1324

SD-Arzteschaft in der Schweiz

Pharmagrosshandel im Spitalka- [10-20] [0-10] [10-20] [80-90] [0-10] 69

nal in der Schweiz

PWS-Dienstleistungen fir Phar- [0-10] [40-50] | [40-50] [50-60] [0-10] [50-100]

maprodukte in der Schweiz

Quelle: Angaben der Zusammenschlussparteien basierend auf Umsatzzahlen der Zusammenschlussparteien, Daten von Drittan-
bietern (IQVIA Holdings Inc.; Schweizerischer Apothekerverband [pharmaSuisse]) sowie Schatzungen der Zusammenschlusspar-
teien.” Es handelt sich um gerundete Zahlen, was Additionsdivergenzen erklart.

Legende: Der Marktanteil des GU entspricht dem kumulierten Marktanteil der Zusammenschlussparteien. Die graue Hinterlegung

bezeichnet einen betroffenen Markt.
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87. Der Markt fir den Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal in der Schweiz bildet einen betroffenen Markt
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Sowohl die
PHOENIX-Gruppe als auch die Voigt-Gruppe sind in
gwesentlichem Ausmass auf diesem Markt tatig. Der
kumulierte Marktanteil der Zusammenschlussparteien
betragt [30—40] %, wobei das Zusammenschlussvorha-
ben zu einer Marktanteilsaddition von [10-20] % flhrt.
Auf diesen Markt ist nachstehend im Detail einzugehen
(Rz 91-179).

88. Der Markt fur den Pharmagrosshandel im Droge-
riekanal in der Schweiz bildet einen betroffenen Markt
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Der kumulierte
Marktanteil der Zusammenschlussparteien betragt [50—
60] %. Die Marktanteilsaddition fallt mit [0-10] % gering
aus, so dass sich die Wettbewerbsverhaltnisse durch
das Zusammenschlussvorhaben nicht in relevanter Wei-
se andern (der Marktanteil der Voigt-Gruppe allein be-
tragt vor dem Zusammenschlussvorhaben [40-50] %).
Dass eine Einzelmarktbeherrschung begriindet oder
verstarkt wird, kann aufgrund der starken Prasenz der
Galenica-Gruppe ([40-50] %) ausgeschlossen werden.
Somit bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zusam-
menschlussvorhaben hinsichtlich dieses Marktes eine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstar-
ken wird. Deshalb wird auf diesen Markt nachfolgend
nicht weiter eingegangen.

89. Der Markt fir PWS-Dienstleistungen fiir Pharma-
produkte in der Schweiz bildet einen betroffenen Markt
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Der kumulierte
Marktanteil der Zusammenschlussparteien betragt [40—
50] %. Die Marktanteilsaddition fallt mit [0—10] % gering
aus, so dass sich die Wettbewerbsverhaltnisse durch
das Zusammenschlussvorhaben nicht in relevanter Wei-
se andern (der Marktanteil der Voigt-Gruppe vor dem
Zusammenschlussvorhaben betragt [40-50] %). Dass
eine Einzelmarktbeherrschung begrindet oder verstarkt
wird, kann aufgrund der starken Prasenz der Galenica-
Gruppe ([50-60] %) ausgeschlossen werden. Somit
bestehen keine Anhaltspunkte, dass das Zusammen-
schlussvorhaben hinsichtlich dieses Marktes eine markt-
beherrschende Stellung begrinden oder verstarken
wird. Deshalb wird auf diesen Markt nachfolgend nicht
weiter eingegangen. Auf Anreize fur die Ausibung von
Druck durch PWS-Dienstleisterinnen gegenuber grup-
penfremden Pharmagrosshandlerinnen wird im Zusam-
menhang mit der Behandlung der Sanktionsmechanis-
men auf dem Markt fir den Pharmagrosshandel im Apo-
thekenkanal eingegangen (Rz 169, 172).

90. Aus der Tabelle 2 ist sodann ersichtlich, dass es auf
den Markten fir Pharmagrosshandel im Kanal SD-
Arzteschaft in der Schweiz (kumulierter Marktanteil der
Zusammenschlussparteien: [0-10] %) und fur Phar-
magrosshandel im Spitalkanal in der Schweiz (kumu-
lierter Marktanteil der Zusammenschlussparteien: [10—
20] %) zu keinen betroffenen Markten im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU kommt. Deshalb wird auf diese
Markte nachfolgend nicht weiter eingegangen.

B.4.3.3 Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in
der Schweiz

B.4.3.3.1.

91. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Praxis und Lehre in der
Schweiz folgern aus einem hohen Marktanteil nicht per
se eine marktbeherrschende Stellung.%® Allerdings bildet
ein Marktanteil von 50 % ein Indiz fir eine marktbeherr-
schende Stellung.%® Weiter kann eine marktbeherr-
schende Stellung nicht bloss durch eine Addition von
Marktanteilen entstehen oder verstarkt werden. Maglich
ist beispielsweise auch, dass eine Marktbeherrschung
durch den zusammenschlussbedingten Wegfall potenzi-
eller Konkurrenz begriindet oder verstarkt wird.”® Der
potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende
Wirkung jedoch nur dann zu, wenn es aufgrund von
Marktverhalten (z. B. einer Preiserhéhung) des allenfalls
marktbeherrschenden Unternehmens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte
rasch erfolgen kénnen (d. h. grundsatzlich innerhalb von
drei Jahren) und geniigend gross sind. Sind Marktzutritte
frhestens nach einigen Jahren zu erwarten oder nur
von geringer Bedeutung, hat dies keinen nennenswerten
Einfluss auf das Verhalten der eingesessenen Unter-
nehmen, da von diesen nur beschrankt ausgewichen
werden kann.”" In schrumpfenden Markten sind Marktzu-
tritte zudem weniger wahrscheinlich als in Markten, in
welchen in Zukunft mit hohem Wachstum gerechnet
werden kann.”?

Einzelmarktbeherrschung

8 Webseite Galenica AG, Wholesale & Logistics, <www.galenica.com/
de/ueber-galenicallogistics-it/wholesales-logistics-.php> (16.02.2023).
8 Vgl. Webseite Medbase Apotheken AG, Zur Rose Schweiz stosst
zur Medbase Gruppe, <www.medbase.ch/news-medizin/detail/news/
zur-rose-schweiz-stoesst-zur-medbase-gruppe> (16.02.2023); Websei-
te Zur Rose Group AG, Zur Rose-Gruppe Ubergibt erfolgreiches
Schweizer Geschéaft an Migros, um sich auf Wachstum in Deutschland
zu konzentrieren, <https://ir.zurrosegroup.com/de/news/zur-rose-grup
pe-uebergibt-erfolgreiches-schweizer-geschaeft-an-migros-um-sich-auf
-wachstum-in-deutschland-zu/93d52f44-848c-4d66-a207-8c74e3b835
6d> (16.02.2023). Zur Rose ware nach Durchfiihrung dieses Zusam-
menschlussvorhabens Teil der Migros-Gruppe. Darauf wird eingegan-
gen in den Rz 106 und 158.

57 Das Sekretariat hat die Angaben der Zusammenschlussparteien auf
der Basis von Kundinnen- und Kundendaten der Galenica-Gruppe, der
NOWEDA-Gruppe, der PHOENIX-Gruppe, der Voigt-Gruppe und der
Zur Rose-Gruppe fir das Jahr 2021 geprift. Die Prifung ergab, [...].
Aufgrund des geringen Einflusses dieser Erkenntnis auf die Marktantei-
le im Jahr 2021 wird im Folgenden trotzdem auf die Angaben der
Zusammenschlussparteien abgestellt.

8 BGE 139 | 72 E. 9.3.3.2, Publigroupe SA et al./WEKO.

8 BGE 139 | 72 E. 9.3.3.2, Publigroupe SA et al./WEKO; DAMIEN J.
NEVEN, Analysis of Conglomerate Effects in EU Merger Control, in:
Handbook of Antitrust Economics, Buccirossi (Hrsg.), 2008, 183-211,
205.

0 RPW 2021/2, 457 Rz 192, Liberty Global/Sunrise.

" RPW 2021/2, 457 Rz 193, Liberty Global/Sunrise; RPW 2015/3, 501
Rz 203, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/1, 236 Rz 177, Swatch Group
Lieferstopp; Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung hori-
zontaler Zusammenschlisse gemass der Ratsverordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABl. C 31 vom
5.2.2004 S. 5 ff. (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinien), Rz 68 ff.

72 Vgl. EU-Horizontalleitlinien (Fn 71), Rz 72.
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92. Auf dem Markt fir den Pharmagrosshandel im Apo-
thekenkanal in der Schweiz prasentiert sich die Marktan-
teilsentwicklung in den Jahren 2019 bis 2021 wie folgt:

Tabelle 3: Marktanteile der Zusammenschlussparteien und ihrer Wettbewerberinnen auf dem Markt fiir Phar-
magrosshandel im Apothekenkanal in der Schweiz in den Jahren 2019-2021.

Pharmagrosshandel Marktanteil [%] Gesamt
im Apothekenkanal markt
in der Schweiz Zusammenschlussparteien Wettbewerberinnen [Mio. Fr.]
Jahr PHOENIX- Voigt- Galenica- | NOWEDA- | Zur Rose-

Gruppe Gruppe Gruppe Gruppe Gruppe
2019 [20-30] [10-20] [50-60] [0-10] [0-10] 3167
2020 [20-30] [10-20] [50-60] [0-10] [0-10] 3287
2021 [10-20] [10-20] [50-60] [0-10] [0-10] 3462

Quelle: Angaben der Zusammenschlussparteien basierend auf Umsatzzahlen der Zusammenschlussparteien, Daten von Drittan-
bietern (IQVIA Holdings Inc.; Schweizerischer Apothekerverband [pharmaSuisse]) sowie Schatzungen der Zusammenschlusspar-

teien.

93. Auf dem Markt fir den Pharmagrosshandel im Apo-
thekenkanal in der Schweiz wird das GU nach dem Zu-
sammenschlussvorhaben voraussichtlich Uber einen
Marktanteil von [30—40] % verfligen. Grosste Wettbe-
werberin auf diesem Markt ware auch nach dem Zu-
sammenschlussvorhaben die Galenica-Gruppe mit ei-
nem Marktanteil von [50-60] %. Zweitgrosste Wettbe-
werberin ware die NOWEDA-Gruppe mit einem Marktan-
teil von [0-10] %. Die Zur Rose-Gruppe halt gemass den
Zusammenschlussparteien einen Marktanteil von [0—
10] %. Die Marktanteile aller erwahnten Unternehmen
waren in den Jahren 2019-2021 relativ konstant, wobei
die PHOENIX-Gruppe und die NOWEDA-Gruppe einen
geringen Marktanteilsrickgang verzeichneten, wahrend
die Galenica-Gruppe einen geringen Marktanteilszu-
wachs erzielte.

94. In Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft stellte
die WEKO fest, dass die Galenica-Gruppe auf dem
Markt fir Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in der
Schweiz mit einem Marktanteil von 50-60 % im Jahr
2015 eine marktbeherrschende Stellung innehatte.”® Das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben wuirde die
Wettbewerbssituation insofern verandern, als die Gale-
nica-Gruppe nicht mehr die klare Marktflihrerin und das
GU (anders als Amedis und Voigt je allein) nicht mehr
deutlich kleiner als die Galenica-Gruppe wére.”* So
ergab die Marktbefragung, dass eine Uberwiegende
Mehrzahl der befragten Apotheken erwartet, dass das
GU (im Vergleich zu Amedis und Voigt je einzeln) ber
ein breiteres Sortiment und bessere Lieferbedingungen
(Lieferzeiten, Anzahl Touren, etc.) verfugen wird, wobei
diese Kriterien fir die Apotheken zu den wichtigsten
Kriterien bei der Auswahl einer Pharmagrosshandlerin
gehoren.” Gleichwohl hatte die Galenica-Gruppe wei-
terhin einen Marktanteilsvorsprung von [10-20] %. Auch
wirde sich nichts daran andern, dass die 372 eigenen
und Joint-Venture-Apotheken der Galenica-Gruppe’ (im
Vergleich zu nur rund 90 BENU-Apotheken, die zur

PHOENIX-Gruppe gehdren’) ihren Wettbewerberinnen
nicht oder nur beschrankt offenstehen.

95. Bei dieser Ausgangslage, insbesondere der weiter-
hin starken Stellung der Galenica-Gruppe, bestehen
keine Anhaltspunkte, dass das Zusammenschlussvor-
haben eine Einzelmarktbeherrschung auf dem Markt flr
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in der Schweiz
begrindet oder verstarkt.

B.4.3.3.2.

96. Ein Zusammenschluss kann nicht nur eine Einzel-
marktbeherrschung (Rz 91 ff.), sondern auch eine kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung begrinden oder

Kollektive Marktbeherrschung

8 RPW 2018/2, 403 Rz 162, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatft.

* RPW 2018/2, 403 Rz 162, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatt.

s Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Fragen8f. und 12; Stellungnahme Aus-
kunftsbegehren [...], Fragen 9 und 13; Stellungnahme Auskunftsbe-
gehren [...], Fragen 7 und 11; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...],
Fragen 6 und 12; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 9
und 13; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9; Stellung-
nahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 7 und 11; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Fragen 8 und 11; Stellungnahme Auskunfts-
begehren [...], Fragen 9 und 13; Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Frage 10; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 9 und
13.

6 Webseite Galenica AG, Pharmacies, <www.galenica.com/de/ueber-
galenica/products-care/pharmacies.php> (16.02.2023).

" Webseite Pharmacies BENU SA, Die Gruppe, <www.benu.ch/de/die-
gruppe> (16.02.2023).
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verstarken.”® Auch in einem solchen Fall kann die WE-
KO den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Be-
dingungen oder Auflagen zulassen, sofern die Voraus-
setzungen von Art. 10 Abs. 2 KG gegeben sind.”®

97. Zu prifen ist, ob sich Anhaltspunkte ergeben, dass
das Zusammenschlussvorhaben eine kollektive Markt-
beherrschung des GU und der Galenica-Gruppe be-
grundet oder verstarkt. Hierzu ist zu untersuchen, ob
Anreize zu koordiniertem Verhalten gegeben sind und
ob ein solches Verhalten mit grosser Wahrscheinlichkeit
stabil bzw. dauerhaft sein wird.

98. Das Europaische Gericht ging im Leitentscheid Air-
tours gegen Kommission davon aus, dass eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung entstehen kann, wenn
jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols es in Wah-
rung der gemeinsamen Interessen fir moglich, wirt-
schaftlich vernlnftig und daher ratsam halt, dauerhaft
einheitlich auf dem Markt vorzugehen, um zu héheren
als den Wettbewerbspreisen zu verkaufen, ohne zuvor
auf eine Vereinbarung im Sinne einer Vorschrift zurtck-
greifen zu missen und ohne dass die tatsachlichen oder
potenziellen Wettbewerberinnen oder die Kundinnen und
Kunden und die Verbraucherinnen und Verbraucher
wirksam reagieren konnen.8® Das Europaische Gericht
geht daher davon aus, dass zwischen den beteiligten
Unternehmen ein gemeinsames Verstandnis der wirt-
schaftlichen Machbarkeit und Vorteilhaftigkeit hinsicht-
lich eines koordinierten Verhaltens bestehen muss. Da-
mit ein solches gemeinsames Verstandnis vorliegen
kann, missen gemass Europdischem Gericht drei Vo-
raussetzungen erfiillt sein:8

- Transparenz: Jedes Mitglied des beherrschenden
Oligopols muss das Verhalten der anderen Mitglieder
in Erfahrung bringen kénnen, um festzustellen, ob sie
einheitlich vorgehen oder nicht.

- Innere Stabilitét. Die stillschweigende Koordinierung
muss auf Dauer erfolgen kdénnen, d. h., es muss ei-
nen Anreiz geben, nicht vom gemeinsamen Vorge-
hen auf dem Markt abzuweichen. Mitglieder des be-
herrschenden Oligopols kénnen nur dann, wenn sie
alle ein Parallelverhalten beibehalten, davon profitie-
ren. Diese Voraussetzung schliesst daher Gegen-
massnahmen (Abschreckungsmittel) im Fall eines
Abweichens vom gemeinsamen Vorgehen ein.

- Aussere Stabilitét: Die voraussichtlichen Reaktionen
der tatsachlichen und potenziellen Konkurrenten so-
wie der Verbraucher dirfen die erwarteten Ergebnis-
se des gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stel-
len.

99. In der bisherigen Praxis hat die WEKO zur Beurtei-
lung der kollektiven Marktbeherrschung folgende Indika-
toren herangezogen: Anzahl der beteiligten Unterneh-
men, Marktanteile, Marktkonzentration, Symmetrien,
Stabilitat der Marktverhaltnisse, Markttransparenz, Stel-
lung der Marktgegenseite, potenzielle Konkurrenz, Mul-
timarktbeziehungen und Sanktionsmechanismen.8? Die-
se Kriterien zur Prifung einer allfalligen kollektiven
Marktbeherrschung konkretisieren die im Airtours-
Entscheid des Europaischen Gerichts verwendeten Vo-
raussetzungen (Rz 98).83 In vergleichbarer Weise priifen

auch andere Wettbewerbsbehdrden die kollektive
Marktbeherrschung anhand solcher Indikatoren.84

100. Bei den Indikatoren handelt es sich nicht in dem
Sinne um kumulative Kriterien, dass sie alle vollumfang-
lich erfllt sein mussten, damit von kollektiver Marktbe-
herrschung ausgegangen werden kann. Vielmehr sind
die einzelnen Kriterien und deren Wechselwirkungen
untereinander anhand des konkreten Einzelfalls zu be-
trachten und zu gewichten. Dies hat zur Folge, dass
selbst wenn ein Kriterium nicht fur kollusives Verhalten
spricht, eine kollektive Marktbeherrschung aufgrund der
Gesamtbetrachtung dennoch vorliegen kann.85 Zur Kla-
rung der Moglichkeit, Wahrscheinlichkeit und Nachhal-
tigkeit einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
bedarf es daher einer Gesamtbetrachtung der Wettbe-
werbsbedingungen und des Wettbewerbsgeschehens
auf den zu priifenden Méarkten.8 Die vorgenannten Indi-
katoren (Rz 99) werden nachstehend im Einzelnen ge-
pruft.

8 Vgl. zum 6konomischen Hintergrund ROBERT H. PORTER, Mergers
and coordinated effects, International Journal of Industrial Organization
73, 2020, 102 583-102 603; NATALIA FABRA/MASSIMO MOTTA, As-
sessing coordinated effects in merger cases, in: Corchon/Marini
(Hrsg.), Handbook of Game Theory and Industrial Organization, Vol-
ume II: Applications, 2018, 91-122; KAI-UWE KUHN, The Coordinated
Effects of Mergers, in: Buccirossi (Hrsg.), Handbook of antitrust eco-
nomics, 2008, 105-144; MARC IVALDI/BRUNO JULLIEN/PATRICK
REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion:
Implications for Merger Control, in: Gohsal/Stennek (Hrsg.), The Politi-
cal Economy of Antitrust, 2007, 217—239.

* RPW 2021/2, 482 Rz 314, Liberty Global/Sunrise m. w. H.

80 Europaisches Gericht, ECLI:EU:T:2002:146, Rz 61, Airtours plc
gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften.

81 Europaisches Gericht, ECLI:EU:T:2002:146, Rz 62, Airtours plc
gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften; vgl. auch EU-
Horizontalleitlinien (Rz 71), Rz 42. Der Europaische Gerichtshof hat
diese Voraussetzungen fur vereinbar mit seiner Praxis erklart, vgl.
Europaischer Gerichtshof, ECLI:EU:C:2008:392, Rz 123 f., Bertels-
mann AG und Sony Corporation of America gegen Independent Music
Publishers and Labels Association (Impala).

8 RPW 2021/2, 482 Rz 314, Liberty Global/Sunrise m. w. H.

8 RPW 2020/2, 810 Rz 359, Sunrise/Liberty Global.

84 vgl. Autorité de la concurrence, Lignes directrices de I'Autorité de la
concurrence relatives au contréle des concentrations, Paris 2020
(nachfolgend: Autorité de la concurrence), Rz 742 ff,; Bundes-
kartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle,
Bonn 2012 (nachfolgend: Bundeskartellamt), Rz 84 ff.; Competition &
Markets Authority, Merger Assessment Guidelines, London 2021,
Rz 6.10 ff.; Conselho Administrativo de Defesa Econémica, Guide for
Horizontal Merger Review, Brasilia 2016, Kapitel 2.7; U.S. Department
of Justice/Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines,
Washington 2010 (nachfolgend: US-Horizontal Merger Guidelines),
Kapitel 7.2. Vgl. auch OECD Secretariat, Competition enforcement in
oligopolistic markets, Issues paper by the Secretariat, Paris 2015,
Rz 22.

8 RPW 2020/2, 810 Rz 359, Sunrise/Liberty Global; vgl. auch Eu-
ropaischer Gerichtshof, ECLI:EU:C:2008:392, Rz 125, Bertelsmann
AG und Sony Corporation of America gegen Independent Music Pub-
lishers and Labels Association (Impala).

8 RPW 2021/2, 482 Rz 311, Liberty Global/Sunrise m. w. H.
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a) Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

101. Die WEKO ging in ihrer Praxis davon aus, dass das
Vorliegen kollektiver Marktbeherrschung konsolidierte
Marktanteile von 50-60 % oder mehr erfordert.8” Auch
hohe konsolidierte Marktanteile prajudizieren jedoch flr
sich allein genommen keine kollektive Marktbeherr-
schung.® Es sind stets die Umsténde des Einzelfalls zu
bertcksichtigen. Im Allgemeinen ist die Wahrscheinlich-
keit des Vorliegens einer kollektiven Marktbeherrschung
umso hoher, je hoher die Marktkonzentration ist.8° Eine
geringe Anzahl von Wettbewerbern erleichtert sowohl
die Einigung Uber Marktmodalitaten als auch deren
Uberwachung.?®® Je héher der gemeinsame Marktanteil
ist, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass die
Verhaltensspielraume der Oligopolisten ausserhalb der
Oligopolgruppe eingeschrankt werden.??

102. Vorliegend betragt der konsolidierte Marktanteil des
GU und der Galenica-Gruppe nach Durchfiihrung des

Zusammenschlussvorhabens [80-90] % (vgl. Tabelle 3;
Rz 92). Die Marktanteile der Zusammenschlussparteien
und der Galenica-Gruppe waren in den Jahren 2019-
2021 relativ stabil mit [10—-20]-[20-30] % fiur die PHOE-
NIX-Gruppe, [10-20] % fur die Voigt-Gruppe und [50-
60]-[50-60] % fir die Galenica-Gruppe. PharmaFocus
verflgte ebenfalls Uber stabile Marktanteile von [0-10]-
[0-10] %.

103. Was die Marktkonzentration anbelangt, belauft sich
der Herfindahl-Hirschman-Index (nachfolgend: HHI)%2
auf 3315 vor dem Zusammenschlussvorhaben und 3923
nach Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens
(vgl. nachstehend Tabelle 4). Gemessen am HHI han-
delt es sich beim Markt fir den Pharmagrosshandel im
Apothekenkanal um einen stark konzentrierten Markt.%2
Der Zuwachs des HHI um 608 Indexpunkte ist zudem
als starker Zuwachs zu werten.

Tabelle 4: HHI betreffend den Markt fiir den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in der Schweiz im Jahr 2021.

Herfindahl-Hirschman-Index (HHI)

Vor Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens 3315
Nach Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens 3923
Anderung 608

Quelle: Berechnungen des Sekretariats basierend auf Daten der Zusammenschlussparteien.

104. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass
die Stabilitdt der Marktanteile vorliegend nur eine
scheinbare sei. Insbesondere nehme die Marktprasenz
der NOWEDA-Gruppe (mit PharmaFocus; Rz 83) und
der Zur Rose-Gruppe (mit Zur Rose; Rz 84) zu.% Zudem
wachse auch die Bedeutung von Direktbelieferungen
durch Pharmaherstellerinnen an den Detailhandel (unter
Auslassung der Stufe Pharmagrosshandel) und stelle
eine effektive Ausweichmdglichkeit dar. Der Anteil der
Direktlieferungen am Gesamtmarkt im Apothekenkanal
liege bei tber [10-20] %.%

105. Die NOWEDA-Gruppe verfugt mit PharmaFocus
auf dem Markt fur den Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal in der Schweiz Uber einen Marktanteil von [0—
10] %. PharmaFocus wurde im Jahr 2001 als Teilgros-
sistin gegrundet. Im Jahr 2013 wurde PharmaFocus Teil
der deutschen NOWEDA-Gruppe (Jahresumsatz im
Geschaftsjahr 2021/2022: 8,97 Milliarden Euro®) und
nahm im Jahr 2014 die Tatigkeit als Vollgrossistin auf.%”
PharmaFocus positionierte sich konsequent als Phar-
magrosshandlerin fir unabhangige Apotheken, die keine
Apothekenketten unter einheitlicher Leitung beliefert
(hingegen beliefert sie Apothekengruppierungen, deren

8 RPW 2008/1, 187 Rz 475, Migros/Denner; RPW 2011/2, 241
Rz 102, Eierhandel.

8 RPW 2008/3, 451 ff. Rz 262 ff., Heineken/Eichhof, RPW 2018/2, 409
Rz 213, Galexis/Pharmapool, RPW 2020/2, 840 f. Rz 575 ff., Sunri-
se/Liberty Global.

8 Vgl. EU-Horizontalleitlinien (Fn 71), Rz 39.

% Vgl. EU-Horizontalleitlinien (Fn71), Rz 42; Autorité de la concur-
rence (Fn 84), Rz 744.

9 Vgl. Bundeskartellamt (Fn 84), Rz 88.

92 Der HHI ist ein Konzentrationsmass, welches aus der Summe der
quadrierten Marktanteile der in einem Markt tatigen Unternehmen
berechnet wird. Je hoher der HHI ist, desto starker ist der Markt kon-
zentriert. Bei einem Monopol (100 % Marktanteil) eines einzelnen
Unternehmens betragt der HHI 10 000.

% Die Europaische Kommission (EU-Horizontalleitlinien [Fn 71], Rz 6)
erachtet einen HHI von unter 1000 als grundsatzlich unbedenklich; ein
HHI bis 2000 wird als unbedenklich angesehen, wenn die Anderung
des HHI durch das Zusammenschlussvorhaben weniger als 250 Punk-
te betragt; ein HHI von tber 2000 wird als unbedenklich angesehen,
wenn die Anderung des HHI durch das Zusammenschlussvorhaben
weniger als 150 Punkte betragt. Das US Department of Justice und die
Federal Trade Commission (US-Horizontal Merger Guidelines [Fn 84],
Kapitel 5.3) sprechen von unkonzentrierten Markten bei einem HHI
unter 1500, von moderat konzentrierten Markten bei einem HHI zwi-
schen 1500 und 2500 und von hochkonzentrierten Markten bei einem
HHI Gber 2500.

% Meldung, Rz 329 ff.

% Meldung, Rz 333.

% Webseite NOWEDA Apothekergenossenschaft eG, NOWEDA er-
wirtschaftet erneut Umsatzplus, <www.noweda.de/intern/news-detail
seite-1/noweda-erwirtschaftet-erneut-umsatzplus#:~:text=Die%20
NOWEDA%2DGruppe%?20steigerte%20ihren,Euro.> (16.02.2023).

97 Webseite PharmaFocus AG, PharmaFocus — Wer sind wir?,
<www.pharmafocus.ch/index.php/de/unternehmen/pharmafocus-wer-
sind-wir> (16.02.2023).
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Mitglieder unabhangige Apotheken sind). Diese Positio-
nierung wurde im Rahmen der Marktbefragung besta-
tigt.®¢ PharmaFocus versteht sich zudem selbst als
«Marktregulativ».? [...].'1%° Was die zu erwartende Ent-
wicklung der Marktanteile anbelangt, schatzt Pharma-
Focus das eigene Wachstumspotenzial in den nachsten
zwei Jahren auf [...].19" Wahrend bisher neben der
NOWEDA-Gruppe auch die Voigt-Gruppe Apotheken als
Kundinnen mit dem Argument gewinnen konnte, dass
sie keine eigenen Apotheken (und damit keine Eigenin-
teressen auf Stufe Apotheken) hat, wird dies das GU
infolge des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
voraussichtlich nicht mehr in gleicher Weise tun kénnen,
weil die PHOENIX-Gruppe mit den BENU-Apotheken
Uber eine eigene Apothekenkette verfligt. Zwar werden
die BENU-Apotheken nicht in das GU eingebracht (sie
werden weiterhin ausschliesslich von der PHOENIX-
Gruppe kontrolliert sein), doch folgt aus der Marktbefra-
gung, dass das GU gemass Marktwahrnehmung zumin-
dest von einem Teil der befragten Apotheken nicht als
Pharmagrosshandlerin ohne Eigeninteressen auf Stufe
Apotheken eingeordnet werden wird.'%? Eine befragte
Apotheke driickte dies wie folgt aus: «Neu hat das JV
dann auch eine Kette drin (benu von Amedis / Phonix).
Bisher war Voigt ‘sauber’ [...]».19 [...].1%* Insgesamt ist
davon auszugehen, dass PharmaFocus aufgrund ihrer
Positionierung (erhdhte Glaubwirdigkeit mangels eige-
ner Interessen auf Stufe Apotheken) Wettbewerbsdruck
auf das GU und die Galenica-Gruppe ausiben wird.
Inwiefern PharmaFocus deshalb die Rolle eines «Mave-
rick» einnehmen wird, kann aufgrund der Zusammen-
schlussmeldung und der Marktbefragung nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Die Marktanteilsentwick-
lung der NOWEDA-Gruppe in den Jahren 2019-2021
([0-10]-[0-10] %) liefert keine klaren Hinweise, die fir
sich allein auf eine instabile Marktstruktur hindeuten
wirden.

106. Was die Prasenz der Zur Rose-Gruppe auf dem
Markt fir den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in
der Schweiz anbelangt, geht das Sekretariat [...] davon
aus, dass sowohl die Marktanteilsschatzung der Zu-
sammenschlussparteien ([0-10] %) als auch die Darstel-
lung des von ihr ausgehenden Wettbewerbsdrucks tber-
trieben sind. Wahrend die Zur Rose-Gruppe auf dem
Markt fir den Pharmagrosshandel im SD-Arztekanal
Uber einen bedeutenden Marktanteil von [30-40] % ver-
fagt, [...].195 [...].196 [...].797 [...], ist sie als aktuelle Wett-
bewerberin nicht weiter zu berlicksichtigen (vgl. zum
potenziellen Wettbewerb Rz 158).108

107. Hinsichtlich Direktbelieferungen der Apotheken
kann auf die obenstehenden Ausfiihrungen verwiesen
werden (Rz 52 f.). Direktbelieferungen Gben zwar unter
Umstanden eine disziplinierende Wirkung auf den Markt
fur den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in der
Schweiz aus, sind jedoch nicht als Teil dieses Marktes
zu betrachten und daher vorliegend nicht zu berlcksich-
tigen.

108. Zusammengefasst wirde das Zusammenschluss-
vorhaben auf dem Markt flir den Pharmagrosshandel im
Apothekenkanal in der Schweiz zu einer Reduktion von
vier zu drei Wettbewerberinnen fihren. Sowohl der kon-
solidierte Marktanteil des GU und der Galenica-Gruppe

([80-90] %) als auch die Marktkonzentration (HHI: 3923;
Zuwachs: 608) waren als hoch einzustufen.

109. Die Anzahl beteiligter Unternehmen, die Marktantei-
le und die Marktkonzentration nach Durchflihrung des
Zusammenschlussvorhabens sprechen deshalb eher fir
die Begrindung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung.

b) Symmetrien

110. Symmetrien zwischen Wettbewerberinnen kénnen
kollusives Verhalten beglnstigen. Aufgrund &ahnlicher
Interessen und Anreize ist eine Verstandigung auf Koor-
dinationsmodalitdten umso einfacher, je symmetrischer
Unternehmen sind. Die Symmetrie kann sich auf ver-
schiedene Faktoren wie etwa Marktanteile, Interessen,
Kostenstruktur, vertikale Integration, Produkteportfolio,
Kapazitaten, oder Technologie beziehen, die im Einzel-
fall von unterschiedlicher Bedeutung sein kénnen.109

111. Das Zusammenschlussvorhaben wirde zu einem
konsolidierten Marktanteil des GU von rund [30—40] %
fuhren. Die Galenica-Gruppe verfugt Uber einen Markt-
anteil von [50-60] %. Damit wirde sich das GU dem
Marktanteil der Galenica-Gruppe annahern im Vergleich
zu den Marktanteilen der beiden Zusammenschlusspar-
teien je einzeln betrachtet (PHOENIX-Gruppe: [10—
20] %; Voigt-Gruppe: [10-20] %). Wahrend die Symmet-
rie in dieser Hinsicht zunimmt, behalt die Galenica-
Gruppe nicht weniger einen Marktanteilsvorsprung von
rund [10-20] %.

112. Was Interessen- und Kostensymmetrien anbelangt,
wird nachstehend auf die vertikale Integration, die Pra-
senz in verschiedenen Kanalen des Pharmagrosshan-
dels, die geografische Verteilung der Vertriebszentren
und deren technologischen Stand eingegangen.

% Vgl. Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9. Vgl. auch
Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 12 und 13; Stellung-
nahme Auskunftsbegehren [...], Frage 17; Stellungnahme Auskunfts-
begehren [...], Frage 5; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fra-
ge 13.

% Webseite  PharmaFocus AG, PharmaFocus  bewegt,
<www.pharmafocus.ch/index.php/de/unternehmen/erreichtes>
(16.02.2023).

190 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 15 und 16.

101 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 12.

192 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 18; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Fragen 5, 6, 8 und 17; Stellungnahme Aus-
kunftsbegehren [...], Frage 7.

193 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 18.

04,
105 []
106

o [...]1
108 ’

199 RPW 2020/2, 823 f. Rz 449 ff., Sunrise/Liberty Global, RPW 2018/4,
906 Rz 276, AZ Medien/NZZ; RPW 2010/3, 358 Rz 274 f., France
Télécom SA/Sunrise Communications AG; Autorité de la concurrence
(Fn 84), Rz 745; Bundeskartellamt (Fn 84), Rz 95; EU-
Horizontalleitlinien (Fn 71), Rz 48.
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113. Gemass Zusammenschlussparteien soll das GU
vertikal integriert sein und Dienstleistungen in den Berei-
chen Pharmagrosshandel und PWS erbringen (Rz 1).
Auch die Galenica-Gruppe ist mit ihren Tochtergesell-
schaften Galexis und UFD (Pharmagrosshandel) sowie
Alloga (PWS) auf diesen Marktstufen tétig (Rz 82). Ge-
mass den Zusammenschlussparteien bestehen trotzdem
erhebliche Asymmetrien zwischen dem GU und der Ga-
lenica-Gruppe. So sei die Galenica-Gruppe mit Aktivita-
ten auf den Marktstufen Herstellung, PWS, IT-
Dienstleistungen, Pharmagrosshandel und Detailhandel
vollstandig vertikal integriert und kénne so Verbundeffek-
te erzielen.'"® Diese Mdglichkeit stehe dem GU nicht
offen, weil die Tatigkeiten der Zusammenschlusspartei-
en auf der Detailhandelsstufe nicht in das GU einge-
bracht wirden."* Zudem hétten die Zusammenschluss-
parteien auf der Detailhandelsstufe unterschiedliche
Interessen, da die PHOENIX-Gruppe mit der BENU-
Apothekenkette Uber 90 Apotheken verflige, wahrend
die Voigt-Gruppe [...] ([...]) kontrolliere. Damit bestehe
fur das GU ein Anreiz, sich als unabhangige und neutra-
le Grosshandlerin zu positionieren, wahrend die Galeni-
ca-Gruppe einen Anreiz habe, ihren eigenen Apotheken
eine moglichst gute Marktposition zu verschaffen.!12

114. Die Marktbefragung des Sekretariats hat ergeben,
dass das GU zumindest von einem Teil der Apotheken
nicht als unabhangige Pharmagrosshandlerin ohne Ei-
geninteressen auf der Marktstufe Apotheken wahrge-
nommen wird, weil die PHOENIX-Gruppe die BENU-
Apotheken kontrolliert (Rz 105). Da die PHOENIX-
Gruppe Uber das GU eine negative Kontrolle austiben
wird (Rz 22), ist davon auszugehen, dass zwischen dem
GU und der Galenica-Gruppe auch auf der Marktstufe
Apotheken eine gewisse Symmetrie bestehen koénnte.
Eine weitere potenzielle Symmetrie mittels negativer
Kontrolle besteht insofern, als die PHOENIX-Gruppe (mit
der Eigenmarke Livsane) wie die Galenica-Gruppe (mit
der Eigenmarke Verfora) auch auf der Marktstufe Her-
stellung tatig ist.113

115. Zumindest auf der Marktstufe Apotheken Uberwie-
gen jedoch trotz potenzieller strukturellen Symmetrien
die Interessengegensatze zwischen dem GU und der
Galenica-Gruppe. So kontrolliert die Galenica-Gruppe
mit 372 Apotheken (Amavita, Sun Store und — im Joint
Venture mit der Coop Genossenschaft — Coop Vitality'4)
rund viermal mehr Apotheken als die PHOENIX-Gruppe
mit 90 BENU-Apotheken.!"® Damit kann die Galenica-
Gruppe gemass den Zusammenschlussparteien wesent-
lich héhere Umsatze mit eigenen Apotheken erzielen als
die PHOENIX-Gruppe.''® Diese Umsatze wirden eine
Grundauslastung und damit gleichsam einen garantier-
ten Beitrag an die Fixkosten sicherstellen, welchen die
Galenica-Gruppe grundsétzlich nicht verlieren kdénne
und der es ihr ermdgliche, gruppenfremden Apotheken
besonders attraktive Angebote zu machen.'"” Diese
grundsatzlich Uberzeugenden Argumente sprechen flr
eine Interessen- und Kosten-Asymmetrie auf der Markt-
stufe Apotheken. Dass zudem sowohl das GU als auch
die Galenica-Gruppe ihr Apothekennetz ausbauen wol-
len,"8 mithin eine Wachstumsstrategie verfolgen, ist
vorliegend nicht primar als Symmetrie, sondern als be-
deutender Anreiz gegen gleichformiges Verhalten des
GU und der Galenica-Gruppe zu betrachten.

116. Insgesamt ergibt sich hinsichtlich der vertikalen
Integration kein einheitliches Bild in Bezug auf Interes-
sen- und Kostensymmetrien. Zwar bestehen zwischen
dem GU (teilweise nur der PHOENIX-Gruppe) einerseits
und der Galenica-Gruppe andererseits durch die Pra-
senz auf den Marktstufen Herstellung, PWS, Phar-
magrosshandel und Apotheken strukturelle Symmetrien.
Wahrend diese auf den Marktstufen PWS und Phar-
magrosshandel zu Interessen- und Kostensymmetrien
fuhren koénnen, fliessen die Interessen der PHOENIX-
Gruppe auf den Marktstufen Herstellung und Apotheken
nur mittels negativer Kontrolle in das GU ein, wobei die
Interessen der Voigt-Gruppe, die ebenfalls eine negative
Kontrolle Uber das GU ausiibt, divergieren kénnen. In
Bezug auf die Marktstufe Apotheken bestehen zudem
entgegengesetzte Wachstumsstrategien, die gegen ein
gleichférmiges Verhalten des GU und der Galenica-
Gruppe sprechen.

117. Sowohl das GU als auch die Galenica-Gruppe be-
dienen voraussichtlich alle vier Pharmagrosshandelska-
néle: Apotheken, Drogerien, SD-Arzteschaft und Spita-
ler. Im umsatzmassig wichtigsten Apothekenkanal be-
stehen gewisse Interessen- und Kostensymmetrien,
jedoch auch bedeutende Interessengegensatze (Rz 113
ff.). Im umsatzmassig zweitwichtigsten Kanal, dem Kanal
SD-Arzteschaft, ist die Galenica-Gruppe mit einem
Marktanteil von [30—40] % die grosste Marktteilnehme-
rin, wahrend das GU auf diesem Markt Uber einen
Marktanteil von lediglich [0-10] % verfigen wirde. Ge-
mass den Zusammenschlussparteien fihrt die unter-
schiedlich grosse Prasenz auf diesem Markt dazu, dass
die Galenica-Gruppe von Verschiebungen des Arznei-
mittelbezugs durch Konsumentinnen und Konsumenten
zwischen den Kanalen SD-Arzteschaft und Apotheken
kaum betroffen ware, wahrend solche Verschiebungen
auf das GU grossere Auswirkungen hatten.""® Diese
Ausgangslage kann hinsichtlich des Kanals SD-
Arzteschaft in Kantonen, welche die Arzneimittelabgabe
durch die Arzteschaft zulassen, eine gewisse Interes-
sen- und Kosten-Asymmetrie zwischen dem GU und der
Galenica-Gruppe begrinden. Hinsichtlich der umsatz-
massig weniger bedeutenden Kanéle kdnnten im Droge-
riekanal angesichts sehr &hnlicher Marktanteile (GU:
[50-60] %; Galenica-Gruppe: [40-50] %) Interessen-

10 Meldung, Rz 366.

11 Meldung, Rz 366.

12 Meldung, Rz 367; Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen
Zusammenschlussparteien, S. 2. Vgl. auch Stellungnahme Auskunfts-
begehren [...], Frage 17.

13 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 4.

14 Webseite Galenica AG, Pharmacies, <www.galenica.com/de/ueber-
galenica/products-care/pharmacies.php> (16.02.2023).

5 Die Zusammenschlussparteien beziffern die Anzahl Apotheken,
deren Belieferung tatsachlich der Galenica-Gruppe vorbehalten ist, mit
rund 500, weil zusétzlich 110 Apotheken Partner der Galenica-
Tochtergesellschaft Winconcept AG seien und von gemeinsam gefihr-
ten Verhandlungen profitieren wirden (Meldung, Rz 262, 366).

16 Meldung, Rz 220. Vgl. auch Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Frage 17.

7 Meldung, Rz 220.

18 Meldung, Beilage 27, S. 17; Galenica AG, Geschéftsbericht 2021,
S.2,4,17, 40.

1% Meldung, Rz 370.
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und Kostensymmetrien bestehen, wohingegen solche
Symmetrien im Spitalkanal aufgrund der grésseren Pra-
senz der Galenica-Gruppe (GU: [10-20] %; Galenica-
Gruppe: [80-90] %) unwahrscheinlicher sind.

118. Hinsichtlich der geografischen Verteilung der Ver-
teilzentren fir den Apothekenkanal werden voraussicht-
lich sowohl das GU als auch die Galenica-Gruppe Uber
Verteilzentren in der Genfersee-Region'? und im Kanton
Bern'2' verfiigen.'?2 Dahingegen wird nur das GU ein fir
den Apothekenkanal relevantes Verteilzentrum in der
Ostschweiz'?? fiihren und nur die Galenica-Gruppe eines
in der italienischsprachigen Schweiz.'?* In Regionen, in
denen eine Grosshandlerin aufgrund der raumlichen
Nahe einen Wettbewerbsvorteil hat, ist ihr Interesse an
kollusivem Verhalten tendenziell geringer. Wahrend
aufgrund der Lage der Verteilzentren in der West-
schweiz und im Kanton Bern gewisse Interessen- und
Kostensymmetrien bestehen kénnen, ist hinsichtlich der
Ostschweiz und der italienischsprachigen Schweiz von
Interessen- und Kosten-Asymmetrien auszugehen.

119. Was das Produkteportfolio anbelangt, verfiigt die
Galenica-Gruppe gemass den Zusammenschlusspartei-
en Uber ein Sortiment von rund [50 000-75 000] Lager-
artikeln, wahrend die PHOENIX-Gruppe uber rund
[25 000-50 000] Lagerartikel und die Voigt-Gruppe Uber
rund [25 000-50 000] Lagerartikel verfiigt. Zwar werde
das GU den Riickstand an Lagerartikeln verringern koén-
nen, doch werde das Sortiment der Galenica-Gruppe
weiterhin grosser sein.’? Anlasslich der Marktbefragung
ausserten sich sodann viele Apotheken dahingehend,
dass sie mit einer Vergrésserung des Sortiments des
GU rechnen (Rz 94).'26 Insgesamt wird so erwartet, dass
die Symmetrie zwischen dem GU und der Galenica-
Gruppe hinsichtlich des Produkteportfolios zunehmen
wird, wenn auch die Galenica-Gruppe weiterhin Uber das
grosste Sortiment verfligen drfte.

120. Hinsichtlich des technologischen Stands der Ver-
teilzentren folgt aus der Meldung und aus der Marktbe-
fragung, dass die Voigt-Gruppe in Niederbipp (BE)
[...].7%7 Das im Jahr 2021 eroffnete Verteilzentrum kann
sowohl fir den absatzkanallibergreifenden Phar-
magrosshandel als auch fir PWS-Dienstleistungen ge-
nutzt werden (sog. hybrides Verteilzentrum).'?® Es ver-
fugt Uber einen Automatisierungsgrad von rund [50—
100] % und [...]."2° [...].13° Die Zusammenschlusspartei-
en und die Galenica-Gruppe gehen sodann davon aus,
dass die bisher auf die Deutschschweiz konzentrierte
Tatigkeit des Verteilzentrums in Niederbipp (BE) nach
Durchfihrung des Zusammenschlussvorhabens auf die
ganze Schweiz ausgeweitet wird."®' Hinsichtlich der
Verteilzentren der Ubrigen Marktteilnehmerinnen ergab
die Marktbefragung, dass [...].132 Finden in einer Bran-
che regelmassig und zeitlich um mehrere Jahre ver-
schoben Modernisierungen der Infrastruktur von Wett-
bewerbern statt, fuhrt dies gerade nicht zu technologi-
schen Symmetrien, die kollusives Verhalten férdern.
Vielmehr erhdht der jeweils voribergehende technologi-
sche Vorteil der einen Wettbewerberin den Druck auf die
Konkurrenz, ebenfalls in die Modernisierung der Infra-
struktur zu investieren.

121. Zusammengefasst nimmt die Symmetrie insbeson-
dere in Bezug auf Marktanteile und das Produkteportfo-

lio zu, wenn auch die Galenica-Gruppe in beiden Berei-
chen einen quantitativen Vorsprung behalt. Nicht eindeu-
tig ist das Bild hinsichtlich Interessen- und Kostensym-
metrien. So bestehen zwar bei der vertikalen Integration
gewisse Symmetrien, doch spricht insbesondere die von
der Galenica-Gruppe und der PHOENIX-Gruppe verfolg-
te Wachstumsstrategie im Apothekenbereich gegen
einen Anreiz zu gleichférmigem Verhalten. Was den
technologischen Stand der Infrastruktur angeht, ist eher
von Asymmetrien auszugehen. Damit bestehen hinsicht-
lich moglicher Symmetrien nach Durchfiihrung des Zu-
sammenschlussvorhabens sowohl Argumente fir als
auch Argumente gegen die Begrindung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung.

c) Markttransparenz

122. Eine hohe Markttransparenz kann kollusives Ver-
halten beginstigen. Je besser das Marktverhalten ande-
rer Unternehmen beobachtet werden kann, desto einfa-
cher fallt die Abstimmung mit diesen. Zudem ermdglicht
eine hohe Markttransparenz die Uberwachung der Ein-
haltung kollusiven Verhaltens durch andere Marktteil-
nehmer. Von zentraler Bedeutung ist dabei die Be-
obachtbarkeit von Preisen auf dem relevanten Markt.
Senkt beispielsweise eine Anbieterin auf dem Markt
ihren Preis und ist dies firr die anderen Marktteilinehmer
ersichtlich, so kdnnen sie direkt mit Gegenmassnahmen
reagieren und so gegebenenfalls verhindern, dass ein
Teil ihrer Kundinnen und Kunden zur Konkurrenz ab-
wandert. Sind hingegen die Abweichungen vom kollusi-
ven Verhalten nicht beobachtbar, kann eine Anbieterin,
die sich einem Nachfrageeinbruch gegenubergestellt
sieht, nicht ohne weiteres abschatzen, ob dies darauf
zurlckzufuhren ist, dass eine Konkurrentin sie im Preis
unterboten hat oder dass die Nachfrage auf dem Markt
aus einem anderen Grund zuriickgegangen ist."33

120 GU: Puidoux (VD); Galenica-Gruppe: Ecublens (VD).

21 GU und Galenica-Gruppe: Niederbipp (BE).

122

123 Romanshorn (TG). Das Verteilzentrum Widnau (SG) der Galenica-
Gruppe ist auf den Kanal SD-Arzteschaft fokussiert; vgl. Webseite
Pharmapool AG, Alles, was es zur Selbstdispensation bendtigt,
<www.pharmapool.ch/leistungen-1> (16.02.2023).

124 Barbengo (TI).

125 Meldung, Rz 369.

126 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 8 und 12; Stellung-
nahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9; Stellungnahme Auskunftsbe-
gehren [...], Frage 6; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage
13; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Frage 9; Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Frage 10; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9.

127 Meldung, Rz 55; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 15;
Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 18.

128 Meldung, Rz 56-58, 390.

125 Meldung, Rz 55.

130 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 15; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Frage 18.

31 Meldung, Rz 391; Stellungnahme Auskunftsbegehren Galexis AG,

Frage 4.
32 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 12 und 13; Stel-
lungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 15 und 16; Stellungnahme

Auskunftsbegehren [...], Fragen 13 und 14.
133 RPW 2018/2, 409 Rz 216, Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2010/3, 547 Rz 328, France Télécom SA/Sunrise Com-
munications AG; RPW 2008/1, 189 Rz 501, Migros/Denner; RPW
2004/3, 702 Rz 75, Markt fiir Schlachtschweine — Teil A; vgl. auch EU-
Horizontalleitlinien (Fn 71), Rz 46 und 49 f.
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123. Die Preishdhe im Pharmagrosshandel ist nicht re-
guliert.’® Pharmagrosshandlerinnen setzen auf der
Grundlage des Fabrikabgabepreises eines Pharmapro-
dukts (Ex-Factory-Preis) ihren Basispreis mittels eines
prozentualen Aufschlags fest. Bei Arzneimitteln der Spe-
zialitatenliste ist der Fabrikabgabepreis reguliert (nicht
aber der Aufschlag der Pharmagrosshandlerin).’5 Die
Festsetzung des Basispreises wird von den Phar-
magrosshandlerinnen individuell vorgenommen. Oft
besteht sodann nicht ein einziger Basispreis sondern
eine Vielzahl gestaffelter Basispreise (z. B. nach Umsatz
oder Vertragsdauer, wobei der Basispreis bei einem
hohen Umsatz und einer langen Vertragsdauer tiefer
ist).136 Der Basispreis stellt dabei nicht den Nettopreis
dar, den Apotheken bezahlen. Zum Basispreis hinzu
kommen weitere Aufschlage (z. B. Kosten pro Stopp auf
einer Liefertour, Kosten pro Packung/Zeile, Kihlboxauf-
schlag) sowie Rickvergutungen (z. B. Effizienzbeitrage,
Marktentwicklungsbeitrage, Skonti). Diese Preiselemen-
te werden zwischen den Pharmagrosshandlerinnen und
ihren Vertragspartnerinnen verhandelt. Dabei variiert
nicht nur die von den einzelnen Pharmagrosshandlerin-
nen verwendete Terminologie und Systematik betreffend
Aufschlage und Rickverglitungen, sondern auch die im
Einzelfall effektiv angewandte Hohe der Aufschlage und
Ruckvergutungen bei der gleichen Pharmagrosshandle-
rin je nach Verhandlungsergebnis.'3” Bei Apotheken, die
Teil von Apothekengruppierungen sind, kbnnen gar zwei
Schichten an Konditionen zur Anwendung gelangen,
einerseits die mittels eines Rahmenvertrags fur alle Mit-
gliedapotheken verhandelten Grundparameter und an-
dererseits Zusatzkonditionen, die eine einzelne Mit-
gliedapotheke fir sich aushandelt (z. B. weitergehende
Riickverglitungen).'38

124. Die Zusammenschlussparteien flihren aus, es be-
stehe in Bezug auf die Basispreise flir Arzneimittel der
Spezialitatenliste (deren Fabrikabgabepreis reguliert ist;
Rz 123) eine gewisse Transparenz, weil alle Phar-
magrosshandlerinnen ihre Basispreise flir Pharmapro-
dukte gemass dem sogenannten PharmaCode (einem
privaten System, das eine eindeutige Identifizierung von
Arzneimitteln ermoglichen soll) an eine Tochtergesell-
schaft der Galenica-Gruppe kommunizieren wirden. Der
Basispreis sei sowohl fir Apotheken als auch fur konkur-
rierende Pharmagrosshandlerinnen einsehbar.’3 In Be-
zug auf den Basispreis besteht damit Transparenz. In
diesem Sinne gab etwa [...] an, sich bei ihrer Preisset-
zung auch am Basispreis von [...] zu orientieren.'0 Kei-
ne Transparenz besteht gemass den Zusammen-
schlussparteien in Bezug auf die Nettokonditionen, die
fur die Apotheken letztlich relevant seien und neben dem
Basispreis auf einer Vielzahl weiterer Variablen (Rz 123)
beruhen wiirden.'" Auf Fragen des Sekretariats hin
sagten sowohl die Zusammenschlussparteien als auch
Galexis, dass — gemass den Zusammenschlussparteien
mit der vorerwahnten Ausnahme betreffend Basispreise
— durch die Pharmagrosshandlerinnen keine Preiskondi-
tionen anderer Pharmagrosshandlerinnen direkt (z. B.
Uber die eigene Software) einsehbar seien.'#2 Die Zu-
sammenschlussparteien und Galexis stellten zudem
klar, dass keine Preiskonditionen konkurrierender Phar-
magrosshandlerinnen, die von Organen oder Angestell-
ten gruppeneigener Apotheken einsehbar sind, gruppen-
intern auch Organen oder Angestellten der Phar-

magrosshandlerinnen zuganglich gemacht wiirden.'? So
fihrte PHOENIX aus, dass die BENU-Apotheken gar
nicht Uber Preiskonditionen gruppenfremder Phar-
magrosshandlerinnen verfligen wirden, [...]."** Voigt
gab an, dass die auf unterschiedlichen Marktstufen pra-
senten Unternehmen vollstandig getrennt agieren wir-
den.™5[...].146

125. Die WEKO geht aufgrund dieser Aussagen davon
aus, dass den Pharmagrosshandlerinnen die letztlich
massgebenden Preiskonditionen von Wettbewerberin-
nen nicht bekannt sind.'*” Wahrend die Nettopreise da-
mit als komplex und eher intransparent zu bewerten
sind, besteht hinsichtlich der Basispreise der Phar-
magrosshandlerinnen jedoch eine weitgehende Trans-
parenz (Rz 124).'48 Insgesamt spricht die Markttranspa-
renz nach Durchfihrung des Zusammenschlussvorha-
bens deshalb eher fir die Begrindung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung.

134 Meldung, Rz 340.

'35 Der Fabrikabgabepreis gilt die Leistungen der Herstellungs- und der
Vertriebsfirma bis zur Ausgabe ab Lager in der Schweiz ab (Art. 67
Abs. 1'" Verordnung Uber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995;
SR 832.102; nachfolgend: KVV). Ebenfalls reguliert ist bei Arzneimit-
teln der Spezialitétenliste der Endkundenpreis, ein Héchstpreis, der
aus dem Fabrikabgabepreis und dem Vertriebsanteil besteht (Art. 67
Abs. 1°% KVV). Der Vertriebsanteil gilt die logistischen Leistungen des
Pharmagrosshandels und des Detailhandels ab (z. B. Lagerhaltung,
Transport, Personal) (Art. 67 Abs. 133" KV/V). Der Vertriebsanteil (die
Marge, die sich der Pharmagrosshandel und der Detailhandel auftei-
len) ist nicht reguliert, ist jedoch bei Arzneimitteln der Spezialitatenliste
insofern indirekt von der Regulierung betroffen, als er der Differenz von
reguliertem Endkundenpreis und reguliertem Fabrikabgabepreis ent-
spricht.

%6 Vgl. hinsichtlich Staffelungen Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Beilage: Vertrag mit [...] vom [...].

87 Meldung, Rz 184-195. Vgl. die Konditionen von vier Pharmagross-
handlerinnen in Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 11.

%8 Meldung, Rz 89. Vgl. auch Stellungnahme Auskunftsbegehren [...],
Frage 11: «Ketten mit einem Besitzer haben gleiche Bedingungen.
Aber jede Gruppierung bis hin zum einzelnen Mitglied hat andere
Bedingungen»; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 11.

3% Meldung, Rz 343; Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen
Zusammenschlussparteien, Frage 5b.

140

41 Meldung, Rz 343; Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen
Zusammenschlussparteien, Frage 5b.

42 Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen Zusammen-
schlussparteien, Fragen 5b und 11b; Stellungnahme Auskunftsbegeh-
ren Folgefragen Galexis AG, Frage 2b.

43 Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen Zusammen-
schlussparteien, Fragen 5a und 11a; Stellungnahme Auskunftsbegeh-
ren Folgefragen Galexis AG, Frage 2a (mit Verweis auf Frage 1).

44 Stellungnahme Auskunftsbegehren Folgefragen Zusammen-
schlussparteien, Frage 5a.

45 Stellungnahme  Auskunftsbegehren
schlussparteien, Frage 11a.

146

47 Meldung, Rz 344.

48 Vgl. zum moglichen Zusammenhang von Preiselementen bzw. —
komponenten und Endpreisen RPW 2019/3b, 959 f. Rz 2302, Bade-
zimmer (2. Teil); BVGer, B-141/2012 vom 12.12.2022 E. 6.5.8, Estée
Lauder GmbH gegen Wettbewerbskommission WEKO. Vgl. auch
JOSEPH E. HARRINGTON, The Anticompetitiveness of a Private Infor-
mation Exchange of Prices, International Journal of Industrial Organi-
zation 85, 2022, 102 793-102 862; WILLEM H. BOSHOFF/JOHANNES
PAHA, List Price Collusion, Journal of Industry, Competition and Trade
21, 2021, 393-409.

Folgefragen Zusammen-
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d) Stellung der Marktgegenseite

126. Eine allfallige kollektive Marktbeherrschung hangt
auch vom Konzentrationsgrad der Marktgegenseite ab,
da eine starke Abnehmerin mit ihrer Verhandlungsmacht
den Wettbewerb unter den Anbieterinnen stimulieren
kann. Hierbei hat die Abnehmerin — je nach Marktmacht
— die Mdglichkeit, mit einem Wechsel zur Konkurrenz zu
drohen, eine potenzielle neue Konkurrentin zu fordern
bzw. aufzubauen oder das entsprechende Produkt
selbst herzustellen. 49

127. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass
die Verhandlungsmacht der Apotheken zugenommen
habe, nachdem sich unabhangige Apotheken vermehrt
in Apothekenketten und Apothekengruppierungen zu-
sammengeschlossen hatten.’® So habe die Zahl unab-
hangiger Apotheken in den Jahren 2009 bis 2019 um
75 % abgenommen.'" Im Jahr 2019 seien rund 92 %
der Apotheken in der Schweiz Teil entweder einer Apo-
thekenkette oder einer Apothekengruppierung gewesen,
verglichen mit 77 % im Jahr 2015 und 55 % im Jahr
2005.%2 Die Verhandlungsmacht der Apotheken habe
aus den nachstehend behandelten Griinden zugenom-
men.

128. Mehrere Bezugsquellen: Apotheken wurden Phar-
maprodukte gleichzeitig bei mehreren Pharmagross-
handlerinnen mit Vollsortiment beziehen, mit denen
Rahmenvertrage abgeschlossen wirden, wobei ein
Grossteil des Umsatzes jeweils auf die Hauptlieferantin
entfalle (und nur ein geringer Teil auf allfallige Zweit- und
Drittlieferantinnen etc.). Insbesondere Apothekenketten
und Apothekengruppierungen wirden zudem Teile des
Sortiments direkt bei der Pharmaherstellerin oder bei
Shortlinern beziehen.53

129. Die Marktbefragung hat bestatigt, dass die Apothe-
kenketten und -gruppierungen nahezu ausnahmslos mit
mehr als einer Pharmagrosshandlerin Rahmenvertrage
abschliessen, was bedeutet, dass die angeschlossenen
Apotheken bei mehreren Pharmagrosshandlerinnen zu
besseren Konditionen als den Standardkonditionen ein-
kaufen konnen. Die parallele Existenz mehrerer Rah-
menvertrage kann Wettbewerbsdruck auf die Phar-
magrosshandlerinnen erzeugen. Direktbeziige bei den
Pharmaherstellerinnen kdnnen insbesondere bei Pro-
dukten mit einer hohen Marge zu Wettbewerbsdruck
fuhren, weil das Geschéaftsmodell der Pharmagross-
handlerinnen auf einer Mischrechnung von Produkten
mit hohen und tiefen Margen basiert.'>* Allerdings wird
der Anteil von Direktbeziigen mit nur rund 10 % der Um-
satze im Pharmagrosshandel im Apothekenkanal bezif-
fert.1%% Wie bereits im Zusammenhang mit der Marktab-
grenzung ausgefthrt wurde (Rz 51 ff.), ist nicht zu er-
warten, dass Direktlieferungen einen nennenswerten
Wettbewerbsdruck auf die Pharmagrosshandlerinnen
auslben. Insgesamt ist deshalb davon auszugehen,
dass Direktlieferungen hinsichtlich des Sortiments der
Pharmagrosshandlerinnen nur punktuell Wettbewerbs-
druck im Sinne einer disziplinierenden Wirkung ausuben.

130. Einfache Wechsel: Die Zusammenschlussparteien
machen sodann geltend, dass Apotheken dank weitge-
hend harmonisierter Bestellsysteme ohne relevante Kos-
ten die Pharmagrosshandlerin wechseln konnten.'%¢
Eine Analyse der Wechseldynamik'” basierend auf

Kundinnen- und Kundendaten der Zusammenschluss-
parteien habe ergeben, dass Apotheken rege von den
Wechselmdglichkeiten Gebrauch machen wiirden, wobei
rund [20-30] % der Apotheken jahrlich ihre Phar-
magrosshandlerin gewechselt hatten.'5® Weiter hatten
[0-10] % der Apotheken ihren Umsatz mit der Phar-
magrosshandlerin im Durchschnitt jahrlich verdoppelt
oder halbiert."5®

131. Ein Wechsel der Pharmagrosshandlerin durfte fur
eine Apotheke nur dann ohne relevante Kosten zu be-
werkstelligen sein, wenn sie auch mit der Pharmagross-
handlerin, auf die sie ausweicht, Rahmenvertrage bzw.
individuelle Vertrage unterhalt, zumal sie andernfalls zu
den Standardkonditionen gemass Bestellsystem (d. h.
ohne vorteilhafte Konditionen) einkaufen musste. Was
das behauptete Ausmass der Wechseldynamik im
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal anbelangt, flhr-
te eine dkonomische Analyse des Sekretariats auf der
Grundlage von Daten der Zusammenschlussparteien'6°
zu einem abweichenden Ergebnis. So weisen selbst
nach der im SE-Gutachten verwendeten Methode 75 %
der Apotheken hinsichtlich ihrer Umsatze mit einzelnen
Pharmagrosshandlerinnen Umsatzschwankungen von
weniger als 25 % auf, was als tendenziell stabile Um-
satzentwicklung der Apotheken mit den Pharmagross-
handlerinnen zu werten ist.'®" Zu beanstanden ist in
Bezug auf das SE-Gutachten, dass nicht zwischen
Hauptlieferantinnen und weiteren Lieferantinnen unter-
schieden wird. Der Wettbewerb spielt in erster Linie in
Bezug auf die Stellung einer Pharmagrosshandlerin als
Hauptlieferantin (Rz 128), weshalb hauptsachlich Wech-
sel von Hauptlieferantinnen interessieren. Die Bertick-
sichtigung von Zweit- und Dirittlieferantinnen etc. ist em-
pirisch bedenklich, weil diese gemeinhin nur geringe
Umsatze mit den Apotheken erzielen, so dass Umsatz-
schwankungen der Apotheken mit diesen Pharmagross-
handlerinnen rasch ein prozentual erhebliches Ausmass

49 RPW 2020/2, 838 Rz 556, Sunrise/Liberty Global, RPW 2010/3, 552
Rz 358, France Télécom SA/Sunrise Communications AG.

%0 Meldung, Rz 373.

51 Meldung, Rz 374; SE-Gutachten, Kapitel 3.8.1.

52 Meldung, Rz 175.

153 Meldung, Rz 375.

%4 Vgl. Europaische Kommission, Case M.9711 vom 17.08.2020,
Rz 55, Alliance Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel.

%5 Meldung, Rz 333.

1% Meldung, Rz 375.

57 Die Analyse der Wechseldynamik der Zusammenschlussparteien
beruht im Wesentlichen auf einer Betrachtung der Umsatzanderungen
pro Apotheke mit jeweils einer der Pharmagrosshandlerinnen Amedis
oder Voigt. Die Datengrundlage erlaubt keinen eindeutigen Schluss, ob
jeweils ein Wechsel zu den Pharmagrosshandlerinnen Galexis oder
PharmaFocus (d. h. nicht lediglich ein Wechsel zwischen den Zusam-
menschlussparteien) stattfand. Entsprechend konnte auch die Daten-
analyse des Sekretariats nicht prifen, zu welcher Pharmagrosshandle-
rin Wechsel stattfanden, so dass Doppelzahlungen mdglich sind.

%8 Meldung, Rz 309.

1% Meldung, Rz 309.

160 Zusammenschlussparteien, Datensatz «[...]».

'61 Die Analyse basiert auf Umsatzschwankungen einzelner Apotheken
im Verhaltnis zu einzelnen Pharmagrosshandlerinnen. Wie vorstehend
ausgefiihrt (Fn 157), erlaubt die Datengrundlage keine eindeutige
Unterscheidung danach, ob eine Umsatzschwankung nur auf einen
Nachfrageriickgang zuriickgeht oder ein Wechsel der Pharmagross-
handlerinnen stattgefunden hat.
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annehmen kénnen. Die hohe Zahl an prozentual bedeu-
tenden Umsatzschwankungen einzelner Pharmagross-
handlerinnen mit Apotheken beruht zum grdssten Teil
auf Schwankungen von in absoluten Zahlen geringen
Umsatzen von Zweit- und Drittlieferantinnen etc. So
definieren die Zusammenschlussparteien beispielsweise
eine Apotheke, mit der eine Pharmagrosshandlerin eine
Umsatzzunahme von uber 1000 Prozent erzielt, als
«Zugéngerin». Demnach wirde eine Apotheke, die bei
einer Dirittlieferantin im Jahr 2018 Pharmaprodukte flr
5000 Franken und im Jahr 2019 Pharmaprodukte fiir 50
001 Franken bestellt hatte, als «Zugangerin» eingestuft,
obwohl es sich um vergleichsweise unwichtige Bestell-
volumen mit einer Drittlieferantin handelt. Die Wechsel-
dynamik betreffend Zugadnge und Abgénge von Apothe-

ken bei Pharmagrosshandlerinnen wird damit verzerrt
dargestellt. Die 6konomische Analyse des Sekretariats
auf der Grundlage von Daten der Zusammenschlusspar-
teien bericksichtigte deshalb nur Vertragsbeziehungen
zwischen Pharmagrosshandlerinnen und Apotheken, die
Umséatze von 600 000 Franken oder mehr mit Amedis
und Voigt betrafen, wodurch in erster Linie Umsatze
(und deren Anderungen) von Apotheken mit Hauptliefe-
rantinnen erfasst werden. Die Berechnungen flhrten
zum Ergebnis, dass in den Jahren 2015 bis 2021 durch-
schnittlich lediglich rund [0-10] % der Apotheken ihre
Hauptlieferantin wechselten, wahrend die Umséatze von
[80—90] % der Apotheken mit ihren Hauptlieferantinnen
durchschnittlich stabil blieben (vgl. Tabelle 5).

Tabelle 5: Durchschnittliche jéhrliche Anderung von Jahresbeziigen iiber 600 000 Franken von Apotheken bei

Amedis und Voigt in den Jahren 2015-2021.

Umsatzentwicklung

Durchschnittliche jahrliche
Anderung der Bezugsmenge

Anteil Apotheken

Stabiler Umsatz <20 % [80-90] %

Schwankender Umsatz 20 %-80 % [0-10] %
tark sch k t

Stark schwankender Umsatz >80 % [0-10] %

(«Wechsel der Pharmagrosshandlerin»)

Quelle: Berechnungen des Sekretariats basierend auf Daten der Zusammenschlussparteien.

132. «Must winx»-Situationen: Die Zusammenschlusspar-
teien machen weiter geltend, dass Rahmenvertrage mit
Apothekenketten und Apothekengruppierungen mit
grossen Umsatzvolumen fir die Pharmagrosshandlerin-
nen zu «Must win»-Situationen fihren wirden, die ver-
gleichbar seien mit grossen Ausschreibungen.'®? In Be-
zug auf Apothekenketten fiihre der erfolgreiche Ab-
schluss eines Rahmenvertrages einer Pharmagross-
handlerin gemeinhin zu entsprechenden Einkaufen
durch die Mitglieder der Apothekenkette. In Bezug auf
Apothekengruppierungen sei dies nicht notwendiger-
weise der Fall, weil die einzelnen Apotheken frei ent-
scheiden wirden, bei welcher Pharmagrosshandlerin sie
tatsachlich einkaufen.63

133. Von den 14 befragten Apothekengruppierungen
unterhielten sechs mit samtlichen Pharmagrosshandle-
rinnen Rahmenvertrédge, wobei mehrmals das Bestreben
geaussert wurde, den Mitgliedern eine freie Wahl zu
ermoglichen.'® Zwei Apothekengruppierungen verzich-
ten aus sogenannt «politischen» Grinden auf eine Zu-
sammenarbeit mit der Galenica-Gruppe, bieten ihren
Mitgliedern jedoch die Wahl zwischen den anderen
Pharmagrosshandlerinnen an.’® Aus den Kundinnen-
und Kundendaten der Pharmagrosshandlerinnen ergibt
sich, dass die Apothekenumsatze in wesentlichem Um-
fang zumindest auf jeweils zwei Pharmagrosshandlerin-
nen entfallen. Der Wettbewerb zwischen den Phar-
magrosshandlerinnen findet damit um die einzelnen
Mitgliedapotheken statt. Ein Wechsel der Hauptlieferan-
tin durch viele Apotheken von einem Jahr auf das ande-

re ist unwahrscheinlich, weil Rahmenvertrage bestehen.
Wie vorangehend festgehalten, sind Wechsel denn auch
lediglich bei durchschnittlich [0-10] % der Apotheken zu
beobachten (Rz 131). Der Konditionenvergleich ist zu-
dem aus Sicht der Apotheken aufwandig, da die Konditi-
onen zufolge der unterschiedlichen Strukturierung in-
transparent erscheinen und der Vergleich eine Einschat-
zung des eigenen Bestellverhaltens erfordert.’®® Drei
Apothekengruppierungen mit einer Hauptlieferantin frag-
ten laut eigenen Angaben vor dem letzten Vertrags-
schluss andere Pharmagrosshandlerinnen erst gar nicht
um Offerten an.'®” Lediglich bei einer der befragen Apo-
thekengruppierungen fand gemass Marktbefragung ein
Wettbewerb um die Position der Hauptlieferantin statt.68
Da bei dieser nur wenige Apotheken angeschlossen
sind, kann insofern nicht von einer «Must win»-Situation
gesprochen werden.

162 Meldung, Rz 375.

163 \/gl. SE-Gutachten, Kapitel 3.8.2.

164 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 4 und 11; Stellung-
nahme Auskunftsbegehren [...], Frage 11; Stellungnahme Auskunfts-
begehren [...], Frage 11; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...],
Frage 11; Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 4 und 11;
Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 11.

165

'8 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 9. Vgl. auch Mel-
dung, Rz 193 f.

167 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 13; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Frage 14; Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Fragen 11 und 13.

168 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 14.
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134. Die Auswertung von Kundinnen- und Kundendaten
der Pharmagrosshandlerinnen fir die Jahre 2014-2021
ergab jedoch, dass in Bezug auf Apothekengruppierun-
gen der Wettbewerb um entsprechende Umsatze insbe-
sondere dadurch stattfindet, dass die Pharmagrosshand-
lerinnen mittels gruppenweiter Konditionen (z. B. Rabat-
ten beim Erreichen gewisser Gruppenumsatze) sicher-
zustellen versuchen, dass die Mitglieder der Apotheken-
gruppierung entsprechende Einkdufe tatigen werden.
Damit scheint das Argument der Zusammenschlusspar-
teien plausibel, dass sie sich beim Verlust wichtiger Ver-
trage mit umsatzstarken Apothekenketten und Apothe-
kengruppierungen mit splrbaren Umsatzeinbussen kon-
frontiert sehen kénnen. Ob das Ausmass des Verlusts
einer Apothekenkette insgesamt derart ausgepragt ist,
dass von einer «Must winx»-Situation gesprochen werden
kann, ist jedoch fraglich. [...]."8° [...]. Ein solcher Verlust
dirfte zweifellos spurbar, jedoch verkraftbar sein. Im
Hinblick auf die Situation nach dem Zusammenschluss
ist sodann zu beachten, dass das kombinierte Marktvo-
lumen von Amedis und Voigt grésser sein wird und mit-
hin der Verlust einer Apothekenkette weniger ins Ge-
wicht fallen wird.

135. Verhandlungsmacht. Gemass den Zusammen-
schlussparteien verfiigen Apothekenketten sowie Apo-

theken, die Apothekengruppierungen angeschlossen
sind, Uber eine grosse Verhandlungsmacht.'7°

136. Die befragten Apotheken wurden um eine Ein-
schatzung ihrer relativen Verhandlungsmacht im Ver-
haltnis zu den Pharmagrosshandlerinnen Amedis, Gale-
xis, PharmaFocus, Voigt und das GU (Amedis und
Voigt) gebeten. Als Vergleichspunkt wurde die Verhand-
lungsmacht einer hypothetischen unabhangigen Apothe-
ke herbeigezogen. Aus den Antworten geht hervor, dass
die befragten Apothekenketten und Apothekengruppie-
rungen die Verhandlungsmacht der hypothetischen un-
abhangigen Apotheke im Durchschnitt als geringer ein-
stuften als diejenige der Pharmagrosshandlerinnen. lhre
eigene Verhandlungsmacht schatzen sie gegenuber
Amedis als durchschnittlich starker ein. Im Verhaltnis zu
Galexis, Voigt bzw. dem GU gehen sie von einer etwa
gleichen Verhandlungsmacht aus (vgl. Abbildung 2).
Ebenso schatzten die Pharmagrosshandlerinnen [...],
[...] und [...] die Verhandlungsmacht der Apothekenket-
ten und Apothekengruppierungen als durchschnittlich
grésser ein als ihre eigene. [...] schatzte die Verhand-
lungsmacht der Pharmagrosshandlerinnen, einschliess-
lich der eigenen, jedoch als grosser ein.'"

Abbildung 2: Einschétzung der relativen Verhandlungsmacht durch Apothekenketten und Apothekengruppierungen
fiir sich selbst und eine hypothetische unabhdngige Apotheke im Vergleich zu den Pharmagrosshéndlerinnen Gale-

xis, Amedis, Voigt, dem GU und PharmaFocus.

Apothekenseite Pharmagrosshandelsseite
starker starker
3 2 1 0 1 2 3
. Galexis
( Amedis
Apotheken \ Voigt

Amedis und Voigt

PharmaFocus

I Apothekenkette- bzw. -gruppierung
0 = etwa gleiche Verhandlungsmacht
1 = leicht starkere Verhandlungsmacht
2 = stérkere Verhandlungsmacht
3 = wesentlich stdrkere Verhandlungsmacht

—&—Unabhangige Apotheken

Quelle: Darstellung des Sekretariats basierend auf der Marktbefragung.

137. Drei der befragten Apotheken ausserten die Sorge,
dass durch den Zusammenschluss ein Duopol entstehen
kénnte. Eine erste Apotheke befiirchtet, dass ein Duopol
zu einer Einschrankung des Verhandlungsspielraums fir
Apotheken fiihren kénnte.'”2 Eine weitere Apotheke er-
wartet aufgrund eines Duopols «eine schleichende
Preiserh6hung seitens der Dominatoren», wobei es fir
PharmaFocus «existenzbedrohend» werden kdénne.'”3
Die dritte Apotheke fuhrt aus: «Ein Zusammenschluss
von Voigt und Amedis fihrt neben dem Marktfuhrer Ga-
lexis zu einem zweiten, etwa gleichgrossen Marktfuhrer.

169 i
70 Meldung, Rz 375.
]

171

172 S”télllungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 8.
173 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 10.
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Beide haben dann eine sehr &hnliche Struktur und Gros-
se und kdonnen zusammen den Markt beherrschen. Ins-
besondere bei den Preisen besteht die reelle Gefahr,
dass die Pharmagrosshandlerinnen in einem Duopol
diese schrittweise erhdhen und so lhren Anteil an der
gesetzlich vorgeschriebenen Handelsmarge [vgl. zum
sog. Vertriebsanteil Fn 135] bei krankenkassenzulassi-
gen Arzneimitteln auf Kosten der Apotheken erho-
hen».'7* Zwei weitere befragte Apotheken aus der
Deutschschweiz erwarten bessere Einkaufskonditionen
aufgrund von entstehenden Effizienzvorteilen.'”® Drei
befragte Apotheken erwarten keine Anderung der Kondi-
tionen.'76 Damit bestehen Hinweise, dass die Apotheken
Uber Verhandlungsmacht verfligen, diese jedoch im Fall
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung nicht zur
Disziplinierung ausreicht.

138. Margenvergleich Deutschschweiz/Westschweiz:
Gemass den Zusammenschlussparteien belegt die ge-

genwartige Situation in der Westschweiz funktionieren-
den Wettbewerb im Pharmagrosshandel im Apotheken-
kanal. Amedis und Voigt wirden deutliche Unterschiede
in der regionalen Prasenz in der Schweiz aufweisen.
Voigt habe faktisch keine Kunden in der Westschweiz,
dafir aber eine starke Stellung in der Ost- und Zentral-
schweiz. Nach dem Zusammenschluss sei die Marktsi-
tuation in der ganzen Schweiz &hnlich wie jene, die ak-
tuell in der Westschweiz vorherrsche. Dass es in der
Westschweiz aktuell lediglich drei Vollgrossistinnen gebe
(Amedis, Galexis und PharmaFocus), habe indessen
nicht dazu geflihrt, dass die Margen hoher als in der
restlichen Schweiz seien. Eine Analyse der aggregierten
Marge zeige, dass die Marge im Apothekenkanal in der
Westschweiz tiefer sei als in der restlichen Schweiz (vgl.
Abbildung 3). Die heutige Situation in der Westschweiz
belege deshalb, dass das Zusammenschlussvorhaben
zu keiner kollektiven Marktbeherrschung fliihre und der
Wettbewerb einwandfrei funktionieren werde."””

Abbildung 3: Vergleich der Margen von Amedis in der Deutschschweiz und in der Westschweiz (inkl. Tessin) im Jahr

2021.
[Grafik]

139. Die Zusammenschlussparteien machen im Wesent-
lichen geltend, dass die aktuelle Marktsituation in der
Westschweiz vergleichbar sei mit der Marksituation in
der ganzen Schweiz nach Durchfiihrung des Zusam-
menschlussvorhabens. Ob dieser Schluss statthaft ist,
ist anhand von zwei Elementen zu prufen, (1) anhand
eines Vergleichs der erwarteten regionalen Marktanteile
nach Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens in
der Deutschschweiz einerseits und in der Westschweiz
(inkl. Tessin) andererseits und (2) anhand eines Ver-
gleichs der Einschatzung der relativen Verhandlungs-
macht der Apotheken und der Pharmagrosshandlerinnen
durch die befragten Apotheken in der Deutschschweiz
und in der Westschweiz (inkl. Tessin).

140. Aus der nachstehenden Tabelle 6 folgt, dass
PharmaFocus in der Westschweiz (inkl. Tessin) Uber

eine starkere Marktprasenz verflgt als in der Deutsch-
schweiz. PharmaFocus kann in der Westschweiz (inkl.
Tessin) damit einen starkeren disziplinierenden Druck
auf ihre Wettbewerberinnen ausiben. Hinsichtlich
Amedis wird dieser Befund durch die nachstehend
(Rz 145 f.) besprochene Entwicklung ihrer Umsatze und
Margen in der Westschweiz (inkl. Tessin) nach dem
Markteintritt von PharmaFocus im Jahr 2014 gestutzt.
Was die Einschatzung der relativen Verhandlungsmacht
anbelangt, fuhrt die Marktbefragung des Sekretariats
zum Schluss, dass die befragten Apotheken in der
Westschweiz (inkl. Tessin) ihre Verhandlungsmacht
gegenuber Amedis als starker einschatzen, wahrend die
befragten Apotheken in der Deutschschweiz ihre Ver-
handlungsmacht gegeniuber Amedis als ausgeglichen
wurdigen.

Tabelle 6: Marktanteile des GU, der Galenica-Gruppe und der NOWEDA-Gruppe in der Deutschschweiz und in der

Westschweiz (inkl. Tessin) im Jahr 2021.

Marktanteile
Deutschschweiz

Marktanteile
Westschweiz und Tessin

GU [40-50] % [20-30] %
Galenica-Gruppe (Galexis; UFD) [40-50] % [50-60] %
NOWEDA-Gruppe (PharmaFocus) [0-10] % [10-20] %

Quelle: Berechnungen des Sekretariats basierend auf Daten der Zusammenschlussparteien, der Galenica-Gruppe und der

NOWEDA-Gruppe.

74 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 5.
75 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 6; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Frage 6.

76 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 8; Stellungnahme
Auskunftsbegehren [...], Frage 8; Stellungnahme Auskunftsbegehren
[...], Frage 8.

7 Meldung, Rz 316 ff.
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141. Damit unterscheidet sich die Marktsituation in der
Deutschschweiz von der Marktsituation in der West-
schweiz (inkl. Tessin). Die hoheren Marktanteile von
PharmaFocus und die grossere Verhandlungsmacht der
Apothekenseite in der Westschweiz (inkl. Tessin) stellen
eine plausible Erklarung fir die tieferen Margen der
Pharmagrosshandlerinnen dar. Das Argument der Zu-
sammenschlussparteien, dass angesichts der gegen-
wartig tieferen Margen von Amedis in der Westschweiz
(inkl. Tessin) auf das Fehlen einer kollektiven Marktbe-
herrschung in der Schweiz nach Durchfiihrung des Zu-
sammenschlussverfahrens geschlossen werden kénne
(Rz 146), greift insofern zu kurz. Eine solche Prognose
setzt insbesondere auch eine Bericksichtigung der Pra-
senz von PharmaFocus sowie der Verhandlungsmacht
der Apothekenseite voraus.

142. Margendruck: Gemass den Zusammenschlusspar-
teien gelang es den Apotheken in den letzten Jahren,
ihre Nettomarge — auf Kosten der Nettomarge der
Pharmagrosshandlerinnen — zu verbessern und sich
stets bessere Konditionen auszubedingen.'”® Im Einzel-
nen fiel die durchschnittiche Marge von Amedis und
Voigt im Apothekenkanal in der Schweiz in den Jahren
2014 bis 2021 von rund [0-10] % auf rund [0-10] %,
also um rund [10-20] %. Berechnungen des Sekretariats
auf der Grundlage der Kundinnen- und Kundendaten
von Amedis und Voigt fir die Jahre 2014-2021 bestati-
gen diese Entwicklung. Wie sich aus der nachstehenden
Abbildung 4 weiter ergibt, sind die Margen von Amedis
und Voigt in den Jahren 2014 bis 2018 gefallen. In den
Jahren 2018 bis 2021 blieb die Marge konstant.

Abbildung 4: Entwicklung der Marge von Amedis und Voigt betreffend Apotheken mit Rahmenvertrdgen in den Jah-

ren 2014-2021.
[Grafik]

143. Die Zusammenschlussparteien flihren die beobach-
tete Margenreduktion in den Jahren 2014-2021 insbe-
sondere auf die grosse Verhandlungsmacht der Apothe-
ken zurlck. Diese erlaube es den Apotheken, in Ver-
handlungen immer hohere Marketingbeitrage, Sonder-
konditionen auf die Logistikkosten sowie die Ubernahme
von Dienstleistungskosten durch die Pharmagrosshand-
lerinnen auszubedingen. Insbesondere mit mitgliedrei-
chen Apothekenketten und -gruppierungen wirden die
Pharmagrosshandlerinnen grosse Umsatzvolumina er-
zielen.'”® In Bezug auf Amedis wurde bereits festgestellt,
dass die Apothekenketten bzw. -gruppierungen ihre
Verhandlungsmacht als leicht starker einschatzen (wah-
rend sie diese in Bezug auf Voigt sowie das GU als ten-
denziell ausgeglichen einschatzen; Rz 136).

144. Die Verhandlungsmacht der Apotheken ist insge-
samt ein nachvollziehbarer Einflussfaktor hinsichtlich der
Margenreduktion (Rz 141). Allerdings erscheint eine
Margenentwicklung in der beobachteten Auspragung
alleine aufgrund der Verhandlungsmacht als wenig

wahrscheinlich. Deshalb sind weitere Einflussfaktoren zu
prufen.

145. Die Okonomische Analyse des Sekretariats hat
ergeben, dass der Markteintritt von PharmaFocus als
Vollgrossistin im Jahr 2014 (Rz 105) einen bedeutenden
Einflussfaktor darstellt. So erging der Markteintritt von
PharmaFocus zu Beginn einer Phase des Margenrick-
gangs bei Amedis in den Jahren 2014 bis 2018
(Rz 142). Die stabilen Margen von Amedis in den da-
rauffolgenden Jahren 2018 bis 2021 fielen sodann zeit-
lich zusammen mit einer stabilen Marktanteilsentwick-
lung bei PharmaFocus in dieser Periode ([0-10]-[0—
10] %; Rz 92). PharmaFocus verfiigt in der Westschweiz
Uber einen hoheren Marktanteil als in der Deutsch-
schweiz (Rz 140). Die Marktstellung von PharmaFocus
ist deshalb als mitursachlich flir die geringere Marge von
Amedis in der Westschweiz zu sehen. Diese Erklarung
ist konsistent mit der Entwicklung der Umsatze und der
Marge von Amedis in der Westschweiz (vgl. nachste-
hend Abbildung 5). [...]. [...].

Abbildung 5: Umsatz- und Margenentwicklung von Amedis in der Westschweiz in den Jahren 2014-2021.

[Grafik]

146. Vor dem Markteintritt von PharmaFocus in der
Westschweiz waren lediglich Amedis und Galexis in der
Westschweiz tatig. Es lag mithin ein Duopol vor. In die-
sem Wettbewerbsumfeld gelang es PharmaFocus mit
dem Markteintritt im Jahr 2014, Marktanteile in der Héhe
von [10-20] % zu gewinnen, was — zusammen mit der
Verhandlungsmacht der Apotheken — die Margen von
Amedis unter Druck setzte.

147. In der Deutschschweiz waren zum Zeitpunkt des
Markteintritts von PharmaFocus im Jahr 2014 drei gros-
sere Pharmagrosshandlerinnen tatig, namlich neben den
auch in der Westschweiz tatigen Amedis und Galexis
zusatzlich Voigt. In der Deutschschweiz gelang Phar-
maFocus bislang kein vergleichbarer Markteintritt wie in

der Westschweiz. In den Regionen Ost- und Zentral-
schweiz, wo Voigt Uber eine starke Prasenz verfugt
(Rz 138), [...]-

78 Meldung, Rz 295 ff., 375.
7% Meldung, Rz 295 ff.
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148. Fir die Vergangenheit kann damit festgehalten
werden, dass der Markteintritt von PharmaFocus in ei-
nem duopolistischen Marktumfeld gelang. Im Wettbe-
werbsumfeld in der Westschweiz, wo die Apotheken von
einer vorteilhaften Verhandlungsposition gegeniber
Amedis ausgingen, fihrte der Markteintritt von Pharma-
Focus zu einer Senkung der Margen. Im Hinblick auf die
kinftige Wettbewerbssituation nach Durchfihrung des
Zusammenschlussvorhabens wird die Verhandlungs-
macht der Apothekenseite gegeniiber dem GU als aus-
geglichen eingeschéatzt (vgl. vorne Rz 135 ff.).

149. Die Stellung der Marktgegenseite nach Durchfiih-
rung des Zusammenschlussvorhabens spricht eher ge-
gen die Begrindung einer kollektiv marktbeherrschen-
den Stellung.

e) Stabilitdt der Marktverhalinisse

150. Die Entwicklung des Marktvolumens Uber die Zeit
beeinflusst die Moglichkeit fur eine etwaige kollektive
Marktbeherrschung. Je stabiler die Nachfrage ist, desto

hoher ist die Beobachtbarkeit des Kundenverhaltens und
damit die Voraussagbarkeit auf dem Markt. Auf einem
sich dynamisch entwickelnden Markt mit haufigen Nach-
frageschocks oder grossen Unsicherheiten (z. B. durch
grundlegende Innovationen auf dem Markt) kann es
aufgrund verschiedener Faktoren zu grosseren Marktan-
teilsverschiebungen kommen. In einem solchen Umfeld
ist es grundsatzlich schwieriger, eine kollektive Marktbe-
herrschung aufzubauen beziehungsweise aufrecht zu
erhalten. Im Gegensatz dazu sind Verschiebungen auf
gesattigten Markten hauptsachlich auf konkurrenzieren-
des Verhalten zurilickzufiihren.'® Ein solches konkur-
renzierendes Verhalten kann fir die jeweiligen Marktteil-
nehmer teuer werden, wenn ein Preiswettbewerb um
Marktanteile gefliihrt werden muss und damit das Er-
tragspotenzial auf dem Markt aufgrund der tieferen Prei-
se insgesamt sinkt.'8"

151. Das Marktvolumen auf dem Markt fir den Phar-
magrosshandel im Apothekenkanal in der Schweiz ent-
wickelte sich in den Jahren 2019 bis 2021 wie folgt:

Tabelle 7: Marktvolumen auf dem Markt fiir Pharmagrosshandel im Apothekenkanal in der Schweiz in den Jahren

2019-2021.
Jahr 2019 2020 2021
Gesamtmarktvolumen [Mio. Fr.] 3167 3287 3462

Quelle: Angaben der Zusammenschlussparteien basierend auf Umsatzzahlen der Zusammenschlussparteien, Daten von Drittan-
bietern (IQVIA Holdings Inc.; Schweizerischer Apothekerverband [pharmaSuisse]) sowie Schatzungen der Zusammenschlusspar-

teien.

152. Aus der Tabelle 7 geht hervor, dass das Marktvo-
lumen in den Jahren 2019 bis 2021 moderat zunahm,
insgesamt jedoch stabil war. Wie bereits aufgezeigt wur-
de, entwickelten sich auch die Marktanteile in dieser Zeit
stabil (Rz 92). [...] (Rz 119). [...] Modernisierungen sind
[...] nicht als grundlegende Innovationen zu qualifizieren
und flhrten gemass der Datenauswertung des Sekreta-
riats auch in keinem Fall zu Nachfrageschocks. Der
Markt fir den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal
kann deshalb insgesamt als tendenziell gesattigt und
stabil bezeichnet werden.

153. Die von den Zusammenschlussparteien angeflhr-
ten Argumente — das starke Wachstum des Arzneimit-
telmarktes, ein stetig sich veranderndes regulatorisches
Umfeld, Innovationen in der Vertriebsinfrastruktur und
Logistik sowie haufige Lieferantenwechsel durch die
Kunden — vermdgen diese Einschatzung nicht zu &n-
dern.'® Hinsichtlich des Wachstums des Arzneimittel-
marktes ware konkreter aufzuzeigen gewesen, inwiefern
sich dieses destabilisierend auf den Pharmagrosshandel
im Apothekenkanal auswirkt. Nicht ersichtlich ist sodann,
wie Regulierungsanderungen und die Covid-Pandemie
wiederholte Nachfrageschocks nach sich gezogen hat-
ten. Auch hinsichtlich des Anstiegs der Gesundheitskos-
ten waren die erwarteten Auswirkungen auf die Stabilitat
der Marktverhaltnisse konkreter darzulegen gewesen.
Auf die Argumente betreffend die Haufigkeit von Liefe-
rantinnenwechseln und die Vertriebsinfrastruktur wurde
vorstehend eingegangen (Rz 130 f., 152).

154. Zusammengefasst sind die Marktverhalinisse damit
als tendenziell gesattigt und stabil zu betrachten. Die
Stabilitat der Marktverhaltnisse nach Durchfliihrung des
Zusammenschlussvorhabens spricht eher flir die Be-
grindung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung.

f) Potenzieller Wettbewerb

155. Tiefe Markteintrittsbarrieren kénnen kollusives Ver-
halten erschweren oder verunmdglichen. Wenn Preise
und Gewinne in einem Markt hoch sind, werden neue
Firmen versuchen, in den Markt einzutreten, um ihrer-
seits von den erzielbaren Gewinnmargen zu profitieren.
Bereits im Markt bestehende Unternehmen kdnnen dies
antizipieren und als mogliche Reaktion die Preise tief-
bzw. die Angebotsmenge hochhalten.'83 Zu berlicksich-
tigen sind grundsétzlich Markteintritte durch Unterneh-
men, die in den nachsten drei Jahren eintreten kénnten
(Rz 91).184

80 Vgl. RPW 2018/4, 974 Rz 207, Tamedia/Basler Zeitung; RPW
2015/3, 498 Rz 179, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2010/3, 544 Rz 306,
France Télécom SA/Sunrise Communications AG; RPW 2008/1, 189
Rz 498, Migros/Denner; RPW 2008/3, 455 Rz 287, Heineken/Eichhof,
vgl. auch EU-Horizontalleitlinien (Fn 71), Rz 45.

81 RPW 2020/2, 835 Rz 538, Sunrise/Liberty Global, RPW 2010/3, 544
Rz 306, France Télécom SA/Sunrise Communications AG.

82 Meldung, Rz 346-351.

83 RPW 2020/2, 839 Rz 559, Sunrise/Liberty Global, RPW 2010/3, 555
Rz 373, France Télécom SA/Sunrise Communications AG.

84 Vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. f VKU.
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156. Die Zusammenschlussparteien machen geltend,
dass insbesondere grosse Lebensmitteldetailhandlerin-
nen und Logistikunternehmen, die bereits Pharmapro-
dukte befordern, als potenzielle Konkurrentinnen zu
betrachten seien.'® Die Migros-Gruppe verflige dank
Medbase Uber rund 50 medizinische Zentren sowie rund
40 Apotheken, wobei Medbase mit Zur Rose insbeson-
dere bei der Belieferung der eigenen Gesundheitszen-
tren zusammenarbeite.'® Mit ihrer bestehenden Be-
triebsinfrastruktur, Logistik und dem Vertriebszentrum in
Neuendorf (SO) kénne die Migros jederzeit selbst Aktivi-
taten im Pharmagrosshandel im Apothekenkanal auf-
nehmen, wobei sie mit ihren Apotheken (einschliesslich
der Shop-in-Shop-Apotheken auf Migros-
Verkaufsflachen) Uber ein Grundvolumen verflige, das
bei einem Markteintritt Skalenertrage ergebe.'®” Dane-
ben sei auch die Coop Genossenschaft (die Coop-
Genossenschaft zusammen mit ihren Tochtergesell-
schaften nachfolgend: Coop-Gruppe) im Gesundheitsbe-
reich tatig, insbesondere mit den Coop Vitality-
Apotheken, die sie in Zusammenarbeit mit Galenica
betreibe. Die Coop-Gruppe kdnne jederzeit selbst als
Pharmagrosshandlerin in den Markt eintreten, sollte die
Zusammenarbeit mit Galenica aufgrund unterschiedli-
cher Interessen nicht weitergefiihrt werden.'® Schliess-
lich wirden viele Logistikunternehmen schon heute Arz-
neimittel beférdern bzw. lagern und Uber die nétigen
Zertifizierungen verfligen, so dass sie in relativ kurzer
Zeit als Pharmagrosshandlerinnen tatig werden konn-
ten.’® In Frage kdmen insbesondere bereits als Pre-
Wholesaler aktive Logistikunternehmen wie die Galliker
Transport AG, die Movianto Schweiz GmbH, die Planzer
Transport AG oder die Kihne+Nagel Aktiengesell-
schaft.%0

157. Wie vorstehend ausgefiihrt, ist der Markt fiir den
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal als tendenziell
gesattigt und stabil zu betrachten (Rz 152), wobei die
Margen von Amedis und Voigt in den Jahren 2014 bis
2021 um rund [10-20] % gesunken sind (Rz 142). Bei
einer solchen Ausgangslage ist ein potenzieller Markt-
eintritt besonders gut zu begrinden. Marktbefragungen
im europaischen Zusammenschlussverfahren Alliance
Healthcare Deutschland/Gehe Pharma Handel (2020)
ergaben, dass die Markteintrittsschranken im Phar-
magrosshandel als hoch einzustufen sind."®" Die Ausfiih-
rungen der Parteien hinsichtlich der Coop-Gruppe sowie
hinsichtlich Logistikunternehmen stitzen sich sodann
einzig auf generelle Annahmen and Vermutungen. Ein
potenzieller Markteintritt innert relevanter Frist ist damit
nicht hinreichend substanziiert. Hinsichtlich der Coop-
Gruppe hat die Marktbefragung dies bestatigt. Die Coop-
Gruppe hat weder in den letzten zwei Jahren Erwagun-
gen in diesem Sinne angestellt, noch bestehen Plane,
innerhalb der nachsten funf Jahre auf diesem Markt tatig
zu werden. 192

158. Die Migros-Gruppe hat am 3. Februar 2023 ange-
kindigt, dass sie beabsichtige, mittels ihrer Tochterge-
sellschaft Medbase Zur Rose zu Ubernehmen (Rz 84).
Gemass den Zusammenschlussparteien erwirbt die Mig-
ros-Gruppe damit eine aktive Vollgrossistin im Phar-
magrosshandel, weshalb ein Eintritt in den Markt des
Pharmagrosshandels im Apotheken- und Drogeriekanal
ausserst wahrscheinlich sei.’® [...] (Rz 106). [...]."®*

[...]1.7% Insgesamt fehlen damit zureichende Hinweise,
dass die Migros-Gruppe [...] in den Markt fir den Phar-
magrosshandel im Apothekenkanal eintreten wird.

159. Zusammengefasst ist es wenig wahrscheinlich,
dass in den nachsten drei Jahren neue Unternehmen in
den Markt fir den Pharmagrosshandel im Apothekenka-
nal eintreten werden. Allerdings [...]. Insofern erscheint
es unter Bericksichtigung der Verhandlungsmacht der
Apotheken (Rz 126 ff.) realistisch, dass PharmaFocus
ihre Prasenz auch in der Deutschschweiz ausbauen
kénnen wird (Rz 105, 148), sodass potenzieller Wettbe-
werb besteht.’ Der potenzielle Wettbewerb nach
Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens spricht
gegen die Begrindung einer Kkollektiv marktbeherr-
schenden Stellung.

g) Multimarktbeziehungen

160. Von Multimarktbeziehungen ist die Rede, wenn sich
die Marktteilnehmerinnen nebst dem zu untersuchenden
Markt auch in sogenannten Drittmarkten als Konkurren-
tinnen gegeniiberstehen.'®” Durch Multimarktbeziehun-
gen kann kollusives Verhalten unter Umstéanden begins-
tigt werden.'® Die Intuition hinter dieser Beglinstigung
liegt darin, dass bei Multimarktbeziehungen die entspre-
chenden Unternehmen ihre jeweiligen Anreizbedingun-
gen in den einzelnen Markten, die zu kollusivem Verhal-
ten erfillt sein missen, Uber die Markte hinweg koordi-
nieren kénnen.%°

161. Gemass den Zusammenschlussparteien sind das
GU und die Galenica-Gruppe zwar im PWS-Bereich und
im Pharmagrosshandel Wettbewerberinnen, doch sei
nur die Galenica-Gruppe auch auf den tbrigen Ebenen
des Gesundheitsmarkts vertikal integriert (Rz 113).200

162. Die Multimarktbeziehungen bestehen vorliegend
darin, dass sowohl das GU als auch die Galenica-
Gruppe in allen Pharmagrosshandelskanalen (Apothe-
ken, Drogerien, SD-Arzteschaft und Spitéler) und im
Bereich der PWS-Dienstleistungen fiir Pharmaprodukte
tatig sein werden (Rz 117). Auf den Markten des Phar-
magrosshandels im Apothekenkanal und der PWS-
Dienstleistungen fur Pharmaprodukte stehen sie sich mit

185 Meldung,
186 Meldung,
87 Meldung,
18 Meldung,
18 Meldung, Rz 357.

%0 Meldung, Rz 157, 357.

91 Européische Kommission, Case M.9711 vom 17.08.2020, Rz 55,
Alliance Healthcare Deutschland AG/Gehe Pharma Handel GmbH.

192 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 1 und 2.

Rz 353-358.
Rz 354.
Rz 355.
Rz 356.

19 Stellungnahme  Auskunftsbegehren Folgefragen Zusammen-
schlussparteien, S. 2.

194 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 10.

195 Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Fragen 5 und 6.

% Stellungnahme Auskunftsbegehren [...], Frage 12; Stellungnahme

Auskunftsbegehren [...], Frage 4.

97 RPW 2010/3, 550 Rz 342, France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG.

198 RPW 2020/2, 838 Rz 526, Sunrise/Liberty Global, RPW 2018/4, 908
Rz 293, AZ Medien/NZZ; RPW 2018/4, 975 Rz 214, Tamedia/Basler
Zeitung.

19 RPW 2020/2, 838 Rz 527, Sunrise/Liberty Global.
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200 Meldung, Rz 378.

einer ahnlichen Ausgangslage gegeniiber. Somit haben
die Zusammenschlussparteien und die Galenica-Gruppe
die Mdglichkeit, das Verhalten des jeweils anderen auf
diesen Markten zu beobachten und auf Abweichungen
von einem mdglichen kollusiven Gleichgewicht zu rea-
gieren. Auch bei asymmetrischen Marktpositionen (wie
hinsichtlich des Marktes des Pharmagrosshandels im
SD-Arztekanal; Rz 117) kann eine allfallige Kollusion
womaglich aufrechterhalten werden, wenn bei einem
Abweichen vom Kollusionsgleichgewicht auf einem
Markt eine Bestrafung auf einem anderen Markt erfolgen
kann.201

163. Insgesamt stehen vorliegend die Multimarktbezie-
hungen im PWS und Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal im Vordergrund. Ferner ist nicht auszuschlies-
sen, dass sich auch die weiter oben behandelten Sym-
metrien zwischen der PHOENIX-Gruppe und der Gale-
nica-Gruppe auf den Marktstufen Apotheken und Her-
stellung (Rz 113 f.) auf die Multimarktbeziehungen zwi-
schen dem GU und der Galenica-Gruppe auswirken,
zumal die PHOENIX-Gruppe die negative Kontrolle tUber
das GU ausiiben wird (Rz 22).

164. Das Bestehen von Multimarktbeziehungen nach
Durchfiihrung des Zusammenschlussvorhabens spricht
eher fur die Begrindung einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung.

h) Sanktionsmechanismen

165. Geeignete Sanktionsmdglichkeiten, welche das
Aufrechterhalten des kollusiven Verhaltens erméglichen,
bestehen grundsatzlich immer dann, wenn gezielt und
effektiv sanktioniert werden kann. Innerhalb der kol-
lektiven Marktbeherrschung sind Sanktionsmechanis-
men vor allem dann relevant, wenn fiir die beteiligten
Unternehmen Anreize fur ein Abweichen vom Kollusi-
onsgleichgewicht bestehen. Gibt es unabhangig von den
Sanktionsmechanismen geringe Anreize fir ein solches
Abweichen, kdnnen geringere Anforderungen an die
Sanktionsmechanismen fur die Stabilitdt des Kollusions-
gleichgewichts gestellt werden.202

166. Die Zusammenschlussparteien machen geltend,
dass keine relevanten Sanktionsmadglichkeiten bestehen
wurden und nicht ersichtlich sei, wie es der Galenica-
Gruppe und dem GU mdglich ware, die Einhaltung von
stillschweigender Kollusion durchzusetzen.?%® Im SE-
Gutachten wird festgehalten, dass aufgrund der regula-
torischen Vorgaben wenig Spielraum fiir Sanktionsme-
chanismen bestehe und wirksame Sanktionen im Phar-
magrosshandel im Apothekenkanal nur bei Rahmenver-
trdgen mdoglich wéaren. In anderen Absatzkanalen gebe
es einerseits keine flr eine Sanktionierung geeigneten
Rahmenvertrage und andererseits wilrden sich die
Marktpositionen in diesen anderen Markten stark unter-
scheiden.204

167. Ein Indiz fur das Bestehen hinreichender Sankti-
onsmechanismen zur Stabilisierung von kollusivem Ver-
halten ist geméass Praxis der WEKO unter anderem beim
Vorliegen  von Multimarktbeziehungen  gegeben
(Rz 160-164). Multimarktbeziehungen schaffen die Mog-
lichkeiten von Retorsionsmassnahmen in anderen Mark-
ten.2%5 Eine glaubhafte Sanktionsandrohung stellt ge-

mass Praxis der WEKO insbesondere auch die Maglich-
keit eines Unternehmens im Kollusionsgleichgewicht
dar, jegliche Preissenkung des anderen Unternehmens
durch eine eigene Preisunterbietung wirkungslos zu
machen.206

168. Vorliegend bestehen Sanktionsmdglichkeiten ins-
besondere aufgrund der Multimarktbeziehungen des GU
und der Galenica-Gruppe auf den Markten des Phar-
magrosshandels im Apothekenkanal und der PWS-
Dienstleistungen fir Pharmaprodukte. Hinsichtlich des
Pharmagrosshandels im Apothekenkanal ist etwa an
Preissenkungen bei Rahmenvertragen zu denken. Das
kollusive Verhalten kdnnte dadurch stabilisiert werden,
dass nach Durchflihrung des Zusammenschlussvorha-
bens das GU und die Galenica-Gruppe die Mdglichkeit
hatten, auf Preissenkungen der anderen Pharmagross-
handlerin zu reagieren. Bezuglich allfalliger Sanktions-
mechanismen auf Stufe Apotheken, beispielsweise
Preissenkungen, welche zwischen der PHOENIX-
Gruppe und der Galenica-Gruppe zur Anwendung ge-
langen kénnten (Rz 162), ist zu beachten, dass diese
Multimarktbeziehung nur zwischen einer Zusammen-
schlusspartei und der Galenica-Gruppe bestehen, so
dass eine Sanktionierung insgesamt weniger plausibel
erscheint.

169. Eine Sanktionsmdglichkeit besteht auch aufgrund
der Tatigkeit des GU und der Galenica-Gruppe auf dem
Markt fir PWS-Dienstleistungen fiir Pharmaprodukte. Da
Pharmaherstellerinnen, welche PWS-Dienstleistungen in
Anspruch nehmen, gemeinhin ausschliesslich mit einer
PWS-Dienstleisterin arbeiten, kénnen Pharmagross-
handlerinnen jene Produkte nur bei der entsprechenden
PWS-Dienstleisterin beziehen.20” Uber die Stufe PWS-
Dienstleistungen kénnte deshalb allenfalls Druck auf die
Pharmagrosshandlerin der jeweils anderen Unterneh-
mensgruppe ausgeubt werden. In der Vergangenheit ist
es in anderem Zusammenhang bereits dazu gekommen,
dass die Stufe PWS-Dienstleistungen dazu verwendet
wurde, Druck auf eine Pharmagrosshandlerin auszu-
Uben. Alloga hatte Amedis mitgeteilt, dass sie per sofort
samtliche Lieferungen stoppen wirde, bis Amedis eine
Sicherheitsleistung erbringe.2®  Ahnliche Druckmittel
kénnten sowohl durch das GU als auch durch die Gale-
nica-Gruppe genutzt werden als Retorsion fur missliebi-
ges Verhalten des jeweils anderen Unternehmens, z. B.
auf Stufe Pharmagrosshandel. Eine entsprechende Be-
furchtung, dass die Stufe PWS-Dienstleistungen zur
Auslbung von Druck verwendet werden kdnnte, wurde
auch im Rahmen der Marktbefragung geaussert. Weil
solche Verhaltensweisen (z. B. Kontingentierungen,

201 RPW 2020/2, 838 Rz 527, Sunrise/Liberty Global.

202 RPW 2010/3, 552 Rz 354, France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG.

203 Meldung, Rz 378; SE-Gutachten, Kapitel 3.7.

204 SE-Gutachten, Kapitel 3.7.

205 RPW 2008/1, 189 Rz 508 ff. Migros/Denner.

206 RPW 2010/3, 552 Rz 356, France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG.

207 Meldung, Rz 72.

208 RPW 2015/3, 363, Medikamentenvertrieb in der Schweiz betreffend
Teilgegenstand Pre-Wholesale — Lieferstopp durch Alloga AG.
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Belieferungen mit Produkten mit bald ablaufendem Ver-
fallsdatum) [...] bereits vorgekommen sind, ist davon
auszugehen, dass sie als realistische Sanktionsmecha-
nismen auch unter Oligopolistinnen zur Anwendung
gelangen konnten.20°

170. Die Zusammenschlussparteien machen geltend,
dass die Kundinnen und Kunden der PWS-
Dienstleisterinnen Pharmaherstellerinnen und nicht
Pharmagrosshandlerinnen seien. Soweit den Zusam-
menschlussparteien  bekannt ist, seien PWS-
Dienstleisterinnen nicht in die Vertragsverhandlungen
zwischen den Pharmaherstellerinnen und den Phar-
magrosshandlerinnen involviert. Folglich wirden die
PWS-Dienstleisterinnen Pharmagrosshandlerinnen bzw.
Apotheken gemass Weisungen der Pharmaherstellerin-
nen beliefern.21°

171. Insgesamt sind aufgrund der bestehenden Multi-
marktbeziehungen (Rz 160 ff.) zwischen dem GU und
der Galenica-Gruppe Sanktionsmechanismen zur Erhal-
tung und Stabilisierung eines allfalligen kollusiven Ver-
haltens nach Durchfilhrung des Zusammenschlussvor-
habens ersichtlich. Das Bestehen von Sanktionsmecha-
nsimen nach Durchfihrung des Zusammenschlussvor-
habens spricht eher fir die Begriindung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung.

172. Erganzend ist festzuhalten, dass die vorgenannten
Verhaltensweisen von Pre-Wholesalern gegenuber
Pharmagrosshandlerinnen (Rz 89, 169) auch gegeniber
Unternehmen ausserhalb des GU und der Galenica-
Gruppe denkbar sind. In dieser Hinsicht stitzt sich die
WEKO vor dem Hintergrund der Praxis in Sachen Medi-
kamentenvertrieb in der Schweiz betreffend Teilgegen-
stand Prewholesale — Lieferstopp durch Alloga AG auf
die Aussage der Zusammenschlussparteien in der Mel-
dung, wonach Pre-Wholesaler weder Uber Druckmittel
verfigen wirden, noch Belieferungen von Phar-
magrosshandlerinnen verzdégern oder blockieren kénn-
ten. Dies sei deshalb der Fall, weil die Pharmaherstelle-
rinnen wollten, «dass ihre Arzneimittel in mdglichst gros-
sem Umfang und flachendeckend im Markt zum Verkauf
angeboten werden» und weil sie von den Pre-
Wholesalern erwarten wirden, «dass sie die Phar-
magrosshandler und (bei Direktlieferungen) die Apothe-
ken, Drogerien, Arzte und Spitaler ausreichend und
mdglichst effizient mit den entsprechenden Arzneimitteln
versorgeny.2!!

i) Zwischenergebnis

173. Das Zusammenschlussvorhaben wird zu einem
hohen gemeinsamen Marktanteil des GU und der Gale-
nica-Gruppe ([80-90] %) sowie zu einer hohen Markt-
konzentration (HHI: 3923; Zuwachs: 608) flihren. Von
vier Wettbewerberinnen werden nach Durchfiihrung des
Zusammenschlussvorhabens drei verbleiben.

174. Die Symmetrien zwischen dem GU und der Galeni-
ca-Gruppe werden in Bezug auf Marktanteile, das Pro-
dukteportfolio sowie eine ahnliche Prasenz auf weiteren
Markten — namentlich auf den Markten fir Phar-
magrosshandel im Drogeriekanal in der Schweiz und
PWS-Dienstleistungen fir Pharmaprodukte in der
Schweiz — zunehmen. Dahingegen werden hinsichtlich
Aktivitaten auf Marktstufe Apotheken (lUber die GU-

Muttergesellschaft PHOENIX), hinsichtlich der geografi-
schen Verteilung der Verteilzentren sowie hinsichtlich
des technologischen Fortschritts trotz Symmetrien Gber-
wiegende Interessengegensatze bestehen, die gegen
gleichformiges Verhalten sprechen. Die Marktbefragung
ergab sodann, dass eine Uberwiegende Mehrheit der
befragten Apotheken erwartet, dass mit dem GU eine
bessere Alternative in Sachen Sortimentsgrésse und
Lieferbedingungen entsteht, als es mit Amedis und Voigt
je einzeln der Fall war.

175. Was die Markttransparenz anbelangt, ist zwar die
Preissetzung hinsichtlich der Nettopreise insgesamt als
komplex und eher intransparent zu bewerten, doch be-
steht hinsichtlich der Basispreise der Pharmagrosshand-
lerinnen eine weitgehende Transparenz.

176. Die Stellung der Marktgegenseite zeichnet sich
durch eine robuste disziplinierende Verhandlungsmacht
aus, wobei Uber 90 % der Apotheken in Apothekenket-
ten oder Apothekengruppierungen organisiert sind. Da-
tenauswertungen des Sekretariats haben zudem erge-
ben, dass es den Apotheken in der Westschweiz in ei-
nem duopolistisch gepragten Marktumfeld gelang,
PharmaFocus den Markteintritt sowie Marktanteilsge-
winne von Uber [10-20] % in rund funf Jahren zu ermog-
lichen, was bei Amedis und Voigt eine Margenreduktion
von rund [10-20] % nach sich zog. Aufgrund der Erfah-
rungswerte aus der Westschweiz kann davon ausge-
gangen werden, dass die Verhandlungsmacht der Apo-
theken und die Prdsenz von PharmaFocus den Preis-
setzungsspielraum der Pharmagrosshandlerinnen be-
schrankt und Uberhéhte Margen verhindert.

177. Der Markt fur den Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal in der Schweiz ist als tendenziell gesattigt und
stabil zu betrachten und es ist in den nachsten drei Jah-
ren nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mit
Markteintritten neuer Wettbewerberinnen zu rechnen.

178. Schliesslich bestehen zwischen dem GU und der
Galenica-Gruppe insbesondere in den Bereichen des
Pharmagrosshandels und der PWS-Dienstleistungen
Multimarktbeziehungen und Sanktionsmechanismen fur
das Aufrechterhalten eines allfélligen kollusiven Verhal-
tens.

179. Eine Gesamtbetrachtung der analysierten Indikato-
ren zur Beurteilung des Vorliegens einer kollektiven
Marktbeherrschung (Rz 100) fuhrt zum Schluss, dass
angesichts der Marktstruktur, der Marktstabilitat, der
Symmetrien, der Markttransparenz und der Sanktions-
moglichkeiten Anhaltspunkte flr die Begrindung einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung bestehen.

B.4.3.4 Ergebnis

180. Bestehen wie vorliegend Anhaltspunkte fir die Be-
grindung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein
Zusammenschlussvorhaben, wird dieses normalerweise

209

210 Meldung, Rz 151 f.
21" Meldung, Rz 76.
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in einer zweiten Phase geprift (Art. 10 Abs. 1 KG). Da-
bei wird beurteilt, ob sich die Anhaltspunkte bestatigen
und ob durch die Begrindung oder Verstarkung der
marktbeherrschenden Stellung die Mdéglichkeit geschaf-
fen wird, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

181. Die umfangreichen Ermittlungen des Sekretariats
im Rahmen der vorlaufigen Prifung, die eine Marktbe-
fragung mit 31 Teilnehmenden sowie eingehende Da-
tenauswertungen insbesondere von Kundinnen- und
Kundendaten aller Pharmagrosshandlerinnen umfass-
ten, fUhren indes zum Schluss, dass der wirksame Wett-
bewerb durch eine allfallige kollektiv marktbeherrschen-
de Stellung nicht beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 2
Bst. a KG). Dies aus folgenden Griinden:

- Die Marktgegenseite verfliigt mit Apotheken, die zu
Uber 90 % in Apothekenketten und Apothekengrup-
pierungen organisiert sind, Uber eine robuste diszipli-
nierende Verhandlungsmacht. Den Apotheken gelang
es in der Westschweiz in einem duopolistisch geprag-
ten Marktumfeld, PharmaFocus den Markteintritt so-
wie Marktanteilsgewinne von tber [10-20] % in rund
funf Jahren zu ermdglichen, was bei Amedis und
Voigt eine Margenreduktion von rund [10-20] % nach
sich zog. Aufgrund der Erfahrungswerte aus der
Westschweiz kann davon ausgegangen werden,
dass die Verhandlungsmacht der Apotheken und die
Prasenz von PharmaFocus den Preissetzungsspiel-
raum der Pharmagrosshandlerinnen beschrankt und
Uberhdhte Margen verhindert.

- Eine Uberwiegende Mehrheit der befragten Apothe-
ken erwartet, dass mit dem GU eine bessere Alterna-
tive in Sachen Sortimentsgrésse und Lieferbedingun-
gen entsteht, als es mit Amedis und Voigt je einzeln
der Fall war, wodurch sich der Wettbewerbsdruck auf
die Marktfihrerin Galexis intensiviert.

182. Deshalb wird aus verfahrensékonomischen Grin-
den auf die Durchfiihrung einer Priifung des Zusam-
menschlusses nach Art. 10 KG verzichtet.212

C Kosten

183. Die Prifung eines Unternehmenszusammen-
schlusses durch das Sekretariat ist geméass Art. 1 Abs. 1
Bst. ¢ der Verordnung vom 25. Februar 1998 uber die
Geblhren zum Kartellgesetz (Gebuhrenverordnung KG,
GebV-KG; SR 251.2) geblhrenpflichtig.

184. Fir die vorlaufige Prifung wird gemass Art. 32 KG
eine Pauschalgebiihr von 5000 Franken erhoben (Art. 4
Abs. 3 GebV-KG). Gemass Praxis des Sekretariats ist
auch die vorgangige Beurteilung eines Meldungsent-
wurfs in der Regel durch die Pauschalgebihr von 5000
Franken gedeckt, sofern danach eine definitive Meldung
eingereicht wird und das Zusammenschlussvorhaben im
Rahmen der vorlaufigen Prifung gemass Art. 32 KG
beurteilt werden kann.2'3

185. Die Anwendung von Art. 4 Abs. 3 GebV-KG und die
Erhebung einer Pauschalgebihr kann sich in Ausnah-
mefallen als nicht sachgerecht erweisen, wenn bereits
im Rahmen der vorlaufigen Prifung Ermittlungen durch-
gefihrt werden, die gemass Gesetzessystematik erst im
Rahmen der vertieften Prifung vorgenommen wer-
den.?'# In solchen Féllen kann sich die Gebiihrenerhe-

bung nach Zeitaufwand im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und 2
GebV-KG rechtfertigen.215

186. Im vorliegenden Verfahren haben die Zusammen-
schlussparteien dem Sekretariat vorab einen Meldungs-
entwurf vorgelegt, der das umfangreiche SE-Gutachten
umfasste. Nach Ricksprachen bezulglich offener Fragen
zum Meldungsentwurf mit dem Sekretariat reichten die
Zusammenschlussparteien sodann einen Uberarbeiteten
Meldungsentwurf sowie eine Uberarbeite Fassung des
SE-Gutachtens ein.

187. Da die Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens aufwandige Ermittlungen und insbesondere das
Einholen und Auswerten von Auskunften Dritter im
Rahmen einer Marktbefragung erforderlich machte, hielt
das Sekretariat im Hinblick auf einen allfalligen Ab-
schluss des Verfahrens im Rahmen der vorlaufigen Pri-
fung Rlcksprache mit den Zusammenschlussparteien.
Die Zusammenschlussparteien erklarten ihr Einver-
stédndnis zur Tragung der Kosten nach Aufwand hinsicht-
lich der Zeit vor Meldung des Zusammenschlussvorha-
bens, soweit dieser Uber den Ublicherweise entstehen-
den Aufwand hinausgeht und kein Prifungsverfahren
nach Art. 33 KG eingeleitet wird.

188. Aus diesem Grund und gemass Einigung mit den
Zusammenschlussparteien berechnet sich die Geblihr
fur den Aufwand vom 3. November 2022 bis 22. Januar
2023 vorliegend gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG
nach Zeitaufwand.

189. Der Zeitaufwand fur die Beurteilung der Meldungs-
entwirfe und fur die Marktbefragung belief sich insge-
samt auf 273,21 Stunden, welcher nach folgenden Stun-
denansétzen in Rechnung gestellt wird:

- [k
- [k
- L

Fir diesen Aufwand resultiert insgesamt eine Gebulhr
von 47 420.50 Franken.

190. Fir die Beurteilung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens im Rahmen der vorlaufigen Prifung
wird nach Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-
KG eine Pauschalgebuhr von 5000 Franken erhoben.

191. Die Gesamtgebuhr betragt damit 52 420.50 Fran-
ken.

192. Gebuhrenpflichtig ist, wer das Verwaltungsverfah-
ren verursacht (Art. 2 Abs. 1 GebV-KG), vorliegend die
PHOENIX Pharma Switzerland AG und die Voigt Hol-
ding AG. Die Gebihren im vorliegenden Fall werden den
Verfliigungsadressatinnen unter solidarischer Haftung
auferlegt.

212 \gl. RPW 2022/3, 669 Rz 78-82, Universititsspital Basel/Bethesda
Spital AG.

23 RPW 2016/1, 254 Rz 23, General Electric Company/ALSTOM
Energy — Kostenverfiigung.

24 RPW 2007/4, 591 Rz 244, SWX Group/VereinSWX Swiss Ex-
change/SIS Swiss Financial Services Group AG/Telekurs Holding AG.
215 RPW 2007/4, 591 Rz 244, SWX Group/VereinSWX Swiss Ex-
change/SIS Swiss Financial Services Group AG/Telekurs Holding AG.
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B23 5. TX/BOM

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 5. Mai
2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 8. Mai 2023
A Sachverhalt

1. Am 14. April 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die TX
Group AG (nachfolgend: TX) die alleinige Kontrolle Uber
die Berner Oberland Medien AG BOM (nachfolgend:
BOM) zu erwerben.

A1

A.1.1 TX-Gruppe (meldendes Unternehmen, kontrol-
lierendes Unternehmen)

Zusammenschlussparteien

2. TX sei die Muttergesellschaft des Medienunterneh-
mens TX-Gruppe, welches insbesondere in den Berei-
chen Print- und Online-Medien tatig sei. Sie gebe Zei-
tungen und Zeitschriften heraus, betreibe u. a. digitale
Newsportale, vermittle/vermarkte Werbung und sei auch
im Bereich Zeitungsdruck tatig. Die TX-Gruppe gliedere
sich in die Segmente TX Markets (digitale Marktplatze)',
Goldbach (Werbevermittlung/-vermarktung), 20 Minuten
(Pendlermedien), Tamedia (Zeitungen und Zeitschriften)
sowie Group & Ventures (weitere Beteiligungen, wie z.
B. Doodle oder Zattoo, sowie zentrale Dienste). Sie sei
schwergewichtig in der Schweiz tatig.

3. TX beabsichtige, die alleinige Kontrolle Gber BOM
indirekt Uber die Schaer Holding AG (nachfolgend:
Schaer) zu erwerben. Schaer sei eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft von TX. Schaer sei eine klassische
Holding-Gesellschaft. Sie bezwecke den Erwerb, die
Verwaltung und Verdusserung von Beteiligungen und
halte bereits heute 50 % der Aktien der BOM2.

A.1.2 Berner Oberland Medien AG BOM (kontrollier-
tes Unternehmen)

4. BOM sei ein Medienunternehmen, das in den Berei-
chen Print- und Online-Medien im Raum Berner Ober-
land tatig sei. Sie sei Herausgeberin der Tageszeitungen
«Berner Oberlander» und «Thuner Tagblatt». Zudem
betreibe sie die News-Sites www.berneroberlaender.ch
sowie www.thunertagblatt.ch.

A.1.3 G. Maurer AG (Verausserin)

5. Die G. Maurer AG (nachfolgend: GMAG) bezwecke u.
a. das Halten und Bewirtschaften von Immobilien und
Beteiligungen sowie die Austbung und das Erwerben

von Verlagsrechten an Zeitungen sowie anderen literari-
schen Werken. Sie sei zu 50 % an BOM beteiligt.

A.2 Das Zusammenschlussvorhaben

6. Schaer halte bereits vor der Transaktion 50 % der
Aktien der BOM. Daher werde BOM schon heute durch
TX mitkontrolliert.? TX beabsichtige, indirekt tber ihre
Tochtergesellschaft Schaer die restlichen 50 % der Ak-
tien und damit die alleinige Kontrolle iber BOM zu er-
werben. Die Parteien hatten zu diesem Zweck einen
Aktienkaufvertrag abgeschlossen.

A.3 Griinde und Ziele des Zusammenschlussvor-
habens

7. GMAG habe sich entschieden, sich aus dem Zei-
tungs- und Newsgeschaft zuriickzuziehen, ihre Beteili-
gung an BOM zu verkaufen und deren Wert zu realisie-
ren. TX sei daran interessiert, die Beteiligung indirekt
Uber Schaer zu erwerben.

8. TX verflige via Schaer bereits heute Uber ein Mitkon-
trollrecht an der BOM (50 % der Aktien). Mit dem Kauf
der restlichen Aktien konne BOM vollstandig in die TX-
Gruppe integriert werden. TX beabsichtige, den Berner
Oberlander sowie das Thuner Tagblatt als eigensténdige
regionale Tageszeitungen fir die Region Berner Ober-
land zu erhalten und deren publizistische Zukunft zu
sichern.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

9. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 10 KG). Das Kartellgesetz
geht damit bei der Festlegung des persdnlichen Gel-
tungsbereichs von einem funktionalen Unternehmens-
begriff aus. Dies fihrt dazu, dass bei Konzernen die

" Hierbei handle es sich [...].

2 Vgl. RPW 2000/3, 415 Rz 4 f. und 416 Rz 11 ff., Berner Oberland
Medien AG/Kooperation der Berner Oberland AG mit der Berner Zei-
tung AG.

3 Vgl. auch RPW 2000/3, 414 ff., Berner Oberland Medien
AG/Kooperation der Berner Oberland AG mit der Berner Zeitung AG.
Sowohl Schaer als auch die Berner Zeitung AG (heute: Tamedia
Espace AG) gehdrten heute zur TX-Gruppe.
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rechtlich selbststdndigen Konzerngesellschaften man-
gels wirtschaftlicher Selbststandigkeit keine Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen. Als
Unternehmen gilt in solchen Fallen der Konzern als
Ganzes.*

11. Bei TX handelt es sich um die Muttergesellschaft der
TX-Gruppe. Die TX-Gruppe ist gemass Meldung ein
Medienunternehmen mit verschiedenen Tatigkeiten in
den Bereichen Print- und Online-Medien. Somit tritt die
TX-Gruppe in verschiedenen Bereichen als Nachfragerin
und Anbieterin von Gitern und Dienstleistungen auf. Die
TX-Gruppe ist als Unternehmen gemass Art. 2 Abs. 1°is
KG zu qualifizieren.

12. BOM ist ein Medienunternehmen mit verschiedenen
Tatigkeiten in den Bereichen Print- und Online-Medien
im Raum Berner Oberland. Es handelt sich bei BOM um
ein Gemeinschaftsunternehmen der TX-Gruppe und
GMAG. Somit stellt BOM um ein Unternehmen gemass
Art. 2 Abs. 1°s KG i. V. m. Art. 3 VKU dar.

13. GMAG nimmt Téatigkeiten wie das Bewirtschaften
von Immobilien sowie die Ausibung und das Erwerben
von Verlagsrechten an Zeitungen sowie anderen literari-
schen Werken wahr. Somit tritt die GMAG in verschie-
denen Bereichen als Nachfragerin und Anbieterin von
Guitern und Dienstleistungen auf. GMAG ist als Unter-
nehmen gemass Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

14. Gemass Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss:

a. die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander
unabhangigen Unternehmen;

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Be-
teiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.

15. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsatzlich im-
mer eine Anderung der Kontrollverhaltnisse an einem
oder mehreren Zielunternehmen zum Gegenstand.®

16. Die TX-Gruppe beabsichtige, indirekt tber ihre Toch-
tergesellschaft Schaer die restlichen 50 % der Aktien
und damit die alleinige Kontrolle tber BOM zu erwerben
(vgl. Rz 6). Es handelt sich somit um einen Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst.b KG i. V. m. Art. 1 der Verordnung vom 17. Juni
1996 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen (VKU; SR 251.4).5

B.1.3 Beteiligte Unternehmen

17. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Ist
Gegenstand des Zusammenschlusses ein Teil eines
Unternehmens, so gilt dieser Teil als beteiligtes Unter-
nehmen (Art. 3 Abs. 2 VKU).

18. Entsprechend dem zuvor in Randziffern 10 ff. Ausge-
fuhrten ist einerseits die TX-Gruppe als kontrollerlan-
gendes Unternehmen als beteiligtes Unternehmen im
Sinne von Art. 3 VKU zu betrachten. Andererseits ist als
beteiligtes Unternehmen gemass Art. 3 VKU das Ge-
meinschaftsunternehmen BOM zu qualifizieren.

B.2 Meldepflicht

19. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens 500 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

20. Fur die beteiligten Unternehmen gibt die Meldung fur
das letzte Geschaftsjahr 2021 folgende Umsatze in Ta-
belle 1 an.

TX-Gruppe BOM
Schweiz <9574 [...]
Weltweit 957.4 [...]

Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen im letzten Geschéftsjahr 2021 gemass Meldung (in Mio. Franken)

4 Vgl. RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: DIKE Kommentar, Bundes-
gesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach
et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 2 N 30 ff.; Samuel
Jost, Die Parteien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der
Schweiz, Basel 2013, Rz 335 und 341. Vgl. auch Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, E. 3, Publigroupe SA et
al./WEKO, und Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 E. 4.1 Publigroupe
SA und Mitbeteiligte/WEKO.

5 Vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 63, [A]/[B]; RPW 2021/3, 658 Rz 22, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 438 Rz 31, Liberty Glo-

bal/Sunrise; RPW 2021/2, 498 Rz 27, Aventinus/Heidi Media; RPW
2021/2, 505 Rz 28, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2020/4b, 1927
Rz 109, SBB Cargo; RPW 2018/4, 871 Rz 40, AZ Medien/NZZ; RPW
2016/1, 263 Rz 27 f., Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland.
6 Vgl. RPW 2017/4, 580 Rz 14 ff. und Rz 21, Tamedia/Tradono
Switzerland; RPW 2017/3, 493 Rz 4, Bell Food Group AG/Hilcona AG;
RPW 2014/4, 707 Rz 16, Ringier/Le Temps; RPW 2012/4, 885 Rz 12
f., Migros/Angehrn (CCA); DIKE KG-SUsLU (Fn 11), Art. 4 Abs. 3
N 248.
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21. Somit werden aufgrund der von der Meldung aufge-
fuhrten Umsatze die Schwellenwerte gemass Art. 9
Abs. 1 KG nicht erreicht.

22. TX macht geltend, es liege auch keine Meldepflicht
im Sinne von Art. 9 Abs 4 KG vor. Im Entscheid Le
Temps habe die WEKO lediglich festgestellt, dass durch
den damaligen Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung der Le Temps SA auf dem Markt fur
Uberregionale Tageszeitungen in der franzdsischspra-
chigen Schweiz begriindet worden sei und dass die be-
stehende marktbeherrschende Stellung der Groupe
Edipresse auf dem Markt fir regionale Tageszeitungen
in den Regionen Genf und Lausanne verstarkt worden
sei.” Durch den Verkauf der Beteiligung an der Le
Temps SA durch TX seien die von der WEKO damals
gemachten Feststellungen im Zusammenhang mit Art. 9
Abs. 4 KG nur noch insofern relevant, als diese sich
explizit auf Edipresse bezogen héatten. Gemass dem
damaligen Entscheid habe sich die Feststellung der
Marktbeherrschung ausschliesslich auf die Lesermarkte
bezogen.

23. Die Aktivitdten der BOM in den Lesermarkten be-
schrankten sich gemass Meldung auf die Region Berner
Oberland (WG 22). Damit seien die vorliegend relevan-
ten Markte zum Markt flr regionale Tageszeitungen in
den Regionen Genf und Lausanne weder benachbart
noch vor- oder nachgelagert. Gemass Meldung sei die
Meldepflicht durch die WEKO von Amtes wegen in je-
dem Zusammenschlussverfahren vorfrageweise zu pri-
fen.

24. Hierzu ist zunachst darauf hinzuweisen, dass ge-
mass Bundesgericht die vorlaufige Prufung eines Zu-
sammenschlussvorhabens unter anderem der summari-
schen Beurteilung der Meldepflicht dient.?2 Die Frage der
Meldepflicht geht dem Verfahren der vorlaufigen Priifung
nicht voraus, vielmehr ist sie Teil desselben. Eine be-
dingte Meldung unter dem Vorbehalt der Bejahung einer
Meldepflicht wie vorliegend beantragt ist deshalb nicht
maoglich. Um zu klaren, ob ein Zusammenschlussvorha-
ben meldepflichtig im Sinne von Art. 9 KG ist, steht den
am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unterneh-
men zunachst offen, die Frage der Meldepflicht dem
Sekretariat der WEKO im Rahmen einer Beratung ge-
mass Art. 23 Abs. 2 KG zu unterbreiten. Bei entspre-
chendem Feststellungsinteresse kann von der WEKO
sodann verlangt werden, dass sie Uber das Bestehen
der Meldepflicht eine anfechtbare Feststellungsverfi-
gung im Sinne von Art. 25 des Bundesgesetzes Uber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)
erlasst.® Im vorliegenden Fall ist daher die Eingabe der
Parteien als Meldung im Sinne von Art. 9 VKU entge-
genzunehmen bzw. die Eingabe der Parteien stellt die
Meldung des Zusammenschlussvorhabens dar. Andern-
falls wirde keine vorlaufige Prifung des Zusammen-
schlussvorhabens bzw. gar kein Verfahren ausgelost.™

25. Weiter ist festzuhalten, dass der in der Meldung vor-
genommenen Auslegung von Art. 9 Abs. 4 KG nicht
gefolgt werden kann. In ihrer standigen, vom Bundes-
verwaltungsgericht gestltzten!' Praxis geht die WEKO
von einem weiten Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 4
KG aus.’? Art. 9 Abs. 4 KG ist in einem Zusammen-

schlussverfahren unter Beteiligung eines marktbeherr-
schenden Unternehmens extensiv auszulegen.’® Fir
einen Zusammenschluss besteht eine Meldepflicht ge-
mass Art. 9 Abs. 4 KG nach Bundesverwaltungsgericht,
sofern zwei Voraussetzungen kumulativ erfillt sind: Ers-
tens muss eine rechtskraftige Feststellung der marktbe-
herrschenden Stellung vorliegen und zweitens muss ein
Nahverhaltnis zwischen einem vom Zusammenschluss
betroffenen Markt und dem beherrschten Markt beste-
hen.'4

26. Mit Verfigung vom 1. Dezember 1997 hat die WEKO
in einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt, dass
die Edipresse-Gruppe auf dem «marché des journaux
quotidiens des régions de Genéve et de Lausanne»
(Markt fir regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne) eine marktbeherrschende Stellung
innehat.’® Da die Edipresse-Gruppe Teil der TX-Gruppe
ist, zeitigt die nach wie vor geltende Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung vom 1. Dezember 1997
auch Wirkung far TX. Damit ist die erste Voraussetzung
fur eine Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4 KG der
rechtskraftigen Feststellung einer marktbeherrschenden
Stelglung erfullt.

27. Als zweite Voraussetzung ist damit zu prifen, ob das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben zwischen TX
und BOM Markte betrifft, welche in einem Nahverhaltnis
zum beherrschten Markt fiir regionale Tageszeitungen in
den Regionen Genf und Lausanne stehen.

28. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist bei der Frage des Bestehens einer Melde-
pflicht geméass Art. 9 Abs. 4 KG zu prufen, ob Wettbe-
werbseffekte auf den durch das Zusammenschlussver-
fahren zwischen TX und BOM betroffenen Markten nicht
von vornherein ausgeschlossen werden koénnen. Ob
solche Wettbewerbseffekte effektiv bestehen, ist dem-
gegenuber eine zu behandelnde Frage der materiellen
Priifung.'®

7 Gemass Meldung: RPW 1998, 39 ff., namentlich 52 Rz 171 f; 53
Rz 22 f.; 54 Rz 27 f.

8 Vgl. BGer, 2C_934/2020 vom 23.9.2021 E. 4.2.2, A AG/WEKO,;
BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.46, TX Group AG (vormals
Tamedia AG)/WEKO.

Vgl. BGer, 2C_934/2020 vom 23.9.2021 E. 5.3, A AG/WEKO.

©vgl. RPW 2022/4, 918 Rz 36, TX Group/AdUnit.

'Vgl. BVGer B-1471/2016 vom 6.10.2020, insb. E. 2.45 ff., TX Group
AG (vormals Tamedia AG)/WEKO.

2 vgl. RPW 2022/4, 918 Rz 37, TX Group/AdUnit, RPW 2022/2, 338
Rz 90, [A)/[B]; RPW 2021/3, 658 Rz 30, TX Group/Acheter-Louer.ch;
RPW 2021/2, 499 Rz 34, Aventinus/Heidi Media; RPW 2021/2, 506
Rz 33, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, S. 717, Beratung
Meldepflicht geméss Art. 9 Abs. 4 KG; RPW 2006/4, 622, Meldepflicht
der Emmi AG.

3 Vgl. BVGer B-1471/2016 vom 6.10.2020, insb. E. 2.45 ff., TX Group
AG (vormals Tamedia AG)/WEKO.

4 Vgl. BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.30, TX Group AG
(vormals Tamedia AG)/WEKO; BVGer B-6180/2013 vom 29. April
2014, E. 2, The Swatch Group AG/WEKO.

5Vgl. RPW 1998/1, 60 Dispositiv Ziff. 1, Le Temps.

6 Vgl. BVGer, B-1471/2016 vom 6.10.2020, E. 2.41 und E. 2.46 f., TX
Group AG (vormals Tamedia AG)/WEKO; RPW 2022/4, 918 Rz 40, TX
Group/AdUnit; RPW 2022/2, 339 Rz 98, [AJ[B]; RPW 2022/1, 80,
Beratung Meldepflicht Béchle Logistics GmbH / Hugger Holding
GmbHy/Logistic Center Villingen GmbH; RPW 2021/3, 680 Rz 11,
Swissgenetics/New Generation Genetics; RPW 2021/2, 499 Rz 34,
Aventinus/Heidi Media; RPW 2019/2, 542 Rz 14, Ringier Axel Springer
Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW 2019/1, 180 Rz 28, Tame-
dia/Zattoo International.
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29. BOM ist mit verschiedenen Tatigkeiten in den Berei-
chen Print- und Online-Medien im Raum Berner Ober-
land aktiv. Dies betrifft auch Tatigkeiten in den Leser-
markten in der Region Berner Oberland (WG 22). Damit
fallen die Tatigkeiten von BOM im Bereich der Zeitungen
in Markte, die in einem Nahverhaltnis zum beherrschten
Markt fur regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne stehen. Wettbewerbseffekte auf den
vom Zusammenschlussvorhaben betroffenen Markten
kénnen nicht von vornherein ausgeschlossen werden.
Das Zusammenschlussvorhaben zwischen TX und BOM
betrifft Markte mit einem Nahverhaltnis zum beherrsch-
ten Markt.

30. Weiter richten sich Tageszeitungen nicht nur mit
Informationen bzw. News, sondern auch mit Werbung an
die Leserschaft.’”” Bestandteil des Werberaums einer
Tageszeitung bildet insbesondere die an die Leserschaft
gerichtete Print-Firmenwerbung. Dabei ist zu beachten,
dass Leser- und Werbemarkte offenkundig so eng mitei-
nander verknlpft sind, dass grundsatzlich auch von ei-
nem zweiseitigen Markt gesprochen werden kann. Eine
Tageszeitung ist fir Werbetreibende in der Regel umso
interessanter, je mehr Leserreichweite diese aufweist.
Somit ist der Markt fir Printwerbung in der franzdsisch-
sprachigen Schweiz bzw. in den Regionen Genf und
Lausanne untrennbar mit dem Markt fir regionale Ta-
geszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne ver-
knlpft.'8

31. Gemass Praxis der WEKO stellen Print- sowie Onli-
ne-Werbung je eigene sachlich relevante Markte dar.
Auch wenn es durch die zunehmende Digitalisierung zu
einer zunehmenden Konvergenz der einzelnen Medien
kommt, geht die WEKO in ihrer Praxis davon aus, dass
die einzelnen Werbeformen, welche auf den einzelnen
Werbetragern madglich sind, noch nicht vollstandig aus-
tauschbar sind. Allerdings stellt sie fest, dass es gewisse
Wechselwirkungen zwischen einzelnen Werbetragern
geben kann. Dementsprechend kénnen auch vorlie-
gend Wettbewerbseffekte zwischen dem Markt fiir regi-
onale Tageszeitungen in den Regionen Genf und
Lausanne und den vom vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben betroffenen Markten im Bereich der
Print-Firmenwerbung und Online-Firmenwerbung im
WEMF-Wirtschaftsgebiet 22 Berner Oberland®® (nach-
folgend: WG 22) und in der Deutschschweiz nicht von
vornherein ausgeschlossen werden. Es besteht folglich
auch in Bezug auf Werbemarkte ein Nahverhaltnis zwi-
schen vom Zusammenschluss betroffenen Markten und
dem beherrschten Markt.

32. Zudem bieten Tageszeitungen auch Insertionsmdég-
lichkeiten fiir Rubrikanzeigen.?! Der Bereich der Rubrik-
anzeigen ist auch vom vorliegenden Zusammenschluss-
vorhaben betroffen. Wettbewerbseffekte zwischen dem
Markt fur regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne und den vom vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben betroffenen Markten im Bereich
der Rubrikanzeigen kénnen nicht von vornherein ausge-
schlossen werden. Es besteht folglich auch hinsichtlich
Rubrikanzeigen ein Nahverhaltnis zwischen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markten und dem be-
herrschten Markt.

33. Somit erweist sich das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben als meldepflichtig gemass Art. 9 Abs. 4
KG.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

34. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prufung durch die WEKO, sofern sich in einer
vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

35. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

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

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

38. Grundsatzlich ist dabei darauf hinzuweisen, dass
sich die Marktabgrenzung somit gemass Art. 11 Abs. 3
VKU stets an der Marktgegenseite orientiert. Die Markt-
abgrenzung hat den konkreten Gegebenheiten des ge-
meldeten Zusammenschlussvorhabens Rechnung zu
tragen. Daher ist die Marktabgrenzung grundsatzlich in
jedem Einzelfall von Neuem vorzunehmen. Hierbei kann
zwar auf Marktabgrenzungen in dhnlich gelagerten Zu-
sammenschlussvorhaben zuriickgegriffen werden, den-
noch sind Ubernommene Marktabgrenzungen im Hin-
blick auf die jeweils geltenden tatsachlichen Umstande
zu prifen und bei abweichenden Umstanden den tat-
sachlichen Gegebenheiten anzupassen, um systemati-
sche Fehlentscheide zu vermeiden.?? Dies bestatigt
auch das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung, in-

7 Vgl. RPW 2022/4, 918 Rz 41, TX Group/AdUnit, RPW 2022/2, 339
Rz 99, [AJ/[B]; RPW 2019/1, 180 Rz 29, Tamedia/Zattoo International,
in diese Sinne auch RPW 1998/1, 44 f. Rz 30, Le Temps.

8 Vgl. RPW 2022/4, 918 Rz 41, TX Group/AdUnit, RPW 2022/2, 339
Rz 99, [AJ/[B]; RPW 2019/1, 180 Rz 29, Tamedia/Zattoo International,
RPW 2017/3, 507 Rz 28, Tamedia AG/Neo Advertising AG.

® vgl. RPW 2022/4, 918 Rz 42, TX Group/AdUnit; RPW 2022/2, 339
Rz 100, [AJ/[B]; RPW 2019/1, 180 Rz 30, Tamedia/Zattoo International,
RPW 2017/3, 507 Rz 29, Tamedia AG/Neo Advertising AG; RPW
2016/1, 311 Rz 135 f., Schweizerische Radio- und Fernsehgesell-
schaft/Swisscom AG/Ringier AG.

20 vgl. <https://wemf.ch/media/wemf.ch/media/wemf-gebiete_2017.pdf
?redirect=true> (24.4.2023).

21 Vgl. RPW 2021/2, 506 Rz 35, TX Group/Immowelt Schweiz.

2 Vgl. RPW 2022/2, 340 Rz 114, [A)[B]; RPW 2021/3, 659 Rz 39, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, 499 Rz 41, Aventinus/Heidi
Media; RPW 2021/2, 507 Rz 42, TX Group/Immowelt Schweiz;
RPW 2020/2, 635 Rz 84, AdBlue; RPW 2020/1, 207 Rz 858, KTB-
Werke.
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dem es ausfiihrt, dass die Bestimmung des relevanten
Marktes an die Sicht der Marktgegenseite anknipft und
somit auf einen strittigen Einzelfall fokussiert.23

39. Gemass konstanter Praxis unterscheidet die WEKO
im Medienbereich u. a. zwischen Lesermarkten, Markten
fur Nutzer von News-Sites, Hérermarkten, Zuschauer-
markten, Werbemarkten (Unterscheidung Bereitstellung
und Vermittlung von Werbung), Rubrik- und Ankundi-
gungsanzeigenmarkten, Markten fir die Frihzustellung
von Zeitungen, dem Markt fur Dienstleistungen der
Druckvorstufe sowie Druckereimarkten.?*

40. Die Meldung macht Angaben zu den Tatigkeiten von
BOM, welche in folgende Markte fallen.

B.3.1.1 Lesermarkte fiir Tageszeitungen nach
WEMF-Wirtschaftsgebieten
B.3.1.1.1. Sachlich relevanter Markt

41. Praxisgemass grenzt die WEKO u. a. Lesermarkte
fur Tageszeitungen nach WEMF-Wirtschaftsgebieten
ab.?

42. Lesermarkte lassen sich anhand der Charakteristika
der einzelnen Printerzeugnisse bestimmen.28 Dabei sind
nebst den eigentlichen Zeitungen (insb. Tageszeitungen,
Pendlerzeitungen und Sonntagszeitungen) auch die
sogenannten Special-Interest-Titel (Zeitschriften) zu
betrachten. Letztere bilden je eigene Lesermarkte, da
sie sich an ein spezielles Publikum mit dem vom Titel
abgedeckten Interesse richten.?”

43. Aufgrund der Angaben in der Meldung ist davon
auszugehen, dass BOM die Zeitungen Berner Oberlan-
der und Thuner Tagblatt herausgeben. Der Berner Ober-
lander und das Thuner Tagblatt seien bezahlte Tages-
zeitungen, die Uber lokale/regionale Ereignisse, daneben
aber auch Uber nationale und internationale Ereignisse
berichteten. Die Leserschaft des Berner Oberlanders
und des Thuner Tagblatts stammten in erster Linie aus
dem WG 22.

B.3.1.1.2,

44. In raumlicher Hinsicht zeichnen sich Tageszeitungen
durch eine regionale Berichterstattung aus. Praxisge-
mass werden daher Lesermarkte flur Tageszeitungen
geografisch nach WEMF-Wirtschaftsgebieten abge-
grenzt.?8 Zusatzlich zu einer rdumlichen Marktabgren-
zung nach WEMF-Wirtschaftsgebieten kdnnen auch
sprachregionale raumliche Marktabgrenzung vorge-
nommen werden.??

B.3.1.1.3.

45. Somit ist im Bereich der Lesermarkte als relevanter
Markt der Lesermarkt fiir Tageszeitungen im WG 22
zugrunde zu legen.

Raumlich relevanter Markt

Relevanter Markt

B.3.1.2 Sprachregionale, WEMF-regionale und
«stammgebietregionale» Markte fiir Nutzer
von News-Sites

B.3.1.2.1.

46. In ihrer Praxis grenzt die WEKO gestitzt auf einen
Entscheid der ehemaligen REKO/WEF einen Markt fir
News-Sites (Vermittlung aktueller Informationen) ab.3
Dabei handelt es sich um das Online-Angebot von Me-

Sachlich relevanter Markt

dienanbietern (Verlage von Tageszeitungen, Radiostati-
onen, Schweizer Radio und Fernsehen, etc.), welche
ahnliche Charakteristiken wie gedruckte Zeitungen auf-
weisen.3! Auf dem Markt fiir Nutzer von News-Sites ste-
hen sich auf der Anbieterseite Betreiber von Webseiten
mit tagesaktuellen Nachrichten und auf der Nachfra-
geseite Konsumenten solcher Inhalte gegentiber.3?

47. Auf den News-Sites von BOM berneroberlaender.ch
und thunertagblatt.ch seien News verschiedener Katego-
rien (Lokales, Oberland, Thun, Meine Gemeinde,
Schweiz, Ausland, Boérde, Wirtschaft, Kultur, Sport etc.)
verfligbar.

B.3.1.2.2,

48. In raumlicher Hinsicht unterteilt die WEKO ausge-
hend von der Téatigkeit der jeweils beteiligten Unterneh-
men die Markte fir News-Sites sowohl sprachregional
als auch nach Grossrdumen oder hat diese auch schon
enger nach Wirtschaftsgebiet oder Stammgebiet einer

Raumlich relevanter Markt

B Vgl. Urteil des BGer 2C_79/2014 vom 28. Januar 2015, E. 3.2.

2 Vgl. RPW 2021/3, 659 Rz 40, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, RPW 2021/2, 499 Rz 42, Aventinus/Heidi Media; RPW 2021/2,
507 Rz 43, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 874 Rz 69, AZ
Medien/NZZ; RPW 2015/3, 438 Rz 94, Axel Springer Schweiz/Ringier;
RPW 2014/4, 709 Rz 26, Ringier/Le Temps; RPW 2012/1, 117 Rz 53
f., Tamedia/Bilan/Tribune des Arts; RPW 2009/3, 254 Rz 73, Tame-
dia/PPSR; RPW 2007/4, 606 f. Rz 29 ff., Tamedia AG/Espace Media
Groupe.

% Vgl. RPW 2018/4, 874 f. Rz 77, AZ Medien/NZZ; RPW 2016/1, 325
Rz 231, SRG/Swisscom/Ringier, RPW 2014/4, 709 Rz 27 ff., Rin-
gier/Le Temps; RPW 2012/3, 684 Rz 55 f., Tamedia/Giacomo Salvio-
ni/20 minuti/TIO; RPW 2009/3, 254 Rz 76 ff., Tamedia/PPSR; RPW
2007/4, 607 Rz 37, Tamedia AG/Espace Media Groupe.

% \Vgl. RPW 2014/4, 709 Rz 27, Ringier/Le Temps, RPW 2012/1, 117
Rz 52, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts; RPW 2009/4, 392 Rz 137,
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia; RPW 2009/3, 254 Rz 76, Ta-
media/PPSR; RPW 2007/4, 607, Rz 36, Tamedia AG/Espace Media
Groupe.

27 vgl. 2022/2, 354 Rz 235, [A}/[B]; RPW 2018/4, 874 Rz 70, AZ Medi-
en/NZZ; RPW 2016/1, 325 Rz 230, SRG/Swisscom/Ringier; RPW
2015/3, 438 Rz 95 f., Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 710
Rz 36, Ringier/Le Temps; RPW 2012/1, 117 Rz 53, Tame-
dia/Bilan/Tribune des Arts; RPW 2009/3, 255 Rz 79, Tamedia/PPSR.

8 Vgl. RPW 2018/4, 943 Rz 64, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2018/4,
876 Rz 91, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 450 f. Rz 106, Axel Springer
Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 709 Rz 30, Ringier/Le Temps; RPW
2012/1 142 Rz 48 und 50, Tamedia/Langenthaler Tagblatt, sowie RPW
2014/1, 287 Rz 8, Tamedia/Ziegler Druck- und Verlags AG; RPW
2009/3, 255 Rz 80, Tamedia/PPSR; RPW 2009/4, 398 Rz 191,
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia; RPW 2007/4, 607 f., RZ 36 ff.,
Tamedia AG/Espace Media Groupe.

2 Vgl. RPW 2015/3, 450 f. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier.

30 vgl. RPW 2021/2, 499 Rz 42, Aventinus/Heidi Media; RPW 2019/2,
542 Rz 19, Ringier Axel Springer Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW
2015/3, 453 Rz 107, Tabelle 5, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW
2014/4, 706 Rz 44, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 684 Rz 55, Ta-

media/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 118 Rz 60,
Tamedia/Bilan/Tribune des Arts; RPW/2012/1, 141 Rz 43, Tame-
dia/Langenthaler  Tagblatt, RPW  2009/4, 395 Rz 154,

Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia; RPW 2009/3, 259 Rz 97 ff.,
Tamedia/PPSR; Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 374 f.
E.7.2.5, Tamedia/BZ/20 Minuten; vgl. auch RPW 2007/4, 609 Rz 53;
Tamedia AG/Espace Media Groupe.

31 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 68, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4,
876 Rz 95, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 450 ff. Rz 106, Axel Sprin-
ger Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 711 Rz 44, Ringier/Le Temps;
RPW 2014/3, 525 Rz 82, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2012/1, 118 Rz 56, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts; RPW
2009/3, 266 Rz 163 f., Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 609 Rz 54,
Tamedia AG/Espace Media Groupe.

32 vgl. RPW 2014/3, 525 Rz 82, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe
SA; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 16, Tamedia AG/Ziegler Druck
und Verlags AG.
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Zeitung abgegrenzt.3® Folglich sind fiir News-Sites meh-
rere raumliche Marktabgrenzungen gleichzeitig mdglich.
Z. B. ein Markt fir Nutzer von News-Sites in der
Deutschschweiz und ein Markt fir Nutzer von News-
Sites im WG 31.34

49. Gemass Meldung seien die News-Sites bernerober-
laender.ch und thunertagblatt.ch in deutscher Sprache
verfugbar. Sie umfassten primar lokale/regionale Be-
richterstattung aus der Region Berner Oberland, aber
auch nationale und internationale Berichterstattung.

B.3.1.2.3.

50. Somit sind im Bereich der News-Sites der Markt fir
Nutzer von News-Sites in der Deutschschweiz und der
Markt fir Nutzer von News-Sites im WG 22 zugrunde zu
legen.

Relevante Markte

B.3.1.3 Sprachregionale und  WEMF-regionale
Maérkte fiir (Print-/Online-) Rubrikanzeigen
(Stellen, Immobilien, Fahrzeuge und ande-
re) — Allgemeine Ausfiihrungen

51. Mit Blick auf die sachlich relevante Dimension grenzt
die WEKO praxisgemass eigenstandige Markte fir
Rubrikanzeigen ab.35 Vor dem Hintergrund der abneh-
menden Bedeutung des Print- zugunsten des Online-
Bereichs hat die WEKO unlangst die Frage aufgeworfen,
ob an der Zusammenfassung des Print- und Online-
Bereichs in einem einheitlichen Markt festgehalten wer-
den kann. Die WEKO kam dabei zum Schluss, dass eine
Berlcksichtigung des Online-Bereichs alleine das Er-
gebnis in Bezug auf die Rubrikanzeigemarkte nicht an-
dert.3® Bis anhin bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass sich der Sachverhalt in der Zwischenzeit grundle-
gend geandert hat. Entsprechend ist bis anhin darauf
verzichtet worden, den Online-Bereich separat zu unter-
suchen. Die WEKO behalt sich allerdings weiterhin vor,
aufgrund von zukiinftigen Entwicklungen im Online-
Bereich, die Marktabgrenzung anders vorzunehmen.3”

52. Die Markte flr (Print-/Online-) Rubrikanzeigen unter-
teilt die WEKO zunachst anhand der Marktgegenseite in
einen Leser-/Nutzer-Markt und einen Inserenten-Markt.
Sodann unterteilt die WEKO diese Markte jeweils nach
Inhalt der Rubrikanzeigen weiter. Praxisgemass unter-
scheidet die WEKO zwischen Stellen-Rubrikanzeigen,
Immobilien-Rubrikanzeigen, Fahrzeug-Rubrikanzeigen
und anderen Rubrikanzeigen.3®

53. Hinsichtlich der Frage, welche Arten von Rubrikan-
zeigen im jeweils sachlich relevanten Markt zu bertck-
sichtigen sind, kann auf die Definition eines Marktes
zurtickgegriffen werden. Ein Markt wird als Ort definiert,
auf dem Angebot und Nachfrage zusammentreffen, um
durch eine Transaktionsbeziehung eine fiir beide Seiten
glinstigere Allokation der Dienstleistungen und Giiter zu
erreichen. Fehlt eine der beiden Seiten (Anbieter oder
Nachfrager) oder kommt keine Austausch- bzw. Trans-
aktionsbeziehung zustande, liegt kein Markt vor.3°

54. Basierend auf der Marktdefinition werden Metaporta-
le bei der Marktabgrenzung grundséatzlich nur nutzersei-
tig bertcksichtigt. Leser/Nutzer fragen als Dienstleistung
eine Ubersicht Uber Inserate nach, welche eine Plattform
bereitstellt. Hierbei werden dem Nutzer sowohl eigene
wie auch ibernommene Inserate angezeigt.4°

55. Inserentenseitig gehdren Metaportale bzw. gespider-
te*! Inserate demgegentiiber nicht zum selben Markt, da
in diesem Fall die Inserate nicht direkt von den die
Rubrikanzeige Ausschreibenden geschaltet werden.
Vielmehr werden einfach Inserate von anderen Websei-
ten Ubernommen. Somit kommt es zu keinem Vertrags-
verhéltnis bzw. zu keiner Transaktionsbeziehung zwi-
schen dem Inserenten als Nachfrager nach Raum fir die
Schaltung eines Inserats und dem Portalbetreiber als
Anbieter von Raum fiir die Schaltung eines Inserats.*2

3 vgl. RPW 2021/2, 499 Rz 43, Aventinus/Heidi Media; RPW 2019/2,
543 Rz 23, Ringier Axel Springer Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW
2018/4, 944 Rz 69, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2014/4, 711 Rz 45,
Ringier/Le Temps; RPW 2014/3, 525 Rz 83, Swisscom (Schweiz)
AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 287 f. Rz 9, Tamedia/Ziegler Druck-
und Verlags AG; RPW 2012/3, 685 Rz 66, Tamedia/Giacomo Salvio-
ni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 118 Rz 66, Tamedia/Bilan/Tribune des
Arts; RPW 2012/1 142 Rz 48 und 50, Tamedia/Langenthaler Tagblatt;
RPW 2009/4, 403 Rz 219, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia;
RPW 2009/3, 259 Rz 100 ff., Tamedia/PPSR.

34 Vgl. RPW 2018/4, 944 Rz 71, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2018/4,
876 Rz 96, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 450 ff. Rz 106, Axel Sprin-
ger Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 711 Rz 45, Ringier/Le Temps;
RPW 2009/4, 403 Rz 219, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia;
RPW 2009/3, 259 Rz 102, Tamedia/PPSR.

% vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 41, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 44, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 72, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 879 Rz 107, AZ Medi-
en/NZZ; RPW 2017/4, 583 f. Rz 49 ff., Tamedia/Tradono Switzerland,
RPW 2014/4, 714 Rz 59, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 672 Rz 37,
Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/3, 684 Rz 55, Tame-
dia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 118 Rz 57, Tame-
dia/Bilan/Tribune des Arts; RPW 2009/3, 259 f. Rz 103 ff, Tame-
dia/PPSR.

% vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 41, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 44, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 879
Rz 107, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 583 Rz 47 f., Tamedia/Tradono
Switzerland; 2014/4, 761 Rz 41, Tamedia/home.ch; RPW 2013/1, 82
Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2012/3, 673 Rz 42,
Tamedia/Gérard Paratte/[mmoStreet;, RPW 2011/3 411 Rz 6, Tame-
dia/car4you; RPW 2013/1, 83 Rz 10, Tame-
dia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 673 Rz 42, Tame-
dia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2009/3 262 Rz 104, Tame-
dia/PPSR; vgl. auch RPW 2006/2 382 E 8.3.2, Entscheid REKO/WEF
Tamedia/BZ/20 Minuten.

37 vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 41, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 44, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 72, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 879 Rz 107, AZ Medi-
en/NZZ.

% vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 42, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 45, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 73, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 879 Rz 108, AZ Medi-
en/NZZ; RPW 2017/4, 583 f. Rz 49 ff., Tamedia/Tradono Switzerland,
RPW 2014/4, 714 Rz 59, Ringier/Le Temps; RPW 2013/3, 361 Rz 54
ff., 715 Rz 61 und 63, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch
/cardyou; RPW 2012/3, 684 Rz 56, Tamedia/Giacomo Salvioni/20
minuti/TIO; RPW 2009/3, 259 Rz 103, Tamedia/PPSR.

3 vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 43, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 46, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 74, Tamedia/Basler Zeitung.

40 vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 44, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 507 Rz 47, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 75, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2009/4, 396 Rz 165,
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia; RPW 2009/3, 260 Rz 108 ff.,
Tamedia/PPSR.

41 Mit Spidering kann das Internet oder eine Gesamtheit von Internet-
seiten bzw. Plattformen systematisch nach interessierenden Inhalten
(z. B. Stelleninserate) durchsucht werden, um die Inhalte dann in die
eigene Webseite oder das eigene Portal aufzunehmen und anzubieten
(vgl. auch BGE 133 Il 384, 392 f. E. 4.4.2).

42 vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 45, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 508 Rz 48, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 76, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2015/3, 475 Rz 71, Tame-
dia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 513 Rz 79, JobCloud/JobScout24.




2023/2

351

56. Ahnliches gilt auch fir Rubrikanzeigen, welche auf
einer Unternehmenswebseite geschaltet werden. Auch
hier kommt es zu keinem Vertragsverhaltnis bzw. zu
keiner Transaktionsbeziehung zwischen dem Betreiber
der Webseite und dem Nachfrager nach Raum fir die
Schaltung eines Inserats, da diese in einer Person zu-
sammenfallen und daher nicht von einer Austausch-
bzw. Transaktionsbeziehung zwischen Anbieter und
Nachfrager gesprochen werden kann.*3 Spezifisch bei
Immobilien-Rubrikanzeigen hat die WEKO einen solchen
etwaigen «Eigenvertrieb» (Inserate auf der eigenen
Webseite) der Immobilien-Inserenten nicht dem relevan-
ten Markt zugeordnet. Eine etwaige Disziplinierung
durch «Eigenvertrieb» ware allenfalls unter dem Titel der
Gegenmacht («countervailing market power») zu pri-
fen.4

57. Nutzer-/Leserseitig werden Rubrikanzeigen auf den
Unternehmenswebsites der ausschreibenden Unter-
nehmen nicht bertcksichtigt. Dies insbesondere, weil
Nutzer/Leser von Rubrikanzeigen, welche ein Rubrikan-
zeigenportal besuchen nicht einzig an Rubrikanzeigen
eines einzelnen Anbieters interessiert sind. Nut-
zer/Leser, welche lediglich eine Unternehmenswebseite
besuchen, sind an Rubrikanzeigen des jeweils spezifi-
schen Unternehmens interessiert. Zwar koénnen Nut-
zer/Leser oft einen Grossteil der Rubrikanzeigen eines
spezifischen Unternehmens auch auf Rubrikanzeigen-
portalen finden. Somit kann fiir Nutzer/Leser von
Rubrikanzeigen von einem bestimmten Inserenten eine
einseitige Substituierbarkeit durch Rubrikanzeigenporta-
le gegeben sein. Hingegen durften fur einen Nut-
zer/Leser, der nicht nach Rubrikanzeigen eines be-
stimmten Unternehmens sucht, die verschiedenen ein-
zelnen Unternehmenswebseiten kein Substitut darstel-
len, da die von einem Rubrikanzeigenportal erbrachte
Aggregationsdienstleistung betreffend die Rubrikanzei-
gen verschiedener Inserenten in der Regel nicht von
jedem einzelnen Nutzer/Leser durch den Besuch samtli-
cher Unternehmenswebseiten maoglicher inserierender
Unternehmen erbracht werden kann. Aus demselben
Grund rechtfertigt es sich allerdings in den Méarkten fir
Nutzer/Leser von Rubrikanzeigen Metaportale zur
Marktanteilsberechnung hinzuzuziehen (vgl. Rz 54).45

58. In den Zusammenschlussvorhaben Tamedia/ricar-
do.ch und JobCloud/JobScout24 hat die WEKO darauf
hingewiesen, dass sich bei samtlichen Rubrikanzeigen-
markten die Frage der Abgrenzung zwischen Online-
und Offline-Bereich stellen kann. Zudem kann sich in
anderen Fallen die Frage einer weiteren raumlichen
(zusatzlichen) Unterteilung bzw. Abgrenzung stellen.+6

59. In raumlicher Hinsicht sind die Markte fir (Print-
/Online-) Rubrikanzeigen gemass Praxis der WEKO je
nach Umstanden sowohl sprachregional als auch nach
Verbreitungs- bzw. WEMF-Wirtschaftsgebieten abzu-
grenzen.*’

60. In mehreren Zusammenschlussvorhaben hat die
WEKO festgehalten, dass mit der Beschrankung auf
sprachregionale raumliche Markte keine Praxis begrin-
det oder bestatigt wird, wonach fir Rubrikanzeigen in
nachfolgenden Zusammenschlussvorhaben keine
Marktabgrenzungen nach Wirtschaftsgebieten vorzu-
nehmen sind. Eine weitere rdumliche Unterteilung bei

der Marktabgrenzung in einem anderen Fall ist nicht in
Frage gestellt. FUr jedes Zusammenschlussvorhaben ist
gesondert auf die Frage der (rdumlichen) Marktabgren-
zung einzugehen.*8

61. Im Berner Oberlander und im Thuner Tagblatt seien
in geringem Umfang Rubrikanzeigen enthalten. Gemass
den Angaben in der Meldung sind dies Stellen-
Rubrikanzeigen, Immobilien-Rubrikanzeigen, andere
Rubrikanzeigen und Ankindigungsanzeigen.

B.3.1.4 Markte fiir Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Stellen-Rubrikanzeigen

B.3.1.4.1.

62. Der Markt flr Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite Be-
treiber einer Online-Plattform fir Rubrikanzeigen oder
Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nachfra-
geseite Leser von Print-Inseraten bzw. Nutzer von Onli-
ne-Plattformen, Uber welche Arbeitsstellen ausgeschrie-
ben werden. Hierbei werden praxisgemass grundsatzlich
auch Metaportale beriicksichtigt (vgl. auch Rz 54).4°

Sachlich relevanter Markt

4 vgl. RPW 2021/3, 660 Rz 46, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 508 Rz 49, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 77, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2016/1, 268 f. Rz 92, Tame-
dia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 476 Rz 74
ff., Tamedia/ricardo.ch.

4 vgl. RPW 2021/3, 660 ff. Rz 47 ff., TX Group/Acheter-Louer.ch;
RPW 2021/2, 508 Rz 51 ff., TX Group/Immowelt Schweiz.

4 vgl. RPW 2021/3, 663 Rz 65 f., TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 509 Rz 54, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 944
Rz 78, Tamedia/Basler Zeitung.

4 Vgl. RPW 2015/3, 482 Rz 111, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3,
517 Rz 99, JobCloud/JobScout24.

47 Vgl. RPW 2021/3, 664 Rz 70, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 510 Rz 59, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 945
Rz 80, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 879 Rz 109, AZ Medi-
en/NZZ; RPW 2017/4, 584 Rz 58, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW
2016/1, 270 Rz 107 ff., Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzer-
land; RPW 2014/4, 714 Rz 60, Ringier/Le Temps; RPW 2015/3, 481
Rz 104 ff., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/4, 762 Rz 45, Tame-
dia/home.ch; RPW 2014/3, 524 f. Rz 77, 79 und 81, Swisscom
(Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 297 Rz 37, Tamedia
AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; RPW 2013/3, 362
Rz 71 f.,, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW
2013/3, 383 Rz 42, Tamedia/Starticket; RPW 2013/1, 82 Rz 16, Tame-
dia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 84 Rz 12, Tame-
dia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 673 Rz 44 und 46, Tame-
dia/Gérard Paratte/[mmoStreet;, RPW 2012/3, 685 f. Rz 66, Tame-
dia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 48 und 50,
Tamedia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2011/3, 412 Rz 8, car4you
Schweiz AG (Tamedia)/www.auto-online.ch; RPW 2009/3, 260 Rz 106
f. (m. w. H. insbesondere auf die REKO/WEF, welche zumindest fir
die Inserenten einen lokalen/regionalen Rubrikenmarkt abgegrenzt
hat), 260 f. Rz 113 ff., 262 Rz 132 ff., 263 f. Rz 139 und 141 f. sowie
264 Rz 144, Tamedia/PPSR.

48 vgl. RPW 2021/3, 664 Rz 71, TX Group/Acheter-Louer.ch; RPW
2021/2, 510 Rz 60, TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2015/3, 481
Rz 107, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 518 Rz 111,
JobCloud/JobScout24.

4 vgl. RPW 2018/4, 946 Rz 95, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2016/1,
269 Rz 100, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW
2015/3, 450 ff. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2015/3,
480 Rz 95 ff., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 517 Rz 100,
JobCloud/JobScout24; RPW 2014/3, 524 Rz 74, Swisscom (Schweiz)
AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 12, Tamedia
AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 362 Rz 65, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2013/1, 82 Rz 15,
Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 84 Rz 11, Tame-
dia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW  2009/4, 396 Rz 165,
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia. Vgl. auch RPW 2018/4, 879
Rz 108, AZ Medien/NZZ.
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63. Dieser Markt ist nicht als Markt fir Vermittlungs-
dienstleistungen anzusehen, sondern ist spezifisch auf
Stellenausschreibungen zu begrenzen. Zudem kann
nicht davon ausgegangen werden, dass Stellenaus-
schreibungen von Unternehmen auf der firmeneigenen
Webseite nutzerseitig zu berlicksichtigen sind.5°

B.3.1.4.2.
64. Vergleiche hierzu die Ausfiuihrungen in Rz 60.
B.3.1.4.3.

65. Somit sind im Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen
der Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz und der Markt fir
Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen
im WG 22 zugrunde zu legen.

B.3.1.5 Markte fiir Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Immobilien-Rubrikanzeigen

R&aumlich relevanter Markt

Relevante Markte

B.3.1.5.1.

66. Auf dem Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Immobilien-Rubrikanzeigen stehen sich auf der Anbie-
terseite Betreiber von Online-Plattformen fir Immobilien-
Rubrikanzeigen sowie Herausgeber von Printmedien, in
welchen Immobilien-Rubrikanzeigen verbreitet werden,
und auf der Nachfrageseite Nutzer einer entsprechen-
den Online-Plattform sowie Leser entsprechender Print-
Medien gegenilber.®' Hierbei werden praxisgemass
grundsatzlich auch Metaportale bertcksichtigt (vgl. auch
Rz 54).52

B.3.1.5.2.
67. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Rz 60.
B.3.1.5.3.

68. Somit sind im Bereich der Immobilien-
Rubrikanzeigen der Markt fur Nutzer/Leser von (Print-
/Online-) Immobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz und der Markt fir Nutzer/Leser von (Print-
/Online-) Immobilien-Rubrikanzeigen im WG 22 zugrun-
de zu legen.

B.3.1.6 Markt fiir Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/
Fahrzeuge)

Sachlich relevanter Markt

Raumlich relevanter Markt

Relevante Markte

B.3.1.6.1.

69. Der Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Rubrikanzeigen (exklusive Immobilien, Stellen und Fahr-
zeuge) umfasst auf der Anbieterseite Betreiber von Onli-
ne-Plattformen fiir Rubrikanzeigen und Herausgeber von
Print-Medien, in welchen solche Rubrikanzeigen verbrei-
tet werden, und auf der Nachfrageseite Leser von Print-
Medien und Nutzer von Online-Plattformen mit entspre-
chenden Rubrikanzeigen.53

B.3.1.6.2.
70. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Rz 60.
B.3.1.6.3.

71. Somit sind im Bereich der allgemeinen Rubrikanzei-
gen der Markt fr Nutzer/Leser von (Print-/Online-)
Rubrikanzeigen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeu-
ge) in der Deutschschweiz und der Markt fur Nut-

Sachlich relevanter Markt

Raumlich relevanter Markt

Relevante Markte

zer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne
Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) im WG 22 zugrunde
zu legen.

B.3.1.7 Sprachregionale oder WEMF-Wirtschafts-
gebietorientierte Markte Nutzer/Leser von
(Print-/Online-) Ankiindigungsanzeigen

B.3.1.7.1.

72. In Analogie zu den Markten fur (Print-/Online-)
Rubrikanzeigen rechnet die WEKO die Print- und Onli-
ne-Ankindigungsanzeigen ebenfalls demselben sachlich
relevanten Markt zu. Der Markt fir (Print-/Online-) An-
kiindigungsanzeigen ist weiter in einen Leser-/Nutzer-
Markt und einen Inserenten-Markt zu unterteilen.?* Diese
Vorgehensweisen sind weitgehend durch die RE-
KO/WEF vorgegeben.55

73. Der Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) An-
kindigungsanzeigen umfasst auf der Angebotsseite den
Betreiber einer Online-Plattform fur Ankindigungsanzei-
gen oder den Herausgeber eines Print-Mediums und auf
der Nachfrageseite Leser von Ankindigungsanzeigen
bzw. Nutzer von Online-Plattformen, Uber welche An-
kiindigungsanzeigen geschaltet werden.%6

B.3.1.7.2.
74. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Rz 60.

Sachlich relevanter Markt

Raumlich relevanter Markt

%0 vgl. RPW 2016/1, 269 f. Rz 100, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono  Switzerland;, RPW 2015/3, 517 Rz 101 ff,
JobCloud/JobScout24; RPW 2015/3, 480 Rz 96 ff., Tame-
dia/ricardo.ch.

51 vgl. RPW 2018/4, 945 f. Rz 93 f., Tamedia/Basler Zeitung, RPW
2017/4, 584 Rz 54, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2016/1, 269
Rz 98, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 2015/3,
450 ff. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2015/3, 480
Rz 94, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/4, 761 Rz 42, Tame-
dia/home.ch; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 13, Tamedia
AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 362 Rz 64, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2012/3, 673 Rz 45,
Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet.

52 vgl. RPW 2018/4, 945 f. Rz 93, Tamedia/Basler Zeitung; RPW
2013/1, 82 Rz 15, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup.

53 Vgl. RPW 2017/4, 583 Rz 53, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW
2016/1, 269 Rz 96, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland;
RPW 2015/3, 513 Rz 81, JobCloud/JobScout24; RPW 2015/3, 480
Rz 93, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 14,
Tamedia AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 362 Rz 63,
Tamedia AG/Schibsted/ SCMS/piazza.ch/cardyou.

5 Vgl. RPW 2018/4, 946 Rz 99, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2018/4,
879 Rz 110, AZ Medien/NZZ; Verfiigung der WEKO vom 22.05.2017
betreffend das Zusammenschlussvorhaben Ticketcorner Holding AG /
Tamedia AG / Ticketcorner AG / Starticket AG, 59 Rz 252 f. (abrufbar
auf <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > Letzte Entscheide > Zu-
sammenschlussvorhaben Ticketcorner / Starticket); RPW 2015/3, 450
ff. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier, RPW 2014/4, 714 Rz 59,
Ringier/Le Temps; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 15, Tamedia
AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 383 Rz 36 f., Tame-
dia/Starticket; RPW 2012/3, 684 Rz 55, Tamedia/Giacomo Salvioni/20
minuti/TIO; RPW 2012/1, 141 f. Rz 43 f., Tamedia/Langenthaler Tag-
blatt; RPW 2009/3, 261 Rz 115 ff., Tamedia/PPSR; Entscheid der
REKO/WEF, RPW 2006/2, 383 E.8.3.3, Tamedia/BZ/20 Minuten.

%5 vgl. RPW 2009/3, 261 Rz 115 f., Tamedia/PPSR.

%6 Vgl. RPW 2013/3, 383 Rz 36, Tamedia/Starticket.
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B.3.1.7.3.

75. Somit sind im Bereich der Ankiindigungsanzeigen
der Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen in der Deutschschweiz und der Markt flr
Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Anklindigungsanzeigen
im WG 22 zugrunde zu legen.

B.3.1.8 Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen

Relevante Markte

B.3.1.8.1.

76. Der Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite Betreiber
einer Online-Plattform fiir Rubrikanzeigen oder Heraus-
geber eines Print-Mediums und auf der Nachfrageseite
Inserenten von Stellenangeboten, die eine Arbeitsstelle
anbieten.%”

Sachlich relevanter Markt

77. Hinsichtlich gespiderter Inserate sowie Inserate auf
Unternehmenswebseiten kann auf Rz 55 f. verwiesen
werden. Zudem ist die Personalvermittiung und -
beschaffung in ihrer Dienstleistungsform als Ganzes
nicht diesem Markt angehorig.5®

78. In den Zusammenschlussvorhaben Tame-
dia/ricardo.ch und JobCloud/JobScout24 prift die WE-
KO gestltzt auf Studien zur Personalrekrutierung, auf
vergleichbare Falle der EU-Kommission und der FTC
sowie auf die Marktbefragung, ob Online-Stellen-
Rubrikanzeigen durch Print-Stellen-Rubrikanzeigen sub-
stituierbar sind. Die WEKO kommt zum Schluss, dass fiir
die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens zu-
mindest im Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen neben
der Abgrenzung von Markten fir Inserenten in bzw.
Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im Sinne von Alternativbetrachtungen
auch separate Onlinemarkte fur Stellen-Rubrikanzeigen
abgegrenzt werden. Die Frage hinsichtlich der Trennung
des Online- vom Offline-Bereich kann sich grundsatzlich
bei samtlichen Rubrikanzeigenméarkten stellen.5®

B.3.1.8.2.
79. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Rz 60.
B.3.1.8.3.

80. Somit sind im Bereich der Stellen-Rubrikanzeigen
der Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz und der Markt fur
Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen im
WG 22 zugrunde zu legen.

Raumlich relevanter Markt

Relevante Markte

B.3.1.9 Markt fiir Inserenten in (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen

B.3.1.9.1.

81. Der Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen umfasst auf der Angebotsseite Be-
treiber einer Online-Plattform fiir Rubrikanzeigen oder
Herausgeber eines Print-Mediums und auf der Nachfra-
geseite Inserenten von Immobilienangeboten, die Immo-
bilien zur Miete oder zum Kauf anbieten.°

Sachlich relevanter Markt

82. Hinsichtlich gespiderter Inserate sowie Inserate auf
Unternehmenswebseiten kann auf Rz 55 f. verwiesen
werden.

83. Wie bereits erwahnt, werden Rubrikanzeigen auf den
Unternehmenswebseiten der ausschreibenden Unter-
nehmen nicht  berlcksichtigt. Bei  Immobilien-
Rubrikanzeigen finden sich unter den grossten schwei-
zerischen Immobilien-Portalen keine Internetseiten von
einzelnen grossen Immobilienverwaltern. Damit beste-
hen bis anhin keine Hinweise, nutzer-/leserseitig grosse
Immobilienverwalter als Konkurrenz zu berticksichti-
gen.b!

B.3.1.9.2.
84. Vergleiche hierzu die Ausfuhrungen in Rz 60.
B.3.1.9.3.

85. Somit sind im Bereich der Immobilien-Rubrik-
anzeigen der Markt fir Inserenten in (Print-/Online-)
Immobilien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz und
der Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen im WG 22 zugrunde zu legen.

B.3.1.10 Markt fiir Inserenten in (Print-/Online-)
Rubrikanzeigen (ohne Stellen/Immobilien/
Fahrzeuge)

B.3.1.10.1.

86. Der Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) um-
fasst auf der Anbieterseite Betreiber von Online-
Plattformen flr Rubrikanzeigen und Herausgeber von
Print-Medien, in welchen Rubrikanzeigen geschaltet
werden koénnen, und auf der Nachfrageseite Inserenten,

Raumlich relevanter Markt

Relevante Markte

Sachlich relevanter Markt

5 Vgl. RPW 2018/4, 945 Rz 87 f., Tamedia/Basler Zeitung; RPW
2016/1, 268 f. Rz 92, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland,
RPW 2015/3, 450 ff. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW
2015/3, 475 Rz 70, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/3, 524 Rz 78,
Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und
288 Rz 18, Tamedia AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3,
361 Rz 61, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW
2013/1, 82 Rz 14, Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 83
Rz 10, Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine. Vgl. auch RPW 2018/4,
879 Rz 108, AZ Medien/NZZ.

%8 Vgl. RPW 2016/1, 268 f. Rz 92, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono
Switzerland; RPW 2015/3, 476 Rz 73, Tamedia/ricardo.ch.

% Vgl. RPW 2015/3, 477 Rz 77 ff., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3,
517 Rz 99, JobCloud/JobScout24.

0 Vgl. RPW 2018/4, 945 Rz 84, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2017/4,
583 Rz 49, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2016/1, 268 Rz 90,
Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 450 ff.
Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier;, RPW 2015/3, 475 Rz 69,
Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/4, 761 Rz 40, Tamedia/home.ch; RPW
2014/3, 525 Rz 80, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW
2014/1, 287 Rz 8 und 289 Rz 19, Tamedia AG/Ziegler Druck und
Verlags  AG; RPW  2013/3, 361 Rz 60, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2013/1, 83 Rz 10,
Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2012/3, 673 Rz 42, Tame-
dia/Gérard Paratte/lmmoStreet; RPW 2009/4, 395 Rz 156 ff.,
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia. Vgl. auch RPW 2021/2, 507
Rz 44 f., TX Group/Immowelt Schweiz; RPW 2018/4, 879 Rz 108, AZ
Medien/NZZ.

61 Vgl. RPW 2021/2, 509 Rz 56 f., TX Group/Immowelt Schweiz.
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welche in einem Print-Medium oder auf einer Online-
Plattform eine entsprechende Rubrikanzeige aufschalten
mochten.?

87. Bei Anwendung dieser Marktabgrenzung bedeutet
dies, dass Online-Plattformen wie ricardo.ch und
ebay.ch den Markten fur (Print-/Online-) Rubrikanzeigen
(ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) zuzuordnen
sind.83

88. Hierzu weist die WEKO darauf hin, dass Online-
Plattformen wie ricardo.ch, ebay.ch und Amazon Mar-
ketplace kiinftig allenfalls Markten fir sog. e-Commerce-
Marktplatze zuzuordnen waren. Solche Markte fir e
Commerce-Markiplatze wirden Online-Plattformen um-
fassen, Uber welche Drittanbieter Waren anpreisen und
absetzen koénnen, wobei (zumindest) der Vertragsab-
schluss (Verpflichtungsgeschaft) innerhalb der Plattform
zustande kommt.64

B.3.1.10.2. Réaumlich relevanter Markt
89. Vergleiche hierzu die Ausfiuihrungen in Rz 60.
B.3.1.10.3. Relevante Markte

90. Somit sind im Bereich der allgemeinen Rubrikanzei-
gen der Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Rubrik-
anzeigen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) in
der Deutschschweiz und der Markt fur Inserenten in
(Print-/Online-) Rubrikanzeigen (ohne Immobilien, Stel-
len und Fahrzeuge) im WG 22 zugrunde zu legen.

B.3.1.11 Sprachregionale oder WEMF-Wirtschafts-
gebiet-orientierte Markte fiir Inserenten in
(Print-/Online-) Ankiindigungsanzeigen

B.3.1.11.1.

91. Wie bereits erwadhnt werden die Print- und Online-
Ankundigungsanzeigen ebenfalls demselben sachlich
relevanten Markt zugeordnet (vgl. Rz 72). Der Markt fur
(Print-/Online-) Ankiindigungsanzeigen ist weiter in ei-
nen Leser-/Nutzer-Markt und einen Inserenten-Markt zu
unterteilen.?5 Diese Vorgehensweisen sind weitgehend
durch die REKO/WEF vorgegeben.66

92. Der Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen umfasst auf der Angebotsseite Betreiber
bzw. Herausgeber von Medien, auf denen Ankindi-
gungsanzeigen geschaltet werden kénnen und auf der
Nachfrageseite Inserenten von AnklUndigungsanzei-
gen.57

B.3.1.11.2. Raumlich relevanter Markt

Sachlich relevanter Markt

93. Vergleiche hierzu die Ausfiihrungen in Rz 60.
B.3.1.11.3. Relevante Markte

94. Somit sind im Bereich der Ankiindigungsanzeigen
der Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen in der Deutschschweiz und der Markt flr
Inserenten in (Print-/Online-) Ankiindigungsanzeigen im
WG 22 zugrunde zu legen.

B.3.1.12 Nationale (sprachregionale) und loka-
le/regionale Markte fir Print-Firmen-

werbung — Allgemeine Ausfiihrungen

95. In den Markten fir die Bereitstellung von Print-
Firmenwerbung bieten die Verlage den Unternehmen

Werberaum an. Gemass der bisherigen Praxis unter-
scheidet die WEKO (u. a.) zwischen nationaler Print-
Firmenwerbung in Tages-, Sonntags- und Wochenzei-
tungen und lokaler/regionaler Print-Firmenwerbung in
Lokalzeitungen und Anzeigern.®® Hierzu ist anzumerken,
dass die WEKO in friheren Zusammenschlussvorhaben
zwischen den zwei folgenden sachlich relevanten Mark-
ten unterschied:

- nationaler Markt fur Print-Firmenwerbung (Image-,
Produkt- oder Dienstleistungswer-bung);

- lokaler/ regionaler Markt fir Print-Firmenwerbung
(Image-, Produkt- oder Dienstleistungswerbung).%°

96. Die Bereitstellung von Print-Firmenwerbung in Pend-
lerzeitungen stellt einen eigenen sachlich relevanten
Markt dar.”® In den Zusammenschlussvorhaben Tame-
dia/PPSR und Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO
unterschied die WEKO zwischen dem Markt fur nationa-
le Print-Firmenwerbung in Pendlerzeitungen und dem
Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung in Pend-
lerzeitungen.”

62 vVgl. RPW 2018/4, 945 Rz 81, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2017/4,
583 Rz 49, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2016/1, 270 Rz 107
ff., Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 475
Rz 62 ff., Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 513 Rz 78,
JobCloud/JobScout24; RPW 2013/3, 361 Rz 59, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2013/1, 82 Rz 14,
Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup; RPW 2013/1, 83 Rz 10, Tame-
dia/Ringier/Jobsuchmaschine; RPW 2011/3, 411 f. Rz 6 f., cardyou
Schweiz AG (Tamedia)/www.auto-online.ch; RPW 2009/3, 262 f.
Rz 131 ff., Tamedia/PPSR. Vgl. auch RPW 2018/4, 879 Rz 108, AZ
Medien/NZZ.

8 vgl. dazu insb. RPW 2013/3, 373 Tabelle 11 und 357 Rz 15, Tame-
dia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2018/4, 945 Rz 82,
Tamedia/Basler Zeitung.

84 Vgl. RPW 2018/4, 945 Rz 83, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2017/4,
587 Rz 70, Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 475 Rz 65 ff.,
Tamedia/ricardo.ch.

8 vgl. RPW 2018/4, 946 Rz 99, Tamedia/Basler Zeitung, RPW 2018/4,
879 Rz 110, AZ Medien/NZZ; Verfiigung der WEKO vom 22.05.2017
betreffend das Zusammenschlussvorhaben Ticketcorner Holding AG /
Tamedia AG / Ticketcorner AG / Starticket AG, 59 Rz 252 f. (abrufbar
auf <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > Letzte Entscheide > Zu-
sammenschlussvorhaben Ticketcorner / Starticket); RPW 2015/3, 450
ff. Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier;, RPW 2014/4, 714 Rz 59,
Ringier/Le Temps; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 15, Tamedia
AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 383 Rz 36 f., Tame-
dia/Starticket; RPW 2012/3, 684 Rz 55, Tamedia/Giacomo Salvioni/20
minuti/TIO; RPW 2012/1, 141 f. Rz 43 f., Tamedia/Langenthaler Tag-
blatt; RPW 2009/3, 261 Rz 115 ff., Tamedia/PPSR; Entscheid der
REKO/WEF, RPW 2006/2, 383 E.8.3.3, Tamedia/BZ/20 Minuten.

8 Vgl. RPW 2009/3, 261 Rz 115 f., Tamedia/PPSR.

57 Vgl. RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 289 Rz 21, Tamedia AG/Ziegler
Druck und Verlags AG; RPW 2013/3, 383 Rz 37, Tamedia/Starticket.

8 vgl. RPW 2022/2, 354 Rz 238 ff., [A}/[B], RPW 2018/4, 946 Rz 101,
Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ,
RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 288 Rz 17, Tamedia AG/Ziegler Druck und
Verlags AG; RPW 2014/4, 712 Rz 49, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3,
673 Rz 49, Tamedia/Gérard Paratte/lmmoStreet; RPW 2012/3, 684
Rz 56, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 141
Rz 44; RPW 2009/3, 266 f. Rz 165 ff., Tamedia/PPSR.

8 Vgl. RPW 2022/2, 355 f. Rz 244 f., [A}/[B], RPW 2009/3, 265 Rz 158,
Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 610 Rz. 62 ff. m. w. H. und 610 Rz 65,
Tamedia AG/Espace Media Groupe.

0 Vgl. RPW 2016/1, 325 Rz 231, SRG/Swisscom/Ringier, RPW
2009/3, 266 Rz 163 f., Tamedia/PPSR.

" Vgl. RPW 2012/3, 684 Rz 56, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minu-
ti/TIO; RPW 2009/3, 266 Rz 163, Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 610 f.
Rz 69 und 624 Tabelle zu den Werbemaérkten im Printbereich, Tame-
dia AG/Espace Media Groupe; Entscheid der REKO/WEF, RPW
2006/2, 381 f. E.8.3 und E.8.3.1, Tamedia/BZ/20 Minuten.
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97. Auf dem Markt fir die Vermittlung bzw. Vermarktung
von Werberaum in Print-Erzeugnissen stehen sich auf
der Anbieterseite Verleger von Printmedien und auf der
Nachfrageseite Werbetreibende, die entsprechende
Werbeanzeigen in Printmedien schalten mdchten, ge-
genuber. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO die
einzelnen Lesermarkte und die damit korrespondieren-
den Markte fur die Vermittlung bzw. Vermarktung von
Inserate- und Werberaum themenspezifisch abge-
grenzt.”?

98. Im Fall Publigroupe bestatigte das Bundesgericht die
Abgrenzung der WEKO eines schweizweiten Marktes fir
die Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und Wer-
beraum in den Printmedien. Andere Werbetrager wie
insbesondere die Plakatwerbung (Aussenwerbung), die
Direktwerbung und die elektronischen Medien gehdren
nicht dazu.”® Zudem hielt das Bundesgericht fest, dass
es fur den Printbereich bereits Werbeteilmarkte ahnlich
zu einem weiter unterteilten Online-Werbemarkt akzep-
tiert hatte.™

99. In raumlicher Hinsicht wird der Markt fir nationale
Print-Firmenwerbung sprachregional abgegrenzt. Die
raumliche Marktabgrenzung der lokalen/regionalen Print-
Firmenwerbung erfolgt gemass Praxis der WEKO analog
der Lesermarkte grundsatzlich nach Verbreitungsgebiet.
Da das Verbreitungsgebiet in der Regel mit dem korres-
pondierenden WEMF-Wirtschaftsgebiet deckungsgleich
ist, erfolgt die raumliche Markabgrenzung nach WEMF-
Wirtschaftsgebieten.”®

100. Es ist anhand der Angaben in der Meldung davon
auszugehen, dass BOM die Zeitungen Berner Oberlan-
der und Thuner Tagblatt herausgeben (vgl. Rz 43). Der
Berner Oberlander und das Thuner Tagblatt seien be-
zahlte Tageszeitungen, die Uber lokale/regionale Ereig-
nisse, daneben aber auch Uber nationale und internatio-
nale Ereignisse berichteten. Die Leserschaft des Berner
Oberlanders und des Thuner Tagblatts stammten in
erster Linie aus dem WG 22.

101. In den Ubrigen Markten fir Print-Firmenwerbung (z.
B. in illustrierten Zeitschriften oder in der Programm-
presse) sei BOM nicht tatig.

102. Somit stehen gemass Praxis der WEKO und ge-
stitzt auf die Angaben der Meldung nationale Print-
Firmenwerbung in Tages-, Sonntags- und Wochenzei-
tungen und lokale/regionale Print-Firmenwerbung in
Lokalzeitungen und Anzeigern im Vordergrund.

B.3.1.13 Markte fiir nationale Print-Firmenwerbung
in Tages-, Sonntags- und Wochenzeitungen
und lokaler/regionaler Print-Firmenwerbung
in Lokalzeitungen und Anzeigern

B.3.1.13.1.

103. Grundsatzlich unterscheidet die WEKO zwischen
nationaler Print-Firmenwerbung in Tages-, Sonntags-
und Wochenzeitungen und lokaler/regionaler Print-
Firmenwerbung in Lokalzeitungen und Anzeigern (vgl.
Rz 95).76

B.3.1.13.2. Raumlich relevanter Markt

104. In raumlicher Hinsicht wird wie bereits ausgeflihrt
der Markt fir nationale Print-Firmenwerbung sprachregi-

Sachlich relevanter Markt

onal abgegrenzt (vgl. Rz 99). Die raumliche Marktab-
grenzung der lokalen/regionalen Print-Firmenwerbung
erfolgt grundsatzlich nach Verbreitungsgebiet, in der
Regel nach dem  korrespondierenden  WEMF-
Wirtschaftsgebiet (vgl. Rz 99).77

B.3.1.13.3. Relevante Markte

105. Somit sind im Bereich der Print-Firmenwerbung der
Markt fur nationale Print-Firmenwerbung in Tages-,
Sonntags- und Wochenzeitungen in der Deutschschweiz
und der Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung
in Lokalzeitungen und Anzeigern im WG 22 zugrunde zu
legen.

B.3.1.14 Sprachregionale Markte fiir die Bereitstel-
lung von Online-Werbeflachen fiir statische
Werbeformen

B.3.1.14.1. Sachlich relevanter Markt

106. Nach Praxis der WEKO ist im Bereich der Online-
Firmenwerbung zwischen statischen Werbeformen (ins-
besondere Bannerwerbung) und dynamischen Werbe-
formen (insbesondere Suchmaschinen- und Netzwerk-
werbung) zu unterscheiden.”

107. Auf dem Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir statische Werbeformen (Bannerwer-
bung) stehen sich auf der Anbieterseite Betreiber von
Online-Plattformen, die auf ihrer Website Bannerwer-
bung direkt an Werbetreibende verkaufen wollen, und

2 vgl. RPW 2016/1, 324 f. Rz 229, SRG/Swisscom/Ringier; RPW
2014/3, 524 Rz 72, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW
2012/3, 673 Rz 49, Tamedia/Gérard Paratte/lmmoStreet; RPW
20012/1, 146 Rz 44 ff., NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN; RPW
2009/3, 266 Rz 162 ff., Tamedia/PPSR.

" Vgl. BGE 139 1 72, E. 9.2.3.2 (= RPW 2013/1, 127 ff. E. 9.2.3.2 ff.),
Publigroupe SA et al./WEKO.

7 vgl. BGE 139172, E. 9.2.3.5 (= RPW 2013/1, 128 E. 9.2.3.5), Pub-
ligroupe, m. H. auf BGE | 72, E. 7.3.2 (= RPW 2007/2, 336 E. 7.3.2),
BZ/20Minuten.

S Vgl. RPW 2022/2, 355 f. Rz 244 1., [AJ/[B]; RPW 2018/4, 946 Rz 102,
Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ,
RPW 2016/1, 326 Rz 233, SRG/Swisscom/Ringier, RPW 2014/4, 712
Rz 50, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 685 Rz 67, Tamedia/Giacomo
Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1 142 Rz 49 und 50, Tame-
dia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2009/3, 267 Rz 167, Tamedia/PPSR.
6 Vgl. 2022/2, 354 Rz 240, [A)[B]; RPW 2018/4, 946 Rz 101, Tame-
dia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ, RPW
2014/4, 712 Rz 50, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 684 Rz 56,
Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 141 Rz 44,
Tamedia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2009/3, 265 f. Rz 158 ff. und
266 Rz 163, Tamedia/PPSR.

7Vgl. 2022/2, 354 Rz 240 und 355 f. Rz 244 f., [AJ/[B]; RPW 2018/4,
946 Rz 102, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ
Medien/NZZ; RPW 2016/1, 326 Rz 233, SRG/Swisscom/Ringier; RPW
2014/4, 712 Rz 49, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 685 Rz 67,
Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 49 und
50, Tamedia/Langenthaler Tagblatt; RPW 2009/3, 266 Rz 163 f.,
Tamedia/PPSR.

8 Vgl. Rz 107 mit Angaben in Fussnote sowie RPW 2015/3, 481
Rz 101 und 102, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 518 Rz 105 f.,
JobCloud/JobScout24; RPW 2014/4, 713 Rz 56, Ringier/Le Temps;
RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tamedia’/home.ch; RPW 2014/3, 523 Rz 64,
Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 296 Rz 32,
Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; RPW 2013/4
352 ff. Rz 27 ff., Tamedia AG/PPN AG; RPW 2013/3, 362 Rz 67,
Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2013/3, 383
Rz 38, Tamedia/Starticket; RPW 2012/3, 673 Rz 47, Tamedia/Gérard
Paratte/ImmoStreet; RPW 2012/1, 154 Rz 98 f., NZZ/Ringier/Tamedia/
cXense/PPN; RPW 2012/3, 684 f. Rz 56 und 62, Tamedia/Giacomo
Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 45, Tamedia/Langen-
thaler Tagblatt.
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auf der Nachfrageseite Werbetreibende, die entspre-
chenden Werberaum nachfragen, gegeniiber.”® Stati-
sche Werbeformen sind haufig Gegenstand einer direk-
ten und meist langerfristigen Vertragsbeziehung mit dem
Werbetreibenden. Zum Markt fiir die Bereitstellung von
Online-Werbung fir statische Werbeformen gehdrt ins-
besondere Bannerwerbung.8°

108. Auf den BOM-News-Sites bernerzeitung.ch, ber-
neroberlaender.ch und thunertagblatt.ch kénnten ge-
mass Meldung Werbetreibende Banner-Werbung bu-
chen. Weiter biete BOM keine Suchmaschinenwerbung
an, stelle aber Werberaum fiir Netzwerkwerbung bereit.
Dazu ist in der Meldung die Meinung vertreten, dass
anders als die WEKO-Praxis der Markt fur die Bereitstel-
lung von Werbeflachen fiir Online-Firmenwerbung nicht
in Teilmarkte unterteilt werden kdnne und sowohl die
Bannerwerbung, die sog. Suchmaschinenwerbung als
auch die sog. Netzwerkwerbung umfasse. Die verschie-
denen Formen der Online-Werbung liessen sich heute
kaum noch unterscheiden und seien aus der Sicht des
Werbetreibenden untereinander substituierbar.

109. BOM sei nicht im Bereich der Vermittlung von Wer-
beflachen fur Online-Firmenwerbung tatig.

B.3.1.14.2. Raumlich relevanter Markt

110. Gemass Praxis der WEKO erfolgt die raumliche
Marktabgrenzung fiir die Markte fir die Bereitstellung
von Online-Werbeflachen fir statische Werbeformen
zumeist sprachregional. Ausdrucklich bleibt eine weitere
lokale/regionale raumliche Marktabgrenzung nach Ver-
breitungsgebieten je nach Umstidnden des Zusammen-
schlussvorhabens vorbehalten.8!

B.3.1.14.3. Relevante Markte

111. Somit sind im Bereich der Online-Firmenwerbung
der Markt fir die Bereitstellung von Online-Werbeflachen
fur statische Werbeformen in der Deutschschweiz zu-
grunde zu legen.

B.3.1.15 Nationaler Markt oder sprachregionale
Markte fiir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fiir dynamische Werbeformen

B.3.1.15.1.

112. Nach Praxis der WEKO ist im Bereich der Online-
Firmenwerbung zwischen statischen Werbeformen (ins-
besondere Bannerwerbung) und dynamischen Werbe-
formen (insbesondere Suchmaschinen- und Netzwerk-
werbung) zu unterscheiden (vgl. Rz 106).82

Sachlich relevanter Markt

113. Auf dem Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir dynamische Werbeformen (insb.
Netzwerkwerbung und Suchmaschinenwerbung) stehen
sich auf der Anbieterseite Betreiber von Online-
Plattformen, die auf ihrer Website dynamischen Werbe-
raum direkt an Werbetreibende verkaufen wollen, und
auf der Nachfrageseite Werbetreibende, die entspre-
chenden Werberaum nachfragen, gegeniiber.8® Im Ver-
gleich zur Bereitstellung von Online-Werbung fur stati-
sche Werbeformen wird bei dynamischen Werbeformen
die Auslieferung der Werbeanzeige oft Uber ein Netz-
werk und automatisiert (bspw. im Rahmen eines Pro-
grammatic Advertising) koordiniert.84

114. Zum Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbung fir dynamische Werbeformen gehort insbe-
sondere Suchmaschinen- und Netzwerkwerbung.8®

 Vgl. RPW 2019/2, 537 Rz 21, Swisscom Directories/Websheep;
RPW 2019/2, 543 Rz 21, Ringier Axel Springer Schweiz AG/cash
zweiplus ag; RPW 2019/1, 183 Rz 62, Tamedia/Zattoo International,
RPW 2018/3, 648 Rz 256, Ticketcorner Holding AG/Tamedia
AG/Ticketcorner AG/Starticket AG; RPW 2015/3, 407 Rz 343,
Swisscom Directories AG/Search.ch AG; RPW 2014/3, 523 Rz 65,
Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 2015/3, 450 ff. Rz 106,
Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2015/3, 481 Rz 101, Tame-
dia/ricardo.ch; RPW 2014/1, 287 Rz 8 und 289 Rz 22, Tamedia
AG/Ziegler Druck und Verlags AG; RPW 2013/3 632 Rz 67, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou; RPW 2013/3 352 ff. Rz 27 ff.,
Tamedia AG/PPN AG.

80 vgl. 2022/2, 351 Rz 201, [A})[B]; RPW 2018/4, 947 Rz 106, Tame-
dia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ; RPW
2016/1, 270 Rz 104, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland,
RPW 2015/3, 407 Rz 343, Swisscom Directories AG/Search.ch AG;
RPW 2014/3, 523 Rz 65, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2013/1, 97 Rz 40, PubliGroupe/ImproveDigital; RPW 2012/1, 153
Rz 89 und 154 Rz 99, NZZ/Ringier/Tamedia/cXsense/PPN.

81 vgl. RPW 2022/2, 350 Rz 200 und 202, [A)/[BJ; RPW 2019/1, 184
Rz 74, Tamedia/Zattoo International; RPW 2018/4, 947 Rz 108, Tame-
dia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ; RPW
2016/1, 270 Rz 111, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland;
RPW 2016/1, 288 Rz 34, Tamedia/Adextra; RPW 2018/3, 649 Rz 257,
Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG;
RPW 2015/3, 519 Rz 112, JobCloud/JobScout24; RPW 2015/3, 407
Rz 344, Swisscom Directories AG/Search.ch AG; RPW 2015/3, 450 ff.
Rz 106, Axel Springer Schweiz/Ringier, RPW 2015/3, 481 Rz 109,
Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 519 Rz 113, JobCloud/JobScout24;
RPW 2014/4, 762 Rz 49, Tamedia/home.ch; RPW 2014/4, 713 Rz 56,
Ringier/Le Temps; RPW 2014/3, 523 Rz 67, Swisscom (Schweiz)
AG/Publigroupe SA; RPW 2014/1, 287 f. Rz 8 f. und 22, Tame-
dia/Ziegler Druck- und Verlags AG; RPW 2014/1, 297 Rz 38, Tamedia
AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG; RPW 2012/3, 673
Rz 48, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet; RPW 2013/3, 383 Rz 43,
Tamedia/Starticket;, RPW 2013/1 98 Rz 49f., Publigroupe/Improve
Digital;, RPW 2012/3, 685 f. Rz 67, Tamedia/Giacomo Salvioni/20
minuti/TIO; RPW 2012/1, 142 Rz 49 und 51, Tamedia/Langenthaler
Tagblatt; RPW 2012/1, 153, Rz 114 ff.; NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/
PPN; RPW 2009/4, 404 Rz 228 (insb. Rz 233), Post/NZZ/Tamedia und
Post/Tamedia; RPW 2009/3, 265 Rz 157, Tamedia/PPSR.

82 Vgl. Rz 107 mit Angaben in Fussnote sowie RPW 2015/3, 481 Rz
101 und 102, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 518 Rz 105 f.,
JobCloud/JobScout24; RPW 2014/4, 762 Rz 43, Tamedia/home.ch;
RPW 2014/3, 523 Rz 64, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2014/1, 296 Rz 32, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der
Ticketportal AG; RPW 2013/4 352 ff. Rz. 27 ff., Tamedia AG/PPN AG,;
RPW 2013/3, 362 Rz 67, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/
cardyou; RPW 2012/1, 154 Rz 98 f., NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/
PPN; RPW 2012/1, 142 Rz 45, Tamedia/Langenthaler Tagblatt.

8 vgl. 2022/2, 351 Rz 203, [A})/[B]; RPW 2019/2, 537 Rz 21, Swisscom
Directories/Websheep; RPW 2019/2, 543 Rz 23, Ringier Axel Springer
Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW 2019/1, 183 Rz 63, Tame-
dia/Zattoo International; RPW 2019/1, 183 Rz 62, Tamedia/Zattoo
International; RPW 2018/4, 877 Rz 102, AZ Medien/NZZ; RPW 2018/3,
648 Rz 256, Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner
AG/Starticket AG; RPW 2017/4, 584 Rz 56, Tamedia/Tradono Switzer-
land; RPW 2016/1, 270 Rz 104, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono
Switzerland; RPW 2015/3, 407 Rz 345, Swisscom Directories
AG/Search.ch AG; RPW 2015/3, 518 Rz 105 f., JobCloud/JobScout24;
RPW 2015/3, 481 Rz 102, Tamedia/ricardo.ch; RPW 2014/4, 762
Rz 43, Tamedia/home.ch; RPW 2014/4, 713 Rz 56, Ringier/Le Temps;
RPW 2014/3, 523 Rz 66, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2013/4 352 ff. Rz. 27 ff., Tamedia AG/PPN AG; RPW 2013/3,
362 Rz 69, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/cardyou.

8 vVgl. 2022/2, 351 Rz 203, [A)[B], RPW 2015/3, 407 Rz 345,
Swisscom Directories AG/Search.ch AG; RPW 2014/3, 523 Rz 66,
Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA; RPW 2013/4 352 ff. Rz 27
ff., Tamedia AG/PPN AG.

8 vgl. RPW 2016/1, 270 Rz 104, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono
Switzerland; RPW 2015/3, 481 Rz 102, Tamedia/ricardo.ch; RPW
2015/3, 407 Rz 345, Swisscom Directories AG/Search.ch AG; RPW
2014/4, 762 Rz 43, Tamedia/home.ch.
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115. Wie bereits erwahnt, stelle BOM Werberaum fir
Netzwerkwerbung bereit (vgl. Rz 108).

B.3.1.15.2. R&aumlich relevanter Markt

116. Die Markte fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir dynamische Werbeformen wurden
sprachregional oder auch schweizweit abgegrenzt.8

B.3.1.15.3. Relevanter Markt

117. Somit sind im Bereich der Online-Firmenwerbung
der Markt fUr die Bereitstellung von Online-Werbeflachen
fur dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz
zugrunde zu legen.

B.3.1.16 Ubersicht relevante Mirkte

118. Zum Zwecke der Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ergeben sich zusammen-
gefasst folgende relevante Markte:

- Lesermarkt fir Tageszeitungen im WG 22;

- Markt fir Nutzer von News-Sites in der Deutsch-
schweiz;

- Markt fir Nutzer von News-Sites im WG 22;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt flir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobi-
lien-Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) in
der Deutschschweiz;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikan-
zeigen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) im
WG 22;

- Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen im WG 22;

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;
- Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-

Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) in der
Deutschschweiz;

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) im
WG 22;

Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Ankindi-
gungsanzeigen im WG 22.

- Markt fur nationale Print-Firmenwerbung in Tages-,
Sonntags- und Wochenzeitungen in der Deutsch-
schweiz;

- Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung in
Lokalzeitungen und Anzeigern im WG 22;

- Markt fur die Bereitstellung von Online-Werbeflachen
fur statische Werbeformen in der Deutschschweiz;

- Markt fiir die Bereitstellung von Online-Werbeflachen
fir dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

B.3.2.1 Marktanteile und betroffene Markte gemass

Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU

119. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Mérkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in
welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz
von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 %
oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene
Markte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erubrigt
sich dann eine nahere Priifung.

120. Die Berlcksichtigung von betroffenen Markten ge-
mass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU bei einem gemeinsamen
Marktanteil von 20 % trifft auch bei Gemeinschaftsunter-
nehmen zu, fir die es im Rahmen eines Zusammen-
schlussvorhabens zu einem Kontrollwechsel kommt
(vorliegend BOM).87 Das einem Kontrollwechsel unter-
liegende Gemeinschaftsunternehmen stellt ein beteilig-
tes Unternehmen gemass Art. 3 VKU dar. Somit liegt ein
betroffener Markt gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
auch vor, wenn die kontrollerlangenden Unternehmen
(vorliegend die TX-Gruppe) und das beteiligte Gemein-
schaftsunternehmen unter Kontrollwechsel (vorliegend
BOM) einen gemeinsamen Marktanteil von mindestens
20 % aufweisen.

8 vgl. 2022/2, 350 Rz 200 und 351 Rz 204, [A})/[B]; RPW 2019/2, 543
Rz 21, Ringier Axel Springer Schweiz AG/cash zweiplus ag; RPW
2018/4, 947 Rz 110, Tamedia/Basler Zeitung; RPW 2018/4, 877
Rz 102, AZ Medien/NZZ; RPW 2017/4, 584 Rz 62, Tamedia/Tradono
Switzerland; RPW 2016/1, 270 Rz 109, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland; RPW 2015/3, 407 Rz 346, Swisscom
Directories AG/Search.ch AG; RPW 2015/3, 481 Rz 109, Tame-
dia/ricardo.ch; RPW 2015/3, 519 Rz 113, JobCloud/JobScout24; RPW
2014/4, 713 Rz 56, Ringier/Le Temps; RPW 2014/4, 762 Rz 50, Ta-
media/home.ch; RPW 2014/3, 523 Rz 67, Swisscom (Schweiz)
AG/Publigroupe SA; RPW 2013/3, 363 Rz 73, Tamedia AG/Schibsted/
SCMS/piazza.ch/car4you; RPW 2012/1, 142 Rz 49 und 51, Tame-
dia/Langenthaler ~Tagblatt; RPW 2012/1, 156 Rz 119 ff,
NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

87 Vgl. RPW 2017/4, 579 Rz 2 ff., 580 Rz 14 ff. und 586 Rz 65 f., Ta-
media/Tradono Switzerland; RPW 2017/3, 493 Rz 4 und 494 Rz 7, Bell
Food Group AG/Hilcona AG; RPW 2014/4, 709 ff. Rz 27 ff., Ringier/Le
Temps; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Migros/Angehrn (CCA).
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121. Bei BOM handelt es sich unbestrittenermassen um
ein am Zusammenschlussvorhaben beteiligtes Unter-
nehmen gemass Art. 3 VKU. Deshalb liegen betroffene
Markte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d-f VKU vor, wenn
der gemeinsame Marktanteil der TX-Gruppe und von
BOM in der Schweiz 20 % oder mehr betragt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen (d. h. der TX-Gruppe oder von BOM) 30 %
oder mehr betragt.

122. Von dieser Vorgehensweise zur Ermittlung der
betroffenen Markte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d-f VKU
ist die Bericksichtigung der Marktanteile von Gemein-
schaftsunternehmen, die im Rahmen des Zusammen-
schlussvorhabens keinen Kontrollwechsel erfahren, zu
unterscheiden. Die Marktanteile eines gemeinsam kon-
trollierten Unternehmens sind fiir die Beurteilung der
Marktstellung jedem Unternehmen vollstandig zuzurech-
nen, da vom Gemeinschaftsunternehmen kein Wettbe-
werbsdruck ausgeht.8® Entsprechend sind die Marktan-
teile von Gemeinschaftsunternehmen, die von der TX-
Gruppe mitkontrolliert werden, jeweils zu 100 % bei der
TX-Gruppe beriicksichtigt.® Analoges gilt fiir Gemein-
schaftsunternehmen, die von BOM mitkontrolliert wer-
den.

123. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Meldung
bei den relevanten Markten bezlglich Stellen-
Rubrikanzeigen (Markt fir Nutzer/Leser von (Print-
/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz,
Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im WG 22, Markt fir Inserenten in
(Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz, Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im WG 22) Microsoft mit ihrer Plattform
«LinkedIn» als Konkurrenz auffiihrt und somit bei den
Marktanteilen berlicksichtigt. Gemass Meldung kénnten
Nutzer auf «LinkedIn» nach Stellen-Rubrikanzeigen
suchen und Unternehmen Stellen-Rubrikanzeigen publi-
zieren konnten.

124. Zu diesem Vorgehen in der Meldung ist festzuhal-
ten, dass das soziale Netzwerk «LinkedIn» grundsétzlich
andere Charakteristiken als die Stellen-Plattformen auf-
weist, an welchen die TX-Gruppe beteiligt ist
(jobcloud.ch mit bspw. den Plattformen jobs.ch, jobup.ch
oder jobwinner.ch).®® Die TX-Gruppe bezeichnet ihre
Stellen-Plattformen als «TX Markets» oder Marktplat-
ze.®'" Demgegeniiber basiert «Linkedln» auf einem
«Social-Media»-Konzept und stellt ein soziales Netzwerk
dar.

125. Allerdings bietet «LinkedIn» auf der Einstiegsseite
die Schaltung einer Stellenanzeige an.?? Mit dieser Mdog-
lichkeit konnen Mitglieder von «LinkedIn» dann Stellen-
anzeigen innerhalb des «Linkedln»-Netzwerkes auf-
schalten. Weiter zeigt sich, dass die Europaische Kom-
mission (nachfolgend: EU-Kommission) im Zusammen-
schlussvorhaben Randstad Holding/Monster Worldwide
der Beurteilung nationale Markte fir Online-Stellen-
portale/Stellenbérsen («online job board services») zu-
grunde legt, dabei die Marktabgrenzung letztlich offen-
lasst.®* Von diesen Markten unterzieht die EU-
Kommission den spanischen Markt fir Online-
Stellenbdrsen einer weiteren Analyse. Im Rahmen die-
ser Analyse nennt die EU-Kommission «LinkedIn» als

starken Wettbewerber im Markt flr Online-Stellenborsen
in Spanien.%

126. Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen kann
nicht ausgeschlossen werden, dass Microsoft mit «Lin-
kedln» in den vorliegend relevanten Markten beziglich
Stellen-Rubrikanzeigen als Konkurrenz zu berlcksichti-
gen ist. Letztlich kann die Frage hier allerdings offenge-
lassen werden: wie nachfolgend gezeigt erweisen sich
die Stellen-Rubrikanzeigen-Markte mit und ohne Be-
ricksichtigung von Microsoft mit «Linkedln» als betroffe-
ne Markte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, welche
allerdings in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht in beiden
Fallen nicht weiter zu analysieren sind. Um zu zeigen,
dass firr vorliegendes Zusammenschlussvorhaben bei
den Stellen-Rubrikanzeigen keine Anhaltspunkte fir eine
marktbeherrschende Stellung bestehen, erfolgt bei den
Stellen-Rubrikanzeigen-Markten die Angabe der Markt-
anteile ohne Bericksichtigung von Microsoft mit «Linke-
din».

127. Tabelle 2 enthalt die Marktanteile der TX-Gruppe
und von BOM gemass Meldung zur Bestimmung derje-
nigen Markte, bei welchen die Schwellenwerte von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU erreicht werden (sog. «be-
troffene Marktey).

8 Vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland, RPW
2014/4, 717 Rz 80, Ringier/Le Temps.

8 Vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland, RPW
2014/4, 717 Rz 80, Ringier/Le Temps.

% vgl. <https://www.jobcloud.ch/c/de-ch/> (24.4.2023). Bei der
JobCloud AG handelt es sich um ein Joint Venture der TX-Gruppe und
der Ringier AG (vgl. RPW 2021/3, Fn 3, TX Group/Acheter-Louer.ch).
91 Vgl. <https://tx.group/de/marken> (24.4.2023).

92 Vgl. <https://ch.linkedin.com/> (25.4.2023).

% vgl. EU-KOMM, Comp M.8201 vom 26. Oktober 2016, Rz 18 ff.,
Randstad Holding/Monster Worldwide.

% Vgl. EU-KOMM, Comp M.8201 vom 26. Oktober 2016, Rz 36, Rand-
stad Holding/Monster Worldwide.
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Relevanter Markt TX- BOM Gemein- Be-
Gruppe samer | troffener

(ohne Marktan- | Markt

BOM) teil
Lesermarkt fur Tageszeitungen im WG 22 [0-10]1% | [70-80]% | [70-80]1% ja
Markt fir Nutzer von News-Sites in der Deutschschweiz [20-301% | [0-101% | [20-30]% ja
Markt fir Nutzer von News-Sites im WG 22 [10-20]% | [0-10]% | [20-30]1% ja
Markt fr Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen- 0 O 3 .
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz® ORee | [0S | el ja
Markt flr Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen- .
Rubrikanzeigen im WG 2296(s ) [20-301% | 10-101% | [20-30]% Ja
Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien- 1019 1010 1010 .
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz st | =i | [IE=CiefE nein
Markt flr Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien- 1010 1010 1010 .
Rubrikanzeigen im WG 22 [0-101% | [0-101% | [0-10% nein
Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzei-
gen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) in der [0-10]% | [0-10]% | [0-10]% nein
Deutschschweiz

S | Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Rubrikanzei- [0-10]% | [0-10]% | [0-10]% nein

-% gen (ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) im WG 22

N

c | Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Ankindi- o o o .

% gungsanzeigen in der Deutschschweiz (o=t L=l | 20 nein

[

3 | Markt fir Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Ankindi- o010 1010 10, .

._E’ gungsanzeigen im WG 22 [10-20]% | [0-10]% | [10-20]1% nein

et . . . .

X | Markt fiir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen- o O 3 .

< | Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz®” [sop | sk | [ ja

©

S | Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen- .

> » 0, N 0, _ 0,

~ | Rubrikanzeigen im WG 22% [30-40]% | [0-101% | [30-40% ja

8 Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien- .

> . o, _ o, _ o,

x Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz st | =i | [IE=CiefE nein
Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien- 1010 1010 1010 .
Rubrikanzeigen im WG 22 [0-101% | [0-101% | [0-10% nein
Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen
(ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) in der [0-10]% | [0-10]% | [0-10]% nein
Deutschschweiz
Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Rubrikanzeigen P e e .
(ohne Immobilien, Stellen und Fahrzeuge) im WG 22 [0-10]% | [0-10]% | [0-101% nein
Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Ankiindigungsan- o o o .
zeigen in der Deutschschweiz [ | =l e nein
g/leaigrilétnﬂijrrnlr\}sgrzgten in (Print-/Online-) Ankindigungsan- [0-101% | [0-10]% | [0-10]% nein
Markt fUr nationale Print-Firmenwerbung in Tages-, Sonn- 0 O o .
tags- und Wochenzeitungen in der Deutschschweiz o | Al ja

o | Markt fir lokale/regionale Print-Firmenwerbung in Lokal- 5N 2n19 AN .

é zeitungen und Anzeigern im WG 22 [10-20]% | [20-30]% | [30-40]% ja

G | Markt fir die Bereitstellung von Online-Werbeflachen fir T TG GIRE .

= statische Werbeformen in der Deutschschweiz [0 | [I0=01e | AT e nein
Markt fur die Bereitstellung von Online-Werbeflachen fiir P e e .
dynamische Werbeformen in der Deutschschweiz [0-10]% [0-10]% [0-10]% nein

Tabelle 2: Zusammenfassung relevante Markte und Ubersicht Marktanteile im Jahr 2022

% Berechnung des Marktanteils ohne Berlcksichtigung von Microsoft
(«LinkedIn») anhand der Angaben der Meldung. Dem Marktanteil der
TX-Gruppe sind dabei die Marktanteile des Gemeinschaftsunterneh-
mens JobCloud AG vollstandig zugerechnet.

% Berechnung des Marktanteils ohne Berlcksichtigung von Microsoft
(«LinkedIn») anhand der Angaben der Meldung. Dem Marktanteil der
TX-Gruppe sind dabei die Marktanteile des Gemeinschaftsunterneh-
mens JobCloud AG vollstandig zugerechnet.

97 Berechnung des Marktanteils ohne Beriicksichtigung von Microsoft
(«LinkedIn») anhand der Angaben der Meldung. Dem Marktanteil der
TX-Gruppe sind dabei die Marktanteile des Gemeinschaftsunterneh-
mens JobCloud AG vollstandig zugerechnet.

% Berechnung des Marktanteils ohne Beriicksichtigung von Microsoft
(«LinkedIn») anhand der Angaben der Meldung. Dem Marktanteil der
TX-Gruppe sind dabei die Marktanteile des Gemeinschaftsunterneh-
mens JobCloud AG vollstéandig zugerechnet.
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128. Gestitzt auf die Angaben in der Meldung erreichen
damit vorliegend folgende Markte die Schwellenwerte
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU:

- Lesermarkt fiir Tageszeitungen im WG 22;

- Markt fir Nutzer von News-Sites in der Deutsch-
schweiz;

- Markt fir Nutzer von News-Sites im WG 22;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;

- Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz;
- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-

Rubrikanzeigen im WG 22;

- Markt fir nationale Print-Firmenwerbung in Tages-,
Sonntags- und Wochenzeitungen in der Deutsch-
schweiz;

- Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung in
Lokalzeitungen und Anzeigern im WG 22.

B.3.2.2 Analyse der voraussichtlichen Stellung in
den betroffenen Markten

129. Wie erwahnt dient die vorlaufige Prifung der Beur-
teilung, ob Anhaltspunkte vorliegen, wonach das Zu-
sammenschlussvorhaben eine  marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt (vgl. Rz 34 f.). Es ist
daher in der Folge zu prifen, ob Anhaltspunkte daflr
bestehen, dass durch das Zusammenschlussvorhaben
eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder ver-
starkt wird. Dazu ist fir die jeweiligen nach Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU betroffenen Markten der aktuelle und
allenfalls potenzielle Wettbewerb zu berlcksichtigen.
Der Ubersicht halber erfolgt diese Beriicksichtigung im
vorliegenden Fall nachfolgend in tabellarischer Form in
Tabelle 3.

130. Hinsichtlich der Wettbewerbsanalyse lasst sich
allgemein feststellen, dass diesbeziiglich nicht einzig auf
die Marktanteile abzustellen ist. So folgert die schweize-
rische Praxis und Lehre im Gegensatz zur Praxis in der
EU aus einem hohen Marktanteil nicht per se eine
marktbeherrschende Stellung.®® Allerdings bildet der
Marktanteil von 50 % Indiz fir eine marktbeherrschende
Stellung.’ Mit anderen Worten bestehen bei einem
Marktanteil von 50 % und mehr, Anhaltspunkte fir das
Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung. In
einem solchen Fall ist im Rahmen der vorlaufigen Pri-
fung daher grundsatzlich nur noch zu untersuchen, ob
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass diese marktbeherr-
schende Stellung durch das Zusammenschlussvorhaben
begriindet oder verstarkt wird. Ob sich die Anhaltspunkte
erharten lassen und tatsachlich eine marktbeherrschen-
de Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG vor-
liegt ist Gegenstand der Prufung gemass Art. 33 KG.

131. Obwohl nicht einzig auf die Marktanteile abzustel-
len ist, gibt die Analyse der Marktanteile einen ersten
Uberblick Gber die Situation. Dabei ist zudem zu bertick-
sichtigen, dass sich bei Plattformmarkten («two-sided
markets» oder «multi-sided business») aufgrund der

Zweiseitigkeit auch bei vergleichsweise tiefen Marktan-
teilen eine marktbeherrschende Stellung ergeben kann.
Somit kdnnen bei Plattformmarkten auch bei Marktantei-
len unter 50 % Anhaltspunkte fur eine marktbeherr-
schende Stellung bestehen. 0

132. Weiter ist festzuhalten, dass eine marktbeherr-
schende Stellung nicht bloss durch Verschmelzung bzw.
Addition von Marktanteilen entstehen oder verstarkt
werden kann. Mdglich ist beispielsweise auch, dass eine
Marktbeherrschung durch die Ubertragung einer markt-
beherrschenden Stellung einer oder mehrerer der am
Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen
auf den einem bestimmten Bereich vor- bzw. nachgela-
gerten Markten entstehen kann.92

133. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine diszipli-
nierende Wirkung nur dann zu, wenn es aufgrund von
Marktverhalten (z. B. einer Preiserhéhung) des allenfalls
marktbeherrschenden Unternehmens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte
rasch erfolgen kdénnen (d. h. innerhalb von 2 bis 3 Jah-
ren) und geniigend gross sind. Sind Marktzutritte friihes-
tens nach einigen Jahren oder nur von geringer Bedeu-
tung zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Ein-
fluss auf das Verhalten des eingesessenen Unterneh-
mens, da diesem nur beschrankt ausgewichen werden
kann. In schrumpfenden Markten sind Marktzutritte zu-
dem weniger wahrscheinlich als in Markten, bei welchen
in Zukunft mit hohem Wachstum gerechnet werden
kann.103

134. Die Schwellenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
werden in nachfolgenden betroffenen Markten in Tabel-
le 3 erreicht. Gleichzeitig weist Tabelle 3 die Markte aus,
die genauer zu analysieren sind.

% BGE 139 | 72 E. 9.3.3.2 (= RPW 2013/1, 129 E. 9.3.3.2), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

10 BGE 139 | 72 E. 9.3.3.2 (= RPW 2013/1, 130 E. 9.3.3.2), Pub-
ligroupe SA et al./WEKO; NEVEN J. DAMIEN, Analysis of Conglomerate
Effects in EU Merger Control, in: Handbook of Antitrust Economics,
Herausgeber Buccirossi Paolo, 2008 (zit. Neven, Analysis of Conglom-
erate Effects in EU Merger Control), S. 205.

101 vgl. RPW 2022/2, 927 Rz 105, TX Group/AdUnit; RPW 2022/2, 356
Rz 251 f., [A)[B]; RPW 2021/3, 665 Rz 75 ff., TX Group/Acheter-
Louer.ch; RPW 2021/2, 500 Rz 45 ff., Aventinus/Heidi Media; RPW
2021/2, 510 f. Rz 64 ff., TX Group/Immowelt Schweiz.

102 ygl. RPW 2022/2, 927 Rz 106, TX Group/AdUnit; RPW 2022/2, 356
Rz 253, [AJ/[B]; RPW 2021/3, 666 Rz 79, TX Group/Acheter-Louer.ch;
RPW 2021/2, 500 Rz 49, Aventinus/Heidi Media; RPW 2021/2, 511
Rz 68, TX Group/Immowelt Schweiz.

103 vgl. RPW 2022/2, 927 Rz 107, TX Group/AdUnit; RPW 2022/2, 356
Rz 254, [A}/[B]; RPW 2021/3, 666 Rz 81, TX Group/Acheter-Louer.ch;
RPW 2021/2, 501 Rz 51, Aventinus/Heidi Media; RPW 2021/2, 511
Rz 70, TX Group/Immowelt Schweiz; Leitlinien zur Bewertung horizon-
taler Zusammenschlisse gemass der Ratsverordnung Uuber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABl. C 31 vom
5.2.2004 (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinien), S. 12 f., Rz 68 ff.
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Relevanter Markt TX- BOM Gemein- | Weitere
Gruppe samer | Analyse
(ohne Marktan-
BOM) teil
Lesermarkt fur Tageszeitungen im WG 22 [0-10]1% | [70-80]% | [70-80]1% ja
Markt fir Nutzer von News-Sites in der Deutschschweiz [20-301% | [0-101% | [20-30]% nein
Markt fir Nutzer von News-Sites im WG 22 [10-20]% | [0-10]% | [20-30]1% nein
1| Markt far Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen- 2010 1010 _anie .
@ | Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz Ev e e | [P e nein
= - : :
c & | Markt fur Nutzer/Leser von (Print-/Online-) Stellen- anie e anTo .
_i" 2 ¢ Rubrikanzeigen im WG 22 [20-301% | [0-101% | [20-30]% nen
< 3
5 2 9 Markt fiir Inserenten in (Print-/Online-) Stellen- 0 o o .
i :g Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz [30-40]% | [0-10]% | [30-40]% nein
x
c | Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen- A1 e 400 .
< Rubrikanzeigen im WG 22 [30-40]% | [0-10]% | [30-40]1% nein
o | Markt fur nationale Print-Firmenwerbung in Tages-, Sonn- A1 1010 _An10 .
_§ tags- und Wochenzeitungen in der Deutschschweiz [0 | (DRI | Sl nein
S | Markt fiir lokale/regionale Print-Firmenwerbung in Lokal- o010 _apie 4010 .
= zeitungen und Anzeigern im WG 22 [10-20]% | [20-30]% | [30-40]% nen
Tabelle 3: Triage der weiter zu analysierenden Méarkte
B./3.2.3 Lesermarkt fiir Tageszeitungen im WG 22
135. Tabelle 4 gibt eine Ubersicht (iber die Marktanteile
gemass Meldung und somit die Gréssenverhaltnisse.
Tabelle 4: Marktanteile aktuelle Konkurrenz
TX-Gruppe (ohne TX-Gruppe mit S
Jahr BOM) BOM BOM Ringier-Gruppe NZzZ AG
2022 [0-101% [70-80]% [70-80]% [10-20]% [0-10]1%
2021 [0-101% [70-80]% [70-80]% [10-20]% [0-10]1%
2020 [0-101% [70-80]% [80-90]% [10-20]% [0-10]%

136. Nach Ubergang der alleinigen Kontrolle (iber BOM
an die TX-Gruppe, verfugt die TX-Gruppe im Jahr 2022
Uber einen Marktanteil von [70-80] %. Die nachst gros-
seren Wettbewerber sind die Ringier-Gruppe mit einem
Marktanteil von [10-20] % und die NZZ AG mit einem
Marktanteil von [0-10] %. Der Abstand der TX-Gruppe zu
diesen beiden Wettbewerbern betragt gemessen in
Marktanteilen [50-60] % und mehr. Eine Marktanteilsdif-
ferenz von [50-60] % ist als ausserst hoch einzustufen.
Die Marktanteilsdifferenz ist héher als die Halfte des
Gesamtmarktes. Damit besteht grundsatzlich ein Indiz
fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung
der TX-Gruppe im Lesermarkt fir Tageszeitungen im
WG 22.

137. Zu den Marktanteilen ist allerdings auch darauf
hinzuweisen, dass die TX-Gruppe gemass Meldung
heute im WG 22 Uber keine Tageszeitung verfiige, die
auf dieses WG ausgerichtet sei. Dass die TX-Gruppe im
WG 22 trotzdem Uber einen (kleinen) Marktanteil verfi-
ge, sei darauf zurlckzuflihren, dass gewisse Tagezei-
tungen der TX-Gruppe teilweise auch von Personen im
WG 22 gelesen wirden.

138. Im vorliegenden Fall erfolgt durch das Zusammen-
schlussvorhaben ein Wechsel von gemeinsamer zu al-

leiniger Kontrolle. Grundsatzlich kénnen sich durch die
Ubernahme der alleinigen Kontrolle in qualitativer Hin-
sicht Anderungen der Marktverhaltnisse ergeben. Das
neu allein kontrollierende Unternehmen hat die Interes-
sen des anderen beteiligten Unternehmens nicht mehr
zu berticksichtigen. Deshalb ist mit einem Ubergang zur
alleinigen Kontrolle eine Erhéhung der Einflussmaoglich-
keiten verbunden.04

139. Allerdings ist bereits vor dem Zusammenschluss-
vorhaben aufgrund der gemeinsamen Kontrolle vom
Gemeinschaftsunternehmen kein Wettbewerbsdruck auf
die Muttergesellschaften ausgegangen. Deshalb sind
praxisgemass auch die Umséatze und Marktanteile eines
gemeinsam kontrollierten Unternehmens jedem Mutter-
unternehmen vollstandig zuzurechnen (vgl. Rz 122).

104 Vgl. RPW 2012/4, 888 Rz 35, Migros/Angehm (CCA); DIKE KG-
SUSLU (Fn 11), Art. 4 Abs. 3 N 253.
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140. Folglich verfliigt die TX-Gruppe wegen der gemein-
samen Kontrolle bei BOM bereits vor dem Zusammen-
schlussvorhaben (ber die strategischen Einflussmog-
lichkeiten. Die TX-Gruppe konnte bereits vor dem Zu-
sammenschlussvorhaben ihre Strategie mit jener von
BOM abstimmen, wovon auch auszugehen ist.1%5

141. So beabsichtige die TX-Gruppe, die Zeitungen von
BOM als eigenstandige regionale Tageszeitungen fur die
Region Berner Oberland zu erhalten und deren publizis-
tische Zukunft zu sichern (vgl. Rz 8). Dies zeigt zudem,
dass keine Einstellung der bestehenden Zeitungstitel
vorgesehen ist, welche in Marktanteilen betrachtet zu
Veranderungen in der Marktstruktur fiihren wiirden.196

142. Aus diesen Griinden und weil die Marktanteilsaddi-
tion gering ausfallt, ergeben sich somit durch den Wech-
sel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle von BOM in
materiell-rechtlicher Hinsicht keine Veranderungen. Es
kommt zu keinen Veranderungen der Wettbewerbsver-
haltnisse. 07

143. Aus diesen Griinden kommt es durch das Zusam-
menschlussvorhaben zu keiner massgeblichen Verande-
rung der Marktverhaltnisse, welche eine Einzelmarktbe-
herrschung durch die TX-Gruppe auf den vom Zusam-
menschluss betroffenen Markten begriindet oder ver-
starkt.

B.3.3 Ergebnis

144. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

%5 vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland;
RPW 2017/3, 494 Rz 9, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2014/4, 725 Rz 6, Robert Bosch GmbH/BSH Bosch und Siemens
Hausgerédte GmbH; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2001/4, 735 Rz 55, Tamedia/Belcom.

1% RPW 2001/4, 735 Rz 57, Tamedia/Belcom.

97 vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland;
RPW 2017/3, 494 Rz 9, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2014/4, 725 Rz 6, Robert Bosch GmbH/BSH Bosch und Siemens
Hausgerédte GmbH; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2001/4, 735 Rz 55, Tamedia/Belcom.
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B2.3 6. Medbase/Zur Rose Schweiz

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
26. April 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 26. April
2023

A Sachverhalt

1. Am 28. Marz 2023 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die Medbase AG (nachfolgend:
Medbase), die alleinige Kontrolle Uber das Schweizer
Geschéaft der Zur-Rose-Gruppe (ZRCH) von der Zur
Rose Group AG (ZRG) zu erwerben. Das auslandische
Geschaft ist vom Zusammenschlussvorhaben nicht tan-
giert. Medbase erwirbt alle Aktien von der Zur Rose
Suisse AG (nachfolgend: ZRS), der Bluecare AG (nach-
folgend Bluecare), der Speciality Care Therapiezentrum
AG (nachfolgend: SCT), der Aerztemedika AG (nachfol-
gend: Aerztemedika) und der Clustertec AG (nachfol-
gend: Clustertec) und erhalt damit die alleinige Kontrol-
le Ober diese Gesellschaften (Erwerb der alleinigen
Kontrolle). Durch den Erwerb der alleinigen Kontrolle
Uber ZRS gehen auch die heute bereits von ZRS und
Medbase gemeinsam kontrollierten Gesellschaften
MBZR Apotheken AG (nachfolgend: MBZR) und ZRMB
Marketplace AG (nachfolgend: ZRMB) in die alleinige
Kontrolle von Medbase iiber (Ubergang von der ge-
meinsamen in die alleinige Kontrolle). Durch den
Erwerb der alleinigen Kontrolle Gber ZRS erwirbt Med-
base sodann auch die Mit-Kontrolle Gber die die PolyRo-
se AG (nachfolgend Polyrose). Die Polymed Medical
Center AG (nachfolgend Polymed) bleibt mit-
kontrollierende Aktiondrin (Erwerb der gemeinsamen
Kontrolle).

der Wettbewerbskommission vom

2. Medbase ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft der Migros Vita AG und gehoért zur Migros-
Gruppe. Die Migros-Gruppe ist in verschiedensten Be-
reichen, hauptsachlich im Detailhandel sowie in der
Gastronomie, im Treibstoffgeschaft, im Reisemarkt und
mit Medbase im Gesundheitswesen tatig. Medbase bie-
tet ein breites Behandlungsangebot insb. im Bereich der
ambulanten Grundversorgung bzw. der Hausarztmedi-
zin, der ambulanten Operationen, der ambulanten Spe-
zialarztmedizin sowie der Zahnmedizin an. Weiter er-
bringt Medbase diverse Therapien und Beratungen,
Dienstleistungen zur Bestimmung des Gesundheitszu-
stands und der korperlichen Leistungsfahigkeit sowie
Dienstleistungen im Bereich der Rehabilitation und Rein-
tegration. Zudem ist Medbase in den Bereichen der me-
dizinischen Massage und der Komplementarmedizin
tatig und organisiert Kurse zur Steigerung des Wohlbe-

findens. Medbase betreibt ausserdem 49 Apotheken in
der Schweiz (Medbase Apotheken), wozu auch die
ehemaligen Topwell-Apotheken gehdren, Uber welche
Medbase 2019 die alleinige Kontrolle erwarb.® Diese
wurden in der Zwischenzeit in «Medbase Apotheken»
umbenannt und wirtschaftlich in Medbase integriert.

3. Die ZRG ist die kotierte Muttergesellschaft der Zur-
Rose-Gruppe und ist im Ausland, schwerpunktmassig in
Deutschland, Frankreich und Spanien (iber Tochterge-
sellschaften primar unter der Marke «DocMorris» im
Arzneimittelversand tatig und betreibt einen Online-
Marktplatz fur Gesundheits- und Korperpflegeprodukte.
Sie ist zudem im Pharmagrosshandel aktiv. ZRCH um-
fasst das Schweizer Geschaft der ZRG. Dazu gehoren
die ZRS, Aerztemedika, SCT, Bluecare und Clustertec,
welche heute alle von ZRG allein kontrolliert werden.

4. ZRS umfasst die primaren Geschéaftstatigkeiten der
ZRCH. Dies ist zum einen der Pharmagrosshandel, ins-
besondere im Kanal firr selbstdispensierende Arzte (SD-
Kanal). Zum anderen betreibt ZRS eine Versandapothe-
ke, wovon der Grossteil des Umsatzes auf rezeptpflichti-
ge Arzneimittel der Kategorien A und B entfallt (nachfol-
gend: Rx-Versandhandel) und ein geringer Teil auf O-
ver-the-counter Arzneimittel (nachfolgend OTC-Arz-
neimittel). Die ZRS betreibt zudem eine stationare Apo-
theke in Steckborn und einen Webshop fiir apotheken-
nahe, frei verkaufliche Produkte in den Bereichen Pati-
entenpflege, Koérperpflege und besondere Erndhrung.
Der ZRS-Webshop verkauft heute gemass Meldung
ausschliesslich Uber den ZRMB Marktplatz.

5. SCT beschaftigt Pflegepersonal im Bereich der Pati-
entenbetreuung bei komplexeren Darreichungsformen
sowie Therapien zuhause und verfligt in verschiedenen
Kantonen Uber entsprechende Spitex-Bewilligungen.

6. Bluecare ist ein IT-Unternehmen spezialisiert auf die
Digitalisierung von Prozessen im Gesundheitswesen.
Clustertec ist ebenfalls ein IT-Unternehmen, dessen
Produkte die Geschaftstatigkeit von ZRCH unterstitzen.
Clustertec entwickelt Hard- und Softwarelésungen zur
Anbindung von Arztpraxen an Pharmagrosshandler.

7. ZRCH halt zudem Beteiligungen an den Gemein-
schaftsunternehmen PolyRose, MBZR und ZRMB. Po-
lyRose ist ein Logistikunternehmen fir Arzneimittel und
medizinisches Verbrauchsmaterial und entstand auf-
grund der Entscheidung von ZRS und Polymed, die Lo-
gistikdienstleistungen in einer gemeinsamen Gesell-
schaft zusammenzulegen. PolyRose ist aktuell aus-
schliesslich fur die Muttergesellschaften ZRS und Poly-
med tatig und plant auch in Zukunft keine Téatigkeit fur

" Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

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

3 RPW 2019/4, 1209 ff., Migros/Topwell.
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Dritte. MBZR betreibt sieben stationdre Shop-in-Shop
Apotheken in Migros-Verkaufsstellen. ZRMB betreibt
einen Online-Marktplatz fir Produkte aus dem Gesund-
heitsbereich, auf welchem Anbieterinnen ihre eigenen
Produkte in eigenem Namen auf eigene Rechnung direkt
an die Endkundschaft verkaufen. ZRMB ftritt auf diesem
Online-Marktplatz nicht selbst als Verkauferin auf. Der
ZRS-Webshop ist der wichtigste Seller auf dem Online-
Marktplatz. Medbase ist bereits jetzt zusammen mit ZRS
mitkontrollierendes Unternehmen an der MBZR und
ZRMB.

8. Gemass Meldung sind die Angebote von Medbase
und ZRCH komplementar. So betreibt Medbase vor al-
lem eigene medizinische Zentren («Medical Centers»)
resp. Arztpraxen und physische Apotheken («Medbase

Apotheken»), wahrend ZRCH primar im Bereich des SD-
Arzte-Pharmagrosshandels und des Rx-Versandhandels
tatig ist. Medbase beabsichtigt gemass Meldung, dank
des Zusammenschlusses seine Angebotspalette zu er-
ganzen und Synergieeffekte zu erzielen.

B Erwagungen/

9. Durch den Erwerb samtlicher Aktien der ZRCH von
ZRG (Rz 1), erwirbt Medbase die alleinige Kontrolle Uber
ZRCH. Dies stellt ein Unternehmenszusammenschluss
gemass Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 VKU dar.

10. Die nachfolgende Tabelle zeigt, dass die Umsatz-
schwellen gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und Bst. b KG
erreicht sind und das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben somit meldepflichtig ist:

Tabelle 1: Kumulierte Umsétze der beteiligten Unternehmen im letzten Geschéftsjahr

Umsatze weltweit
in Mio. CHF

Beteiligtes Unternehmen

Migros-Gruppe
ZRCH

30'069.0

Umsatze in der Schweiz
in Mio. CHF

+/-30'069.0

[...] [

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

B.1 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

im Rahmen der vorlaufigen Priifung

11. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

12. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

13. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte* bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

B.1.1 Vorbemerkungen zur Unterteilung der Ge-
schiftsbereiche

14. Gemass den Angaben der Parteien werden folgende
Geschaftsbereiche durch das Zusammenschlussvorha-
ben tangiert:

4 Das relevante Geschaftsjahr ist das Kalenderjahr 2022.
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Tabelle 2: Marktanteile in den Geschéaftsbereichen der meldenden Unternehmen

Geschiftsbereiche Met.ibase !
Migros
Pharmgrosshandel
Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft 0.0%
Pharmagrosshandel Apothekenkanal 0.0%
Detailhandel
Apotheken (national, nach Anzahl Apotheken) [0-5]%
Apotheken (lokal, nach Anzahl Apotheken)
MS Region 4 (Knonaueramt) [20-30]%
MS Region 24 (Grenchen) [20-301%
MS Region 32 (Einsiedeln) [30-401%
MS Region 46 (Solothurn) [20-301%
MS Region 77 (Untersee/Rhein) 0.0%
Produkten der Patientenpflege [10-201%
Produkten fiir Kérperpflege, Kosmetik, Parfum [10-201%
Ern&hrungsprodukten [10-201%
Versandhandel mit Arzneimitteln [0-5]%
Andere Geschiftsbereichen
IT-Lésungen im Gesundheitsbereich 0.0%
Spitex-Dienstleistungen 0.0%
Logistik- und Transportdienstleistungen 0.0%

Marktanteil- Betroffener
ZurRose | i dition Total Markt
[30-401% Nein [30-40]% Ja
[0-51% Nein [0-51% Nein
[0-5]% Ja [0-5]% Nein
0.0% Nein [20-30]% Nein
0.0% Nein [20-30]% Nein
0.0% Nein [30-40]% Ja
0.0% Nein [20-30]% Nein
[10-201% Nein [10-20]1% Nein
[0-51% Ja [10-20]% Nein
[0-5]% Ja [10-20]% Nein
[0-5]% Ja [10-20]% Nein
[20-30]% Ja [20-30]% Ja
[0-5]% Nein [0-5]% Nein
[0-5]% Nein [0-5]% Nein
[0-51% Nein [0-51% Nein

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

15. Die Tabelle zeigt einen wichtigen Unterschied in der
Darstellung der Geschaftsbereiche gegeniiber dem Vor-
schlag der Parteien in ihrer Meldung. Dementsprechend
zeigt die Tabelle die Situation im Bereich des Versand-
handels getrennt vom Verkauf Uber die Apotheken. Die
indikativen Marktanteile wurden neu berechnet, um die-
ser neuen Situation zu entsprechen, was zu Anderungen
in Bezug auf allfalligen betroffenen Markten fuhrte. Dies
erklart sich daraus, dass der Markt fir den Verkauf von
Arzneimitteln in Apotheken, anders als in der Meldung
angenommen, nicht den Verkauf von Arzneimitteln durch
die SD-Arzteschaft und durch den Versandhandel, um-
fasst. Vielmehr sind diese beiden Bereiche des Zugangs
zu Arzneimitteln nach der Praxis der WEKO als unvoll-
stédndige Substitute zu betrachten und daher nicht mit
den Apotheken gleichzusetzen.5

16. Vorliegend wird deshalb nur auf die Geschéaftsberei-
che eingegangenen, bei welchen aufgrund der zur Ver-
fugung stehenden Angaben zu den Marktanteilen, vom
Zusammenschlussvorhaben betroffene Markte vorliegen
kénnten, und daher Auswirkungen auf die Wettbewerbs-
verhaltnisse nicht auszuschliessen sind. Dabei handelt
es sich um den Pharmagrosshandel im Kanal der SD-
Arzteschaft, um den lokalen Verkauf von Medikamenten
in Apotheken und den Versandhandel mit Medikamen-
ten.

B.1.2 Relevante Markte

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

18. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-

senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.1.2.1 Pharmagrosshandel im Kanal SD-

Arzteschaft

19. Die WEKO hat in friheren Entscheiden im Bereich
Pharmagrosshandel mit Arzneimitteln entsprechend den
Bedirfnissen der Abnehmerinnen nach Absatzkanalen
differenziert. Dabei hat sie die Markte Pharmagrosshan-
del im Apothekenkanal, Pharmagrosshandel im Droge-
riekanal, Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
und Pharmagrosshandel im Spitalkanal unterschieden.®
In PHOENIX/Voigt Holding AG beschaftigte sich die
WEKO ausflhrlich mit der Marktabgrenzung im Bereich
Pharmagrosshandel und kam zum Schluss, dass es in
Einklang mit der bisherigen Praxis gerechtfertigt sei, in
der Schweiz weiterhin von einer Unterteilung nach Ab-
satzkanalen im Rahmen der sachlichen Marktabgren-
zung auszugehen.” Vor diesem Hintergrund und ange-
sichts der jungsten WEKO-Praxis zu diesen Markten,
wird dieser Marktabgrenzung sodann auch vorliegend
gefolgt.

5 RPW 2018/2, 397 Rz 102 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schatft.

6 RPW 2018/2, 395 Rz 77 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 501 Rz 24 ff., Galenica/Unione; RPW 2005/4, 644
Rz 59 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

" WEKO, 21.02.2023, Rz 62, PHOENIX Pharma Switzerland AG / Voigt
Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation ausste-
hend.
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20. Pharmagrosshandlerinnen, die auf den Kanal SD-
Arzteschaft spezialisiert sind, beraten SD-Arztinnen und
SD-Arzte auf deren Bedirfnisse zugeschnitten, besu-
chen jahrlich deren Arztpraxis und bieten zusatzliche
Dienstleistungen an (z. B. Spezialretouren-Regelungen).
Solche Dienstleistungen koénnen nur durch Phar-
magrosshéandlerinnen erbracht werden, die auch oder
nur auf den Kanal SD-Arzteschaft spezialisiert sind. SD-
Arztinnen und SD-Arzte haben kleine Lagerkapazitaten
und sind daher auf tagliche Arzneimittelieferungen an-
gewiesen. Eine Pharmaherstellerin oder Importeurin
kann die SD-Arzteschaft nicht taglich mit allen Arzneimit-
teln direkt beliefern, welche diese in der Praxis bendti-
gen. Des Weiteren ist ein Bezug direkt bei der Pharma-
herstellerin oder Importeurin fiir eine SD-Arztin oder
einen SD-Arzt nur rentabel, wenn grosse Mengen eines
Arzneimittels bei dieser bestellt werden. Dies wird in
einer Ublichen Arztpraxis nur ausnahmsweise der Fall
sein. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass nicht spezialisierte Vollgrossistinnen und Teilgros-
sistinnen sowie Pharmaherstellerinnen und Importeurin-
nen nur zur Ergdnzung des Sortiments einer Arztpraxis
dienen kénnen; sie vermdgen aber die Dienstleistungen
einer auf den Kanal SD-Arzteschaft spezialisierten
Pharmagrosshandlerin nicht zu ersetzen.®

21. Die Parteien vertreten die Auffassung, dass Direktlie-
ferungen durch Pharmaherstellerinnen und Importeurin-
nen an SD-Arzte einzurechnen seien. Weiter seien ge-
mass Auffassung der Parteien auch Pre-Wholesale-
Dienstleistungen (PWS-Dienstleistungen) miteinzube-
rechnen, sofern diese nicht gegeniber den Phar-
magrosshandlerinnen erbracht werden. In diesem Fall
wirden die Pre-Wholesaler als Wholesaler agieren.

22. Gemass Praxis der WEKO bilden Direktlieferungen
durch Pharmaherstellerinnen und Importeurinnen nicht
Teil des Marktes flir Pharmagrosshandel im Apotheken-
kanal.® Direktlieferungen durch Pharmaherstellerinnen
und Importeurinnen an Spitaler beurteilte die WEKO
ebenfalls als komplementaren Bezugskanal gegenliber
dem Bezug von Arzneimitteln bei Pharmagrosshandle-
rinnen. Begrindet wurde dies damit, dass bei Phar-
magrosshandlerinnen  Arzneimittel bezogen werden
kénnen, welche von Pharmaherstellerinnen nicht direkt
angeboten werden und andererseits Pharmagrosshand-
lerinnen kurzfristig bendtigte kleinere Mengen von Arz-
neimitteln liefern kdnnen, welche Ublicherweise in gros-
seren Mengen bei den Pharmaherstellerinnen erworben
werden. ' Diese Erwagungen scheinen sodann auch fir
SD-Arztinnen und SD-Arzte mehr als plausibel. Eine
Pharmagrosshandlerin die spezifisch SD-Arztinnen und
SD-Arzte beliefert, bietet diesen spezifische auf sie zu-
geschnittene Dienstleistungen an (Rz 20). Der Direktbe-
zug von Arzneimitteln bei Pharmaherstellerin vermag
das Dienstleistungsangebot von Pharmagrosshandlerin-
nen nicht umfénglich zu ersetzen und kann deshalb nicht
als substituierbarer Bezugskanal betrachtet werden. Die
Direktlieferungen durch Pharmaherstellerinnen und Im-
porteurinnen bilden somit auch nicht Teil des Marktes fir
Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft.

23. Die Argumentation der Parteien, dass Unternehmen,
die PWS-Dienstleistungen erbringen als Pharmagross-
handlerinnen («Wholesaler») agieren, wenn diese nicht
Pharmagrosshandlerinnen beliefern und deshalb zum

Markt Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
hinzuzurechnen sind, ist nicht (berzeugend. PWS-
Dienstleistungen bestehen hauptsachlich in der Lage-
rungs- und Vertriebslogistik im Auftrag der Pharmaher-
stellerinnen. Pre-Wholesaler kdnnen den Pharmaherstel-
lerinnen weitere Dienstleistungen anbieten.!" Die Phar-
magrosshandlerinnen bilden im Zusammenhang mit
dem Vertrieb von Arzneimitteln das traditionelle Binde-
glied zwischen den Pharmaherstellerinnen und dem
Detailhandel.’? Die EU-Kommission definiert PWS-
Dienstleistungen als die Erbringung logistischer Dienst-
leistungen fiir pharmazeutische Herstellerinnen. Die
Kundenbeziehung besteht gemass EU-Definition nicht
mit der Produkteempfangerin, sondern mit der Herstelle-
rin, bei welcher Ublicherweise auch das Eigentum an
den Produkten verbleibt.’® Entsprechend halt die EU-
Kommission einen separaten Markt fir PWS-
Dienstleistungen fiir plausibel.’ Die Marktgegenseite
von PWS-Dienstleisterinnen sind folglich die Pharma-
herstellerinnen und nicht die Pharmagrosshandlerinnen
oder der Detailhandel. PWS-Dienstleiterinnen agieren
zwischen den Stufen Pharmaherstellung und Phar-
magrosshandel bzw. im Falle des Direktvertriebs Detail-
handel. PWS-Dienstleisterinnen erbringen nicht diesel-
ben Dienstleistungen wie Pharmagrosshandlerinnen. In
der Meldung wird nicht weiter ausgefiihrt inwiefern die
genannten PWS-Unternehmen als Pharmagrosshandle-
rinnen auftreten. Aufgrund dieser Erwagungen sind
PWS-Dienstleistungen nicht Teil des Marktes fur Phar-
magrosshandel.

24. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
aufgrund des oben Gesagten und in Einklang mit der
bisherigen Praxis der WEKO von einem sachlich rele-
vanten Markt fiir Pharmagrosshandel im Kanal SD-
Arzteschaft ausgegangen.

25. Die WEKO ist bisher von einem nationalen raum-
lich relevanten Markt ausgegangen fir den Phar-
magrosshandel im Kanal-SD-Arzteschaft.'s Vorliegend
ist kein Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuwei-
chen.

8 RPW 2018/2, 396 Rz 91 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 502 Rz 27, Galenica/Unione.

% RPW 2018/2, 395 Rz 82 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; WEKO, 21.02.2023, Rz 54, PHOENIX Pharma Switzerland AG
/ Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend.

1 WEKO, 21.02.2023, Rz 67, PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend.

" WEKO, 21.02.2023, Rz 37 und 70, PHOENIX Pharma Switzerland
AG / Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend; vgl. auch RPW 2018/2, 391 f. Rz 60 f, Galexis
AG/Pharmapool Aktiengesellschatt.

2 WEKO, 21.02.2023, Rz 38, PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend.

3 Europaische Kommission, Case M. 6044 vom 16.12.2010, Rz 6,
Alliance Boots/Andreae-Noris Zahn.

4 Europaische Kommission, Case M. 6044 vom 16.12.2010, Rz 9,
Alliance Boots/Andreae-Noris Zahn.

S WEKO, 21.02.2023, Rz 77, PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend; RPW 2018/2, 398 Rz 116, Galexis AG/Pharmapool Akti-
engesellschaft; RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea
SA/Distripharm SA/Galenica AG; RPW 2006/3, 503 Rz 41, Galeni-
ca/Unione.
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B.1.2.2 Markt fiir den Verkauf von Arzneimittel in
Apotheken

26. Die WEKO hat in ihrer Praxis vier Markte auf Stufe
Apotheken unterschieden, ohne dabei zukiinftige Modifi-
kationen bei der Unterteilung zwischen und innerhalb
dieser Sortimente auszuschliessen’:

* Markt fir Arzneimittel,
» Markt fir Kérperpflege, Kosmetik, Parfum;

» Markt fur Ernadhrung (inkl. Reformhausprodukte, Diate-
tika, Babynahrung);

» Markt fir Patientenpflege (z.B. Verbandsmaterial, me-
dizinische Produkte).

27. Nachfolgend ist lediglich auf den Markt fir Arzneimit-
tel naher einzugehen, da die restlichen Markte auch bei
enger Marktabgrenzung nicht betroffen waren.

28. Wie bereits oben erwahnt, umfasst die Definition
dieses Marktes weder Arzneimittel, die von SD-Arzten,
noch Arzneimittel, die Gber den Versandhandel verkauft
werden (Rz 34), sondern nur Arzneimittel, die in Apothe-
ken verkauft werden. Die vorliegend notwendige Analyse
bezieht sich auf einen lokalen Markt und ist dementspre-
chend 6rtlich vorzunehmen. In diesem Fall besteht des-
halb keine Notwendigkeit, eine weitere Unterteilung des
Marktes in verschreibungspflichtige und nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel oder danach, ob sie von den
Krankenversicherer erstattet werden oder nicht, zu er-
wagen.

29. Der sachlich relevante Markt ist daher der Markt fiir
den Verkauf von Arzneimittel in Apotheken.

30. Der raumlich relevante Markt ist, wie auch von den
Parteien geltend gemacht, der regionale Markt, der die
MS-Region'” 32 Einsiedeln umfasst.

B.1.2.3 Versandhandel von Arzneimitteln

31. Der Versandhandel mit Arzneimitteln ist grundsatz-
lich untersagt, denn Arzneimittel stellen keine gewdhnli-
chen Konsumguter dar. lhre Abgabe bedingt im Hinblick
auf die Arzneimittelsicherheit und den Patientenschutz
grundsatzlich eine persdnliche und sachgerechte Fach-
beratung. Bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen ist
gemass den Bestimmungen des Heilmittelgesetzes'®
(Art. 27 HMG) und der Verordnung Uber die Arzneimit-
tel™® (Art. 55 VAM) eine Bewilligungserteilung durch den
jeweiligen Kanton jedoch mdglich.

32. Eine Bewilligung zum Versandhandel mit Arzneimit-
teln berechtigt zur Belieferung von Patientinnen und
Patienten in der Schweiz mit in der Schweiz zugelasse-
nen Arzneimitteln, Arzneimitteln nach Formula magistra-
lis und officinalis?® oder mit eingefiihrten, nicht zugelas-
senen verwendungsfertigen Arzneimitteln nach Art. 49
Abs. 1 AMBV?' gestiitzt auf einer in der Schweiz glltigen
arztlichen Verschreibung (im Original). Dies bedeutet,
dass der Versand von Arzneimitteln nur dann zuldssig
ist, wenn das Rezept im Original in der Apotheke vor-
liegt.?2 Der Versandhandel beschrankt sich somit auf
verschreibungspflichtige Arzneimittel.

33. In der Schweiz verfligen ungefahr 70 Apotheken??
Uber eine Bewilligung fir den Versandhandel mit Arz-
neimitteln.

34. Die WEKO hat den Versandhandel mit Arzneimitteln
bislang nicht definiert. Die Eigenschaften dieser Tatigkeit
im Hinblick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
den Versandhandel mit Arzneimitteln in der Schweiz
sowie im Hinblick auf die Marktgegenseite (hauptsach-
lich Patientinnen und Patienten mit chronischen oder
seltenen Krankheiten) lassen allenfalls vermuten, dass
es sich um einen eigenen Markt handeln kénnte, der
nicht mit dem Bezug von Arzneimitteln in Apotheken
oder dem Bezug bei der SD-Arzteschaft substituierbar
ist.

35. Fir die Zwecke der vorliegenden Analyse ist eine
weitere Unterteilung des Marktes beispielsweise nach
verschiedenen Kategorien verschreibungspflichtiger
Arzneimittel (Kategorie A und B), nicht erforderlich. Dies
schliesst nicht aus, dass eine weitere Unterteilung in
kinftigen Fallen angezeigt sein kann. Ohne den Markt
abschliessend zu definieren, wird vorliegend von einem
sachlich relevanten Markt fir den Versandhandel mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ausgegan-
gen. In rdumlicher Hinsicht kann von einem nationalen
Markt ausgegangen werden.

® RPW 2009/2, 176 und 177 Rz22, Sun Store SA/Aristea
SA/Distripharm SA/Galenica AG.

7 Die 106 MS-Regionen (MS = mobilité spatiale) werden insbesondere
als mikroregionale Zwischenebene fir zahlreiche wissenschaftliche
und regionalpolitische Zwecke verwendet (Vgl. Bundesamt fur Statistik
<MS-Regionen | Bundesamt fiir Statistik (admin.ch)>.

8 Bundesgesetz (ber Arzneimittel und Medizinprodukte vom 15. De-
zember 2000 (Heilmittelgesetz, HMG, SR 812.21).

% Verordnung uber die Arzneimittel vom 21. September 2018 (Arznei-
mittelverordnung, VAM, SR 812.212.21).

2\/gl. Art. 9 Abs. 2 Bst. a und b HMG.

2! Verordnung vom 14. November 2018 Uber die Bewilligungen im
Arzneimittelbereich (AMBV, SR 812.212.1).

2 Merkblatt «Versandhandel mit Arzneimitteln», Departement Ge-
sundheit und Soziales, Kanton Aargau, Version Marz 2021, <def-
merkblatt-versandhandelsbewilligung-kt-ag-version-maerz-2021.pdf>
(20.02.2023).

2 Webseite kantonsapotheker.ch <Liste Autorisation_Versand han-
del_aktuell (1).xIsx (kantonsapotheker.ch)> (20.04.2023).
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B.1.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

B.1.3.1 Pharmagrosshandel im
Arzteschaft

Kanal SD-

36. Nach den von den Parteien vorgelegten Informatio-
nen stellen sich die Marktanteile wie folgt dar:

Tabelle 3: Marktanteile betreffend den Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft im Jahr 2022

Wettbewerber 1
(Galenica)

[40-50]%

Markt Medbase ZurRose

Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft --| [30-40]%

Wettbewerber 2
(RegioMed)

[0-10]%

Wettbewerber 3
(Medicom Pharma)

[0-5]%

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

37. Der Zusammenschluss fihrt zu keinen Marktan-
teilsadditionen auf dem Markt fur Pharmagrosshandel im
Kanal SD-Arzteschaft. Der grésste Marktanteil wird von
der Galenica-Gruppe gehalten, die in der Schweiz fih-
rend im Vertrieb und Verkauf von Arzneimitteln ist.

38. Medbase ist auf dem Markt fiir Arztpraxen tatig, wo-
bei es sich um einen dem Pharmagrosshandel im Kanal
SD-Arzteschaft nachgelagerten Markt handelt. Die Stel-
lung von Medbase auf diesem Markt ist allerdings ver-
gleichsweise klein.2* Zu beriicksichtigen ist zudem, dass
Medbase bereits jetzt von ZRCH beliefert wird, womit
keine Veranderungen der Wettbewerbsverhaltnisse zu
erwarten sind.

39. Auf den, dem Pharmagrosshandel im Kanal SD-
Arzteschaft vorgelagerten Markten, ist die Migros-
Gruppe nicht tatig. Als eng benachbarte Markte2® kom-
men die Pharmagrosshandelsmarkte in anderen Kana-
len (wie Apotheken, Drogerien, Spitaler, Heime) in Fra-
ge. Auf diesen Markten ist die Migros-Gruppe ebenfalls
nicht tatig.

40. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
Markt fir Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
eine beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

B.1.3.2 Markte im Bereich Apotheken

41. Zunachst ist festzuhalten, dass einerseits in der MS-
Region 32 "Einsiedeln" keine Marktanteiladdition statt-
findet. Der Zusammenschluss bringt Medbase nicht eine
zusatzliche Apotheke, die vorher zu ZRCH gehdrt hatte.
Andererseits verbleibt die Medbase Apotheke Einsiedeln
Engel in den Handen von Medbase, hat aber die Beson-
derheit, eine von nur drei Apotheken in diesem Gebiet
zu sein, so dass der Marktanteil nach Anzahl der Apo-
theken den vorgegebenen 30%-Markanteil Uberschreitet.

42. Die Parteien machen glaubhaft, dass vertikale Ab-
schottungseffekte gegentber den anderen beiden in
dieser Region tatigen Apotheken unwahrscheinlich sind.
Folglich gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass durch
den vorliegenden Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung auf diesem lokalen Markt
begrindet oder verstarkt werden konnte.

B.1.3.3 Versandhandel von Arzneimitteln

43. Wie auch die Parteien betonen, gibt es keine harten
Zahlen uber den im Markt fir Versandhandel erzielten
Umsatz, da die Hauptinformationsquelle fir Arzneimittel,
das Unternehmen IQVIA, keine Zahlen dazu hat. Die
Parteien haben den Umsatz auf etwa CHF 444 Millionen
im Jahr 2022 geschatzt. Im Rahmen der Meldung eines
Zusammenschlussvorhabens, das derzeit vom Sekreta-
riat gepruft wird und den Versandhandel mit Arzneimit-
teln betrifft, unterteilen die beteiligten Unternehmen ei-
nerseits den Markt in drei Sektoren je nach Art des ver-
kauften Medikaments und/oder spezifischer gesetzlicher
Bestimmungen und schatzen den Gesamtumsatz flr die
verschiedenen Sektoren auf CHF 200 Millionen bis CHF
2,7 Milliarden.

44. Da die Situation nur fiir eine schwache Marktaddition
untersucht wird (Tabelle 2), kann vorliegend auf das
Einholen von Informationen bei den rund 70 Unterneh-
men mit einer Versandhandelsbewilligung verzichtet
werden. Fest steht jedoch, dass die bedeutendsten Ak-
teure im Versandhandel von Arzneimitteln die ZRCH, die
von Medbase/Migros ubernommen wird und MediSer-
vice, ein Unternehmen der Galenica-Gruppe, sind. Un-
abhangig von den tatsachlichen Umsatzzahlen und
Marktanteilen wird der Zusammenschluss weder hori-
zontal (schwache Marktanteiladdition) noch vertikal (kei-
ne Effekte im Zusammenhang mit den Aktivitdten von
Migros) zu einer Veranderung der Wettbewerbsverhalt-
nisse fuhren.

45. Es gibt deshalb keine Anhaltspunkte dafiir, dass
durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung auf diesem Markt begrin-
det oder verstarkt werden konnte.

2 Der Anteil von Medbase am gesamten Beschaffungsvolumen der
SD-Arzteschaft in der Schweiz betrégt lediglich [0-5] %.

% vgl. Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission, Praxis
zur Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom
25.3.2009, Abschnitt IV.
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46. Allenfalls enthaltene Nebenabreden werden der
Wettbewerbskommission nicht explizit zur Prifung un-
terbreitet. Sie sind damit nicht Gegenstand der vorlie-
genden Vorprifung und erfahren keine Legalisierung
durch den fusionskontrollrechtlichen Entscheid der
Wettbewerbskommission beziehungsweise der Kammer
flir Unternehmenszusammenschliisse.?6

B.1.4 Ergebnis

47. Betroffene Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU liegen im Pharmagrosshandel im Kanal SD-
Arzteschaft, im Bereich Apotheken sowie im Versand-
handel vor. Mangels Marktanteilsadditionen in den jewei-
ligen Markten und aufgrund der Bestatigung der Partei-
en, dass es zu keinen relevanten vertikalen Effekten
durch den Zusammenschluss kommt, bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass in diesen Markten eine be-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

48. Zusammenfassend kann von der Unbedenklichkeit
des gemeldeten Zusammenschlusses ausgegangen
werden. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genann-
ten Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

% Vgl. auch Merkblatt und Formular der WEKO, Meldung eines Zu-
sammenschlussvorhabens vom 21.10.2014, Rz 19,
<www.weko.admin.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Meldeformu-
lare > Merkblatt  und Formular ~ Zusammenschlussvorhaben
(1.11.2022); sowie statt vieler RPW 2019/4, 1187 Rz 17 f., Spital STS
AG/Medbase AG.
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B23 7. Implenia/Wincasa

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 1. Mai 2023
A Zusammenschlussvorhaben
A.1 Einleitung

1. Am 19. April 2023 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die Implenia Schweiz AG mit
Sitz in Opfikon 100 % des Aktienkapitals und der Stimm-
rechte und damit die alleinige Kontrolle Gber die Winca-
sa AG mit Sitz in Winterthur (nachfolgend: Wincasa) zu
Ubernehmen. Die nachfolgende Beurteilung stltzt sich
weitgehend auf den in der Meldung beschriebenen
Sachverhalt.

A.2 Beteiligte Unternehmen
A.2.1 Ubernehmendes Unternehmen

2. Die Implenia Schweiz AG ist eine hundertprozentige
Tochtergesellschaft der Implenia AG mit Sitz in Opfikon,
der Holdinggesellschaft der Implenia-Gruppe (nachfol-
gend: Implenia). Die Implenia AG ist an der SIX Swiss
Exchange kotiert. Die Implenia AG wird nicht von einem
Unternehmen oder einer Person kontrolliert: Es gibt kei-
ne Aktionarin, die mehr als 20 % des Aktienkapitals der
Implenia AG halt.

3. Implenia ist in der Schweiz und im Ausland insbeson-
dere in den folgenden Bereichen tatig:

- Tiefbau: Insbesondere Tunnelbau, Spezialtiefbau und
Strassenbau.

- Hochbau: Neu- und Umbau von Gebauden von der
Planung bis zum schlisselfertigen Gebaude.

- Dienstleistungen im Zusammenhang mit Immobilien:
Insbesondere Management von Immobilien Portfo-
lios, Verkauf von Stockwerkeigentum oder Erstver-
mietungen.

-  Weitere Tatigkeiten: Insbesondere Holzbau, Baulo-
gistik oder Fassadentechnik.

A.2.2 Zu liibernehmendes Unternehmen

4. Wincasa wird derzeit von der Swiss Prime Site AG mit
Sitz in Zug gehalten (100 % des Aktienkapitals), die
beabsichtigt, Wincasa an Implenia zu verkaufen. Winca-
sa bietet Dienstleistungen im Bereich der Immobilienbe-
wirtschaftung an.

A.3 Verfolgte Ziele

5. Implenia beabsichtigt mit der Ubernahme von Winca-
sa, die Wertschépfungskette im Immobilienbereich um
eine weitere Marktstufe zu ergadnzen. Dadurch ware

Implenia kinftig in der Lage, den Kundinnen und Kun-
den Leistungen anzubieten, die alle Marktstufen von der
Planung bis zur Bewirtschaftung von Immobilien umfas-
sen. Dadurch sollen Synergien zum Beispiel in Bezug
auf das sogenannte ESG-Reporting (Environment, Soci-
al and Governance Reporting) entstehen, weil durch den
geplanten Zusammenschluss Daten in den Bereichen
Umwelt, Soziales und Unternehmensfiihrung tber den
gesamten Lebenszyklus von Immobilien erhoben wer-
den konnten.

A.4 Meldepflicht

6. Der vorliegende Zusammenschluss ist meldepflichtig,
da die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 KG erreicht
werden.

B Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

B.1 Einleitung

7. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG). Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir
bestehen, dass durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird, sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen.

8. Nachfolgend werden diejenigen Méarkte abgegrenzt, in
welchen Wincasa tatig ist. Auf dieser Grundlage kann
anschliessend geprift werden, ob der geplante Zusam-
menschluss in diesen Markten zu Marktanteilsadditionen
und damit zu einer Verstarkung oder Begrindung einer
marktbeherrschenden Stellung fiihren kénnte.

9. Markte, in welchen nur Implenia tatig ist, werden hin-
gegen nicht abgegrenzt. Gemass eigenen Angaben hat
Implenia in keinem die Schweiz umfassenden Markt
einen Marktanteil von mindestens 30 %, sofern dieser
Markt eine relevante Beziehung zu den Tatigkeiten von
Wincasa aufweist.

B.2 Relevante Markte
B.2.1 Sachlich relevante Markte

10. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer bisherigen
Praxis in Betracht gezogen, einen Gesamtmarkt fiir Faci-
lity Management abzugrenzen. Ein solcher Markt wiirde
samtliche Dienstleistungen umfassen, die zum Betreiben
und Unterhalten von Gebauden erforderlich sind.! Damit
wirde ein so abgegrenzter Gesamtmarkt zahireiche

' Vgl. z.B. RPW 2006/4, 683 Rz 15, ISS/Edelweissfm.
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unterschiedliche Dienstleistungen umfassen, die jeden-
falls teilweise aus Sicht der Marktgegenseite nicht aus-
tauschbar sind (z.B. sind Reinigungsdienste kein Substi-
tut fir die Wartung der Heizung). Das spricht gegen eine
derart weite sachliche Marktabgrenzung.

11. Anders konnte die Einschatzung ausfallen, wenn die
Wettbewerbsverhaltnisse in den zu einem Gesamtmarkt
fur Facility Management zusammengefassten Markten
ahnlich sind. Das kann zum Beispiel dann der Fall sein,
wenn der Uberwiegende Anteil der in diesen Markten
tatigen Unternehmen alle der im Gesamtmarkt zusam-
mengefassten Dienstleistungen erbringen. Vorliegend
deutet vieles darauf hin, dass zahlreiche Unternehmen
nur einen Teil der dem Gesamtmarkt fur Facility Ma-
nagement zuzuordnenden Dienstleistungen erbringen.?
Aus diesen Griinden ist zu prifen, ob separate Teilmark-
te abzugrenzen sind.

12. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer neueren
Praxis die folgenden drei Teilmarkte in Betracht gezo-
gen:?

- Technisches Facility Management (Energiemanage-
ment, Inspektion, Wartung und Instandsetzung von
gebdudetechnischen Anlagen)

- Kaufmannisches Facility Management (insbesondere
Buchhaltung)

- Allgemeines Facility Management (Sicherheitsdiens-
te, Reinigung, Hausmeisterdienste)

13. Vorliegend ist in erster Linie der Teilmarkt fir kauf-
mannisches Facility Management relevant, weil die Ta-
tigkeiten von Wincasa im Wesentlichen diesem zuzu-
ordnen sind. Dieser Markt umfasst Dienstleistungen
kaufmannischer Art, die zum Betreiben und Unterhalten
von Gebdauden erforderlich sind. Darunter fallen neben
der bereits erwahnten Buchhaltung insbesondere
Dienstleistungen im Zusammenhang mit Vermietung und
Kindigung, der Mieterbetreuung, der Heiz- und Neben-
kostenabrechnung, der Schllisselverwaltung oder des
Parkplatzmanagements.*

B.2.2 Raumlich relevante Markte

14. Die Wettbewerbskommission ist in ihrer bisherigen
Praxis von einer schweizweiten rdumlichen Abgrenzung
des Gesamtmarkts fur Facility Managements sowie der
entsprechenden Teilmarkte ausgegangen, liess die ge-
naue raumliche Abgrenzung aber offen.5

15. Insbesondere wegen sprachlicher Barrieren ist frag-
lich, ob die Marktgegenseite Leistungen im Teilmarkt flr
kaufmannisches Facility = Management tatsachlich
schweizweit nachfragt. Trotzdem kann die genaue raum-
liche Marktabgrenzung des Teilmarktes fir kaufmanni-
sches Facility Management vorliegend aus den folgen-
den Griinden offen bleiben: Mehrere der grosseren An-
bieterinnen dieser Dienstleistungen betreiben in allen
drei Sprachregionen Niederlassungen. Obwohl es trotz-
dem moglich ist, dass diese Anbieterinnen je nach
Sprachregion unterschiedlich stark vertreten sind, fallen
dadurch die regionalen Unterschiede in Bezug auf die
Marktstellung der Zusammenschlussparteien tendenziell
geringer aus. Ausserdem sind die Marktanteile der Zu-
sammenschlussparteien bei einer schweizweiten raumli-
chen Abgrenzung gering. Aus diesem Grund ist die

nachfolgend vorzunehmende Beurteilung nicht von der
genauen raumlichen Marktabgrenzung abhangig.

B.3 Begriindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung

16. Im Jahr 2022 erzielte Wincasa einen Umsatz von
rund [> 100] Millionen Franken. Dieser Umsatz wurde
ausschliesslich in der Schweiz und ausschliesslich im
Gesamtmarkt fur Facility Management erwirtschaftet.
Davon entfallen rund [...] Millionen Franken bzw. rund [>
66] % auf den Teilmarkt fir kaufmannisches Facility
Management.

17. In Tabelle 1 sind die von den Zusammenschlusspar-
teien geschatzten Marktanteile von Wincasa im Ge-
samtmarkt fir Facility Management und im Teilmarkt fir
kaufmannisches Facility Management angegeben. Beide
Marktanteile liegen deutlich unter [< 20] %. Insbesonde-
re die Schatzung des Marktvolumens des Teilmarktes
fur kaufmannisches Facility Management ist zwar mit
gewissen Unsicherheiten behaftet. Alternative Berech-
nungen fihren aber ebenfalls zu Marktanteilen von Win-
casa von weniger als [< 20] %. Das ftrifft unabhangig
davon zu, ob unternehmensinterne Umsatze berlcksich-
tigt werden oder nicht.®

2Vgl. z.B. RPW 2006/4, 684 Rz 19, ISS/Edelweissfm: Demnach beauf-
tragten damals nur rund 3 % der befragten Eigentimer von Immobilien
Leistungserbringer, die alle Aspekte des Facility Managements ab-
deckten.

3 vgl. z.B. RPW 2022/3, 603 Rz 33, Burkhalter Holding AG/poenina
holding ag, m.w.H.

4 Vgl. die Dienstleistungen, welche die Wettbewerbskommission im
Entscheid ISS/Edelweissfm dem Teilmarkt «Verwaltung (kaufmanni-
sche Sicht)» zugeordnet hat (RPW 2006/4, 684 Rz 20,
ISS/Edelweissfm).

5 Vgl. z.B. RPW 2022/3, 603 Rz 34, Burkhalter Holding AG/poenina
holding ag, m.w.H.

8 Manche Eigentiimer von Immobilien fragen Dienstleistungen, die dem
Markt fur kaufmannisches Facility Management zuzurechnen sind, bei
unternehmensinternen Leistungserbringern nach. Diese Leistungen
werden deshalb zwar nicht im Markt nachgefragt, sind aber zur Beur-
teilung der Marktstellung der im Markt auftretenden Leistungserbringer
(vorliegend Wincasa) ebenfalls relevant.
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Tabelle 1: Marktanteile Wincasa bei schweizweiter Abgrenzung 2022.

Marktvolumen

Umsatz Wincasa

Anteil Wincasa

(Mio. Fr.) (Mio. Fr.)
Gesamtmarkt Facility 23 000 [>100] [<20] %
Management
Kaufmannisches Facili- 11 000 [...] [<20] %

ty Management

Quelle: Meldung.

18. Neben Wincasa gibt es mehrere andere Anbieterin-
nen von Dienstleistungen im Bereich des kaufmanni-
schen Facility Managements, die ebenfalls schweizweit
tatig sind. Ausserdem sind die Eintrittsschranken tief, da
es keine besonderen regulatorischen Vorgaben in Bezug
auf die Ausbildung des Personals gibt und weil auch
keine besonderen Bewilligungen erforderlich sind. Auch
die notwendigen Investitionen sind eher tief. Deshalb
und aufgrund ihrer geringen Marktanteile verfligt Winca-
sa weder im Gesamtmarkt fur Facility Management noch
im Teilmarkt fur kaufmannisches Facility Management
Uber eine marktbeherrschende Stellung. Gleiches gilt
auch fur die Teilmarkte des technischen und des allge-
meinen Facility Managements.

19. Implenia bietet ebenfalls gewisse Dienstleistungen
im Zusammenhang mit Immobilien an (vgl. Rz 3 vorne).
Diese gehdren aber nicht zum Gesamtmarkt flr Facility
Management und damit auch nicht zum Teilmarkt des
kaufmannischen Facility Managements, weil sie vor Fer-
tigstellung der Gebaude erbracht werden. Es kann zum
Beispiel vorkommen, dass Implenia Erstmieterinnen und
Erstmieter fur ein noch nicht fertiggestelltes Gebaude
sucht. Die entsprechenden Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit der Vermietung bietet Implenia aber
hdchstens dann an, wenn Implenia bereits vor der Fer-
tigstellung der Gebaude zum Beispiel als Generalunter-
nehmerin involviert war. Wenn Implenia im Rahmen ihrer
Tatigkeiten einen Bedarf nach Dienstleistungen im Be-
reich des Facility Managements hat, vergibt Implenia
dafur regelmassig Auftrdge an Drittfirmen. Deshalb
kommt es weder im Gesamtmarkt fir Facility Manage-
ment noch im Teilmarkt fir kaufmannisches Facility Ma-
nagement zu Marktanteilsadditionen.

20. Wincasa hat wie erwahnt weder im Gesamtmarkt fir
Facility Management noch in den drei Teilmarkten eine
marktbeherrschende Stellung. Implenia ist in diesen
Markten nicht tatig. Ausserdem sind die zu erwartenden
Synergien nicht bedeutend genug, dass allein dadurch
eine marktbeherrschende Stellung begriindet werden
konnte.

B.4 Nebenabreden

21. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens sind ein Wettbewerbs- und ein Abwerbever-
bot vorgesehen. Diese beiden Nebenabreden werden
nachfolgend gepruft.

22. Nebenabreden missen einen unmittelbaren Zu-
sammenhang mit dem geplanten Zusammenschluss
haben und fir dessen Durchfiihrung notwendig sein. Ein

Wettbewerbsverbot soll die Erwerberin vor Wettbe-
werbshandlungen des Verausserers schutzen, damit
diese das Vertrauen der Kundinnen gewinnen und sich
das Know-how des zu Ubernehmenden Unternehmens
aneignen und dieses nutzen kann. Wettbewerbsverbote
sind gerechtfertigt, wenn sie in personlicher, zeitlicher,
sachlicher und raumlicher Hinsicht nicht Uber das zur
Erreichung dieses Ziels erforderliche Mass hinausgehen.
Fur die zeitliche Dimension sei prazisiert, dass ein Wett-
bewerbsverbot bis zur Dauer von drei Jahren gerechtfer-
tigt ist, wenn durch den Zusammenschluss sowohl der
Geschaftswert als auch das Know-how Ubertragen wird.
In sachlicher Hinsicht wird der Schutz der Erwerberin vor
Tatigkeiten, welche das zu Ubertragende Unternehmen
vor der Ubertragung noch nicht ausgeiibt hat, als unné-
tig erachtet.” Ein Abwerbeverbot soll gewahrleisten, dass
die Mitarbeitenden beim zu Ubertragenden Unternehmen
bleiben.® Es wird nach den Massstaben beurteilt, die fir
Wettbewerbsverbote gelten.®

23. Das Wettbewerbsverbot gemass Meldung sieht vor,
dass die Verkduferin das Zielunternehmen mit seiner
Tatigkeit in der Schweiz wahrend [<= 3 Jahre] ab Voll-
zugsdatum nicht mit Produkten oder Téatigkeiten der
Wincasa konkurrenzieren darf, wobei Ausnahmen vor-
gesehen sind. Das Abwerbeverbot gemass Meldung legt
fest, dass die Verkauferin wahrend [<= 3 Jahre] [...]. Das
Wettbewerbsverbot und das Abwerbeverbot sind in per-
sonlicher, zeitlicher, sachlicher und raumlicher Hinsicht
beschrankt und gehen nicht GUber das erforderliche Mass
zur Erreichung der genannten Ziele hinaus. Die beiden
Verbote sind daher als zuldssige Nebenabreden zu qua-
lifizieren. In sachlicher Hinsicht ist allerdings klarzustel-
len, dass dies nur fur Produkte und Dienstleistungen gilt,
die Wincasa zum Zeitpunkt der Ubernahme anbietet.

C Ergebnis

24. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

7 Siehe zum Ganzen: RPW 2022/3, 595 Rz 23 ff., Beratung Unterneh-
menszusammenschluss und Nebenabreden.

8 RPW 2022/2, 433 Rz 33, Bouygues/Equans.

9 RPW 2022/3, 648 Rz 42, Galenica AG/Medicall AG.
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B23 8.

CA Consumer Finance/Stellantis/[FCA Bank Free2MovelLease

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme  der
10. Dezember 2022

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 12. Dezem-
ber 2022

A Sachverhalt

1. Am 15. November 2022 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft — ge-
mass Angaben der Parteien — zwei miteinander verbun-
dene Transaktionen:

i. CA Consumer Finance S.A. (nachfolgend: CACF)
beabsichtigt, die alleinige Kontrolle Gber die FCA
Bank S.p.A. (nachfolgend: FCAB) zu erwerben, wel-
che derzeit von CACF und Stellantis N.V. (nachfol-
gend: Stellantis) gemeinsam kontrolliert wird, und

Wettbewerbskommission vom

ii. CACF und Stellantis beabsichtigen, die gemeinsame
Kontrolle uber die Geschéaftsaktivititen der
Free2MovelLease (nachfolgend: F2ML), die im Be-
reich des B2B-Operational-Leasing (Flottenleasing)
liegen, zu erwerben.

2. Hintergrund des Zusammenschlussvorhabens ist,
dass durch die Fusion der Automobilkonzerne Peugeot
S.A. (nachfolgend: PSA) und Fiat Chrysler Automobiles
N.V. (nachfolgend: FCA) ein komplexes Geflige von
Finanzierungskooperationen und Joint Ventures ent-
standen ist, die fir die Finanzierung des Verkaufs von
Fahrzeugen bestimmter Stellantis-Marken mit drei Fi-
nanzpartnern zustandig sind: CACF, BNP Paribas Per-
sonal Finance (nachfolgend: BNPP PF) und Santander
Consumer Finance (nachfolgend: SCF).

3. Mit dem Ziel, die bestehende Zusammenarbeit zu
straffen und umzustrukturieren und dadurch diese Fi-
nanzierungskooperationen konsistent und effizient zu
gestalten, haben Stellantis und jeder der drei Finanz-
partner (CACF, BNPP-PF und SCF) vereinbart, ihre
jeweiligen Kooperationsvereinbarungen neu zu gestal-
ten. Gemass Ausflihrungen der Parteien in der Meldung
wird die ausgearbeitete Struktur es den daraus resultie-
renden unternehmenseigenen Finanzgesellschaften, die
in einem bestimmten Land tatig sind, ermdglichen, ein
komplettes Mehrmarkenangebot bereitzustellen und die
Dienstleistungen fur ihre Kunden zu verbessern.

4. CACF, mit Sitz in Massy, Frankreich, ist eine hundert-
prozentige Tochtergesellschaft der Crédit Agricole SA
(nachfolgend: CASA), dem zentralen Organ der Group
Crédit Agricole (nachfolgend: GCA). Die GCA bietet eine
breite Palette von Bank- und Versicherungsdienstleis-

tungen an, darunter Vermogensverwaltung, Privatkun-
dengeschéaft, spezialisierte Finanzdienstleistungen und
die Betreuung von Grosskunden. CACF verwaltet Uber
ihre Tochtergesellschaften den gesamten Bereich «Kon-
sumkredite» der GCA. CACF ist hauptsachlich in Europa
tatig, hat aber auch Niederlassungen in China und Ma-
rokko.

5. Stellantis ist ein bdrsenkotiertes Unternehmen mit
Hauptsitz in Amsterdam, Niederlande. Stellantis ist ein
multinationaler Automobilhersteller, der 2021 aus einer
grenzuberschreitenden 50:50-Fusion zwischen dem
italienisch-amerikanischen Konglomerat FCA und der
franzosischen PSA-Gruppe hervorgegangen ist.! Stel-
lantis ist weltweit in der Entwicklung, der Herstellung und
dem Vertrieb von Kraftfahrzeugen unter den folgenden
funfzehn Marken tétig: Peugeot, Citroén, DS Automobi-
les, Opel, Vauxhall, Abarth, Alfa Romeo, Chrysler,
Dodge, Fiat, Fiat Professional, Jeep, Lancia, Maserati
und Ram.

6. CACF und Stellantis sind die meldenden bzw. kontrol-
lierenden Unternehmen. Beim Zielunternehmen FCAB
handelt es sich um eine nach italienischem Recht ge-
grindete Gesellschaft mit Sitz in Torino, ltalien. FCAB ist
im Bereich der Fahrzeugfinanzierung tatig und arbeitet
dort mit verschiedenen Automarken sowie Wohnmobil-
und Wohnwagenherstellern zusammen. Die Geschafts-
aktivitdten der FCAB umfassen drei Geschéaftsbereiche:

i. Finanzierung von Handlernetzen der Originalherstel-
ler («original equipment manufacturer», nachfolgend:
OEM);

ii. Kundenfinanzierungen fir Privatkunden; und

iii. langfristige Leasingdienstleistungen fir Firmenkun-
den entweder direkt oder Uber Handler sowie Mobili-
tatsaktivitaten.

7. Das Dienstleistungsportfolio der FCAB umfasst Fahr-
zeudfinanzierungslésungen wie Kredite, Leasingoptio-
nen und entsprechende Zusatzleistungen fur Privat- und
Firmenkunden sowie den Vertrieb von Fahrzeugversi-
cherungen.

8. Die FCAB ist ein Joint Venture (JV) von CACF und
Stellantis, deren Hauptgeschaft die Finanzierung von
Handlern und Fahrzeugen der FCA-Marken ist. FCAB
wird derzeit gemeinsam von CACF/CASA und FCA ltaly
(und somit indirekt von Stellantis) kontrolliert.

9. Das F2ML-Business ist die B2B-Leasing-Abteilung
von Stellantis, die aus dem ehemaligen PSA-Geschaft
hervorgegangen ist. Es ist im B2B-Operational-Leasing
Uber Finanzierungs-JV-Gesellschaften? tatig, welche
gegrundet wurden mit:

" Die Griindung von Stellantis wurde von der WEKO (vgl. RPW
2020/4b, 1906, Fiat Chrysler Automobiles N.V./Peugeot S.A.) und der
EU-Kommission (vgl. EU KOMM, COMP/M.9730 vom 21.12.2020,
FCA/PSA) genehmigt.

20
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i. SCF einerseits fur die Fahrzeuge der Marken Peuge-
ot, Citroén und DS Automobiles, die in Osterreich,
Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien, den Nieder-
landen, Luxemburg, Polen, Portugal und Spanien im
Einsatz sind,

ii. BNPP-PF andererseits fur die Fahrzeuge der Marke
Opel/Vauxhall, die in Frankreich, Deutschland, dem
Vereinigten Kénigreich, Italien und Osterreich im Ein-
satz sind, sowie Uber eine White-Label-Vereinbarung
mit Arval in Spanien, Belgien, Luxemburg, den Nie-
derlanden, Polen und Portugal.

10. Handelt es sich bei Gegenstand eines Zusammen-
schlussvorhabens um einen Teil eines Unternehmens,
so gilt grundsatzlich dieser Teil als beteiligtes Unter-
nehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 VKUS, sofern er ei-
nen Geschéaftsbereich mit eigener Marktprasenz bildet,
dem eindeutig ein Marktumsatz zugewiesen werden
kann.

11. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 15. November 2022 bei der Europaischen Kommis-
sion gemeldet (nachfolgend: EU-Meldung). Darlber
hinaus wurde das Zusammenschlussvorhaben am
16. Mai 2022 in China gemeldet (und am 30. Juni 2022
freigegeben) und wird zudem in Marokko gemeldet wer-
den.

B Erwdgungen
B.1

12. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

Geltungsbereich

13. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bs KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

14. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG die Kontrolle tiber ein bisher unabhan-
giges Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch
den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere
Weise die Mdglichkeit erhalt, einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Tatigkeit des Zielunternehmens auszulben
(Art. 1 VKU). Art 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsatz-
lich immer eine Anderung der Kontrollverhaltnisse an
einem oder mehreren Zielunternehmen zum Gegen-
stand. Liegen mehrere Zielunternehmen oder Transakti-
onen vor, so ist zu prifen, ob die verschiedenen Kontrol-

l&nderungen zusammen als ein einziger (meldepflichti-
ger) Vorgang zu qualifizieren sind.

15. Es ist vorgesehen, dass nach Vollzug der geplanten
Umstrukturierung:

i. CACF und Stellantis ein JV betreiben werden, wel-
ches sich hauptsachlich dem B2B-Operational-
Leasing widmet (die LeaseCo) und zwar fir alle Stel-
lantis-Marken, die von der geplanten Umstrukturie-
rung betroffen sind;

i. BNPP-PF und Stellantis ihre Finanzierungstatigkeit
hauptsachlich Uber ein JV betreiben werden (das
BNPP PF-Stellantis-JV), fir alle Stellantis-Marken in
Deutschland, Osterreich und dem Vereinigten Kénig-
reich;

iii. SCF und Stellantis ihre Finanzierungstatigkeit haupt-
sachlich Uber JV ausiben werden (die SCF-
Stellantis-JV), fur alle Stellantis-Marken in Frankreich,
Italien, Spanien, Belgien, Polen, den Niederlanden,
Luxemburg und (indirekt) in Portugal.

16. Dafur werden CACF, BNPP-PF sowie SCF ihre Ge-
schaftsvermégenswerte in den Landern, in denen sie
nach der Umstrukturierung nicht mehr als Partner von
Stellantis tatig sein werden, auf das jeweils entstehende
JV Ubertragen, das fiir dieses Geschaft zustandig sein
wird. Im Bereich des B2B-Operational-Leasings werden
mit der Umstrukturierung die beiden derzeitigen Operati-
onal-Leasing-Abteilungen von Stellantis (Leasys und
F2ML) in der LeaseCo zusammengefiihrt, mit dem Ziel,
ihr Angebot im B2B-Operational-Leasing-Segment in
Europa zu verbessern. Die LeaseCo wird Vermégens-
werte erhalten, die dem B2B-Operational-Leasing in
bestimmten Landern zugeordnet sind (unter der Marke
F2ML), und diese werden dem bestehenden B2B-
Operational-Leasing-Geschéaft von Leasys hinzugefigt.

17. Daraus resultiert, dass (1) CACF die Anteile an der
FCAB erwerben und auf der Grundlage der bestehenden
Aktivitaten (ohne Leasys) und der Mitarbeiter eine unab-
hangige Gesellschaft flir Automobilfinanzierung und -
Leasing formen wird, die nicht mehr von der Zusam-
menarbeit mit Stellantis in den von der geplanten Um-
strukturierung betroffenen Landern profitiert. Die FCAB
wird somit nicht mehr ein JV von CACF und Stellantis
sein, sondern eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft von CACF. Zudem werden (2) CACF und Stellan-
tis die beiden bestehenden Leasinggeschafte von Stel-
lantis (Leasys, derzeit im Besitz von FCAB, und F2ML)
in der LeaseCo zusammenfiihren, die unter gemeinsa-
mer Kontrolle von CACF und Stellantis stehen wird. Die-
se Gesellschaft und ihre Tochtergesellschaften werden
das Personal fiir das B2B-Operational-Leasing von den
anderen JV mit BNPP-PF und SCF Gbernehmen.

3 Verordnung (ber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17.6.1996 (VKU; SR 251.4).

4Vgl. RPW 2009/4, 452 Rz 16, Emmi Interfrais SA/Kellenberger Frisch
Service SA.
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18. Gemass Angaben der Parteien besteht das Zusam-
menschlussvorhaben aus zwei zusammenhangenden

Transaktionen  (FCAB-Transaktion und LeaseCo-
Transaktion):
B.1.2.1 FCAB-Transaktion

19. CACF wird bei Vollzug der FCAB-Transaktion die
alleinige Kontrolle Uber die FCAB erwerben. Ein Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG liegt auch bei einem Wechsel von gemeinsa-
mer zu alleiniger Kontrolle vor, was vorliegend der Fall
ist. Zum Zeitpunkt des Abschlusses dieser Transaktion
wird sich der Tatigkeitsbereich von FCAB jedoch von
seinem derzeitigen Tatigkeitsbereich unterscheiden.
Insbesondere wird die Leasys an die LeaseCo verkauft
worden sein und die FCAB wird nicht mehr von Stellantis
Exklusivitatsverpflichtung in Bezug auf die FCA-Marken?®
profitieren.

20. Die FCAB-Transaktion wird es CACF bzw. GCA
ermoglichen, ihre Aktivitdten auf dem Automobilfinanzie-
rungsmarkt weiter auszubauen, indem sie ein europa-
weites unabhangiges Automobilfinanzierungs-, Leasing-
und Mobilitdtsunternehmen griinden.®

21. Gemass den Parteien, stellt die LeaseCo-
Transaktion flir CACF und GCA eine Mdglichkeit dar, die
langjahrige Partnerschaft zwischen CACF und Stellantis
neu zu definieren und Stellantis privilegierter Partner im
Bereich des B2B-Operational-Leasings zu werden. Die
Neugestaltung der besagten Partnerschaft wird die Stra-
tegie von GCA, sich auf Automobilfinanzierungs-, Lea-
sing- und Mobilitdtsdienstleistungen zu konzentrieren,
verbessern und ihr Ziel unterstitzen, ihre Position in der
Automobilfinanzierung und Mobilitat zu starken. In dieser
Hinsicht ist der Betrieb eines JV im Bereich des Operati-
onal Leasings von entscheidender Bedeutung, um die
Bedirfnisse der Kunden mit zuganglichen und innovati-
ven Losungen zu erflillen und eine grosse Fahrzeugflot-
te verwalten zu kénnen.

22. Gemass der Meldung wird die FCAB nach der
FCAB-Transaktion weiterhin Fahrzeugfinanzierungs-
dienstleistungen anbieten sowie Leasingoptionen — ein-
schliesslich Zusatzleistungen flr Privat- und Firmenkun-
den — sowie den Vertrieb von Fahrzeugversicherungen.
Insbesondere wird die FCAB Uber sogenannte White-
Label-Vereinbarungen Dienstleistungen fur Fahrzeudfi-
nanzierung und -Leasing fur andere OEMs als Stellantis
anbieten sowie an Handler oder andere Vertriebshandler
durch andere Vereinbarungen. Die FCAB wird auch
weiterhin Vermietungs- und Flottenmanagementdienste
anbieten, vergleichbar mit denen, die derzeit unter der
Marke Leasys Rent betrieben werden (d. h. kurz-, mittel-
und langfristige Autovermietungen, Unterabonnements,
Carsharing usw.), die bei FCAB verbleiben werden.

B.1.2.1 Die LeaseCo-Transaktion

23. Fur Stellantis bietet die LeaseCo-Transaktion eine
Méoglichkeit, die Struktur ihrer Partnerschaften mit Fi-
nanzunternehmen zu straffen und ihre Organisation in
Europa nach der Fusion von FCA und PSA zu klaren.
Diese Umstrukturierung wird es Stellantis ermdglichen,
sich auf Geschéaftsprodukte zu konzentrieren und somit
ein wettbewerbsfahiger Akteur auf dem europaischen
Markt fiir Operational Leasing zu bleiben.

24. Die LeaseCo wird nach dem Vollzug der Transaktion
gemeinsam von CACF und Stellantis kontrolliert werden.
LeaseCo wird nach dem Erwerb des F2ML-Business alle
Funktionen einer eigenstandigen wirtschaftlichen Einheit
ausliben. Deshalb wird, obwohl alle von der LeaseCo zu
betreibenden Geschaftsbereichen vor der LeaseCo-
Transaktion von den zwischen Stellantis und BNPP-PF
bzw. SCF gebildeten JV betrieben werden, die Transak-
tion dazu flhren, dass CACF indirekt die gemeinsame
Kontrolle Gber das F2ML Business erwirbt.

25. LeaseCo ist als Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen im Sinne von Art. 2 VKU zu qualifizieren. Sie
wird Uber ausreichende Ressourcen, Vermogenswerte
und Personal verfligen, um auf Dauer angelegte Tatig-
keiten im Bereich des Operational Fahrzeugleasing zu
erbringen:

i. Die LeaseCo wird einen direkten Zugang zum Markt
und zu ihren eigenen Kunden haben, so dass ihre
Tatigkeit keine Hilfstatigkeit fur ihre Muttergesell-
schaften sein wird.

i. Die Parteien beabsichtigen, ihre Zusammenarbeit
Uber die LeaseCo auf Dauer angelegt fortzusetzen.

26. Damit stellt die LeaseCo-Transaktion einen Zusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

B.1.3 Die FCAB und die LeaseCo Transaktionen sind
voneinander abhangige Transaktionen

27. Nach Praxis der Wettbewerbsbehérden und der EU-
Kommission sind zwei oder mehr Transaktionen als ein
einziger Zusammenschluss anzusehen, wenn sie ein-
heitlichen Charakter haben. Um festzustellen, ob die
fraglichen Transaktionen «einheitlichen Charakter» ha-
ben, muss in jedem Einzelfall gepruft werden, ob diese
Transkationen so voneinander abhangig sind, dass die
Eine nicht ohne die Andere durchgefiihrt worden ware.
Transaktionen, die angesichts des von den Beteiligten
verfolgen wirtschaftlichen Zwecks zusammengehoren,
sollen auch in einem Verfahren geprift werden. In die-
sen Fallen wird die Anderung der Marktstruktur durch die
Gesamtheit dieser Transaktionen bewirkt. Wenn jedoch
andererseits mehrere Transaktionen nicht voneinander
abhéangig sind und die Beteiligten eine Transaktion auch
ohne die anderen durchfihren wirden, sollten die
Transaktionen jeweils einzeln gepruft werden. Aller-
dings kénnen mehrere voneinander abhangige Transak-
tionen nur dann als ein einziger Zusammenschluss be-
handelt werden, wenn letztlich die Kontrolle von dem-
bzw. denselben Unternehmen Gbernommen wird.” Beim
vorliegenden Zusammenschlussvorhaben sind diese
drei Bedingungen erfiillt, wie nachfolgend dargelegt wird.

5 Dazu gehdren Alfa Romeo, Chrysler, Dodge, Fiat, Fiat professional,
Jeep, Lancia und Ram.

6[...]

" RPW 2013/3, 358 Rz 28 mit Verweis auf die Praxis der EU, Tamedia
AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/car4you.
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i. Erstens werden die FCAB-Transaktion und die Lea-
seCo-Transaktion jeweils fir sich einen Kontroll-
wechsel nach sich ziehen, sodass beide Zusammen-
schlisse im Sinne von Art. 1 VKU darstellen

ii. Zweitens sind die FCAB-Transaktion und die Lease-
Co-Transaktion de jure in dem Sinne miteinander
verbunden, dass sie durch wechselseitige Bedingun-
gen miteinander verknupft sind.

iii. Drittens erwirbt CACF — und letztlich GCA — sowohl
bei der FCAB-Transaktion und der LeaseCo-
Transaktion die Kontrolle.

28. Daher sind die LeaseCo-Transaktion und die FCAB-
Transaktion voneinander abhangig und mussen somit
als ein einziger Zusammenschluss betrachtet werden.

Der geplante Zusammenschluss — bestehend aus der
LeaseCo-Transaktion und der FCAB-Transaktion — ist
ein Kontrollerwerb gemass Art. 9 KG in Verbindung mit
Art. 1 VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.3 Meldepflicht

30. Im Geschéaftsjahr 2021 erzielten die beteiligten Un-
ternehmen folgende konsolidierten Umsatze in der
Schweiz:

Tabelle 1: Umséatze in der Schweiz fiir das Geschaftsjahr 2021

Umsatz (in Mio. EUR) Umsatz (in Mio. CHF)?
Unternehmen
GCA [...] [--]
Stellantis [...] [...]
FCAB 23,5 254
F2ML - -
Insgesamt [...] [...]

Quelle: Angaben der Parteien

31. Damit haben zwei beteiligte Unternehmen im Jahr
2021 in der Schweiz einen Umsatz von mehr als 100
Millionen Franken erzielt. Der Schwellenwert nach Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG ist somit Uberschritten. Auch der
Grenzwert nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist Gberschritten,
da die beteiligten Unternehmen im Jahr 2021 einen
weltweiten Gesamtumsatz von mehr als CHF 2 Mrd.
erzielt haben.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

32. Meldepflichtige Zusammenschllisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

33. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

34. Vorausgeschickt sei gesagt, dass der Zusammen-
schluss nur begrenzte Auswirkungen in der Schweiz

haben wird, da (1) die LeaseCo bei ihrer Griindung kei-
ne Dienstleistungen in der Schweiz erbringen wird und
(2) die FCAB bereits von CACF mitkontrolliert wird, so
dass der Erwerb der alleinigen Kontrolle Gber die FCAB
durch CACF gemass Angaben der Parteien keine we-
sentliche Anderung der Struktur des Schweizer Marktes
zur Folge haben wird.

B.4.1 Relevante Markte

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

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

8 Umrechnung gemass Jahresdurchschnitt der Devisenkurse fiir 2021
(EUR 1 = CHF 1.0810), wie er von der Schweizerischen Nationalbank
veroffentlicht wird.

® Vgl. RPW 2020/2, 650 Rz 19, AXA/Predica/ELL; RPW 2017/4, 575
Rz 18, Peugeot S.A./BNP Paribas S.A./Opel/Vauxhall-Fincos; RPW
2015/1, 88 f. Rz 12, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot S.A.;
RPW 2015/1, 127 Rz 29 f., Swisscom AG/Sixt SE.

0 vgl. RPW 2015/1, 127 Rz 29 f., Swisscom AG/Sixt SE.
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B.4.1.1 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung

fur den Automobil-Leasing-Markt

37. Innerhalb des Leasingsektors tendiert die WEKO
dazu, ein eigenes nationales Segment fir Automobil-
Leasing zu definieren.? Die WEKO hat in ihrer Praxis
bisher offen gelassen, ob eine weitere Segmentierung in
Flottenleasing (Operational Leasing) in Betracht gezo-
gen werden soll."® Fiir die vorliegende Meldung kann
offen gelassen werden, ob das Automobil-Leasing weiter
segmentiert werden soll, insbesondere auch, ob andere
Finanzierungsformen Substitute fiir das Automobil-
Leasing sind, da der Zusammenschluss unabhangig von
der Marktdefinition keinerlei Bedenken aufwirft.

38. Hinzu kommt, dass die FCAB-Transaktion tendenzi-
ell zu einer Dekonzentration auf dem Markt fihrt, da
Stellantis nicht mehr die Kontrolle tber die FCAB aus-
ubt.

39. Was die geographische Dimension betrifft, so hat die
WEKO stets die Auffassung vertreten, dass das Auto-
mobil-Leasing einen nationalen Bezug hat.

40. Die Parteien schatzen den Marktanteil der FCAB auf
dem Markt fir Automobil-Leasing auf deutlich unter [O-
10] %"'. Die Parteien haben ihren Anteil auf der Grund-
lage des Gesamtmarktvolumens aus der Statistik des
Schweizerischen Leasingverbandes (nachfolgend: SLV)
geschatzt. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Zahlen
der SLV-Statistik nicht alle Marktteilnehmer umfassen,
da einige Anbieter (einschliesslich der FCAB selbst, aber
auch z.B. der Mercedes-Benz Financial Services AG)
ihre Daten nicht mehr an den SLV ulbermitteln, weshalb
die Parteien davon ausgehen, dass derzeit nur etwa
90 % des Marktes durch die SLV-Zahlen erfasst sind.
Daher Uberzeichnet der FCAB-Marktanteil die tatsachli-
che Lage (und der geschatzte Marktanteil liegt somit
noch tiefer).

B.4.1.2 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung
fiir Konsumkredite

41. In Bezug auf Konsumkredite hat die WEKO in der
Vergangenheit ein eigenes Segment fiir Konsumkredite
definiert und die Auffassung vertreten, dass dieses
Segment Barkredite, Festkredite, Teilzahlungskredite
(einschliesslich Abzahlungsvertrage fir Fahrzeuge) und
Kontokorrentkredite umfasst.'? Fir die Zwecke dieser
Meldung kann offen gelassen werden, ob Leasing, Zah-
lungskarten und Kontolberziehungslimiten Substitute fur
Konsumkredite sind, da der Zusammenschluss in keiner
Segmentdefinition Bedenken aufwirft.

42. Die WEKO hat das Segment flir Verbraucherkredite
als nationales Segment definiert.

43. Die Parteien schatzen den Anteil der FCAB am
Markt fir Konsumkredite auf weit unter [0-10] %.13

B.4.1.3 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung
fur Firmenkredite an KMU

44. In Bezug auf die Finanzierung fur Autohandler hat
die WEKO offengelassen, ob diese Tatigkeit Teil des
Marktes fir Firmenkredite fir KMU ist.'* Die Parteien
machen geltend, dass Firmenkredite fir KMU ein Substi-
tut fUr die Finanzierung von Autohandlern sind. Die Fra-
ge kann jedoch offengelassen werden, da der Zusam-

menschluss bei keiner moglichen Marktdefinition ein
Wettbewerbsproblem aufwirft.

45. Die Parteien gehen von einem nationalen Markt fur
Firmenkredite an KMU aus, da die Wettbewerbsbedin-
gungen in der ganzen Schweiz homogen seien.

46. Der geographische Markt fur die Finanzierung von
Autohéndlern kénnte ein nationaler Markt sein. Im vor-
liegenden Fall sind die Marktanteile selbst bei einer
engstmdglichen Abgrenzung, d. h. einem nationalen
Markt fur die Finanzierung von Autohandlern, gering. Die
geographische Marktabgrenzung kann im vorliegenden
Fall offengelassen werden, da der Unternehmenszu-
sammenschluss unabhangig von der gewahlten Markt-
abgrenzung keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
aufwirft.

47. Die Parteien schatzen, dass der Marktanteil der
FCAB am Markt fur Firmenkredite an KMU (inkl. Facto-
ring) bei weit unter [0-10] % liegt.

48. GCA ist nicht in der Finanzierung von Autohandlern
tatig ist. Der Marktanteil von CACF auf dem Markt fur
Firmenkredite fur KMU (inkl. Faktoring) liegt deutlich
unter [0-10] %.

B.4.1.3 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung
fur den Vertrieb von Versicherungsproduk-
ten

49. Bei den Versicherungen unterscheidet die WEKO
zwischen Erst- und Ruckversicherung sowie zwischen
Lebensversicherung und Nicht-Lebensversicherung.
Innerhalb dieser breiteren Kategorien hat die WEKO fur
jedes Risiko eigene Markte definiert.'s

50. Was die raumliche Dimension betrifft, so wurde fest-
gestellt, dass die Markte fur Erstversicherungen und
deren Vertrieb im Prinzip national sind.'®

" Beim Automobil-Leasing haben die Parteien ihren Marktanteil auf
der Grundlage von zwei Methodologien geschatzt, namentlich auf-
grund der ausstehenden Vermogenswerte (Bestand) und der jahrlichen
Volumina (Neuabschlisse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamt-
marktzahlen aus der Statistik des Schweizerischen Leasingverbandes
(SLV), abrufbar unter, <www.leasingverband.ch/de/schweizerischer-
leasingverband-slv/statistiken-und-marktuebersicht/index.html>
(29.11.2022).

2 RPW 2019/2, 546 Rz 18, Santander Consumer Bank AG/Hyundai
Capital Services Inc.; RPW 2017/4, 575 Rz 18, Peugeot S.A./BNP
Paribas S.A./Opel/Vauxhall-Fincos; RPW 2007/3, 368 Rz 25, Konsum-
kredit.

® Bei den Konsumkrediten haben die Parteien ihren Anteil auf der
Grundlage von zwei Methodologien geschétzt, namentlich aufgrund
der ausstehende Vermogenswerte (Bestand) und der jéhrlichem Volu-
mina (Neuabschlusse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamtmarkizah-
len aus dem Jahresbericht des Vereins fiir den Betrieb einer Zentral-
stelle fur Kreditinformation (ZEK) geschatzt, abrufbar unter
<www.zek.ch/de-ch/uber-uns/jahresbericht-statistiken/archiv>
(29.11.2022).

“ RPW 2019/2, 545 Rz 19, Santander Consumer Bank AG/Hyundai
Capital Services Inc.; RPW 2017/4, 575 Rz 18, Peugeot S.A./BNP
Paribas S.A./Opel/Vauxhall-Fincos; RPW 2015/1, 89 Rz 14, Santander
Consumer Finance S.A./Peugeot S.A.; RPW 2007/1, 86 Rz 27, Crédit
Agricole SA/Fiat Auto S.p.A.

" RPW 2018/3, 597 Rz 6 ff, AXA SA/XL Group Ltd.; RPW 2015/1, 89
Rz 14, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot S.A.; RPW 2005/2,
387 Rz 24, Vaudoise Générale/La Suisse; RPW 2006/3, 494 Rz 11,
Axa/Winterthur.

6 RPW 2018/3, 597 Rz 9, AXA SA/XL Group Ltd.; RPW 2008/3, 469
Rz 43 ff., Berkshire Hathaway/Munich Re/Global Aerospace; RPW
2008/2, 263 Rz 37 ff., Swiss Life/AWD.
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51. Die Parteien schatzen die Marktanteile der FCAB in
der Schweiz auf je weit unter [0-10] % bei den Nicht-
Lebensversicherungen (inkl. Garantieverlangerungspro-
dukte), bei den Lebensversicherungen und bei den Mo-
torfahrzeugversicherungen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

52. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder

mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene
Markte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann grundsatzlich von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der
Regel erlbrigt sich dann eine nahere Prifung.

53. Im Jahr 2020 hatten die beteiligten Unternehmen auf
den relevanten Produktmarkten in der Schweiz die fol-
genden Marktanteile gemass nachstehender Tabelle
inne:

Tabelle 2: Geschatzte Marktanteile in der Schweiz 2020 (in %)

Relevante Produktmarkte FCAB'" CACF"® Stellantis
Automobil-Leasing < [0-10] % - <[0-10] %
Konsumkredite <[0-10] % - <[0-10] %
Firmenkredite an KMU (inkl. Faktoring) < [0-10] % < [0-10] % < [0-10] %

Kraftfahrzeugversicherungen <[0-10] % < [0-10] % < [0-10] %

Vetrieb von | Nicht-Lebensversicherungen < [0-10] % < [0-10] % < [0-10] %

Lebensversicherungen < [0-10] % < [0-10] % < [0-10] %

Quelle: Angaben der Parteien.®

54. Im Ergebnis fuhrt das Zusammenschlussvorhaben
zu keinen betroffenen Markten und zu keinen wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken.

B.4.3 Ergebnis

55. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

7 Die geschétzten Marktanteile liegen gemass Angaben der Parteien
weitgehend noch deutlich unter [0-10] %. Zur Vereinfachung wurden
sie aber vorliegend alle mit < [0-10] % angegeben.

8 Die geschatzten Marktanteile liegen laut Angaben der Parteien
weitgehend noch deutlich unter [0-10] %. Zur Vereinfachung wurden
sie aber alle mit < [0-10] % angegeben. Was den Vertrieb von Versi-
cherungsprodukten betrifft, so wurde die Marktprasenz von CACF nur
vorsorglich angegeben und berechnet. [...].

% Beim Automobil-Leasing haben die Parteien ihren Marktanteil auf
der Grundlage von zwei Methodologien geschatzt, namentlich auf-
grund der ausstehenden Vermogenswerte (Bestand) und der jahrlichen
Volumina (Neuabschlisse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamt-
marktzahlen aus der Statistik des Schweizerischen Leasingverbandes
(SLV), abrufbar unter, <www.leasingverband.ch/de/schweizerischer-
leasingverband-slv/statistiken-und-marktuebersicht/index.html>
(29.11.2022). Bei den Konsumkrediten haben die Parteien ihren Anteil
auf der Grundlage von zwei Methodologien geschatzt, namentlich
aufgrund der ausstehenden Vermoégenswerte (Bestand) und der jahrli-
chen Volumina (Neuabschlusse in diesem Jahr) auf Basis der Ge-
samtmarktzahlen aus dem Jahresbericht des Vereins fiir den Betrieb
einer Zentralstelle fur Kreditinformation (ZEK) geschatzt, abrufbar unter
<www.zek.ch/de-ch/uber-uns/jahresbericht-statistiken/archiv>
(29.11.2022).
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B23 9.

Blackstone Inc./Resolution Life Group Holdings Ltd.

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme
23. Januar 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 24. Januar
2023

Kurzbegriindung

der Wettbewerbskommission vom

1. Am 3. Januar 2023 hat die Wettbewerbskommission
die erleichterte Meldung lber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Das Zusammenschlussvorhaben be-
steht aus dem Erwerb der indirekten Kontrolle durch
Blackstone Inc. (nachfolgend: Blackstone) Uber Resolu-
tion Life Group Holdings Ltd. (nachfolgend: Resolution
Life) und ihre direkten und indirekten Tochtergesell-
schaften im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b und Art. 9 KG
i. V. m. Art. 1 VKU. Der Kontrollerwerb ergibt sich aus
dem folgenden Sachverhalt:

2. Alle wichtigen Entscheidungen in Bezug auf die Ge-
schaftstatigkeit der Resolution Life Gruppe werden vom
Verwaltungsrat von Resolution Life getroffen. Die neuen
Statuten von Resolution Life, welche ab Vollzug des
Zusammenschlussvorhabens in Kraft treten werden,
sehen vor, dass sich der Verwaltungsrat von Resolution
Life nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens aus
[...] Mitgliedern zusammensetzen wird; [...] Sitze davon
gehen an Blackstone Verwaltungsrate. Zwar werden die
meisten Beschlisse des Verwaltungsrates durch Mehr-
heitsbeschluss gefasst, aber bestimmte unternehmens-
wesentliche und -strategische Angelegenheiten erfor-
dern eine qualifizierte Mehrheit (d. h. Uber 75 %) des
Verwaltungsrats der Resolution Life. Entsprechende
strategische Entscheidungen kénnen nur mit mindestens
einer Stimme eines Blackstone Verwaltungsrats durch-
gesetzt werden. Folglich wird Blackstone in der Lage
sein, die alleinige negative Kontrolle Gber die Zielgesell-
schaft im Sinne von Art. 1 VKU auszuliben.’

3. Die Blackstone ist eine im US-Bundesstaat Delaware
gegrindete Kapitalanlagegesellschaft fiir alternative
Anlagen mit Sitz in New York City. In der Schweiz ist die
Blackstone-Gruppe vor allem {ber die Portfoliounter-
nehmen tatig, die sie indirekt durch ihre Fondsverwal-
tungstatigkeit kontrolliert. Der Uberwiegende Teil des
Umsatzes der Blackstone-Gruppe in der Schweiz wird
von einem dieser Portfoliounternehmen erwirtschaftet,
namlich Building Materials Europe B.V. Dieses Portfolio-
unternehmen liefert Baumaterialien an professionelle
Bauherren, Spezialfirmen und Heimwerker und erwirt-
schaftet rund [...] % des Umsatzes der Blackstone-
Gruppe in der Schweiz. Die Aktivitaten der von Blacks-
tone kontrollierten Portfoliounternehmen in der Schweiz

Uberschneiden sich nicht mit den Aktivitdten der Zielge-
sellschaft Resolution Life. Blackstone selbst ist in der
Schweiz Uber eine hundertprozentige (indirekte) Toch-
tergesellschaft, die Blackstone Switzerland GmbH, mit
Sitz bei der Intertrust (Suisse) SA, Zweigniederlassung
Zirich, Limmatquai 72, 8001 Zurich, Schweiz, tatig. Die
Blackstone Switzerland GmbH erzielt jedoch selbst kei-
ne externen Umsatze, sondern ist im Marketing und
Vertrieb der Blackstone Private Wealth Solutions-Fonds
an Schweizer Anleger tatig.

4. Die Resolution Life ist eine globale Lebensversiche-
rungsgruppe, die sich auf den Erwerb, die Ruckversiche-
rung und die laufende Verwaltung von Lebensversiche-
rungsportfolios konzentriert. Die Resolution Life hat es
sich zur Aufgabe gemacht, d/ie Erstversicherungsbran-
che zu unterstitzen, indem sie ein sicheres und gut ver-
waltetes Domizil fir ihre Legacy- und Non-Core-
Portfolios bietet. Die Resolution Life bietet LOdsungen an,
die den Erwerb ganzer Unternehmen, einschliesslich
des Geschéaftsbetriebs und der Mitarbeiter, sowie die
Ruckversicherung von Policenblocken umfassen. Sie ist
bestrebt, dies in reifen Markten weltweit, in grossem
Umfang und Uber mehrere Produktlinien hinweg zu tun.
Dabei konzentrieren sich die Aktivitdten der Resolution
Life namentlich auf den Erwerb und den Betrieb von
Bldcken von Lebensversicherungen, welche das Le-
bensversicherungsgeschaft mit neuen Kunden einge-
stellt haben (d. h. geschlossene Lebensversicherungs-
fonds und Fonds im run-off2).

5. Diese Aktivitaten der Resolution Life-Gruppe sind mit
der Schweiz nur durch einen einzelnen Vertrag mit der
Allianz Suisse Lebensversicherungs-Gesellschaft AG
(nachfolgend: Allianz Suisse Life) verbunden, auf wel-
chem ihre gesamten (einmaligen) Schweizer Einnahmen
entfallen (Diese Vertragszahlung wird in der Meldung als
Umsatz oder genauer als Proxy fir die gemass Art. 6
VKU fur die Umsatzberechnung bei Versicherungsge-
sellschaften massgeblichen Bruttoprdmieneinnahmen
verwendet.?). Die Resolution Life Group ist ansonsten
auf keinem Markt in der Schweiz tatig. Sie verfugt ledig-
lich Giber eine Zweigniederlassung in der Schweiz beste-
hend aus [...], der Support Dienstleistungen und Unter-

8. zum Ganzen: Meldung Zusammenschlussvorhaben Rz 34 ff., insb.
Rz 37.

2 Der Begriff «Run-off-Portfolio» bezieht sich auf beendete Versiche-
rungs- oder Ruckversicherungsvertrége, fir die der Versicherer oder
der Ruckversicherer bis zur endgiltigen Abwicklung und Auszahlung
der Schaden haftet.

3 Wie die Meldung Zusammenschlussvorhaben in Rz 47 und Fn5
ausfuhrt, erhalt die Resolution Life in der Schweiz keine Pramienein-
nahmen direkt von den Versicherungsnehmern. Der vorliegend der
Schweiz zugewiesene Umsatz besteht aus der anfanglichen Rickver-
sicherungspramie von Resolution Re bei Abschluss der Vereinbarung
mit der Allianz Suisse Life, [...], zuzlglich der laufenden Préamie im
Zusammenhang mit dem von der Allianz Suisse Life Ubernommenen
geschlossenen Policenblock.
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stitzung betreffend Geschéaftstatigkeit, Verwaltung, In-
vestmentanalyse und Research zugunsten der Gesell-
schaften der Resolution Life-Gruppe erbringt. Die vorer-
wahnten Schweizer Einnahmen sind der Resolution Life
2021 angefallen. Aufgrund ihrer Einmaligkeit werden sie
von der Resolution Life als atypisch [...].

6. Bei dem Geschéaft mit Allianz Suisse Life handelt es
sich um ein geschlossenes Buch von Policen (d.h. es
gibt keine Neuabschlisse mehr), die sich im run-off be-
finden und insgesamt 4,0 Mrd. CHF (4,3 Mrd. USD) an
Verbindlichkeiten umfassen. Bei den erwahnten Ein-
nahmen handelte es sich letztlich um eine «Einmalpra-
mie», gezahlt im 2021, es werden keine wesentlichen
kinftigen Pramien im Zusammenhang mit der Vereinba-
rung erwartet.

7. Im Rahmen dieser Vereinbarung mit Allianz Suisse
Life wurde ein Quotenanteil von 80 % der Verbindlichkei-
ten eines geschlossenen Portfolios an Resolution Re*
Ubertragen, welche damit den weitiberwiegenden Teil
der Markt- und Versicherungsrisiken dieses Altportfolios
Ubernahm. Durch die Vereinbarung erfolgte zugunsten
der Allianz Suisse Life eine Risikoreduktion («de-
risking») von 80 % des geschlossenen Portfolios von
Policen im run-off. Resolution Life erhalt keine Pramien-
einnahmen direkt von den Versicherungsnehmern und
die Allianz Suisse Life bleibt der Vertrags- und An-
sprechpartner fiir die einzelnen Versicherungsnehmer.

8. Aus dem Vorstehenden ergibt sich zusatzlich, dass
die Resolution Life nicht um neue Kunden in der
Schweiz konkurriert, da Vertragsgegenstand dieses
Einzelgeschéafts ein geschlossenes Altportfolio im run-off
ist.

9. Im Ergebnis Ubernimmt die Resolution Life somit
«nur» einen wesentlichen Teil der Markt- und Versiche-
rungsrisiken des Altportfolios von Allianz Suisse Life. Die
typische Geschaftstatigkeit von Rickversicherungen ist
die Versicherung des vom Erstversicherer ibernomme-
nen Risikos. Letztlich nichts anderes tut vorliegend die
Resolution Life, weshalb ihre Tatigkeit in der Schweiz in
den Bereich der allgemeinen Riickversicherung fallt.

10. Demgegenuber ist die Blackstone Gruppe in der
Schweiz, wie schon gezeigt, nicht im Ruckversiche-
rungsgeschaft tatig.

11. Das Zusammenschlussvorhaben soll die Investoren-
basis der Resolution Life verbreitern und erweitern und
der Resolution Life zusatzliches Wachstumskapital ver-
schaffen. Blackstone hat einen bedeutenden Zugang zu
den institutionellen Kapitalmarkten, was der Resolution
Life die erwarteten zuklnftigen Akquisitionen von Le-
bens- und Rentenversicherungsgeschaften und die De-
ckung des allgemeinen Betriebsbedarfs ermdglichen
wird. Es kann daraus geschlossen werden, dass Blacks-
tone, entsprechend ihrem Unternehmenszweck, die
Resolution Life als reines Finanzinvestment und weitere
Portfoliogesellschaft im Rahmen ihrer Fondsverwal-
tungstatigkeit erwirbt.

12. Dieser geplante Zusammenschluss unterliegt auch in
den USA der Anmeldepflicht flr die Fusionskontrolle.
Diese Anmeldung wird offenbar in Kiirze eingereicht.

13. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG mussen Unternehmenszu-
sammenschlisse vor ihrem Vollzug der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: WEKO) gemeldet werden,
sofern die dort angefiihrten Schwellenwerte im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss von den am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen erreicht
werden. Fur das Geschaftsjahr 2021 belaufen sich die
relevanten Umséatze der beteiligten Unternehmen Black-
stone und Resolution Life auf zirka CHF [...] Milliarden
weltweit und CHF [...] Milliarden der Schweiz. Die
Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG sind
somit Uberschritten.

14. Hinsichtlich der Geschaftstatigkeiten der beteiligten
Unternehmen in der Schweiz kann auf die vorstehenden
Ausfiihrungen verwiesen und festgestellt werden, dass
sich diese nicht Uberschneiden.5 Sie sind in nicht mitei-
nander verbunden Segmenten tatig. Das Zusammen-
schlussvorhaben fuhrt folglich zu keiner Marktanteilsad-
dition.

15. Gemass Parteiaussage bestehen auch keine rele-
vanten vertikalen Beziehungen in der Schweiz, noch
sind solche geplant. Kurzum: Aufgrund der Meldung ist
nicht ersichtlich, dass das gegenstandliche Zusammen-
schlussvorhaben die Gefahr von Marktabschottung, der
Diskriminierung von Wettbewerbern oder Erhéhung von
Marktzutrittsschranken in sich tragen konnte.

16. In Bezug auf die sich nicht Gberschneidenden Aktivi-
taten der Parteien bestatigen die Parteien Uberdies,
dass, soweit ihnen bekannt ist, keine von ihnen einen
Marktanteil von 30 % oder mehr in der Schweiz oder in
einem relevanten geografischen Markt, der die Schweiz
umfasst, hat.

17. Somit kann eigentlich bereits jetzt festgehalten wer-
den, dass vorliegend wohl keine betroffenen Markte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU bestehen.

18. Es kann bereits aus den vorstehenden Ausfihrun-
gen geschlossen werden, dass das gegenstandliche
Zusammenschlussvorhaben kaum negative horizontale,
vertikale oder Konglomerate Auswirkungen auf dem
Wettbewerb haben durfte. Es ergeben sich m. a. W.
keine Anhaltspunkte, dass das Zusammenschlussvor-
haben eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wirde.

19. Erganzend noch dies zu einer Abgrenzung der sach-
lich und raumlich relevanten Markte im vorliegenden
Fall:

20. Wie bereits erwahnt, wurden die Einnahmen von
Resolution Life, die dem Gebiet der Schweiz zugeordnet
werden konnen, im allgemeinen Bereich der Rickversi-
cherung erzielt.

4 Resolution Re ist das globale Riickversicherungsunternehmen der
Resolution Life Group.

5 Blackstone weist darauf hin, dass [...] der von ihr kontrollierten Port-
foliounternehmen, die in der Schweiz Umsatze erzielen, als entfernt in
Verbindungen mit den Aktivitdten von Resolution Life in der Schweiz
stehend angesehen werden konnten. Diese [...] Portfoliounternehmen
machen jedoch nur einen de minimis Umsatz aus und sind nicht in
einem Bereich tatig, der sich direkt mit den Aktivitaten von Resolution
Life Giberschneidet (s. Meldung Zusammenschlussvorhaben Fn 10).
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21. In friheren Fallen, die Versicherungsleistungen be-
trafen, hat die WEKO zwischen Erstversicherung, Riick-
versicherung und einem separaten Markt fiir Underwri-
ting- und Managementdienstleistungen unterschieden.b
In Bezug auf die Rickversicherung betonte die WEKO,
dass ein Ruckversicherer dem Erstversicherer hilft, die
Verpflichtungen aus Versicherungsvertrdgen in Form
von Schadenzahlungen zu erfullen. Da die Produkte
unterschiedliche Ziele verfolgen und auf andere Markt-
gegenparteien ausgerichtet sind, sind sie sowohl auf der
Anbieter- als auch auf der Nachfrageseite nicht substitu-
ierbar.” Weitergehend hat die WEKO in ihrer bisherigen
Entscheidungspraxis offengelassen, ob der Rickversi-
cherungsmarkt zusatzlich in die Segmente Leben und
Nichtleben unterteilt werden sollte. Sie hat jedoch fest-
gehalten, dass die grdossten Ruckversicherungsgesell-
schaften sowohl im Lebensversicherungs- als auch im
Nichtlebensversicherungsbereich aktiv sind.® Diese Pra-
xis der WEKO steht soweit im Einklang mit den Marktde-
finitionen der Europaischen Kommission.

22. In raumlicher Hinsicht geht die Praxis der WEKO
dahin, dass der rdumlich relevante Markt fur Ruckversi-
cherungen weltweit abzugrenzen ist.®

23. Die Aktivitaten der Resolution Life in der Schweiz
konzentrieren sich auf den Rickversicherungsbereich
oder genauer auf den Erwerb und den Betrieb von Be-
stdnden von Lebensversicherungsprodukten, die das
Lebensversicherungsgeschaft flir Neukunden eingestellt
haben, sog. geschlossene Lebensversicherungsfonds
und Fonds im «run-off»). Diese Aktivitdten der Resoluti-
on Life gehen im Ubrigen auf einen einzelnen Vertrag
mit der Allianz Suisse Life.

24. Weder die WEKO noch die Europaische Kommission
haben bisher Teilsegmente des Rickversicherungs-
marktes bestimmt, die die vorerwahnte Tatigkeit von
Resolution Life in Schweiz sachlich abgrenzen wirden.
In der Zusammenschlussmeldung wird aber erwahnt,

dass die irische Wettbewerbs- und Verbraucherschutz-
kommission (Competition and Consumer Protection
Commission, CCPC) dazu der Ansicht war, dass es
nicht notwendig sei, den genauen relevanten Markt zu
bestimmen, wenn es sich — wie hier - um einen ge-
schlossenen Bestand von Lebensversicherungsproduk-
ten handelt, mit welchem nicht um neue Kunden konkur-
riert wird. In &hnlicher Weise habe das damalige briti-
sche Office of Fair Trading (OFT, heute Competition and
Markets Authority [CMA]) geprift, ob bei Lebensversi-
cherungspolicen eine weitere Unterscheidung zwischen
offenen und geschlossenen Lebensversicherungsfonds
getroffen werden konne. Die OFT habe zwei Ansatze in
Erwagung, ohne jedoch zu einer endgliltigen Schlussfol-
gerung zu gelangen: (i) dass die Verfligbarkeit von Poli-
cen mit wettbewerbsfahigen Preisen, die von offenen
Lebensversicherungsfonds angeboten werden, die Be-
treiber geschlossener Lebensversicherungsfonds ein-
schranken kénne und daher Teil desselben Bezugsrah-
mens sei; und (ii) dass hohe Wechsel- oder Kindi-
gungskosten fur die Versicherungsnehmer auf getrennte
Bezugsrahmen hindeuten konnten.°

25. Da das Zusammenschlussvorhaben, wie schon aus-
gefihrt, ohnehin keine wettbewerblichen Bedenken
weckt, kann offengelassen werden, ob der Riickversi-
cherungsmarkt weiter segmentiert werden sollte oder
nicht. Angemerkt sei dazu, dass dem meldenden Unter-
nehmen, wie es versichert, keine verlasslichen Marktda-
ten Uber die Rulckversicherung von geschlossenen
(closed book) Altbestdnden von Lebensversicherungs-
produkten bekannt sind.'" Entsprechend wenig belastbar
waren irgendwelche Schatzungen dazu.

26. Vor diesem Hintergrund bezeichnet das meldende
Unternehmen den Rdulckversicherungsmarkt als den
sachlich relevanten Markt fir das von Resolution Life in
der Schweiz generierte Geschaft. Darauf basierend er-
geben sich folgende Marktanteile fir die beteiligten Un-
ternehmen in der Schweiz:

27. Tabelle: Markanteile fiir den Riickversicherungsmarkt in der Schweiz im Jahr 2021 (in CHF)

Segment I\Rﬂzl:g“(:her Blackstone Resolution Life Marktvolumen
Pramien Marktanteil Pramien Marktanteil Pramien  Volumen
total total
Riickversicherungen Schweiz [...]2 [0-10] % 45'559'3 100%

Quelle: Schatzungen der Parteien und basierend auf Daten der FINMA.

8 RPW 2022/2, 449 Rz 18, Swiss Life International Holding AG/Elips
Life AG; RPW 2020/1, 231 Rz 18, Swiss Re Ltd/Daimler AG; RPW
2014/3, 543 Rz 19, Helvetia Holding AG/Schweizerische National-
Versicherungsgesellschaft AG.

" RPW 2008/3, 469 Rz 38, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global
Aerospace.

8 RPW 2008/3, 469 Rz 39, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global
Aerospace.

8 RPW 2020/1, 231 Rz 20, Swiss Re Ltd/Daimler AG; RPW 2014/3,
543 Rz 19, Helvetia Holding AG/Schweizerische National-Ver-

sicherungsgesellschaft AG; RPW 2008/3, 469 Rz 44, Berkshire
Hathaway/Munich Re/Global Aerospace.

0 8. zum Ganzen: Meldung Zusammenschlussvorhaben Rz 62.

1'S. Meldung Zusammenschlussvorhaben Rz 64.

2 Bei der gezahlten Rickversicherungspramie handelte es sich um
eine Einmalpramie, und es werden keine wesentlichen kiinftigen Rick-
versicherungspramien im Zusammenhang mit der Vereinbarung erwar-
tet. [...].

3 Vgl. Versicherer-Report der Finma: <https://vrep.finma.ch/reports/fr/
detail/REP19> (17.01.2023).
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28. Angesichts der oben genannten Marktanteile ist der
Gesamtmarkt fir Rickversicherungen kein betroffener
Markt. Darliber hinaus gibt es, wie schon ausgefiihrt,
keine Uberschneidungen und die Marktanteile der Reso-
lution Life bleiben deutlich unter 30 % und basieren auf
einer einzigen Vereinbarung mit der Allianz Suisse Life.
Diese betrifft einzig das Altportfolio im run-off, mit wel-
chem Resolution Life ohnehin nicht um neue Kunden in
der Schweiz konkurriert.

29. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 10.

unternehmen

AMAG Leasing AG/Volkswagen Financial Services AG/Gemeinschafts-

Vorlédufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 5. Juni
2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 5. Juni 2023

1. Am 2. Mai 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Die Meldung betrifft die
Grindung eines gemeinsam kontrollierten, vollfunktiona-
len Gemeinschaftsunternehmens (GU) durch AMAG
Leasing AG (nachfolgend: ALAG) und Volkswagen Fi-
nancial Services AG (nachfolgend: VWFS), Gber deren
hundertprozentige Tochtergesellschaft Volkswagen Fi-
nance Overseas B.V. (nachfolgend: VFO), in das die
Geschéftstatigkeiten der meldenden Unternehmen in
den Bereichen Flottenleasing und Flottenmanagement in
der Schweiz und im Furstentum Liechtenstein einge-
bracht werden. Die restlichen Tatigkeiten der meldenden
Unternehmen in- und ausserhalb der Schweiz und dem
Furstentum Liechtenstein werden nicht eingebracht. Das
GU soll gemass Joint Venture-Vertrag von den melden-
den Unternehmen zu je 50 % gehalten werden.

2. Es kann deshalb vorab festgestellt werden, dass auf
eine Darstellung der Gbrigen Markte, in denen die mel-
denden Unternehmen ausserhalb des GU téatig sind,
verzichtet werden kann, weil das GU — gemass der Mel-
dung — ausschliesslich auf dem Markt fur Fahrzeuglea-
sing und daselbst genauer ausschliesslich im Teilseg-
ment des Flottenleasings tatig sein wird. Uberdies fiihrt
der Zusammenschluss zu keinerlei Marktanteilsadditio-
nen, da die VWFS — wie sich zeigt — in diesem Segment
in der Schweiz nicht tatig ist. Dem Antrag auf erleichterte
Meldung kann demgemass stattgeben werden, so mit
Bezug auf den Verzicht auf Informationen und Doku-
mente betreffend die weiteren Geschaftsaktivitaten der
beteiligten Unternehmen und die Produktemarkte, auf
die sich das Zusammenschlussvorhaben bezieht, die
aber nicht als betroffen zu qualifizieren sind, sowie mit
Bezug auf den Verzicht auf gewisse Informationen und
Dokumente betreffend die Produktemarkte, auf die sich
das Zusammenschlussvorhaben bezieht und die als
betroffen zu qualifizieren sind.

3. Die AMAG-Gruppe ist eine hauptsachlich im Automo-
bilhandel tatige Schweizer Unternehmensgruppe. Die
AMAG-Gruppe ist Generalimporteurin des Volkswagen-
Konzerns in der Schweiz fiir Personenwagen der Mar-
ken VW, Audi, SEAT, SKODA und CUPRA sowie fir
Nutzfahrzeuge der Marke VW Nutzfahrzeuge (Ge-
schaftsbereich AMAG Import). Die AMAG-Gruppe ist
zudem im Einzelhandel mit Kraftfahrzeugen tatig. Sie

verkauft Fahrzeuge der oben genannten Marken des
Volkswagen-Konzerns und erbringt Instandsetzungs-
und Wartungsarbeiten (Service) an Fahrzeugen dieser
Marken (Geschéftsbereich AMAG Retail).

4. Die ALAG ist eine Gesellschaft der AMAG-Gruppe mit
Sitz in Cham, Kanton Zug, und ist in den Bereichen Lea-
sing- und Flottenleasing fur Personenwagen und leichte
Nutzfahrzeuge in der Schweiz und im Furstentum Liech-
tenstein tatig. Sie ist eine Dienstleisterin fir alle Retail-
Betriebe der AMAG-Gruppe sowie flur die Partnergara-
gen in der ganzen Schweiz fur Produkte des Volkswa-
gen-Konzerns und anderer Nutzfahrzeugmarken.

5. VWFS ist die Finanzdienstleistungsgesellschaft des
Volkswagen-Konzerns mit Sitz in Braunschweig (DE),
die in den Bereichen Finanzierung, Leasing, Versiche-
rung und Mobilitat tatig ist. Die Tatigkeit der VWFS er-
streckt sich auf den Vertrieb und die Abwicklung eigener
und fremder Finanzdienstleistungen im In- und Ausland,
die der Férderung des Geschaftsbetriebs der Volkswa-
gen AG und der mit ihr verbundenen Unternehmen die-
nen. In der Schweiz ist die VWFS Uber die Tochterge-
sellschaft Volkswagen Financial Services Schweiz AG
(nachfolgend: VWFS CH) mit Sitz in Wallisellen, Kanton
Zirich, tatig. Die Tatigkeit der VWFS in der Schweiz
beschrankt sich auf den Bereich Versicherungen fir
Fahrzeuge."

6. Die VFO mit Sitz in Amsterdam (NL) ist eine hundert-
prozentige Tochtergesellschaft der VWFS und wird die
Vertragspartei sein, welche die Vertrage betreffend das
Zusammenschlussvorhaben unterzeichnet und somit
direkte Joint Venture-Partnerin der ALAG sein wird.

7. Die VWFS und die VFO sind geméass Meldung in der
Schweiz und im Firstentum Liechtenstein im Bereich
Fahrzeugleasing (einschliesslich Flottenleasing) nicht
am Markt tatig und haben keine Vertrage mit Leasing-
kunden.

8. Der Volkswagen-Konzern ist ein weltweit tatiges Un-
ternehmen der Automobilbranche aus Deutschland.
Zehn Marken aus fliinf europaischen Landern gehoéren
insbesondere zum Volkswagen-Konzern: Volkswagen,
Volkswagen Nutzfahrzeuge, Audi, SKODA, SEAT,
CUPRA, Lamborghini, Bentley, Porsche und Ducati.
Daruber hinaus bietet der Volkswagen-Konzern ein brei-
tes Spektrum an weiteren Marken und Geschaftsberei-
chen an. Darunter auch Finanzdienstleistungen, wozu
die Handler- und Kundenfinanzierung, das Leasing, das
Bank- und Versicherungsgeschaft sowie das Flottenma-
nagement zahlen.

"RPW 2021/1, 132, Neues Versicherungsmodell ALAG/VWFS.




2023/2

384

9. Die meldenden Unternehmen (ALAG und VWEFS)
planen die Griindung eines GU, wie folgt: ALAG hat am
16. Februar 2023 unter dem Namen movon AG eine
neue Tochtergesellschaft mit Sitz in Cham, Kanton Zug,
gegrindet. Nach Vollzug der Transaktionsvereinbarung
wird sich anschliessend die VFO in einem zweiten
Schritt zu 50 % an der durch die ALAG neu gegrindeten
movon AG beteiligten. Die meldenden Unternehmen
werden gegen die Ausgabe von Aktien gewisse Vermo-
genswerte bzw. Geschéaftstatigkeiten in das GU einbrin-
gen.

10. Im Ergebnis werden die Aktien des GU von den bei-
den meldenden Unternehmen zu je 50 % gehalten. Es
bestehen keine Stimmrechtsaktien. Entscheide der Ge-
neralversammlung (wie auch des paritatisch besetzten
Verwaltungsrats) missen von der Zustimmung beider
Unternehmen getragen sein, womit vorliegend eine ge-
meinsame Kontrolle gegeben ist.

11. Das geplante GU wird ein eigenstandiges Vollfunkti-
onsunternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU sein.
Das GU wird kunftig das Flottenleasing- und Flottenma-
nagementgeschaft sowie damit verbundene Geschéafts-
bereiche in der Schweiz und im Firstentum Liechten-
stein fur Flottenkunden betreiben. Dazu wird ALAG ihre
bestehenden Geschaftstatigkeiten in diesen Bereichen
in das GU einbringen, wahrend VWFS Barmittel sowie
die internationalen Kontakte zu internationalen Gross-
kunden einbringen wird. Das GU wird in diesen Berei-
chen kunftig eigenstandig tatig sein und unter der eige-
nen Marke «movon» auftreten.

12. Zudem wird das GU auf unbeschrankte Zeit hin ge-
grundet und ist somit auf Dauer angelegt. Auch wird das
GU mit allen notwendigen betrieblichen und personellen
Ressourcen ausgestattet sein, damit es sein Geschaft
betreiben kann. Insbesondere wird das GU uber ein
eigenes Management verfligen, welches das Geschaft
des GU fiihrt und die unternehmerische Verantwortung
tragt. Demnach sind die Anforderungen an ein Vollfunk-

tionsgemeinschaftsunternehmen mit dem vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben erfiillt.?

13. Der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen im
jeweils relevanten letzten Geschaftsjahr belauft sich auf
insgesamt CHF 284,9 Milliarden weltweit und CHF [...]
(AMAG-Gruppe: CHF [...], Volkswagen-Konzern:
CHF [...]) in der Schweiz.® Die Schwellenwerte von
Art. 9 Abs. 1 KG* sind damit Giberschritten.

14. Gemass bisheriger Praxis der WEKO lasst sich ein
sachlich relevanter Markt flr Fahrzeugleasing definieren,
welcher vom Mobilien- sowie dem Immobilienleasing
abzugrenzen ist.> Der Markt fir Fahrzeugleasing um-
fasst gemass dieser Praxis das Leasing von Fahrzeugen
sowohl an Privatkunden als auch an Unternehmen und
kann mdglicherweise weiter in die Teilsegmente Einzel-
und Flottenleasing unterteilt werden.®

15. Vorliegend kann eine genaue Marktabgrenzung of-
fenbleiben, da das Zusammenschlussvorhaben unab-
hangig von der Marktdefinition zu keinen wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken fihrt. Fir den Zweck dieser Fusi-
onskontrollmeldung stellen die meldenden Unternehmen
entsprechend der bisherigen Praxis der WEKO Marktan-
teilsschatzungen fir das Fahrzeugleasing sowie zusatz-
lich fir das Teilsegment Flottenleasing zur Verfliigung
(weil das zu griindende GU wie erwahnt ausschliesslich
im Bereich Flottenleasing tatig sein wird).

16. Aus raumlicher Sicht hat die WEKO in ihrer bisheri-
gen Praxis den Markt fir Fahrzeugleasing national ab-
gegrenzt.”

17. Das Gesamtmarktvolumen fur den Markt im Bereich
Fahrzeugleasing basiert im Wesentlichen auf den durch
den Schweizerischen Leasingverband (nachfolgend:
SLV) publizierten Zahlen zum PKW-Leasing.

18. Nachfolgend eine Ubersicht der Daten des SLV auf
Basis des Volumens der Neuabschlisse in Milliarden
CHF:

Jahr Fahrzeugleasing
202188 7,44

2020 8,49

2019 8,80

Einzelleasing Flottenleasing
6,50 0,94
7,60 0,89
7,80 1,00

Quelle: SLV Geschéftsbericht 2019 (S. 19 und 25)° und SLV Geschéaftsbericht 2020 (S. 21 und 27)10.

2 Vgl. RPW 2022/3, 620 Rz 8, Sony/Honda/JV; RPW 2016/1, 261 ff.
Rz 36, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland.

3 Meldung, Rz 53 und 55.

4 Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

5 RPW 2015/1, 88 Rz 12, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot
SA.; RPW 2015/1, 127 Rz 29, Swisscom AG/Sixt SE; RPW 2009/1, 68
Rz 58 ff., BNP Paribas/Entités Fortis SA.

8 RPW 2015/1, 127 Rz 29, Swisscom AG/Sixt SE; RPW 2009/1, 68
Rz 58 ff., BNP Paribas/Entités Fortis SA.

" RPW 2015/1, 88 Rz 12, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot
SA.; RPW 2015/1, 127 Rz 29, Swisscom AG/Sixt SE; RPW 2009/1, 74
Rz 60, BNP Paribas/Entités Fortis SA.

8 3. Meldung, Rz 73.

®  <www.leasingverband.ch/cms/upload/fullsearch_documents/Admini
strator/Geschaeftsbericht_ 2019_d_final_9699244.pdf> (23.05.2023).

0 <www.leasingverband.ch/cms/upload/fullsearch_documents/Gesch
aeftsbericht_2020.pdf> (23.05.2023).




2023/2

385

19. Die Zahlen des SLV, welche nach eigenen Angaben
des SLV nur 80 % des Marktvolumens abdecken,'" wur-
den in der Meldung auf 100 % hochgerechnet (in Milliar-
den CHF):

Jahr Fahrzeugleasing Einzelleasing Flottenleasing

2021 9,28 8,10 1,18
2020 10,61 9,50 1,11
2019 11,00 9,75 1,25

Quelle: Schatzungen der Parteien.

20. Tabelle 1: Markt fir Fahrzeugleasing und Flottenlea-
sing

Die meldenden Unternehmen schatzen ihre Marktanteile
im Markt fir Fahrzeugleasing und Flottenleasing auf

Basis des Volumens der Neuabschlisse in CHF wie
folgt:

Marktanteile fir Fahrzeugleasing und Teilsegment Flottenleasing auf Basis des Volumens der Neuabschliisse
in CHF - Schweiz
_I?:ilg\éagr;:i[zgoduktemérkte / 2021 2020 2019

Fahrzeugleasing
Gesamtmarktvolumen in CHF 9,28 Mia. 10,61 Mia. 11,00 Mia.
Marktanteil ALAG in CHF / % [...] [20-30] % | [...] [10-20] % [...] [10-20] %
Marktanteil VWFS in CHF / % [...] [0-10] % | [..] [0-10] % [...] [0-10] %

Teilsegment Flottenleasing
Gesamtmarktvolumen in CHF 1,18 Mia. 1,11 Mia. 1,25 Mia.
Marktanteil ALAG in CHF / % [...] [10-20]1 % | [...] [10-20] % [...] [10-20] %
Marktanteil VWFS in CHF / % [...] [0-10] % [..] [0-10] % [...] [0-10] %

Quelle: Schatzungen der Parteien.

21. Aus den vorstehenden Marktanteilen ergibt sich kein
betroffener Markt, da das GU ausschliesslich im
Teilsegment Flottenleasing tatig sein wird, wo die Markt-
anteile unterhalb der relevanten Schwellenwerte liegen.
Auch ist die VWFS in der Schweiz nicht in diesem
Teilsegment tatig, womit es zu keinen Marktanteilsaddi-
tionen kommen wird. Hinzu kommt, dass es auch im
Ubrigen Markt flr Fahrzeugleasing zu keinen Auswir-
kungen kommt, da die meldenden Unternehmen diese
Tatigkeiten nicht in das GU einbringen, sondern separat
weiter betreiben werden und da die VWFS in diesem
Bereich in der Schweiz nicht tatig ist.

22. Dariber hinaus konkurrieren die Unternehmen res-
pektive das zu griindende GU in einem wettbewerbsin-
tensiven Markt, in welchem ihr gemeinsamer Marktanteil
im Teilsegment Flottenleasing ca. [10-20] % betragt.
Auch nach Grindung des GU verbleiben zahlreiche
Captive und Non-Captive Wettbewerber.

23. Bezlglich Nebenabreden in Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen hat die WEKO ihre
Praxis weitgehend nach der Bekanntmachung der EU-
Kommission  Uber  Nebenabreden  (EU-Bekannt-
machung)'? gerichtet. Dies gilt sowohl fiir Bezugs- und
Lieferpflichten als auch flir Konkurrenzverbote.'3

" Resultierend daraus, dass nicht alle auf dem Schweizer Markt tati-
gen Leasinganbieter im Bereich Fahrzeugleasing Mitglieder des SLV
sind.

12 Bekanntmachung der Kommission Gber Einschrankungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchfihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, (nach-
folgend: (EU-Bekanntmachung), ABI. C 56 vom 05.03.2005 S. 24 ff.

8 vgl. RPW 2018/4, 918 Rz 367 m. w. H., AZ Medien/NZZ.
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24. Bezugspflicht gegeniber AMAG-Gruppengesell-
schaften: Gemass Ziffer 3.1(a) des Joint Venture-
Vertrags vereinbaren die Vertragsparteien, dass das GU
wahrend der Dauer des Joint Venture-Vertrags, hochs-
tens aber wahrend einer Ubergangsfrist von finf Jahren
ab dessen Inkrafttreten, die fir seinen Geschéaftsbereich
bendtigten Dienstleistungen und Produkte, welche von
AMAG-Gruppengesellschaften angeboten werden, von
der entsprechenden AMAG-Gruppengesellschaft bezieht
bzw. den Flottenkunden anbietet, sofern die AMAG-
Gruppengesellschaften diese zu marktiblichen (at arm's
length) Konditionen. Solche Dienstleistungen und Pro-
dukte sind zum Beispiel fahrzeugbezogene Dienstleis-
tungen wie Service und Unterhalt der Flottenfahrzeuge,
aber auch weitere Dienstleistungen.

25. Bezugspflicht gegeniber VWFS-Gruppengesell-
schaften: Gemass Ziffer 3.1(b) des Joint Venture-
Vertrags vereinbaren die Parteien, dass das GU wah-
rend der Dauer des Vertrags, héchstens aber wahrend
einer Ubergangsfrist von fiinf Jahren ab dessen Inkraft-
treten, [...].

26. Die genannten Bezugspflichten sind gemass Mel-
dung fir den Erfolg des GU wirtschaftlich notwendig. Der
Erfolg des GU setzt voraus, dass das GU von Beginn an
in ausreichender Menge und zu attraktiven Konditionen
Uber die fir seine Geschaftstatigkeit notwendigen Pro-
dukte und Dienstleistungen verfligt. Zudem ermdglichen
die Bezugspflichten dank Mengenbiindelung im Einkauf
Skaleneffekte zu Gunsten des GU. Dank diesen Skalen-
effekten wird das GU in der Lage sein, seinerseits den
Flottenleasingkunden bessere Konditionen anzubieten.
Die Bezugspflichten werden vorliegend auf maximal 5
Jahre beschrankt.

27. Die vorstehend im Sinne einer Nebenabrede zeitlich
maximal auf finf Jahre vereinbarten Bezugspflichten
sind unmittelbar mit dem Zusammenschlussvorhaben
verbunden und gemass Meldung Uberdies fiir den wirt-

schaftlichen Erfolg des GU notwendig. Es ergibt sich,
dass diese Bezugspflichten sowohl in sachlicher als
auch raumlicher und zeitlicher Hinsicht der Praxis der
WEKO sowie den Vorgaben EU-Bekanntmachung zu
Nebenabreden entsprechen, mithin zulassig sind. Ge-
mass Ziffer 4(a) des Joint Venture-Vertrags verpflichten
sich die Vertragsparteien, ab dem Datum des Inkrafttre-
tens des Vertrags und fir die Dauer des Vertrages we-
der direkt noch indirekt Gber ihre jeweiligen Gruppenge-
sellschaften, allein oder in Absprache mit Dritten, das
Flottengeschaft Schweiz, oder Teile davon, ausserhalb
des GU selbst zu errichten, zu betreiben oder sich daran
zu beteiligen. Raumlich ist das Konkurrenzverbot auf die
Schweiz begrenzt. Zeitlich ist das vorgesehene Wettbe-
werbsverbot auf die Dauer des Joint Venture-Vertrags
und somit die Dauer des Bestehens des GU beschrankt.

28. Gemass Ziffer 5(a) des Joint Venture-Vertrags ver-
pflichten sich die Vertragsparteien, wahrend der Dauer
ihrer Beteiligung am GU ohne Zustimmung der anderen
Vertragspartei keine Mitarbeiter oder Mitarbeiterinnen
des GU aktiv abzuwerben. Dieses Abwerbeverbot gilt
auch fir samtliche Gruppengesellschaften der Parteien
sowie fur die AMAG-Gruppe. Zeitlich ist es auf die Dauer
der Beteiligung der Parteien am GU beschrankt.

Sowohl das Wettbewerbsverbot wie auch das Abwerbe-
verbot entsprechen in sachlicher, raumlicher und zeitli-
cher Hinsicht der Praxis der WEKO sowie den Vorgaben
der EU-Bekanntmachung. Sie sind mit dem Zusammen-
schlussvorhaben unmittelbar verbunden und erscheinen
fur dieses notwendig.

29. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B2 8. BGBM

LMI

LMI
B238 1. Stellungnahme vom 25. Oktober 2021 zuhanden des Bundes-gerichts zu

den subsidiaren Verfassungsbeschwerden vom 9. Juni 2021 und vom

23. Dezember 2020 i.S. A. AG gegen Einwohnergemeinde U.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom (VTour)* geregelt. Eine Kurtaxe wird von den Gasten

25. Oktober 2021 zuhanden des Bundesgerichts fiir die
zwei Beschwerdeverfahren 2D_53/2020 und 2D 25/2021
zu den subsididren Verfassungsbeschwerden vom
9. Juni 2021 und vom 23. Dezember 2020 i.S. A. AG
gegen Einwohnergemeinde U.

A Grundlagen der Stellungnahme der WEKO

1. Die WEKO st zustandig fir die Beaufsichtigung der
Einhaltung des Binnenmarktgesetzes (Binnenmarktge-
setz, BGBM)' durch Bund, Kantone und Gemeinden
(Art. 8 Abs. 1 BGBM) und verfiigt in dieser Hinsicht Giber
ein Beschwerderecht (Art. 9 Abs. 2bis BGBM). Die
WEKO kann im Verfahren vor Bundesgericht angehort
werden (Art. 10 Abs. 2 BGBM). Die WEKO begrusst es,
in bundesgerichtlichen Verfahren zu binnenmarktrechtli-
chen Fragestellungen zur Stellungnahme eingeladen zu
werden.

2. Die Stellungnahme der WEKO erfolgt gestutzt auf
Art. 102 Abs. 1 i. V. m. Art. 89 Abs. 2 Bst. d des Bun-
desgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG)? sowie bin-
nenmarktrechtlich gesehen gestitzt auf Art. 10 BGBM.
Die WEKO nimmt ausschliesslich zu binnenmarkt-
rechtlichen Aspekten in diesem Beschwerdeverfahren
Stellung. Insbesondere erfolgt die Stellungnahme der
WEKO in Bezug auf die in den vorinstanzlichen Verfah-
ren aufgeworfene Frage, ob auf eine fehlende Ausrich-
tung aus den Ertragen der erhobenen Kurtaxen an eine
ortsfremde Anbieterin das BGBM anwendbar ist.

B Wesentliche Elemente des Sachverhalts und
der Verfahrensgeschichte

3. Die U. AG bezweckt gemass ihren Statuten die Erhal-
tung und den Ausbau der touristischen Infrastruktur so-
wie die Foérderung der touristischen Destination U. Die
unter Beteiligung der Einwohnergemeinde U. geflihrte
Aktiengesellschaft betreibt unter anderem die Torrent-
Bahnen, die Sportarena und die U.-er Therme. U. AG
erhalt offenbar Zuschiisse aus den Kurtaxenertragen der
Einwohnergemeinde U.

4. Die A. AG betreibt nebst anderem ebenfalls ein 6ffent-
liches Thermalbad in U. A. AG beantragte der Einwoh-
nergemeinde U., dass ihr fur die Jahre 2016 bis 2021
Beitrage aus den Kurtaxenertragen in der Héhe von
Fr. 372'500 auszurichten seien.

5. Die Erhebung von Kurtaxen ist auf kantonaler Ebene
im Wallis im Gesetz lber den Tourismus (GTour)? sowie
in der Verordnung zum Gesetz Uber den Tourismus

erhoben, die im Einzugsgebiet eines anerkannten Ver-
kehrsvereins Ubernachten (Art. 17 Abs. 1 GTour). Ge-
mass Art. 22 GTour wird der Kurtaxenertrag im Interesse
der Unterworfenen verwendet. Der Ertrag dient nament-
lich zur Finanzierung des Betriebs eines Informations-
und Reservationsdienstes, der Animation am Ort sowie
der Erstellung und dem Betrieb von Anlagen, die dem
Tourismus, der Kultur und dem Sport dienen. Auf kom-
munaler Stufe ist die Erhebung der Kurtaxen in U. im
«Kurtaxenreglement Gemeinde U.» (KTR) geregelt. Die
Kurtaxe wird bei Gasten erhoben, die in der Gemeinde
U. Ubernachten und dort keinen Wohnsitz haben (Art. 2
Abs. 1 KTR). Art. 1 Abs. 2 KTR lbernimmt betreffend die
Verwendung der Kurtaxen praktisch wortlich die erwahn-
ten kantonalen gesetzlichen Vorgaben des Art. 22
GTour. Gemass einem in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu den Kurtaxen in U. erwahnten «Fi-
nanzierungskonzept Ferienregion U.» floss der Ertrag
der Kurtaxen in die Sparten «Events-/Gasteunter-
haltung» (ca. 13%), «Infrastruktur und U. Card plus» (ca.
72%) und «Gaste-Center und Verwaltung» (ca. 15 %).5

6. Die Einwohnergemeinde U. wies die Antrage der A.
AG auf Ausrichtung von Kurtaxenertragen mit Verfligung
vom 2. Dezember 2019 ab. Die gegen diese Verfligung
erhobene Beschwerde wies der Staatsrat mit Entscheid
vom 25. November 2020 ebenfalls ab, soweit er auf die
Beschwerde eintrat, unter anderem mit der Begriindung,
dass kein Rechtsanspruch auf die Ausrichtung von Kur-
taxenbeitradgen bestehe.

7. A. AG erhob einerseits am 21. Dezember 2020 Be-
schwerde gegen den staatstratlichen Entscheid an das
Kantonsgericht Wallis. Mit Urteil vom 7. Mai 2021 trat
das Kantonsgericht auf die Beschwerde nicht ein.

" Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnen-
marktgesetz, BGBM; SR 943.02).

2 Bundesgesetz ber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundes-
gerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

3 Gesetz des Kantons Wallis vom 9.2.1996 Uber den Tourismus
(GTour; SGS 935.1).

4 Verordnung des Kantons Wallis vom 10.12.2014 zum Gesetz Uber
den Tourismus (VTour; SGS 935.100).

5 BGer, 2C_519/2016 vom 4.9.2017 E. 2.3.2.
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8. Andererseits erhob A. AG gegen den Entscheid des
Staatsrats vom 25. November 2020 beim Bundesgericht
am 23. Dezember 2020 zudem eine subsidiare Ver-
fassungsbeschwerde, unter anderem da offenbar nicht
Klarheit daruber bestand, ob es sich beim staatstratli-
chen Entscheid um eine letztinstanzliche Beurteilung auf
kantonaler Ebene handelte. Das Bundesgericht verfiigte
am 5. Januar 2021, das Verfahren zu sistieren, bis in
derselben Angelegenheit das Kantonsgericht seinen
Entscheid fallt.

9. Gegen das Urteil vom 7. Mai 2021 des Kantonsgericht
Wallis erhob A. AG am 9. Juni 2021 eine weitere sub-
sididre Verfassungsbeschwerde beim Bundesgericht,
mit teilweise ahnlicher Begrindung wie derjenigen vom
23. Dezember 2021. A. AG beantragte die Aufhebung
der vorinstanzlichen Entscheide und ersuchte um die
Ausrichtung von Fr. 372'500 an Kurtaxenertragen, unter
anderem begriindet durch mogliche Verletzungen der
Wirtschaftsfreiheit (auch durch Quersubventionierun-
gen), der Rechtsweggarantie und des Willkirrverbots.

10. Im Rahmen dieser Verfahren wurde in den Rechts-
schriften aus binnenmarktrechtlicher Sicht insbeson-
dere Folgendes ausgefihrt:

11. In der Beschwerde vom 21. Dezember 2020 an das
Kantonsgericht Wallis sowie in den subsidiaren Verfas-
sungsbeschwerden vom 23. Dezember 2020 und vom
9. Juni 2021 machte A. AG unter anderem Verletzungen
des BGBM geltend. Das allgemeine binnenmarktrechtli-
che Diskriminierungsverbot sei heute im Sinne einer
verfassungskonformen Auslegung auch auf Subventio-
nen anzuwenden, seien doch Subventionen und andere
Férderungsmassnahmen nicht explizit vom Geltungsbe-
reich des Binnenmarktgesetzes ausgeschlossen. Das
Diskriminierungsverbot verlange, dass die Subventionie-
rung nicht zu einer herkunftsbezogenen Diskriminierung
von Konkurrenten fuhre. Art. 3 BGBM verschaffe A. AG
eine hinreichend bestimmte Rechtsposition, namlich das
Recht, gleich behandelt zu werden wie U. AG als orts-
ansassige Betreiberin der U.-er Therme; es diirfe bei der
Auswahl der Subventionsempfanger nicht auf die Her-
kunft als Kriterium abgestellt werden. Indem die Ge-
meinde U. die ortsansassige Betreiberin der U.-er Ther-
me gegenuber A. AG bevorzuge und der Betreiberin der
U.-er Therme Kurtaxengelder in substantieller Hohe
zuteile, verstosse die Gemeinde U. gegen das im BGBM
statuierte Prinzip der Nichtdiskriminierung.

12. In seinem Urteil vom 7. Mai 2021 erwog das Kan-
tonsgericht, dass bevor auf einzelne binnenmarktrechtli-
che Rigen von A. AG eingegangen werde, zunachst zu
prifen sei, ob das BGBM vorliegend tiberhaupt anwend-
bar sei. Das BGBM bezwecke den freien und gleichbe-
rechtigten Zugang zum schweizerischen Markt. A. AG
behaupte, dass sie vom Markt ausgeschlossen werde.
Dieser Auffassung kdénne aber nicht gefolgt werden.
A. AG werde in keiner Weise daran gehindert, ihre An-
gebote anzubieten. Es werde ihr nicht verboten oder
durch Beschrankungen oder Massnahmen erschwert,
ihren Gasten den Sauna- oder Thermalbesuch anzubie-
ten. Da das BGBM damit gar nicht zur Anwendung ge-
lange und der freie und gleichberechtige Zugang zum
Markt nicht betroffen sei, kdnne sich die A. AG auch
nicht auf Art. 9 Abs. 2 BGBM berufen, wonach das kan-

tonale Recht wenigstens ein Rechtsmittel an eine ver-
waltungsunabhangige Behorde vorsehe (E. 1.4.4.2).

13. In ihrer Vernehmlassung vom 18. Juni 2021 an
das Bundesgericht fiihrte die Gemeinde U. mit Bezug
auf Art. 1 und Art. 2 BGBM aus, dass A. AG keineswegs
daran gehindert werde, ihre Angebote in der Gemeinde
U. anzubieten, weder zwischen 2016 und 2018 noch seit
der Verlegung ihres statutarischen Sitzes nach U. Offen-
sichtlich sei es A. AG - gleichermassen wie den anderen
Betreibern von Thermalbadern in U. - mdéglich, ihren
Gasten den Sauna-, Fitness- oder Thermalbadbesuch
anzubieten und zwar ohne Verbote oder anderweitige
behordliche Beschrankungen. Die Beschwerdeflihrerin
kénne sich deshalb nicht auf das BGBM berufen.

C Binnenmarktrechtliche Fragestellungen
CcA

14. Die im BGBM enthaltenen Marktzugangsrechte
kommen typischerweise auf diskriminierende Marktzu-
gangsbeschrankungen zur Anwendung, welche orts-
fremde Anbieterinnen belasten, beispielsweise indem
Ortsfremden hdéhere Anforderungen oder Nachweise zu
erbringen haben, um am Bestimmungsort Zugang zum
Markt zu erhalten. Es kdnnen hingegen auch Konstella-
tionen auftreten, in denen Ortsfremde nicht belastet
werden, sondern Ortsansassige bevorteilt werden, wo-
bei aus wirtschaftlicher Sicht ein ahnliches Ergebnis wie
bei «klassischen» belastenden Marktzugangsbeschran-
kungen resultieren kann. Die juristische Qualifikation der
Art und Weise, auf welche eine solche Bevorteilung er-
folgt, beispielsweise durch Subventionen, Beihilfen oder
sonstige Unterstitzungsleistungen, ist dabei aus bin-
nenmarktrechtlicher Perspektive von untergeordneter
Bedeutung.® Aus Sicht des BGBM ist entscheidend, ob
der freie, diskriminierungsfreie Marktzugang im Interesse
eines schweizweiten Binnenmarktes gewahrleistet ist. In
terminologischer Hinsicht erfolgen die juristische Ausfiih-
rungen zu diesem Thema regelmassig in Bezug auf die
Frage, ob das BGBM auch auf Subventionen oder Bei-
hilfen zur Anwendung gelangt.

Einleitung

15. Nach stetiger bundesgerichtlicher Formulierung ist
das Gesetz in erster Linie nach seinem Wortlaut auszu-
legen (sprachlich-grammatikalisches Element). Ist der
Text nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegun-
gen mdglich, so muss das Gericht unter Berlcksichti-
gung aller Auslegungselemente nach der wahren Trag-
weite der Norm suchen. Dabei hat es insbesondere den
Willen des Gesetzgebers zu beriicksichtigen, wie er sich
namentlich aus den Gesetzesmaterialien ergibt (histori-
sches Auslegungselement). Weiter hat das Gericht nach
dem Zweck und den dem Text zu Grunde liegenden
Wertungen zu forschen, namentlich nach dem durch die
Norm geschitzten Interesse (teleologisches Element).
Zu berucksichtigen ist ferner die systematische Stellung
der Norm im Kontext und das Verhaltnis, in welchem sie
zu anderen Gesetzesvorschriften steht (systematisches
Element). Das Bundesgericht befolgt bei der Auslegung

% Im Rahmen dieser Stellungnahme wird auch nicht weiter unterschie-
den, ob jeweils Subventionen oder Beihilfen betroffen sind. Die ver-
wendete Terminologie entspricht derjenigen der zitierten Stellen.
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von Gesetzesnormen einen pragmatischen Methoden-
pluralismus und lehnt es ab, die einzelnen Auslegungs-
elemente einer Prioritdtsordnung zu unterstellen.” Wo
die Gesetzesmaterialien keine klare Antwort geben, sind
sie als Auslegungshilfe nicht dienlich. Der Wille des his-
torischen Gesetzgebers darf insbesondere bei verhalt-
nismassig jungen Gesetzen nicht Ubergangen werden.
Hat dieser Wille jedoch im Gesetzestext keinen Nieder-
schlag gefunden, so ist er fur die Auslegung nicht ent-
scheidend.® Sind mehrere Auslegungen madglich, ist jene
zu wahlen, die der Verfassung am besten entspricht.
Allerdings findet auch eine verfassungskonforme Aus-
legung ihre Grenzen im klaren Wortlaut und Sinn einer
Gesetzesbestimmung.? Im Sinne einer geltungszeitli-
chen teleologischen Auslegung kann bei einer Neufor-
mulierung der bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben
die Gesetzgebung im Lichte der aktuellen Gegebenhei-
ten eruiert werden.°

16. Nachfolgend wird unter teilweiser Berlcksichtigung
dieser Auslegungsmethoden dreistufig vorgegangen:
Erstens wird die Frage behandelt, ob eine fehlende Aus-
richtung von Kurtaxen vom BGBM erfasst wird (C.2).
Zweitens ist der Geltungsbereich des BGBM in Bezug
auf die vorliegenden Verfahren zu erlautern (C.3). Drit-
tens wird die Frage erortert, unter welchen Vorausset-
zungen dies eine Verletzung des binnenmarktgesetzli-
chen Rechts auf freien Marktzugang darstellt (C.4).

C.2 Anwendung des BGBM auf eine fehlende Aus-
richtung von Ertragen aus Kurtaxen

17. Ausgehend vom Zweckartikel des BGBM und des-
sen verfassungsrechtlichen Hintergrinden sowie mit
Blick auf die juristischen Literaturmeinungen wird in die-
sem Kapitel die Frage behandelt, ob das BGBM auf eine
fehlende Ausrichtung von Ertragen aus Kurtaxen anzu-
wenden ist. Dies erfolgt unter punktueller Bezugnahme
auf die verschiedenen erwahnten Auslegungsmethoden.
Die Berlcksichtigung der verschiedenen Auslegungs-
moglichkeiten erfolgt dabei methodologisch nicht sepa-
rat, da in sachlicher Hinsicht die Auslegungsmethoden
eng miteinander verknipft sind.

18. Das Binnenmarktgesetz gewahrleistet, dass Perso-
nen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fir die
Ausibung ihrer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz freien und gleichberechtigten Zugang
zum Markt haben (Art.1 Abs. 1 BGBM). Diese offene
Formulierung enthalt keine Vorgaben, auf welche Sach-
verhalte das BGBM anzuwenden ist oder ob auch Un-
terstiitzungsleistungen erfasst werden. In Bezug auf die
Ausrichtung von Kurtaxenertragen ist die Terminologie
des «gleichberechtigten» Zugangs zum Markt von Inte-
resse. In sprachlicher Hinsicht heisst dies, dass die Er-
werbstatigen mit gleichen Rechten ausgestattet sein
sollen.

19. Das BGBM bezweckt unter anderem den Wirt-
schaftsverkehr innerhalb der Schweiz zu erleichtern
(Art. 1 Abs. 2 Bst. a BGBM). Einer der zentralen Leitge-
danken des BGBM ist die Schaffung eines einheitlichen
Schweizer Wirtschaftsraumes.'' Das Binnenmarktge-
setz ist als Rahmenerlass konzipiert und beschrankt sich
darauf die wesentlichsten Grundsatze des freien Markt-
zugangs festzulegen, wozu unter anderem ein Anspruch
auf diskriminierungs- und beschrankungsfreien Marktzu-

gang gehoren.’? Im Vordergrund der Zweckerreichung
des BGBM steht insbesondere auch die Nichtdiskrimi-
nierung zwischen ortsansassigen und ortsfremden Wirt-
schaftsteilnehmern.’?

20. Aus historischer Perspektive verzichtete der Gesetz-
geber im Jahr 1995 beim Erlass des BGBM auf den
Einbezug wettbewerbsverzerrender Subventionen von
Kantonen und Gemeinden, unter anderem im Bewusst-
sein darum, dass fir eine umfassende Binnenmarktrege-
lung des Bundes eine besondere Verfassungsgrundlage
hatte geschaffen werden missen.'* Subventionen soll-
ten also gemass Botschaftstext vom BGBM nicht erfasst
werden. Allerdings geht aus diesem Passus nicht hervor,
ob der Gesetzgeber Subventionen willentlich nicht erfas-
sen wollte oder ob er rein aufgrund einer ungeniigenden
verfassungs-rechtlichen Grundlage auf eine Erfassung
verzichtete, die Unterstellung von Subventionen bei ei-
ner bestehenden Verfassungsrundlage jedoch gepruft
hatte. In den parlamentarischen Beratungen wurden
Beihilfen oder Subventionen nicht diskutiert, weshalb
sich daraus keine weiteren Hinweise ergeben. Hervor-
zuheben ist, dass sich das BGBM von 1995 noch auf die
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 und insbesondere
den damaligen Art. 31bis Abs. 2 stiitzte, wonach der
Bund im Interesse der Gesamtwirtschaft Vorschriften
Uber die Austibung von Handel und Gewerben erlassen
kann. Mittels einer historischen Auslegung lassen sich
vor diesen Hintergriinden keine klaren Schlisse ziehen,
ob das BGBM auch Subventionen erfassen sollte oder
nicht.

21. Anlasslich der Revision des Binnenmarktgesetzes
im Jahr 2005 wurde dann auch der zwischenzeitlich
eingefuhrte A.rt. 95 Abs. 2 Satz 1 der Bundesverfassung
(BV)™ im Ingress des BGBM aufgenommen. Gemass
bundesratlicher Botschaft wurde auch bei dieser Revisi-
on die Einfilhrung einer Uberpriifungsméglichkeit der
kantonalen und kommunalen Beihilfen, aus ahnlichen
Uberlegungen wie bei den kantonalen und kommunalen
Monopolen, nicht in Betracht gezogen.'® Diese ahnli-
chen Uberlegungen beziehen sich auf schwerwiegende
verfassungsrechtliche Bedenken, die in Bezug auf die
Einfihrung von restriktiveren Voraussetzungen im
BGBM fur die Errichtung kantonaler oder kommunaler
Monopole gedussert wurden, weshalb die Idee einer

7 Dazu nebst anderen und m.w.H. die letztmaligen Leitentscheide:
BGE 147 111 218 E. 3.3.2.1, BGE 146 Ill 217 E. 5.

8BGE 13911l 368 E. 3.2, BGE 134 V 170 E. 4.1.

®U.a. BGE 145 11l 63 E. 2.1, BGE 143 1l 600 E. 2.7.

°BGE 14111 262 E. 5.2.

! Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (Binnen-
marktgesetz, BGBM) vom 23.11.1994, BBI 1995 | 1213, 1217 ff.

2 NicoLAs F. DIEBOLD, Freizligigkeit im Mehrebenensystem — Eine
Rechtsvergleichung der Liberalisierungsprinzipien im Binnenmarkt-,
Aussenwirtschafts- und Europarecht, 2016, Rz 148.

3 MATTHIAS OESCH/STEFAN RENFER, OFK-Kommentar Wettbewerbs-
recht Il, Oesch/Weber/Zach (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 1 BGBM N 7.

4 Botschaft BGBM (Fn 11), 1249 f.

5 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18.4.1999 (Bundesverfassung, BV; SR 101).

6 Botschaft Uber die Anderung des Binnenmarkigesetzes vom
20.11.2004, BBI 2005 465, 477.
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solchen Einflihrung fallen gelassen wurde.'” Diese ver-
fassungsrechtlichen Bedenken wurden durch ein exter-
nes Gutachten bestatigt. Es handelt sich dabei um das
Zusatzgutachten von AUER/MARTENET, welches die
Frage einer weitergehenden binnenmarktrechtlichen
Regelung kantonaler oder kommunaler Monopole mit
Blick auf Art. 94 Abs. 4 BV betrifft, also der Mdéglichkeit
der Begriindung von Regalrechten durch die Kantone.'®
Ausfiuhrungen bezuglich Beihilfen oder Subventionen
finden sich in diesem Gutachten allerdings nicht. Es
erscheint vor diesem Hintergrund nicht gesichert, inwie-
fern sich verfassungsrechtliche Schliisse in Bezug auf
kantonale und kommunale Beihilfen aus dem eingangs
dieses Abschnitts erwahnten Botschaftshinweis ziehen
lassen. Auch hier stellt sich wiederum die Frage, was
mangels parlamentarischer Debatte der effektive ge-
setzgeberische Wille war, wenn ein mdglicher «lrrtum»
hinsichtlich eventueller verfassungsrechtlicher Bedenken
vorlag. Die Formulierung im Botschaftstext, dass eine
Uberprifungsméglichkeit von Beihilfen gar «nicht in Be-
tracht gezogen» wurde, kdnnte darauf hindeuten, dass
die — vermeintlichen - verfassungsrechtlichen Bedenken
daflr mit-entscheidend waren. Eindeutige Folgerungen
hinsichtlich der Erfassung von Beihilfen lassen sich je-
doch aus historischer Sicht auch bei der Revision des
BGBM im Jahr 2005 nicht ziehen.

22. Es ist deshalb weiter zu erdrtern, wie im Sinne einer
heutigen verfassungskonformen Auslegung die Frage
der Unterstellung von Subventionen zu beantworten ist.
Gemass Art. 95 Abs. 2 Satz 1 BV sorgt der Bund fir
einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum.
Mittlerweile besteht mit Art. 95 Abs. 2 BV eine explizite
binnenmarktrechtliche Verfassungsgrundlage. Fur die
Auslegung von Rechtsanwendungsfragen in Zusam-
menhang mit dem Binnenmarktgesetz ist deshalb insbe-
sondere auf die heute geltende Verfassungsrechtslage
abzustellen. Mit Art. 95 Abs. 2 BV wird dem Bund die
Sorge fir die Einheit des schweizerischen Wirtschafts-
raums Ubertragen; dadurch wird die anerkannte «Bin-
nenmarktdimension» der Wirtschaftsfreiheit verdeut-
licht."® Inhaltlich geht es bei Art. 95 Abs. 2 Satz 1 BV um
die Verhinderung der Diskriminierung auswartiger Anbie-
terinnen und den Abbau Ubermassiger zwischenkanto-
naler Beschrankungen des Wirtschaftsverkehrs.20 Wenn
die Ausrichtung von Kurtaxenbeitrdgen zu Diskriminie-
rungen von auswartigen Anbieterinnen zu Lasten eines
einheitlichen Wirtschaftsraumes fihrt, ist es deshalb im
Sinne einer moglichst verfassungskonformen Auslegung
des Binnenmarktgesetzes im Lichte der geltenden BV
geboten, das Binnenmarktgesetz anzuwenden.

23. Der schweizerische Binnenmarkt soll in dem Sinne
auch vor Wettbewerbsverzerrungen geschitzt werden,
die durch die Ausrichtung staatlicher Mittel (bspw. durch
Beihilfen oder Subventionen) erfolgen. Die selektive
Besserstellung einzelner Unternehmen durch den Staat
verfalscht den Wettbewerb unter diesen, wenn sie in
aktueller oder potenzieller Konkurrenz zueinanderste-
hen. Das «Level-Playing-Field» wird mit anderen Worten
durch die selektive Ausschittung von staatlichen Mitteln
gestort. In der Folge wird dadurch der Leistungswettbe-
werb beeintrachtigt: Es ist nicht mehr gesichert, dass die
effizientesten Unternehmen das Angebot am Markt an-
bieten und dadurch die knappen Ressourcen so ver-

wendet werden, dass aus ihnen der grosste Nutzen fir
die Gesellschaft gezogen werden kann. Dies erschwert
eine effiziente Allokation knapper Ressourcen, womit der
Wettbewerb die ihm in einer Marktwirtschaft zugedach-
ten Funktionen nicht mehr einwandfrei erfiillen kann.?!
Deshalb kénnen staatliche Beihilfen oder Subventionen
volkswirtschaftlich ineffizient sein.

24. Das Binnenmarktgesetz enthalt keine spezifischen
Vorschriften zu Beihilfen oder Subventionen, weshalb
mangels textueller Vorgaben diesbezuglich keine
sprachlich-grammatikalische Auslegung vorgenommen
werden kann. Aus einer fehlenden expliziten Regelung
fir Subventionen oder Beihilfen kann nicht abgeleitet
werden, dass diese dem BGBM nicht unterstellt werden
sollten, ansonsten hatte der Gesetzgeber eine explizite
Ausnahme vorgesehen. Das BGBM enthalt jedenfalls
keinen Ausschluss einer Beihilfen- oder Subventions-
kontrolle, weshalb insbesondere mittels einer telelo-
gisch orientierten Auslegung zu prufen ist, ob das
BGBM anzuwenden ist, wobei der Zielsetzung der
Nichtdiskriminierung eine zentrale Rolle zukommt. Der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung durchdringt als ma-
terielles Leitbild das ganze Binnenmarktgesetz.?2 In der
juristischen Literatur wird die Anwendung des BGBM
auf die (Nicht-)Gewahrung von kantonalen oder kommu-
nalen Subventionen oder Beihilfen insbesondere mit
Blick auf die Zielsetzung der Nichtdiskriminierung eher
bejaht: Nach geltendem Recht soll das Binnenmarktge-
setz Schutz vor Beihilfen bieten, welche den Grundsatz
der Nichtdiskriminierung verletzen.?® Das allgemeine
binnenmarktrechtliche Diskriminierungsverbot kénne
auch auf Subventionen angewendet werden.?* Das bin-
nenmarktrechtliche Verbot von herkunftsbezogenen,
diskriminierenden Subventionen gelte ohne Weiteres fir
kantonale und kommunale Forderinstrumente.?> Mit Blick
auf den Regelungszweck des BGBM, auswartigen Wirt-
schaftsteilnehmern freien und gleichberechtigten Zugang
zum Markt nach Art. 1 Abs. 1 BGBM zu ermdglichen,
scheine es zwingend, die Binnenmarktfreiheit vor Verfal-
schungen durch kantonale Subventionen zu schiitzen.26
Das Binnenmarktgesetz sei auf kantonale und kommu-
nale Subventionen insofern anwendbar, als diese gegen

7 Botschaft Anderung BGBM (Fn 16), 476.

8 ANDREAS AUER/VINCENT MARTENET, Les monopoles cantonaux et
communaux face a la Loi sur le marché intérieur — Avis de droit com-
plémentaire, RPW 2004/1, 314.

9 GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar: Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl. 2017, Art. 95 N 8.

20 PETER HETTICH, Die Schweizerische Bundesverfassung, in: Ehren-
zeller et al. (Hrsg.), St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 95 N 14.
21 MARKUS SCHOTT, Staat und Wettbewerb, Der Schutz des institutio-
nellen und des wirtschaftlichen Wettbewerbs vor staatlichen Beein-
trachtigungen in der Schweiz und in der Europaischen Union, 2010, Rz
20 ff.

2 DAvVID HERREN, Das Cassis de Dijon-Prinzip, Eine rechtsverglei-
chende Studie zur Aquivalenz von Rechtsnormen im WTO-Recht, im
EU-Recht und im schweizerischen Recht, 2014, 228; BGE 132 Il 197
E.2.2.

3 MATTHIAS OEScH, Die (fehlende) Disziplinierung staatlicher Beihilfen
durch Kantone, AJP 2013, 1337 ff., 1340.

24 NicoLAs F. DIEBOLD, Eingriffsdogmatik der Binnenmarktfreiheit, recht
2015, 209 ff., 222.

% DIEBOLD, Freizligigkeit (Fn 12), Rz 487.

% MATTHIAS OESCH/NINA BURGHARTZ, Die fehlende Disziplinierung
staatlicher Beihilfen in der Schweiz, Die Volkswirtschaft 5/2018, 26.
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das allgemeine binnenmarktgesetzliche Diskriminie-
rungsverbot verstossen.?” Die Kontrolle von kantonalen
oder kommunalen Subventionen sollte nicht dem An-
wendungsbereich des Binnenmarktgesetzes entzogen
sein, da die Gefahr bestinde, dass den Konkurrenten
von Subventionsempfangern ansonsten kaum Rechts-
schutzmdglichkeiten zustehen wiirden.?® Diese juristi-
sche Lehrmeinungen stellen im Lichte der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben in zutreffender Weise insbesonde-
re auch auf die Zielsetzungen des Binnenmarktgesetzes
ab.

25. In der juristischen Literatur finden sich auch Ansich-
ten, die sich gegen eine binnenmarktrechtliche Erfas-
sung von Subventionen oder Unterstiitzungsleistungen
durch das BGBM aussern: Mit Verweis auf die bundes-
ratlichen Botschaftstexte zum BGBM aus den Jahren
1994 und 20042° flihrt insbesondere BIANCHI DELLA POR-
TA mit weiteren Hinweisen aus, dass im Unterschied
zum europaischen Recht im BGBM darauf verzichtet
wurde, Problemstellungen kantonaler oder kommunaler
Subventionen zu behandeln.?® Andere Autoren weisen
darauf hin, dass das Fehlen von Schranken fir kantona-
le und kommunale Subventionen im BGBM mit der
mangelnden Verfassungsgrundlage begriindet worden
sei.3! Weiter wird erwahnt, dass aus verfassungsrechtli-
chen Griinden kantonale und kommunale Subventionen,
die keinen strukturpolitischen, sondern bloss wirtschafts-
férdernden Charakter hatten, nicht erfasst werden kénn-
ten.32 Diese Meinungen sind insofern nachvollziehbar,
als dass - im Unterschied zum Beihilferecht der EU - das
BGBM keine Bestimmungen zur Frage enthalt, ob eine
Beihilfe Uberhaupt zulassig ist oder nicht. Wenn aber ein
Kanton oder eine Gemeinde Subventionen ausschiittet,
so darf sich die Subvention gemass BGBM nicht als
diskriminierende Marktzugangsbeschrankung auswirken,
was von den zitierten Lehrmeinungen Ubersehen wird.
Diese juristischen Meinungen stellen zudem auf die
Hinweise in den Botschaftstexten zum BGBM ab und
erfolgen weniger mit Blick auf die geltende Verfassungs-
rechtsbestimmung in Art. 95 Abs. 2 Satz 1 BV. Die
Lehrmeinungen Uberzeugen auch weniger, da sie den in
dieser Stellungnahme in Rz 20 und Rz 21 gedusserten
Bedenken nicht gentigend Rechnung tragen.

26. In der Praxis treten gelegentlich Fragestellungen der
Anwendung des BGBM in Bezug auf die Ausrichtung
von Unterstitzungsleistungen auf. Rechtsprechung
durch die Gerichte dazu ist allerdings nicht ersichtlich.
Die WEKO verfasste auf Anfrage der Stadt Genf eine
Empfehlung vom 2. Oktober 2017 zur Ausgestaltung
einer Schulzulage. Die WEKO bejahte in dieser Empfeh-
lung mit Blick auf die verschiedenen Lehrmeinungen und
die gesetzlichen Zielsetzungen die Anwendung des
BGBM, da sich die Schulzulage aufgrund ihrer Ausge-
staltung als geografische Beschrankung des Marktzu-
gangs und damit als Diskriminierung ausgewirkt hatte.33

27. Als Zwischenfazit gelangt die WEKO zur Einschat-
zung, dass insbesondere mit Blick auf die Zielsetzungen
des Binnenmarktgesetzes und im Lichte einer mdglichst
verfassungskonformen Auslegung das BGBM auf die
Auswirkungen einer fehlenden Ausrichtung von Ertragen
aus Kurtaxen zur Anwendung gelangt. Die verschiede-
nen Auslegungsmethoden, insbesondere die sprachli-
chen und historischen Methoden flihren zu keinem ein-

deutigen Ergebnis. Hauptsachlich aufgrund einer mog-
lichst verfassungskonformen Auslegung der geltenden
Bundesverfassung sowie in teleologischer Hinsicht mit
Blick auf die binnenmarktrechtlichen Zielsetzungen ist
eine Anwendung des BGBM vorliegend zu bejahen. Die
gegenteiligen Schlussfolgerungen des in diesem Punkt
eher summarisch begrindeten Urteils vom 7. Mai 2021
des Kantonsgerichts Wallis (E. 1.4.4.2) greifen aufgrund
der vorstehenden Ausflhrungen zu kurz.

C.3 Geltungsbereich des BGBM

28. An dieser Stelle ist in Bezug auf Art. 1 BGBM auch
die Frage des Geltungsbereichs des BGBM hinsichtlich
A. AG zu beantworten. Der personliche Geltungsbe-
reich des Binnenmarktgesetzes umfasst in erster Linie
die in Art. 1 Abs. 1 BGBM genannten Personen mit Nie-
derlassung oder Sitz in der Schweiz. Die A. AG ist eine
im Handelsregister eingetragene Aktiengesellschaft mit
Sitz in der Schweiz. Als schweizerische juristische Per-
son fallt A. AG damit in den Geltungsbereich des
BGBM.3* Zu prazisieren ist, dass die Anwendung von
Art. 2 Abs. 1 BGBM ein interkantonales Element voraus-
setzt, das heisst, dass im Kanton ortsansassige Perso-
nen sich grundsatzlich nicht auf die Marktzugangsrechte
des BGBM berufen kénnen.3% A. AG verlegte ihren Sitz
von Cham (Kanton Zug) per Ende Februar 2018 nach
U.36 Bis zu dieser Sitzverlegung fallt A. AG damit defini-
tiv in den Geltungsbereich des Binnenmarkigesetzes
und kann sich auch auf die im BGBM enthaltenen
Marktzugangsrechte berufen. Nach der Sitzverlegung
ware eine Anwendung von Art. 2 Abs. 4 BGBM zu pru-
fen, wonach eine Tatigkeit nach den Vorschriften des
Ortes der Erstniederlassung ausgelbt werden kann,
auch wenn die Tatigkeit am Ort der Erstniederlassung
aufgegeben wird (vorbehaltlich von Art. 3 BGBM). Die
der WEKO vorliegenden Akten erlauben bezliglich der
Anwendung von Art. 2 Abs. 4 BGBM keine definitive
Beurteilung, da die effektiven Tatigkeiten von A. AG
nicht genligend dokumentiert und belegt sind.

29. Der sachliche Geltungsbereich des BGBM umfasst
jede nicht hoheitliche, auf Erwerb gerichtete Tatigkeit
(Art. 1 Abs. 3 BGBM). Der statutarische Zweck von
A. AG beinhaltet unter anderem den Betrieb von Unter-
nehmen in der Restaurations- und Hotelbranche sowie

27 Vgl. auch Memorandum an die Konferenz der Kantonsregierungen,
Beihilfenkontrolle im Verhaltnis Schweiz/EU, erstellt von Prager Drei-
fuss AG, 30,9.2017, Rz 35, <https://kdk.ch/fileadmin/files/Newsletter/
Gutachten_staatliche_Beihilfen-Prager-Dreifuss.pdf> (28.9.2021).

28 YLBER HASANI, Die Beihilfenkontrolle in der Européischen Union, Ein
Rechtsvergleich mit der Schweiz unter Berucksichtigung des Entwurfs
zum Institutionellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU,
Jusletter vom 29.4.2019, Rz 22.

2 Vgl. Fn 11 und 16.

30 MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, Martenet/ Bovet/Tercier (Hrsg.), 2. Aufl. 2013, Art. 1 LMI
N 37 ff.

31 Livio BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtliche Zulassig-
keit von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in der EU,
Luzerner Beitrage zur Rechtswissenschaft, 2016, 100.

%2 RAINER J. SCHWEIZER, Betrachtungen zum Vorentwurf eines Bun-
desgesetzes Uber den Binnenmarkt (BGBM), AJP 1994, 739 ff., 741.

3 RPW 2017/3, 513 Rz 27.

% BGE 1311223 E.1.1.

% DIEBOLD, Freiziigigkeit (Fn 12), Rz 186.
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die Erbringung damit zusammenhangender Dienstleis-
tungen. A. AG ist offenbar in diesen Bereichen auch
tatig. Damit scheint ohne Weiteres eine Erwerbstatigkeit
im Sinne des BGBM vorzuliegen; eine Ausnahme auf-
grund hoheitlicher Tatigkeit besteht nicht.

30. A. AG befand sich zumindest im Geltungsbereich
des BGBM, solange sie ihren Sitz im Kanton Zug hatte.
Damit kommen auch die in Art. 9 BGBM enthaltenen
Rechtsschutzgarantien zur Anwendung.

C.4 Freier und diskriminierungsfreier Marktzugang
gemass BGBM

31. Jede Person hat das Recht, Waren, Dienstleistungen
und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz anzubieten, soweit die Ausiibung der betreffen-
den Erwerbstatigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer
Niederlassung oder ihres Sitzes zulassig ist (Art. 2
Abs. 1 BGBM). Der Anspruch auf freien Marktzugang
wird in Art. 2 Abs. 3 und Abs. 4 BGBM durch das soge-
nannte Herkunftsprinzip konkretisiert.3” In Bezug auf
die Dienstleistungsfreiheit konkretisiert Art. 2 Abs. 3
BGBM, dass jede Person das Recht hat, Waren, Dienst-
und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz anzubieten.

32. Art. 2 Abs. 1 BGBM verleiht den Personen im Gel-
tungsbereich des Binnenmarktgesetzes einen individual-
rechtlichen Anspruch auf freien Marktzugang.® Er-
werbstatige kdénnen sich nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auf einen freien und diskriminierungs-
freien Marktzugang berufen, um ihre Tatigkeit auszu-
Uben, wenn sie am Herkunftsort zu deren Auslbung
berechtigt sind.3® Die Erwahnung der Diskriminierungs-
freiheit des freien Marktzugangs ist kein Zufall. Der all-
gemeine Grundsatz der Nichtdiskriminierung ist bereits
in der in Art. 1 Abs. 1 BGBM bestehenden Begrifflichkeit
des gleichberechtigten Zugangs zum Markt enthalten.+0
Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung ist im BGBM
insbesondere in der Bestimmung Uber die Beschrankung
des Marktzuganges (Art. 3 BGBM) explizit verankert.*!

33. Gemass Art. 3 Abs. 1 BGBM darf ortsfremden Anbie-
terinnen der freie Zugang zum Markt nicht verweigert
werden. Beschrankungen sind in Form von Auflagen
oder Bedingungen auszugestalten und nur zuldssig,
wenn sie: (a.) gleichermassen auch flur ortsansassige
Personen gelten; (b.) zur Wahrung Uberwiegender 6f-
fentlicher Interessen unerlasslich sind; und (c.) verhalt-
nismassig sind. Indem Bst. a dieser Bestimmung eine
gleichermassen Geltung von Beschrankungen fir Orts-
ansassige statuiert, ist somit auch in dieser Norm ein
grundsatzliches Diskriminierungsverbot von Ortsfrem-
den enthalten. Art. 3 BGBM enthalt im Ergebnis ein Ver-
bot formeller Diskriminierungen; jede o6ffentliche Hand-
lung, die eine Ungleichbehandlung zwischen den lokalen
und den anderen Anbieterinnen schafft, ist stets unzu-
lassig.4?

34. Art. 3 Abs. 3 BGBM sieht sodann vor, dass Be-
schrankungen in keinem Fall eine verdeckte Marktzu-
trittsschranke zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsinte-
ressen enthalten dirfen. Art. 3 Abs. Abs. 3 BGBM
schitzt ortsfremde Anbieterinnen sowohl vor formeller
als auch materieller Diskriminierung.4®> Damit enthalt
Art. 3 Abs. 3 BGBM ebenfalls ein Diskriminierungsver-

bot. Es darf bei der Auswahl der Subventionsempfanger
nicht auf die Herkunft als Kriterium abgestellt werden
(Verbot der direkten Diskriminierung) und Subventionen
durfen sich nicht als verdeckte Marktzutrittsschranken
zugunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen auswir-
ken (Verbot der indirekten Diskriminierung und Protekti-
onismusverbot).** Die WEKO kam auch in ihrer Empfeh-
lung zu den Genfer Schulzulagen unter anderem auf-
grund protektionistisch motivierter Voten im Genfer
Stadtparlament zum Schluss, dass die geplante Einfuh-
rung der Schulzulagen einen Verstoss gegen Art. 3
Abs. 3 BGBM dargestellt hatte.*5

35. Eine Beurteilung unter Bezugnahme auf den vorlie-
genden Fall fihrt mit Blick auf die bestehende Praxis
und unter einer Auslegung des Rechts auf Marktzugang
gemass BGBM zu folgendem Schluss: Falls die Ertrage
aus den erhobenen Kurtaxen einzig an ortsansassige
Unternehmen ausgerichtet werden, stellt dies eine Un-
gleichbehandlung ortsfremder Anbieterinnen dar, die
dem binnenmarktrechtlichen Diskriminierungsverbot und
damit dem Recht auf Marktzugang widersprechen. Ob
vorliegend tatsachlich ein Verstoss gegen das Recht
auf einen freien Marktzugang, respektive eine unter dem
Blickwinkel des Binnenmarktgesetzes unzulassige Dis-
kriminierung vorlag, lasst sich aufgrund der der WEKO
vorliegenden Unterlagen allerdings nicht abschliessend
beurteilen. Aus den verfiigbaren Akten ist nicht gesi-
chert ersichtlich, an welche Begunstigten und nach wel-
chen Kriterien (insbesondere der Ortsansassigkeit) Kur-
taxenertrage effektiv ausbezahlt wurden. Diese Beurtei-
lung kann im Lichte der vorstehenden Ausfuhrungen
aber ohne Weiteres einer gerichtlichen Beurteilung Gber-
lassen werden.

36. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass das
Recht auf freien Marktzugang im Sinne des Binnen-
marktgesetzes eine Diskriminierung von ortsfremden
Anbieterinnen bei der Verwendung von Kurtaxenertra-
gen nicht zulasst. Ob in diesem Fall ein solcher Verstoss
gegen das BGBM vorlag, lasst sich aufgrund der vorlie-
genden Akten nicht abschliessend beurteilen.

D Schlussfolgerungen

Zusammenfassend gelangt die Wettbewerbskommission
zu folgenden Ergebnissen:

- Das Binnenmarktgesetz ist auf die Weigerung der
Gemeinde U. anzuwenden, der A. AG keine Ertrage
aus Kurtaxen auszurichten, zumindest solange die
A. AG ihren Sitz im Kanton Zug hatte.

3 SHAB Publ. Nr. 4089253 vom 2.3.2018.

37 Zum Herkunftsprinzip: BGE 135 1l 12 E. 2.1; BGer, 2C_57/2011 vom
3.5.2011 E. 3.2.; BGer, 2C_844/2008 vom 15.05.2009 E. 3.1.

% OESCH/RENFER (Fn 13), Art. 2 BGBM N 1 f.; Diebold, Freiztgigkeit
(Fn 12), Rz 1211 ff.

% BGE 14111 280 E. 5.3.

40 DIEBOLD, Freiziigigkeit (Fn 12), Rz 442.

4 HERREN (Fn 21), 228.

42 BIANCHI DELLA PORTA (Fn 29), Art. 3LMIN 7.

4 THOMAS ZWALD, Marktzugang auf dem schweizerischen Binnen-
markt, Marktzugang in der EU und in der Schweiz, Zur grenziiber-
schreitenden Mobilitdt von Personen und Unternehmen im EU-Recht
und dem Personenfreizigigkeitsabkommen, Epiney/Gammenthaler/
Hochreutener (Hrsg.), 2008, 93 ff., 103 f.

44 DIEBOLD, Eingriffsdogmatik (Fn 23), 222.

4 RPW 2017/3, 513 Rz 33 f.
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- Wenn die Gemeinde U. Ertrage aus Kurtaxen nur an
Ortsansassige ausrichtet, diskriminiert sie unter Um-
stdnden Ortsfremde in einer Weise, die dem binnen-
markt-gesetzlichen Recht auf freien, diskriminie-
rungsfreien und gleichberechtigten Marktzugang wi-
derspricht. Eine abschliessende rechtliche Beurtei-
lung ist aufgrund der vorliegenden Akten nicht mdg-
lich.
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B28 2.

Expertise du 5 juin 2023 concernant la licéité de I'interdiction du plastique
a usage unique dans la législation cantonale genevoise

Expertise du 5 juin 2023 au sens de l'art. 10 al. 1 LMI
concernant la licéité de [linterdiction du plastique a
usage unique dans la législation cantonale genevoise, a
I'attention de Office fédéral de I'’environnement (OFEV)

1 Etat de fait

1. Par courrier du 3 mars 2023, I'Office fédéral de
'environnement (ci-aprés: OFEV) a requis de la Com-
mission de la concurrence (ci-aprés: COMCO) une éva-
luation de la compatibilité a la loi fédérale du 6 octobre
1995 sur le marché intérieur (loi sur le marché intérieur,
LMI; RS 943.02) du nouvel article 16 alinéa 2 lettres a et
b de la Loi sur les déchets du 2 septembre 2022 de la
République et canton de Genéve (LDéchets)!, qui pré-
voit que « toute utilisation, mise a disposition ou vente
de produits en plastique a usage unique est interdite: par
les restaurants, les services de petite restauration a
I'emporter, les cantines d’entreprises, les services de
livraison de repas, les services de restauration pour les
clientes et clients des hétels et les commerces de détail
pour la nourriture préte a consommer et lors de manifes-
tations publiques ».

2. Ce faisant, cet article de la LDéchets se fonde sur la
loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de
I'environnement (loi sur la protection de I'environnement,
LPE; RS 814.01), en particulier sur son article 65 ali-
néa 1.

3. D’aprés I'OFEV, les tentatives purement intracanto-
nales d’interdire certains produits a usage unique ont
jusque-la été rejetées par 'OFEV, qui se fondait aussi
sur un courrier électronique du Secrétariat de la COM-
CO2. En effet, selon [linterprétation de [I'OFEV,
linterdiction de la mise sur le marché de plastique a
usage unique exclusivement dans un canton alors que
sa mise sur le marché serait autorisée dans au moins un
autre canton contreviendrait a larticle 2 alinéa 3 2¢
phrase LMI.

4. L’OFEV considére toutefois que la restriction mise en
place par le nouvel article 16 alinéa 2 LDéchets satisfait
aux exigences de l'article 3 alinéa 1 LMI et ne contre-
vient dés lors pas a la LMI. Ce faisant, TOFEV se fonde
notamment sur un avis de droit du 2 septembre 2022
rédigé par ALEXANDRE FLUCKIGER® et CAMILLE VALLIER* &
'attention du Département du territoire de la République
et canton de Genéve.

5. L'OFEV et le Secrétariat de la COMCO ont convenu
que la présente expertise serait transmise a 'OFEV
aprés traitement par la COMCO lors de la séance du 5
juin 2023.

2 Compétence de la COMCO

6. La COMCO est compétente pour la surveillance du
respect de la loi sur le marché intérieur par la Confédé-
ration, les cantons, les communes et les autres organes
assumant des taches publiques (art. 8 al. 1 LMI). La

surveillance de I'exécution de la loi sur le marché inté-
rieur incombe donc a la COMCO. En tant qu'autorité de
surveillance de la loi sur le marché intérieur, il appartient
notamment a la COMCO de se prononcer sur les ques-
tions d'application de ladite loi®.

7. Selon l'article 10 alinéa 1 LMI, la COMCO peut établir
des expertises sur I'application de la LMI a lintention
des autorités administratives fédérales, cantonales et
communales ainsi que des autorités judiciaires. En
l'occurrence, la question posée par 'OFEV constitue
bien une question de droit concernant I'application de la
loi sur le marché intérieur. S’agissant des faits, I'exper-
tise se base principalement sur les documents mis a
disposition par 'OFEV.

8. La demande d’expertise émane de I'OFEV, soit d’'une
autorité administrative fédérale. La COMCO est ainsi
compétente pour répondre aux questions posées sous la
forme d’'une expertise au sens de l'article 10 alinéa 1
LMIL.

3 Relation entre la LMI et la LPE

9. La question centrale de la demande d’expertise de
'OFEV est de savoir si la LDéchets est conforme a la
LMI. Afin d’y répondre, il convient de vérifier d’abord que
la LMI s’applique, en examinant notamment I'interaction
entre la LMI et la LPE, sur laquelle les articles pertinents
de la LDéchets se fondent, avant d’apprécier plus en
détail le traitement de cette interdiction sous I'angle du
droit du marché intérieur.

10. La LMI a pour but de garantir a toute personne phy-
sique ou morale ayant son siége ou son établissement
en Suisse l'acces libre et non discriminatoire au marché
afin qu'elle puisse exercer une activité lucrative sur tout
le territoire suisse (art. 1 al. 1 LMI).

' Cette disposition devrait entrer en vigueur au 1* janvier 2025.

2l y a lieu de noter ici que le courrier électronique en question, infor-
mel et émis par le Secrétariat de la Commission de la concurrence et
non par la COMCO, se fondait sur une analyse sommaire et abstraite.
De plus, il réservait explicitement la possibilité qu’une restriction a
I'accés au marché soit justifiée conformément a I'article 3 LMI.

3 Professeur a la Faculté de droit et Directeur du Département de droit
public de I'Université de Genéve.

4 Chargée de cours et chargée d’enseignement a la Faculté de droit de
I'Université de Genéve.

5 THOMAS ZWALD, Marktzugang auf dem schweizerischen Binnenmarkt,
in: Marktzugang in der EU und in der Schweiz, Forum Europarecht,
vol. 13, p. 93 ss., 109.
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11. La loi sur la protection de I'environnement a quant a
elle pour but de protéger les hommes, les animaux et les
plantes, leurs biocénoses et leurs biotopes contre les
atteintes nuisibles ou incommodantes, et de conserver
durablement les ressources naturelles, en particulier la
diversité biologique et la fertilité du sol (art. 1 al. 1 LPE).
Elle prévoit notamment que la production de déchets
doit étre limitée dans la mesure du possible (art. 30 al. 1
LPE) et que le Conseil fédéral peut interdire la mise
dans le commerce de produits destinés a un usage
unique et de courte durée, si les avantages liés a cet
usage ne justifient pas les atteintes a I'environnement
qu’il entraine (art. 30a let. a LPE). Tant que le Conseil
fédéral n’a pas fait expressément usage de sa compé-
tence d’édicter des ordonnances — ce qui n'est effecti-
vement pas encore le cas —, les cantons peuvent, apres
en avoir référé au Département fédéral de
'environnement, des transports, de I'énergie et de la
communication, édicter leurs propres prescriptions dans
les limites de la LPE (art. 65 al. 1 LPE)®.

12. La LPE ne contient pas de disposition concernant
'accés au marché. Par ailleurs, ni la LMI, ni la LPE ne
traitent de la relation entre ces deux lois, qui ne pré-
voient pas non plus I'exclusion de I'application de la LMI
aux législations cantonales, notamment fondées sur
I'article 65 alinéa 1 LPE.

13. Le Message du 23 novembre 1994 concernant la loi
fédérale sur le marché intérieur’” ne contient aucune
information concernant la relation entre cette loi et la
LPE, qui lui est antérieure.

14. Dans un arrét de 2012, le Tribunal fédéral a traité
d’un recours portant sur la question de I'obligation, a titre
de charge pour une autorisation de tenir un stand sur un
marché bernois, d’utiliser exclusivement de la vaisselle
réutilisable®. Il n’y est toutefois pas fait mention de la loi
sur le marché intérieur.

15. A linstar des auteurs de l'avis de droit produit par le
Département du territoire de la République et canton de
Geneéve, les quelques auteurs ayant traité la question
soutiennent I'application de la LMI, ceux ayant poussé
l'analyse concluant également a la justification de
I'éventuelle restriction de 'accés au marché que consti-
tuerait une interdiction du plastique a usage unique par
un canton en application de I'article 65 LPES®.

16. Au vu de ce qui précéde, il y a lieu de retenir que la
LPE n’exclut ni ne prime la LMI.

4 Application de la LMI a la LDéchets

17. A titre liminaire, il est relevé qu'en vertu de
I'article 49 alinéa 1 de la Constitution fédérale, la loi sur
le marché intérieur, en tant que droit fédéral, prime le
droit cantonal, dont la LDéchets. Ainsi, dans un cas
d’application tombant dans le champ d’application de la
LMI, cette derniére, en tant que droit fédéral, primerait
sur l'article 16 alinéa 2 LDéchets comme droit cantonal,
le rendant inapplicable dans la mesure ou il s’écarte de
la LMI. Par ailleurs, la LMI s’applique aux activités lucra-
tives, soit les activités non régaliennes ayant pour but un
gain (art. 1 al. 3 LMI).

18. Il découle de la LMI que les offreurs externes ont le
droit, prévu a l'article 2 alinéa 1 LMI, notamment d'offrir

des marchandises sur I'ensemble du territoire suisse.
Sont ainsi couverts les états de fait intercantonaux, soit
lorsqu’une personne offre des marchandises ou des
services dans un canton autre que celui ou elle a son
siége ou son établissement'. Sont a cet égard détermi-
nantes les prescriptions du canton ou de la commune ou
l'offreur a son siége ou son établissement (« principe du
lieu de provenance », art. 2 al. 3 LMI).

19. En [l'espéce, les activitts concernées par
linterdiction du plastique a usage unique dans la LDé-
chets, soit I'utilisation, la mise a disposition ou la vente
de plastique a usage unique par les restaurants, ser-
vices de petite restauration a emporter, cantines
d’entreprises, services de livraisons de repas, services
de restauration pour clientéle d’hétels et les commerces
de détails pour la nourriture préte a consommer, ne sont
évidemment pas des activités régaliennes et constituent
— sous réserve des distributions gratuites de nourriture
(par exemple par des associations caritatives) qui
échappent ainsi a la LMI — des activités commerciales
ayant pour but la réalisation d’un gain.

20. Ainsi, et toujours sous réserve d’exceptions telles
que la distribution gratuite de nourriture par des associa-
tions, l'article 16 alinéa 2 LDéchets tombe en principe
dans le champ d’application de la loi sur le marché inté-
rieur.

21. Dans la mesure ou elle s’applique a des offreurs
locaux (comme par exemple un restaurant ayant son
siége sur le territoire du canton de Genéve), I'article 16
LDéchets ne souléve pas de probléeme particulier sous
langle de la loi sur le marché intérieur. Toutefois, cet
article s’appliquerait également a d’éventuels offreurs
externes (par exemple un stand vaudois de nourriture
préte a consommer pour une manifestation publique),
soit un état de fait intercantonal couvert par la LMI.

22. Ainsi, la LMI s’applique a linterdiction du plastique a
usage unique contenue dans l'article 16 alinéa 2 LDé-
chets, dans la mesure ou elle interdit 'utilisation sur son
territoire, a des offreurs externes, du plastique a usage
unique dans le contexte d’'une activité commerciale.

5 Principe du lieu de provenance selon la LMI

23. Comme indiqué précédemment (N 18 ci-dessus),
larticle 2 alinéa 1 LMI confére a toute personne phy-
sique ou morale ayant son siége ou son établissement
en Suisse le droit d’offrir des marchandises, des ser-
vices et des prestations de travail sur tout le territoire
suisse pour autant que I'exercice de I'activité lucrative en
question soit licite dans le canton ou la commune ou elle
a son siége ou son établissement. Dans ce contexte,

6 C’est précisément dans ce contexte qu'intervient la nouvelle loi gene-
voise sur les déchets.

7 Message du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur le
marché intérieur (LMI), FF 1994, 1193 ss.

8 TF, 2C_61/2012 du 2.6.2012.

® DUNIA BRUNNER, Vers une économie circulaire des emballages de
boissons en verre en Suisse — limites et apports du cadre réglemen-
taire, DEP 2020, p. 685, 702 s; HANS STUTZz, Spielraume flr das kan-
tonale Umweltrecht, URP 2020, p. 245, 265 s.

0 MATTHIAS OESCH/STEFAN RENFER, in: OFK/Wettbewerbsrecht II,
Oesch/Weber/Zach (éd.), 2e éd. 2021, art. 2 LMI N 2.
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I'offre de marchandises, de services et de prestations de
travail est régie par les prescriptions du canton ou de la
commune ou l'offreur a son siége ou son établissement,
et toute marchandise dont la mise en circulation et
I'utilisation sont autorisées dans le canton de I'offreur
peut en principe étre mise en circulation et utilisée sur
tout le territoire suisse (art. 2 al. 3 LMI). Enfin, le droit
d’accés au marché permet également a toute personne
exergant une activité lucrative lIégale de s’établir sur tout
le territoire suisse afin d’exercer cette activité confor-
mément aux dispositions en vigueur au lieu du premier
établissement (art. 2 al. 4 LMI).

24. Ce droit au libre accés au marché selon les prescrip-
tions du lieu de provenance est fondé sur la présomption
(réfragable) selon laquelle les réglementations canto-
nales ou communales relatives a I'accés au marché sont
équivalentes (art. 2 al. 5 LMI). Cette présomption n’est
toutefois pas absolue et il convient, dans I'analyse d’une
potentielle restriction de I'accés au marché, de vérifier
en premier lieu si elle peut étre renversée: si la (nou-
velle) réglementation au lieu de destination est équiva-
lente a celle du lieu d’origine, une restriction a 'accés au
marché ne peut étre justifiée.

25. Si la présomption d’équivalence est renversée,
l'autorité du lieu de destination peut, sur la base de I'ar-
ticle 3 alinéa 1 LMI, restreindre I'accés au marché des
offreurs externes au moyen de charges ou de condi-
tions, pour autant que (a) les restrictions s'appliquent de
la méme fagon aux offreurs locaux; (b) elles sont indis-
pensables a la préservation d'intéréts publics prépondé-
rants et (c) elles répondent au principe de la proportion-
nalité, ces trois conditions devant étre remplies cumula-
tivement. La condition du respect du principe de la pro-
portionnalité n’est notamment pas remplie lorsqu’une
protection suffisante des intéréts publics prépondérants
peut étre obtenue au moyen des dispositions applicables
au lieu de provenance, que les attestations de sécurité
ou certificats déja produits par I'offreur au lieu de prove-
nance sont suffisants, que le siége ou I'établissement au
lieu de destination est exigé comme préalable a
'autorisation d’exercer une activité lucrative ou encore
lorsqu’une protection suffisante des intéréts publics pré-
pondérants peut étre garantie par 'activité que I'offreur a
exercée au lieu de provenance (art. 3 al. 2 LMI).

26. Les restrictions visées par l'article 3 alinéa 1 LMI ne
doivent en outre en aucun cas constituer une barriere
déguisée a l'accés au marché destinée a favoriser les
intéréts économiques locaux (art. 3 al. 3 LMI). Enfin, les
décisions relatives aux restrictions de I'accés au marché
doivent faire I'objet d’'une procédure simple, rapide et
gratuite (art. 3 al. 4 LMI).

6 Application a I'article 16 LDéchets
6.1

27. Une restriction a I'accés au marché au sens de la
LMI peut se traduire par une impossibilité pour I'offreur
externe de proposer ses marchandises, services ou
prestations, mais aussi par une difficulté ou une géne
dans I'exercice de son activité lucrative, cette géne étant
le résultat d’'une adaptation aux exigences de la régle-
mentation du lieu de destination et pouvant se traduire
par des frais supplémentaires ou d’autres obstacles'?.

Restriction de I’accés au marché

28. Dans le cas d’espéce, I'article 16 alinéa 2 lettres a et
b LDéchets interdit toute utilisation, mise a disposition ou
vente de produits en plastique a usage unique par les
restaurants, les services de petite restauration a
'emporter, les cantines d’entreprises, les services de
livraison de repas, les services de restauration pour les
clientes et clients des hébtels et les commerces de détail
pour la nourriture préte a consommer et lors de manifes-
tations publiques.

29. De par sa lettre, cet article s’appliquerait notamment
aussi aux éventuelles entreprises ayant leur siége dans
d’autres cantons que celui de Genéve (soit des offreurs
externes), mais y vendant du plastique a usage unique.
Il en va ainsi principalement d’'une part de producteurs
et/ou revendeurs de plastique a usage unique, qui se
verraient restreints dans leur clientéle potentielle, d’autre
part d’entreprises actives dans la restauration au sens
large qui ne pourraient notamment plus utiliser
d’emballages en plastique a usage unique, telles que
des entreprises vaudoises qui tiendraient des stands de
restauration lors de manifestations publiques ayant lieu
sur le territoire de la République et canton de Genéve,
des services de traiteur ayant leur siége dans le canton
de Vaud ou d’'une succursale genevoise d’un restaurant
vaudois. L’interdiction prévue a I'article 16 alinéa 2 LDé-
chets peut donc constituer une restriction de 'accés au
marché selon la LMI pour des offreurs externes. En rai-
son du caractére abstrait de l'article 16 alinéa 2 LDé-
chets, il est difficile voire impossible d’établir une liste
exhaustive des offreurs externes qu’elle pourrait concer-
ner. Toutefois, en ce qui concerne les vendeurs de nour-
riture (au sens large: restaurants, stands dans les mani-
festations, commerces de détail, etc.) qui sont touchés
en premiére ligne par cet article, I'analyse qui suit n’en
est pas impactée (notamment du fait qu'ils disposent a
priori tous des mémes alternatives).

30. De telles entreprises, en tant qu'offreuses externes,
bénéficient selon I'article 2 alinéas 1, 3 et 4 LMI, d’'un
droit a I'accés au marché. A noter que l'article 2 ali-
néa 3 LMI se référe explicitement a 'offre de marchan-
dises comme dans la restauration, visée par l'article 16
alinéa 2 LDéchets. L’article 2 alinéa 4 LMI prévoit quant
a lui le droit d’exercer une activité conformément aux
dispositions en vigueur au lieu de provenance, de telle
sorte qu’un offreur extracantonal pourrait se référer éga-
lement a cette disposition pour se défendre contre une
interdiction fondée sur l'article 16 alinéa 2 LDéchets. I
faut en conclure que, si un offreur externe peut utiliser
ou vendre de la vaisselle jetable en plastique sur son
lieu de provenance, il peut en principe également le faire
sur le territoire de la République et canton de Genéve en
se fondant sur la LMI.

" OFK/Wettbewerbsrecht 1I-OESCH/RENFER (n. 10), art. 2 LMI N 4;
Nicolas Diebold, in: SBVR Allgemeines Aussenwirtschafts- und Bin-
nenmarktrecht, Cottier/Oesch (éd.), 3e éd. 2020, vol. 11 N 39.

2 MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, in: Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (éd.), 2e éd. 2012, art. 2 |-VI LMI
N 21s.
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31. Or, les acteurs de la restauration susmentionnés ne
pourraient par exemple pas utiliser de vaisselle a usage
unique et se verraient ainsi restreints (génés) dans leur
accés au marché. Il en va de méme pour d’éventuels
producteurs (ou revendeurs) de telles vaisselles en plas-
tique a usage unique ayant leurs siéges dans d’autres
cantons, qui se verraient alors restreints dans leur pos-
sibilité de vendre ce produit dans le canton de Genéve
(étant précisé que ces plastiques sont toutefois produits
en immense majorité a I'étranger, principalement en
Asie'3).

32. A cela s’ajoute que le plastique a usage unique mis
en circulation dans d’autres cantons que celui de Ge-
néve verrait son utilisation interdite sur le territoire de la
République et canton de Genéve, d'une maniére con-
traire a l'article 2 alinéa 3 LMI.

33. Il y a dés lors lieu de retenir, a l'instar de 'OFEV et
du Département du territoire de la République et canton
de Geneéve, que l'article 16 alinéa 2 lettres a et b LDé-
chets pourrait constituer une restriction a l'accés au
marché au sens de la loi sur le marché intérieur, dans la
mesure ou il s'applique a des offreurs externes tels que
ceux décrits au N 29, ayant un droit d’acces au marché
au sens de larticle 2 alinéas 1, 3 et 4 LMI.

34. Comme indiqué ci-dessus (cf. N 24), il convient aussi
d’analyser s’il existe une équivalence (art. 2 al. 5 LMI)
entre la nouvelle réglementation genevoise et celles des
potentiels lieux de provenance. A ce titre, TOFEV reléeve
que le Canton de Genéve est le premier a introduire une
telle interdiction du plastique a usage unique'. Cer-
taines interdictions spécifiques, souvent sous la forme
d’'une obligation d'utiliser de la vaisselle réutilisable, sont
prévues dans divers cantons ou communes en lien avec
la tenue de manifestations (c’est le cas notamment des
cantons de Berne', du Jura' et de Neuchatel'”) mais
aucune interdiction générale en lien avec la restauration
au sens large n’est connue. Partant, il convient de rete-
nir quil n'existe, sous réserve de ces quelques
exemples, pas d’équivalence entre la nouvelle régle-
mentation prévue par la LDéchets et celles des poten-
tiels lieux d’origine. De fagon générale, la présomption
d’équivalence des réglementations cantonales d’acces
au marché pourrait donc étre renversée, laissant place a
une éventuelle justification d’une restriction sous I'angle
de I'article 3 LMI.

6.2

6.2.1 Propos liminaire

Justification selon I’article 3 LMI

35. L’appréciation d’une norme générale et abstraite
telle que I'article 16 alinéa 2 LDéchets sous I'angle de la
loi sur le marché intérieur est un exercice difficilement
possible, en particulier en ce qui concerne la justification
de la restriction du droit a 'accés au marché qu’elle
constitue, cette justification dépendant en grande partie
des circonstances concrétes. Or, on ne peut imaginer a
priori tous les potentiels cas qui pourraient se présenter
en application de cette norme et, par conséquent, en
juger la compatibilité a la loi sur le marché intérieur. Cet
examen selon l'article 3 LMI devra en principe étre effec-
tué lors de chaque cas d’application, a la lumiére de ses
spécificités. Ce faisant, il convient de rappeler que les
exigences lors de I'appréciation d’une éventuelle justifi-

cation sont élevées en ce qui concerne les aspects cen-
traux de la LMI'8,

36. Par conséquent, les développements qui suivent
représentent une appréciation générale de l'article 16
alinéa 2 LDéchets, et il ne peut pas étre exclu que
l'analyse d’'un cas d’application de cette norme puisse
conduire & un résultat différent. A noter aussi que cest
au lieu de destination, donc au Canton de Genéve, de
démontrer les circonstances permettant de justifier une
restriction a la liberté d’accés au marché sous I'angle de
l'article 3 LMI, en particulier en ce qui concerne la nature
indispensable a la préservation d’'un intérét public pré-
pondérant (cf. section 6.2.3) ainsi que la proportionnalité
(en particulier I'adéquation, la nécessité et la proportion-
nalité au sens étroit; cf. section 6.2.4) de la mesure con-
cernée.

6.2.2 Application aux offreurs locaux

37. Cette condition, prévue a larticle 3 alinéa 1 lettre a
LMI, contient une interdiction des inégalités de trai-
tement directes, soit une interdiction des restrictions de
'accés au marché ne s’appliquant qu’aux offreurs ex-
ternes’. Il en découle qu’une restriction a I'accés au
marché doit s’appliquer de la méme maniére aux of-
freurs locaux qu’aux offreurs externes.

38. En l'espéce, la LDéchets contient une interdiction
générale des plastiques a usage unique pour certains
acteurs, peu importe leur canton de provenance, qui
s’applique de la méme fagon aux offreurs du Canton de
Genéve. L’article 16 alinéa 2 LDéchets ne constitue
donc pas une inégalité de traitement directe et respecte
ainsi l'article 3 alinéa 1 lettre a LMI.

6.2.3 Indispensabilité pour la préservation d’intéréts
publics prépondérants

39. Selon l'article 3 alinéa 1 lettre b LMI, les restrictions
a l'accés au marché doivent étre indispensables a la
préservation d’intéréts publics prépondérants. Cette
condition suppose non seulement I'existence d’intéréts
publics prépondérants, mais également que la mesure
en question soit nécessaire a la sauvegarde de tels inté-
réts; sur ce dernier point, la lettre b et la lettre ¢ (respect
du principe de proportionnalité) ne se distinguent pas
entierement?°. Suivant 'ordre alphabétique de I'article 3
alinéa 1 LMI, la condition de l'indispensabilité de la lettre
b est examinée dans ce chapitre de I'expertise, méme si
certains aspects touchent également 'examen de pro-
portionnalité, traité sous 6.2.4 ci-dessous.

3 Matiéres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 14 s.

4 Demande d’expertise de I'OFEV, page 1.

'S Article 17a alinéa 1 de I'Ordonnance cantonale du 13 avril 1994 sur
I'hétellerie et la restauration (RS/BE 935.11).

'6 Article 19 de la Loi cantonale du 9 décembre 2020 sur les déchets et
les sites pollués du 9 décembre 2020 (RS/JU 814.015).

7 Article 2 de la loi cantonale du 25 mars 1996 sur I'utilisation du
domaine public (RS/NE 727.0).

8 ATF 125 | 474 consid. 3; ATF 128 | 295 consid. 4c/cc).

'S Par opposition aux inégalités de traitement indirectes, qui découlent
des effets de la restriction en question; SBVR Allgemeines Aus-
senwirtschafts- und Binnenmarktrecht (n. 11), vol. XI-DIEBOLD, N 111.
2 OFK/Wettbewerbsrecht IlI-Oesch/Renfer (n. 10), art. 3 LMI N 4, ou
'absence d’effets de cet amalgame en pratique est également souli-
gnée. Cf. également CR CONCURRENCE-BIANCHI DELLA PORTA (n. 12),
art. 3 LMI N 33 ss.
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40. En l'espéce, l'objectif poursuivi par le nouvel ar-
ticle 16 alinéa 2 LDéchets est évidemment la protection
de I'environnement, ce qui est en tout état confirmé par
I'exposé des motifs du Conseil d’Etat genevois a I'appui
du projet de cette loi?".

41. La protection de I'’environnement est prévue tant
dans la Constitution fédérale (art. 74) que genevoise
(art. 19 et 157). En ce qui concerne en particulier les
déchets, la Constitution genevoise prévoit que I'Etat met
en ceuvre une politique de réduction a la source des
déchets, particulierement ceux qui sont les plus domma-
geables pour I'environnement (art. 161 al. 2).

42. Les auteurs de I'avis de droit du 2 septembre 2022 a
I'attention du Département du territoire de la République
et canton de Genéve relévent également a juste titre que
la protection de I'environnement revét une importance
croissante dans le droit international, y compris dans
I'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce
(RS 0.632.21), qui contient a son article XX une norme
similaire a Tlarticle 3 LMI, permettant l'adoption ou
I'application par les parties contractantes a cet accord de
mesures nécessaires a la protection de la santé et de la
vie des personnes et des animaux ou a la préservation
des végétaux (let. b)%2.

43. Dans le méme sens, la protection de
I'environnement, de méme que la protection de la santé
et de la vie des animaux et des plantes, figuraient dans
la liste exemplative d’intéréts publics prépondérants
prévue a I'ancien article 3 alinéa 2 LMI%3,

44. En ce qui concerne plus particulierement le « litte-
ring », soit I'action consistant & abandonner ou a jeter
négligemment de petites quantités de déchets urbains
sur la voie publique sans utiliser les poubelles ou les
postes de collecte prévus a cet effet, il est relevé
gu’environ 18'500 tonnes de produits en plastique en
font I'objet annuellement en Suisse, dont environ 2'700
tonnes finissent dans les sols et les eaux de surface?*.
Si le « littering » ne concerne pas que les déchets en
plastique, cette matiére est la plus problématique, d’'une
part compte tenu des quantités concernées, puisque
86 % des déchets collectés sur les berges des lacs et
cours d’eau suisses sont en plastique?®, et d’autre part
en raison du temps extrémement long nécessaire a la
dégradation du plastique — y compris des plastiques
biodégradables ou oxo-dégradables — dans la nature?®.
Dans sa demande d’expertise, 'OFEV reléve également
la durée de vie courte et la faible utilité des plastiques a
usage unique par rapport a leur charge environnemen-
tale, notamment concernant I'énergie et les ressources
nécessaires a leur fabrication?”.

45. Le méme rapport souligne la baisse de I'appréciation
de la population a I'égard des matiéres plastiques, et en
particulier en ce qui concerne le plastique a usage
unique, alors que les préoccupations environnementales
de la population augmentent?8, |l est aussi relevé que les
colts de nettoyage imputables au « littering » se mon-
tent a environ CHF 200 millions?°. La lutte contre le « lit-
tering » a de plus été reconnue comme intérét public
prépondérant dans la jurisprudence fédérale3°.

46. Les auteurs de l'avis de droit du 2 septembre 2022
soulignent également que la limitation des déchets est

imposée par les objectifs de développement durable
prévus aux articles 2 alinéa 2 et 73 de la Constitution
fédérale®'. L'OFEV reléve pour sa part 'augmentation du
nombre d’interventions parlementaires allant dans le
sens d’'une diminution voire d'une interdiction des pro-
duits a usage uniques en plastique ainsi que I'opinion
publique majoritairement favorable a des mesures juridi-
guement contraignantes en ce sens®.

47. Il faut ainsi retenir que la protection de
'environnement, et en particulier la lutte contre le « litte-
ring », plus spécifiquement en lien avec les déchets en
plastique, constitue un intérét public prépondérant selon
l'article 3 alinéa 1 lettre b LMI.

48. Par ailleurs, le rapport du Conseil fédéral du 23 sep-
tembre 2022 sur les matiéres plastigues dans
I'environnement contient une liste des mesures mises en
ceuvre par les cantons pour lutter contre le « littering ».
Parmi celles-ci, ce rapport cite [I'amélioration de
linfrastructure d’élimination des déchets dans I'espace
public, la limitation de la vaisselle jetable lors de grands
événements ou dans les stands de restauration installés
dans l'espace public, les mesures de sensibilisation,
l'introduction d’amendes pour le « littering », ainsi que
des tables rondes sur les mesures contre les déchets
sauvages, en relevant toutefois que les mesures en
place ne sont pas suffisantes33. Dans les mesures sup-
plémentaires, le rapport du Conseil fédéral susmention-
né conseille en premier lieu de réduire la consommation
de produits a courte durée de vie et d’augmenter la du-
rée d'utilisation des produits, notamment en remplagant
les produits et les emballages par des matériaux favo-
rables sur le plan écologique3*. Le droit de I'Union Euro-
péenne contient d’ailleurs une interdiction similaire de-
puis déja quelques années, motivée par les mémes mo-
tifs3d,

2 Département du territoire de la République et canton de Genéve,
exposé des motifs du projet de loi sur les déchets, p. 26 ss.

2 Avis de droit du 2 septembre 2022 a I'attention du Département du
territoire de la République et canton de Geneve, p. 7.

B FF 1994 1193, 1269. Cf. également a ce sujet CR CONCURRENCE-
BIANCHI DELLA PORTA (n. 12), art. 3 LMI N 20.

2 Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 17 s.

% Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 18.

% EBP, Le plastique dans I'environnement Suisse — Etat des connais-
sances sur les impacts environnementaux des plastiques (micro- et
macroplastiques) sur mandat de I'Office fédéral de I'environnement
(OFEV), 2020, p. 45.

27 Demande d’expertise de 'OFEV, page 2.

% Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 8.

2 Motion 19.4100 du 23 septembre 2019, « Lutter efficacement contre
I'abandon de déchets ».

% TF, 2C_61/2012 du 2.6.2012 consid. 3.2; TF, 2C_875/2011 du
29.3.2012 consid. 2.3.1.

31 Avis de droit du 2 septembre 2022 a I'attention du Département du
territoire de la République et canton de Geneve, p. 9.

%2 Demande d’expertise de 'OFEV, page 3.

33 Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 39 et 52.

34 Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 48.

3 Article 5 de la Directive (UE) 2019/904 du Parlement Européen et du
Conseil du 5 juin 2019 relative a la réduction de I'incidence de certains
produits en plastique sur I'environnement.
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49. Sur la base des informations a disposition, il parait
ainsi plausible que l'interdiction du plastique a usage
unique est indispensable a la préservation de l'intérét
public prépondérant qu’est la protection de I'environ-
nement.

50. Au vu de ce qui précéde, il y a lieu de retenir que
linterdiction du plastique a usage unique prévue a
I'article 16 alinéa 2 LDéchets est couverte par un intérét
public prépondérant au sens de larticle 3 alinéa 1
lettre b LMI et qu’il parafit plausible qu’une telle interdic-
tion soit indispensable a la préservation dudit intérét
public sous I'angle de I'article 3 alinéa 1 lettre b LMI.

6.2.4 Proportionnalité

51. La condition de la proportionnalité est prévue a
l'article 3 alinéa 1 lettre ¢ LMI. Elle est complétée a
l'alinéa 2 par un catalogue exemplatif de situations dans
lesquelles le principe de la proportionnalité n’est pas
respecté®. Ces situations seront analysées ci-aprés,
avant de procéder a un examen des différents aspects
de la proportionnalité: aptitude a atteindre le but visé —
cette condition est en principe déja couverte par
I'article 3 alinéa 1 lettre b LMI3” — nécessité et propor-
tionnalité au sens étroit®8. Lors de I'examen de la condi-
tion de la proportionnalité au sens de la LMI, I'accent
doit étre mis sur les échanges économiques intercanto-
naux, I'espace économique unifié suisse et le droit a la
mobilité des offreurs.

52. Le catalogue exemplatif de l'article 3 alinéa 2 LMI
prévoit ainsi qu’une restriction a I'accés au marché ne
répond pas au principe de proportionnalité lorsqu’une
protection des intéréts publics prépondérants peut étre
obtenue au moyen des dispositions applicables au
lieu de provenance ou lorsqu’elle peut étre garantie par
l'activité que l'offreur a exercée au lieu de provenance
(art. 3al 2 let. a et d LMI).

53. Comme expliqué ci-dessus (cf. N 40 ss ci-dessus),
l'intérét public prépondérant poursuivi par linterdiction
du plastique a usage unique dans la LDéchets est la
protection de I'environnement, en particulier en dimi-
nuant les risques de « littering » surtout avec des ma-
tieres plastiques. Or, on ne voit pas quelles mesures
prises dans d’autres cantons ou quelles activités exer-
cées dans d’autres cantons permettraient d'éviter le
risque que du plastique a usage unique vendu sur le
territoire genevois soit jeté hors des poubelles prévues a
cet effet. Les mémes réflexions s’appliquent a
d’éventuelles attestations de sécurité ou d’autres certifi-
cats, obtenus a son lieu de provenance, qui pourraient
étre produits par un offreur externe (cf. art. 3 al. 2 let. b
LMI).

54. Une restriction a I'accés au marché n’est pas non
plus proportionnée lorsque le siége ou I’établissement
au lieu de destination est exigé comme préalable a
l'autorisation d’exercer une activité lucrative (art. 3 al. 2
let. ¢ LMI). En I'espéce, la LDéchets ne contient pas de
telle exigence.

55. En ce qui concerne les conditions de I'adéquation,
de la nécessité et de la proportionnalité au sens
étroit, la premiére requiert qu’'une mesure soit de nature
a atteindre le but qu’elle vise?0. Il a été démontré sous
6.2.3 ci-dessus que linterdiction du plastique a usage

unique est une mesure apte a combattre le « littering »
ou a tout le moins a en limiter les effets et, de maniere
plus générale, a protéger I'environnement (N 48 ci-
dessus): le plastique a usage unique serait ainsi rempla-
cé par d'autres matériaux a usage unique, ce qui reste
peu favorable a l'environnement, mais moins néfaste
que le plastique compte tenu de sa trés lente dégrada-
tion, ou alors par des emballages réutilisables — cas
échéant couplés a un systéme de consigne, ce qui
semble étre une solution particulierement efficace d'un
point de vue environnemental*!. La condition de
'aptitude semble donc pouvoir étre remplie, méme si
I'effet concret de linterdiction du plastique a usage
unique ne peut étre établi avec certitude, sur la base des
informations et connaissances a disposition.

56. Il convient ensuite de vérifier quelles sont les alterna-
tives a cette interdiction permettant d’atteindre I'objectif
de protection de I'environnement en diminuant le « litte-
ring » en lien avec le plastique (condition de la nécessi-
té). D’aprés le Conseil fédéral (cf. N 48 ci-dessus), di-
verses mesures existent et ont été mises en ceuvre par
les cantons a ce jour: prévention, répression pénale
contre le « littering »*2, tables rondes, augmentation du
dispositif d’élimination des déchets dans I'espace public.
Toujours d’aprés le Conseil fédéral, ces mesures, moins
incisives, ne sont pas suffisantes. Les quantités de plas-
tiques relevées, soit environ 5 tonnes de plastique tran-
sitant par Genéve dans le Rhéne — dont environ un quart
provient d’'emballage en plastique*® — semblent égale-
ment aller dans ce sens. Ainsi, cette interdiction parait
pouvoir satisfaire également la condition de nécessité.

57. Enfin, I'interdiction du plastique a usage unique n’'a a
priori qu’un impact relativement faible sur l'activité éco-
nomique des acteurs d’autres cantons que celui de Ge-
néve visés par l'article 16 alinéa 2 LDéchets et actifs
dans la restauration au sens large: les auteurs de l'avis
de droit du 2 septembre 2022 a I'attention du Départe-
ment du territoire de la République et Canton de Genéve
relévent ainsi que les offreurs concernés restent libres
dans leur choix parmi les diverses alternatives au plas-
tigue a usage unique*, telles que les vaisselles a usage
unique en matériaux biodégradables, matériaux (méme
plastiques) réutilisables, cas échéant couplés a un sys-
teme de consigne, que l'on retrouve depuis de nom-
breuses années dans le cadre de diverses manifesta-
tions (festivals, manifestations sportives, etc.)*.

3% OFK/Wettbewerbsrecht II-OESCH/RENFER (n. 10), art. 3 LMI N 4.

37 CR CONCURRENCE-BIANCHI DELLA PORTA (n. 12), art. 3 LMI N 41.

38 OFK/Wettbewerbsrecht II-OESCH/RENFER (n. 10), art. 3 LMI N 4.

3% SBVR Aligemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht
(n. 11), vol. XI-DieBoLD, N 114.

40 CR CONCURRENCE-BIANCHI DELLA PORTA (n. 12), art. 3 LMI N 41.

4 Matieres plastiques dans I'environnement, rapport du Conseil fédéral
du 23 septembre 2022, p. 48.

42 Notamment a Genéve, a l'article 11C de la loi pénale genevoise du
22 février 2022 (RS/GE E 4 05).

43 Département du territoire de la République et canton de Genéve,
exposé des motifs du projet de loi sur les déchets, p. 26.

4 Avis de droit du 2 septembre 2022 a I'attention du Département du
territoire de la République et canton de Geneve, p. 14.

4 Ces alternatives sont également mentionnées par le Tribunal fédéral
dans son arrét 2C_61/2012 du 2.6.2012, consid. 3.3.
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58. En ce qui concerne d’éventuels producteurs ou re-
vendeurs de plastique a usage unique, il n’existe certes
pas d’alternatives, mais, comme relevé lors de I'examen
de l'article 3 alinéa 1 lettre b LMI, l'interdiction du plas-
tigue a usage unique semble étre indispensable, a te-
neur des informations a disposition, a la sauvegarde de
lintérét public prépondérant de protection de
l'environnement (cf. N 48 ci-dessus). En tout état,
comme mentionné sous N 31 ci-dessus, la production du
plastique a usage unique consommé en Suisse est ef-
fectuée pour [I'essentiel hors de Suisse. Ainsi,
l'interdiction du plastique a usage unique contenue a
I'article 16 alinéa 2 LDéchets semble pouvoir également
remplir la condition de la proportionnalité au sens étroit.
Comme pour la condition de la nécessité, il ne peut tou-
tefois étre exclu a priori et de fagon absolue que, dans
un cas d’application concret, la condition de la propor-
tionnalité au sens étroit ne soit pas respectée.

59. Les auteurs de l'avis de droit du 2 septembre 2022
relévent également a juste titre que I'article 16 alinéa 2
LDéchets entrera en vigueur en principe le 1°" janvier
2025 (soit un délai de plus de deux ans depuis
I'approbation de la LDéchets par le parlement cantonal
genevois) en vue notamment de laisser le temps aux
acteurs concernés d’écouler leurs stocks de contenants
plastiques“t. Il reste néanmoins difficile, sur la base des
informations a disposition et de maniére générale et
abstraite, d’estimer dans quelle mesure ce délai est suf-
fisant, de méme qu’il est difficile d’évaluer notamment la
hauteur des investissements relatifs a I'introduction de la
nouvelle LDéchets pour les acteurs concernés.

60. Enfin, il sied de relever que, dans son arrét
2C_61/2012 (déja mentionné sous N 14 ci-dessus), le
Tribunal fédéral a d’ailleurs également conclu que
I'obligation pour un stand dans un marché de n'utiliser
que de la vaisselle réutilisable satisfaisait a la condition
de la proportionnalité au sens large, au vu notamment
des alternatives au plastique a usage unique a disposi-
tion (consid. 3.3). Méme s’il faut garder a I'esprit que le
Tribunal fédéral a alors examiné la proportionnalité sous
'angle de I'article 36 Cst, dont la portée n’est pas iden-
tique a celle de l'article 3 alinéa 1 lettre ¢ LMI*7, 'impact
sur les aspects centraux de la LMI (espace économique
unique, droit a la mobilit¢ des offreurs, etc.) de
linterdiction reste trés limité compte tenu d’'une part des
alternatives a disposition notamment des restaurateurs
(ou revendeurs de vaisselle en plastique a usage
unique) en provenance d’autres cantons et d’autre part
du fait que le plastique est en grosse majorité produit
hors de Suisse et affecte donc, pour ce qui est de la
vente de plastique a usage unique par ses producteurs
ou revendeurs, plutdt les échanges internationaux
gu’intercantonaux (cf. N 31 ci-dessus).

61. Au vu de ce qui précede et sur la base des informa-
tions a disposition, la restriction a I'accés au marché que
peut constituer l'interdiction du plastique a usage unique
dans la LDéchets semble aussi pouvoir répondre au
principe de proportionnalité prévu a l'article 3 alinéa 1
lettre ¢ LMI en tenant compte que la question de la pro-
portionnalité ne peut pas étre évaluée de maniére défini-
tive et qu’il revient a la République et canton de Genéve
de justifier que les critéres de l'article 3 alinéa 1 LMI sont
remplis.

6.2.5 Autres conditions

62. L’article 3 alinéa 3 LMI contient une interdiction des
barrieres déguisées — contrairement aux inégalités de
traitement « directes » visées a l'article 3 alinéa 1 lettre a
LMI — a l'acces au marché en vue de favoriser les inté-
réts économiques locaux. Par ailleurs, les décisions
relatives aux restrictions doivent faire I'objet d’'une pro-
cédure simple, rapide et gratuite (art. 3 al. 4 LMI).

63. En I'espéce, on ne voit pas en quoi les restaurants,
stands et autres commerces de détail genevois seraient
avantagés par rapport a des offreurs externes dans le
contexte de l'interdiction du plastique a usage unique. II
en va de méme pour les éventuels producteurs de plas-
tique a usage unique genevois et d’autres cantons. Il y a
dés lors lieu de retenir que l'article 3 alinéa 3 LMI est
respecté.

64. En l'absence d’informations sur la procédure canto-
nale permettant d’obtenir une décision fondée sur
l'article 16 alinéa 2 LDéchets, une réserve est émise sur
ce point.

7 Conclusion

65. Au vu de ce qui précéde, il convient de retenir que la
LMI est applicable a la LDéchets, et, de maniere plus
générale, a toute Iégislation cantonale fondée sur
l'article 65 alinéa 1 LPE. Lorsqu’il s’applique a des of-
freurs externes exercant sur le territoire genevois,
l'article 16 alinéa 2 LDéchets constitue une restriction a
'accés au marché au sens de la LMI. Sur la base des
informations a disposition, la justification de cette restric-
tion sous I'angle de l'article 3 LMI semble, de maniére
générale et en I'état, plausible dans les limites propres a
I'évaluation d’'une norme abstraite.

66. En effet, les cas d’application de cette norme devront
étre appréciés individuellement, a la lumiére de leurs
circonstances spécifiques. Partant, et méme si la justifi-
cation d’éventuelles restrictions a I'accés au marché que
constituerait I'application de I'article 16 alinéa 2 LDé-
chets parait plausible, il ne peut étre exclu que, cela ne
soit pas le cas dans certaines situations concrétes. Dans
de tels cas, larticle 16 alinéa 2 LDéchets ne
s’appliquerait pas, car la LMI, en tant que droit fédéral,
prime le droit cantonal qui lui est contraire (art. 49 al. 1
Cst.). Si un tel cas devait se présenter, la COMCO se
réserve le droit d’interjeter recours (art. 9 al. 2°s LMI). II
appartiendra de toute fagon aux tribunaux compétents
de rendre un jugement sur le fond: la COMCO peut éta-
blir des expertises ou des recommandations (art. 8 et 10
LMI), mais ne dispose pas de base |égale pour appliquer
directement la LMI.

46 Avis de droit du 2 septembre 2022 & I'attention du Département du
territoire de la République et canton de Genéve, p. 15.

47 SBVR Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht
(n. 11), vol. XI-DIEBOLD, N 114 et les explications au N 51 ci-dessus.
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1. Urteil vom 5. Juni 2023 - Untersuchung 22-0446 betreffend Leasing und
Finanzierung von Fahrzeugen wegen unzulassiger Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 3 und 1 KG (Verfiigung vom 26. Juni 2019)

Urteil B-4596/2019 des Bundesverwaltungsgerichts, 5.2.1 Allgemeines

Abteilung I, in Sachen CA Auto Finance Suisse SA 5.2.2 Abstimmung

(vormals: FCA Capital Suisse SA), vertreten durch [.. ], o

Beschwerdefiihrerin, gegen Wettbewerbskommission 5.2.3 Marktverhalten bzw. Abstimmungserfolg

WEKO, Vorinstanz. Gegenstand: Untersuchung 22-0446
betreffend Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen
wegen unzuldssiger Wettbewerbsabrede geméss Art. 5

524

Kausalzusammenhang zwischen Abstimmung und
Marktverhalten

Abs. 3 und 1 KG (Verfiigung vom 26. Juni 2019). 5.3 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbe-
Sachverhalt: schrankung
1. Prozessvoraussetzungen 54 Unternghmen auf gleicher Marktstufe oder auf
verschiedenen Marktstufen
1.1 Sachzustandigkeit und Anfechtungsobjekt 54.1 Allgemeines
12 I?eschwerdelegltlmatlon 5.4.2 Vorbringen zur Marktabgrenzung und den Markt-
1.3  Ubrige Eintretensvoraussetzungen verhaltnissen
2. Zweck und Geltungsbereich des Kartellgeset- 5.4.3 Marktabgrenzung
zes 5.4.4 Marktverhaltnisse
3. 'If{eicshtmasmgkelt des vorinstanzlichen Verfah- 5.4.5 Beweisantrige sowie Beweispflicht
3.1 Vorbringen der Parteien 55 Fazit
3.2 Untersuchungsgrundsatz, Beweispflicht und erfor- 6. ggzulasmge Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5
derliches Beweismass
3.3  Begrundungspflicht 6.1 Aligemeines
- 6.2 Vorliegen einer horizontalen Preisabrede i.S.v.
4, Aufgrund der Vorakten erwiesener Sachverhalt Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
41 (Automobil-)Leasing im Allgemeinen 6.3 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der
4.2 Im Bereich Automobilleasing tatige Unternehmen Wettbewerbsbeseitigung
4.3 Captive-Meetings 6.4 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs
4.4  An den Captive-Meetings ausgetauschte Informa- 6.5 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden
tionen .
6.6 Fazit
4.5 Monatlicher Austausch Uber Standard- und Son- 7 M hmen
derzinssatze ’ assna
4.6  Halbjahrlicher Austausch von Vertragszahlen und 8. Sanktionierung
Penetrationsraten 9. Sanktionsbemessung
4.7 Weiterer bi- oder multilateraler Informationsaus- 9.1  Allgemeines
tausch 9.2 Basisbetrag
4.8 Fazit zum erwiesenen Sachverhalt und Aufbau .
der materiellen Priifung 9.3 Berucksichtigung der Art und Schwere des
Verstosses
. . bs. 1 KG
S Abrede .nach Art. 4 Abs 9.4 Berucksichtigung der Dauer des Verstosses
51 Allgemeines 9.5 Erschwerende Umstande
5.2 Abgestimmte Verhaltensweise

9.6

Mildernde Umstande
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9.7 Konkreter Sanktionsbetrag
9.8 Maximalsanktion
9.9 Verhaltnismassigkeitsprifung

10. Fazit

11. Kosten und Entschadigung vor dem Bundes-
verwaltungsgerichtSachverhalt:

A.

A.a Die Mercedes-Benz Financial Services Schweiz AG
(nachfolgend: MBFS) erstattete am 27. November 2013
eine Selbstanzeige beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat). Diese in Form
einer mindlichen Protokollaussage eingereichte Selbst-
anzeige wurde am 19. Dezember 2013, 28. Januar 2014
und 4. Marz 2014 erganzt.

A.b Am 10. Marz 2014 eroffnete das Sekretariat gegen
nachfolgende Leasing- und Finanzierungsunternehmen
von Fahrzeugherstellern bzw. Importeuren (sog. Capti-
ves) eine Untersuchung gemass Art. 27 des Bundesge-
setzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG,
SR 251), da aufgrund der Selbstanzeige der MBFS An-
haltspunkte fiir unzuldssige Wettbewerbsabreden nach
Art. 5 KG insbesondere im Bereich des Leasings von
Fahrzeugen vorlagen:

- AMAG Leasing AG (nachfolgend: AMAG Leasing),

- BMW Finanzdienstleistungen (Schweiz) AG (nachfol-
gend: BMW Finanzdienstleistungen)

- CA Auto Finance Suisse SA (nachfolgend: CA Auto
Finance, vormals FCA Capital Suisse SA; zuvor Fidis
Finance [Suisse] SA),

- Ford Credit (Switzerland) GmbH (nachfolgend: Ford
Credit),

- Opel Finance SA (nachfolgend: Opel Finance; vor-
mals GMAC Suisse SA und GMFS),

- MBFS,

- Multilease AG (nachfolgend: Multilease),

- PSA Finance Suisse SA (nachfolgend: PFSU),
- RCI Finance SA (nachfolgend: RCI).

Gegenstand der Untersuchung bildete die Frage, ob
diese neun Captives im Rahmen von regelmassigen
Treffen sowie in elektronischer Form sensible und preis-
relevante Informationen ausgetauscht hatten und ob mit
diesem Informationsaustausch eine unzuldssige Wett-
bewerbsabrede i.S.v. Art. 5 KG getroffen wurde.

A.c In der Folge wurden am 11. und 12. Marz 2014 bei
acht der oben genannten Leasing- und Finanzierungs-
gesellschaften, unter anderem bei CA Auto Finance,
Hausdurchsuchungen durchgefiihrt.

A.d Anlasslich dieser Hausdurchsuchungen erstatteten
auch A. , B. , C. Selbstanzei-
ge. Die vorgesehenen Einvernahmen wurden deshalb
als muandliche Protokollaussagen im Rahmen von
Selbstanzeigen durchgefiuhrt bzw. fortgesetzt. Sie wur-

den spater durch weitere Protokollerklarungen, Aussa-
gen und Beilagen erganzt.

A.e Im Verlauf der Untersuchung wurden sodann zu-
satzliche Untersuchungsmassnahmen durchgefiihrt.
Insbesondere wurden die Untersuchungsadressatinnen
und die auf dem Markt als sogenannte "Non-Captives"
tatigen Leasingunternehmen am 31. August 2015 mittels
Fragebogen befragt. Mit Schreiben vom 24. Januar 2017
und 11. Juli 2017 wurden von den Captives und Non-
Captives die erzielten Umsatze im Zeitraum von 2011
bis 2013 erfragt. Der Schweizerische Leasingverband
erhielt mit Schreiben vom 14. Februar 2017 einen Fra-
gebogen in Bezug auf Marktdaten und am 24. Februar
2017 wurde ein Fragebogen an die D. ver-
sandt. Das Einzelunternehmen D. ist darauf
spezialisiert, den Automobilmarkt hinsichtlich Promo-
tions- und Preisaktivitdten einzelner Hersteller zu be-
obachten und monatlich aus Internet-Recherchen, Wer-
bebeobachtungen und Handlerrecherchen stammende
Informationen zu erheben.

B.

B.a Ab dem 22. Februar 2018 nahm das Sekretariat mit
allen neun Untersuchungsadressatinnen Gesprache
Uber eine einvernehmliche Regelung auf. Bis zum
6. Dezember 2018 konnte das Sekretariat mit sieben
Captives (MBFS, AMAG Leasing, BMW Finanzdienst-
leistungen, RCI, Multilease, Opel Finance und PFSU)
eine einvernehmliche Regelung i.S.v. Art. 29 KG (nach-
folgend: EVR) abschliessen. Am 14. bzw. 17. Dezember
2018 schloss das Sekretariat auch mit CA Auto Finance
eine EVR ab. Damit hatten mit Ausnahme der Ford Cre-
dit alle Untersuchungsadressatinnen eine EVR unter-
zeichnet.

B.b Die zwischen CA Auto Finance und dem Sekretariat
abgeschlossene EVR enthalt verschiedene Vorbemer-
kungen sowie die eigentliche Vereinbarung.

B.c Unter dem Titel "Vereinbarung" verpflichtete sich CA
Auto Finance, sich nicht mit anderen Anbietern von
Fahrzeug-Leasing auf dem Leasingmarkt Schweiz Uber
Zinssatze, Gebuhren, Handlerkommissionen, Restwert-
und Auflésetabellen sowie Penetrationsraten im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG in
einer unzuldssigen Weise auszutauschen.

B.d Gemass den Vorbemerkungen erfolgte die EVR im
Ubereinstimmenden Interesse der Beteiligten, das Un-
tersuchungsverfahren zu vereinfachen, zu verkirzen
und - unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: WEKO) - zu einem
formlichen Abschluss zu bringen (Bst. a). Zur Erreichung
dieser Zielsetzung wirden die Sachverhaltsermittlungen
und die rechtliche Wirdigung soweit wie mdglich redu-
ziert. Entsprechend kénne die Begrindungsdichte und -
tiefe der Verfugung der WEKO gegenuber einer Verfi-
gung ohne EVR teilweise vermindert werden (Bst. b).
Weiter wurde in den Vorbemerkungen festgehalten, der
Wille und die Bereitschaft zum Abschluss der EVR wer-
de vom Sekretariat als kooperatives Verhalten gewirdigt
und im Rahmen des Antrages als sanktionsmindernder
Umstand bericksichtigt. Das Sekretariat beabsichtige,
fur CA Auto Finance eine Sanktion in der Grdssenord-
nung von Fr. 3'536'985.- bis Fr. 5'305'478.- zu beantra-
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gen, wobei die definitive Festlegung der Sanktionshéhe
im Ermessen der WEKO liege und in der verfahrensab-
schliessenden Verfligung erfolge (Bst. d). Bei Nichtge-
nehmigung der EVR durch die WEKO werde die Unter-
suchung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefihrt und
die Untersuchungsadressatin sei diesfalls nicht an die
EVR gebunden (Bst. e). Gemass Bst. f der Vorbemer-
kungen hielt die Untersuchungsadressatin fest, "dass
sich im Falle einer Genehmigung dieser EVR durch die
WEKO und bei Nichtiiberschreiten des beantragten
Sanktionsrahmens geméss lit. d) sowie bei Beachtung
von lit. ¢) im Sinne von lit. a) die Ergreifung von Rechts-
mittel erdibrigt®, auch wenn sie mit Abschluss der EVR
den Sachverhalt und die rechtliche Wirdigung der Wett-
bewerbsbehorden nicht anerkenne. Sodann wirden bei
diesem Verfahrensausgang die Verfahrenskosten an-
teilsmassig zu Lasten der Parteien gehen (Bst. g).

B.e Zuséatzlich zur EVR unterzeichnete CA Auto Finance
am 14. Dezember 2018 eine Sachverhaltsanerkennung.
Sie bestatigte darin, mit den anderen Untersuchungsad-
ressatinnen zwischen Juli 2006 und Marz 2014 im Rah-
men der Captive-Meetings und bilateral Informationen
ausgetauscht zu haben. Der Austausch habe detaillierte,
unternehmensspezifische, nicht 6ffentliche, aktuelle oder
zukunftsbezogene Informationen umfasst, wobei das
Ergebnis der ausgetauschten Informationen nicht allge-
mein zuganglich gemacht worden sei. Es seien Informa-
tionen zu folgenden Themen ausgetauscht worden:

- Standard- und Sonderzinssatze fir Leasing und Kre-
dit (monatlich);

- zukinftige Zinssatze fur gewisse der jahrlich stattfin-
denden Automessen in Genf und Zurich;

- Financing Market Benchmarking, mit Penetrationsra-
ten der Unternehmen (halbjahrlich);

- von Leasingnehmern verlangte Gebuhren;
- Restwert- und Auflésetabellen;
- die Hohe der an Handler ausgerichtete Provisionen;

- interne Verrechnungssatze zwischen
und Leasinggesellschaften;

Importeuren

- Vorgehen und Geblhren bei einer Ruckerstattung
der Mehrwertsteuer an die Kunden.

C.

C.a Mit Schreiben vom 6. Februar 2019 stellte das Sek-
retariat den EVR-Parteien seinen Antrag an die WEKO
betreffend die Genehmigung der EVR zu und gab ihnen
Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen.

C.b Am 11. April 2019 ausserte sich CA Auto Finance
zum Antrag und beantragte, die Verfigung der Kammer
fur Teilverfiigungen der WEKO sei in Bezug auf den
Sachverhalt und die rechtlichen Erwadgungen im Ver-
gleich zum Antrag des Sekretariats erheblich zu kirzen.
In der von der Kammer fur Teilverfigungen der WEKO
zu erlassenden Verfligung sei ausdrticklich festzuhalten,
dass CA Auto Finance die rechtlichen Erwdgungen der
Verfugung nicht anerkenne.

D.

D.a Mit Verfiigung vom 26. Juni 2019 (nachfolgend
auch: Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfigung) ge-
nehmigte die Kammer fiir Teilverfiigungen der WEKO
die EVR. Sie belastete die acht Untersuchungsadressa-
tinnen wegen Beteiligung an einer gemass Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 KG unzulassigen Preisabrede mit einer
Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG. CA Auto Finance
wurde mit einem Betrag von Fr. 4'421'232.- belastet.
Weiter wurden den acht Untersuchungsadressatinnen
unter solidarischer Haftung je Verfahrenskosten in der
Hoéhe von Fr. 123'809.- auferlegt. Die Anordnung im
Dispositiv hat folgenden Wortlaut:

"1. Die nachfolgende von den unter Ziff. 2 genannten
Parteien mit dem Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion vereinbarte einvernehmliche Regelung vom 6. De-
zember und 17. Dezember 2018 wird genehmigt.

'Die Verfliigungsadressatinnen verpflichten sich, sich
nicht mit anderen Anbietern von Fahrzeug-Leasing auf
dem Leasingmarkt Schweiz (iber

- Zinssétze,

- Gebdlhren,

- Héndlerkommissionen,

- Restwert- und Auflésetabellen, und
- Penetrationsraten

im Sinne von Art. 5 Abs. 3 bst. a KG in Verbindung mit
Art. 5 Abs. 1 KG in einer unzuldssigen Weise auszutau-
schen.’

2. Wegen Beteiligung an einer geméss Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 KG unzuldssigen Preisabrede mit folgen-
den Betrdgen nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet werden:

- [
FCA Capital Suisse SACHF 4'421'232.-

- [

3. Folgende Verfahrenskosten werden den Adressatin-
nen der vorliegenden Verfiigung auferlegt, welche soli-
darisch haften:

- [
- FCA Capital Suisse SACHF 127'809.-

- [T

D.b Zusammenfassend erwog die Kammer flr Teilverfi-
gungen der WEKO, die Verfigungsadressatinnen hatten
sich in der Zeit von 2006 bis Januar 2014 im Rahmen
sogenannter Captive-Meetings getroffen und dabei zahl-
reiche Informationen ausgetauscht. Zudem habe ein
monatlicher Informationsaustausch tber Standard- und
Sonderzinssatze in Form von Tabellen stattgefunden,
wobei die darin enthaltenen Informationen einen hohen
Detaillierungsgrad ausgewiesen hatten. An den Captive-
Meetings seien mehrmals im Vorfeld die wahrend den
Automessen Genf und Zirich angewandten Zinssatze
ausgetauscht worden. Ein Grossteil der Verfligungsad-




2023/2

404

ressatinnen hatten zudem auch ausserhalb der Meetings
bi- und multilateral regelmassig Informationen per E-Mail
ausgetauscht. Diese hatten neben Informationen Uber
Standard- und Sonderzinssatze und den an Automessen
angewandten Zinssatzen insbesondere auch Preisele-
mente und Informationen zu folgenden Themen enthal-
ten:

- Financing Market Benchmarking mit Penetrationsra-
ten der Unternehmen,

- von den Leasingnehmern verlangte Gebuhren,
- Restwert- und Auflosetabellen,
- an Handler ausgerichtete Provisionen,

- interne Verrechnungssatze zwischen
und Leasinggesellschaften,

Importeuren

- Vorgehen und Gebiihren bei einer Riickerstattung an
die Kunden aufgrund einer Anpassung der Mehrwert-
steuergesetzgebung.

D.c In rechtlicher Hinsicht folgerte sie, das errichtete und
aufrechterhaltene System fUr den Austausch von Infor-
mationen, insbesondere Uber Preiselemente, stelle eine
bewusste und gewollte Verhaltensweise von Unterneh-
men derselben Marktstufe dar, die darauf ausgerichtet
gewesen sei, eine Wettbewerbsbeschrankung zu be-
zwecken, womit der Tatbestand der Wettbewerbsabrede
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG als erfiillt gelte. Weiter
stelle der von den Verfiigungsadressatinnen praktizierte
Informationsaustausch eine Preisabrede i.S.v. Art. 5
Abs. 3 KG dar. Es liege eine den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigende Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. a
i.V.m. Abs. 1 KG vor, die sich nicht aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasse.

D.d Die Voraussetzungen fir die Sanktionierung seien
gegeben. Der Basisbetrag fiir die Sanktionierung sei auf
5% festzulegen. Im Vergleich mit dem Fall Komponenten
flir Heiz, Kihl- und Sanitdranlagen, bei welchem es
ebenfalls um einen Informationsaustausch Uber den
Preis gegangen und der Basisbetrag auf 7% angesetzt
worden sei, liege in casu keine Wettbewerbsbeseitigung
vor und es werde die Besonderheit berucksichtigt, dass
die Captives im Innenwettbewerb primar Fahrzeuge der
eigenen Marke finanzieren wirden. Des Weiteren sei die
Dauer des Verstosses sanktionserhéhend und der Wille
und die Bereitschaft zum Abschluss einer EVR als ko-
operatives Verhalten sanktionsmildernd zu bericksichti-
gen. Basierend darauf resultierte fur CA Auto Finance
eine Sanktion in der Héhe von Fr. 4'421'232.-.

D.e Die Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfligung wurde
CA Auto Finance mit Schreiben vom 9. Juli 2019 eroff-
net. Die Kammer flr Teilverfligungen der WEKO teilte
ihr gleichentags die Absicht mit, die Verfigung in der
Reihe Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW/DPC)
zu publizieren. Sie bat CA Auto Finance, innert Frist
mitzuteilen, ob die Verflgung Geschaftsgeheimnisse
enthalte, die vor der Verdffentlichung eliminiert werden
missen und wies darauf hin, dass allfallige streitige
Punkte im Rahmen einer weiteren Verfigung geklart
wirden.

D.f Das Verfahren gegen Ford Credit, mit welcher das
Sekretariat keine EVR abschloss, wurde nach Abbruch

der Verhandlungen Uber eine EVR ordentlich weiterge-
fuhrt.

E.

E.a Am 10. September 2019 reichte CA Auto Finance
eine als "Beschwerde/Klage" bezeichnete Eingabe beim
Bundesverwaltungsgericht ein. Darin machte sie einer-
seits klageweise Anspriche aus der EVR gegen die
WEKO geltend. Sie verlangte unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen, dass das Bundesverwaltungsgericht
feststelle, dass die Sanktions- und Genehmigungsverfi-
gung zu umfangreich und deren tatsachlichen und recht-
lichen Erwagungen zu detailliert seien (Rechtsbegehren
1.2). Zudem sei die WEKO anzuweisen, die EVR als Teil
einer nicht mehr als funf Seiten umfassenden Genehmi-
gungsverfigung zu genehmigen, deren Begriindung -
wie in Bst. b der Vorbemerkungen zur EVR vorgesehen -
lediglich eine Zusammenfassung der tatséachlichen und
rechtlichen Erwégungen enthalte, wobei ihre Klrzungs-
antrage zu berucksichtigen seien (Rechtsbegehren 1.3).

E.b Andererseits verlangte CA Auto Finance beschwer-
deweise, die Sanktions- und Genehmigungsverfligung
sei aufzuheben (Rechtsbegehren 1.1) bzw. eventualiter
vollumfanglich aufzuheben (Rechtsbegehren 2). Sub-
eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 2 der Verfliigung aufzuhe-
ben und CA Auto Finance eine Busse aufzuerlegen, die
gestltzt auf einen Basisbetrag von 3 Prozent des rele-
vanten Umsatzes berechnet werde (Rechtsbegehren 3).

E.c Daneben stellte CA Auto Finance den Verfahrensan-
trag, die WEKO sei anzuweisen, die Sanktions- und
Genehmigungsverfugung vorerst nicht zu verdffentli-
chen.

E.d Zur Begrindung fiihrte CA Auto Finance aus, das
Sekretariat habe im Widerspruch zur Vereinbarung in
der EVR einen zu umfangreichen Antrag erstellt. lhr
Anliegen um Kiirzung der Genehmigungsverfligung sei
nicht berlicksichtigt worden, obwohl sie in ihrer Stellung-
nahme einen entsprechenden Antrag gestellt habe. Da
das Sekretariat ihren Verpflichtungen gemass EVR nicht
nachgekommen sei und die WEKO diesen Umstand
auch nicht korrigiert habe, sehe sie sich nicht mehr ver-
pflichtet, ihren Teil der Vereinbarung zu erfillen. Insbe-
sondere sei sie nicht mehr zur Bezahlung der Sanktion
bereit, die sie beim Abschluss der EVR akzeptiert habe.

E.e Zu den klageweise gestellten Begehren brachte CA
Auto Finance zusammengefasst vor, EVR nach Art. 29
KG seien offentlich-rechtliche Vertrage der WEKO und
damit Vertrage des Bundes. Sie fordere die ordnungs-
gemasse Erflllung von Bst. b der Vorbemerkungen zur
EVR, namlich den Erlass einer kurzen Genehmigungs-
verfigung, die lediglich die Zusammenfassung der
Sachverhaltsfeststellungen und rechtlichen Schlussfol-
gerungen enthalte. Das Hauptziel ihres Rechtsmittels sei
es, die Veroffentlichung einer zu umfangreichen und
detaillierten Verfigung zu verhindern. Durch eine zu
umfangreiche und detaillierte Verfigung drohten ihr er-
hebliche Nachteile in Form von negativer Publizitdt und
der Begtnstigung von Zivilklagen.

E.f Zur Begriindung des beschwerdeweise gestellten
Eventualantrages machte CA Auto Finance geltend,
Captives stlinden weder im aktuellen noch im potenziel-
lem Wettbewerb miteinander. Dies ergabe sich aus der
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wirtschaftlichen Logik und dem Aufbau des Geschafts-
modells der Captives. Zudem sei es ausserst unwahr-
scheinlich, dass sich Captives in absehbarer Zeit kon-
kurrieren kdonnten. Eine abgestimmte Verhaltensweise
i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG sei aber nur unter aktuellen Wett-
bewerbern moglich. Eine solche kénne somit in casu
nicht vorliegen. Des Weiteren seien .auch die anderen
Elemente der rechtswidrigen horizontalen Preisabrede
nicht erfullt. CA Auto Finance habe sich nicht bewusst
und gewollt mit anderen Captives zum Zweck abge-
stimmt, den Wettbewerb zu beschranken. Auch habe der
Informationsaustausch zwischen ihr und anderen Capti-
ves keine wettbewerbsbeschrankende Wirkung gehabt.
Der Informationsaustausch habe hauptsachlich 6ffentlich
zugangliche Informationen umfasst. Zudem habe CA
Auto Finance ihr Marktverhalten gar nicht angepasst
bzw. eine solche Anpassung sei nicht nachgewiesen
worden. Schliesslich habe die WEKO ebenfalls nicht
belegt, dass die behauptete abgestimmte Verhaltens-
weise eine Wettbewerbsabrede bezweckt oder bewirkt
habe.

E.g Selbst wenn der untersuchte Informationsaustausch
als Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zu quali-
fizieren ware, misste das Vorliegen einer unzulassigen
Preisabsprache i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG ebenfalls
noch nachgewiesen werden, da sich eine solche nicht
bereits daraus ergebe, dass der Informationsaustausch
Zinssatze betroffen habe. Entscheidend sei die Wirkung
der Preisabrede. Die angefochtene Verfigung erwahne
eine mogliche Auswirkung der behaupteten Preisabrede
aber nicht.

E.h Zum subeventualiter gestellten Rechtsbegehren
betreffend Herabsetzung der Sanktion fihrte CA Auto
Finance im Wesentlichen aus, der vorliegende Informa-
tionsaustausch habe anders als im Fall Komponenten
flir Heiz-, Kiihl- und Sanitdranlagen nicht der Preisfest-
setzung oder -erhéhung gedient, sondern lediglich der
Information anderer Captives Uber die jingsten Markt-
entwicklungen. Deshalb sei der vorliegende Informati-
onsaustausch eher mit dem Informationsaustausch im
Fall ASCOPA vergleichbar, der von der WEKO nicht als
Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG qualifiziert
worden sei, da die Parteien des Informationsaustau-
sches nicht darauf abgezielt hatten, sich auf ein be-
stimmtes Preisniveau zu einigen. Zumindest sei zu be-
ricksichtigen, dass sich der vorliegende Informations-
austausch wie auch jener im Fall ASCOPA grundlegend
von einer harten Preisabrede unterscheide.

E.i Den von CA Auto Finance gestellten Verfahrensan-
trag (vgl. Bst. E.c oben) wies das Bundesverwaltungsge-
richt mit Zwischenverfliigung vom 28. November 2019
ab, soweit es darauf eintrat.

F.

F.a Mit Verfugung vom 28. November 2019 trennte das
Bundesverwaltungsgericht aufgrund der verschiedenen
Verfahrensvorschriften das Klage- vom Beschwerdever-
fahren ab. Es flihrte das Klageverfahren fortan unter der
Verfahrensnummer B-6759/2019 weiter. Das Beschwer-
deverfahren (B-4596/2019) wurde mit Zwischenverfi-
gung vom 24. Dezember 2019 sistiert.

F.b Mit Verfligung vom 26. August 2020 wurde die Sis-
tierung des Beschwerdeverfahrens aufgehoben und die
WEKO um Einreichung einer Vernehmlassung unter
Beilage der gesamten Vorakten ersucht.

G.

G.a Im Klageverfahren B-6759/2019 trat das Bundes-
verwaltungsgericht mit Urteil vom 13. Oktober 2020 auf
die Klage der CA Auto Finance nicht ein.

G.b Es kam zum Schluss, dass die Streitigkeit Gber den
Inhalt und den Umfang der Veroffentlichung der Geneh-
migungs- bzw. Sanktionsverfligung von Gesetzes wegen
in die Verfligungskompetenz der WEKO falle (Art. 29 f.
KG; Art. 25 und 25a VwWVG, Art. 25 des Bundesgesetzes
Uber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 [DSG,
SR 235.1]i.V.m. Art. 18 Abs. 3 KG), welche eine Behor-
de i.S.v. Art. 33 VGG darstelle. Dementsprechend habe
die Kammer fir Teilverfigungen der WEKO bereits mit
Erlass der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfuigung
Uber deren Inhalt und Umfang entschieden und den
Kirzungsbegehren der Beschwerdefiihrerin nicht statt-
gegeben. Zudem habe CA Auto Finance grundsatzlich
die Mdglichkeit, allfallige Kirzungs-, Schwarzungs- oder
Nichtverdffentlichungsantrage im Zusammenhang mit
der durch die WEKO noch zu erlassenden Publikations-
verfigung vorzubringen. Die Zustandigkeit des Bundes-
verwaltungsgerichts nach Art. 35 Bst. a VGG sei auf-
grund des Grundsatzes der Subsidiaritdt des Klagever-
fahrens (Art. 36 VGG) somit nicht gegeben. Im Ubrigen
kénne CA Auto Finance auch mangels selbstandiger
Funktion der EVR ihre Begehren nicht auf dem Weg
einer Klage durchsetzen, sondern es sei - bei gegebe-
nen Voraussetzungen - Beschwerde gegen die Geneh-
migungs- bzw. Sanktionsverfiugung bzw. gegen eine
allfallige nachgelagerte Publikationsverfigung zu fihren.

G.c Dieses Urteil ist am 16. November 2020 in Rechts-
kraft erwachsen.

H.

H.a Im Beschwerdeverfahren reichte die WEKO (nach-
folgend: Vorinstanz) am 12. Oktober 2020 die Vernehm-
lassung ein und stellte folgende Antrage:

"1. Es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten.

2. Eventualiter sei die Beschwerde vollumfénglich abzu-
weisen und die Dispositiv Ziffern 1-3 der Teilverfiigung
vom 26. Juni 2019 seien zu bestétigen.

- Unter Kostenfolgen zu Lasten der Beschwerde-
ftihrerin -"

H.b Zur Begrindung ihres Hauptantrages bringt die Vo-
rinstanz im Wesentlichen vor, CA Auto Finance (nach-
folgend: Beschwerdefiihrerin) habe kein schutzwirdiges
Interesse i.S.v. Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG. Es fehle an
der materiellen Beschwerdelegitimation. Denn die Ar-
gumente der Beschwerdefihrerin in der Beschwerde
stdnden im Widerspruch zu den Argumenten, welche sie
im Klageverfahren vorgebracht habe. Zudem stelle die
Beschwerde ein venire contra factum proprium dar. Die
Beschwerdeflhrerin kénne nur durch die Sanktion und
die verfligten Massnahmen beschwert sein. Einer Sank-
tion in diesem Sanktionsrahmen und den verfligten
Massnahmen habe sie aber mit Unterzeichnung der
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EVR zugestimmt. Durch die Begrindung des Urteils
kénne sie nicht beschwert sein. Wenn eine Verfligungs-
adressatin das zugesprochen bekommen habe, was sie
mit der Unterzeichnung einer EVR akzeptiert habe und
sie sich mit einer Beschwerde offensichtlich wider-
spruchlich und rechtsmissbrauchlich verhalte, bestehe
kein Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung.

H.c Zum Eventualantrag auf Abweisung der Beschwerde
wies die Vorinstanz vorab darauf hin, dass die angefoch-
tene Teilverfigung im Rahmen eines EVR-Verfahrens
ergangen sei. Die Sachverhaltsdarstellung und die recht-
liche Wiirdigung seien daher summarisch erfolgt und die
Begriindungsdichte und -tiefe entsprechend reduziert
worden. Sie habe sich auf die unzulassige Preisabrede
betreffend Standard- und Sonderzinssatze fokussiert
und auf die Wirdigung der Verhaltensweisen betreffend
weiterer Wettbewerbsparameter verzichtet. Es liege in
der Natur einer EVR, dass auf weitere Ermittlungsschrit-
te verzichtet und auch die Begriindungsdichte und -tiefe
reduziert werden koénne. Unter Berlcksichtigung der
Besonderheiten eines EVR-Verfahrens sei sie ihrer Be-
grundungspflicht nachgekommen.

H.d Im Ubrigen bestreite die Beschwerdefiihrerin nicht,
dass zwischen den Captives ein regelmassiger Aus-
tausch Uber Standard- und Sonderzins-satze stattgefun-
den habe. Vielmehr mache sie geltend, dieses Verhalten
stelle keine unzulassige Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3
Bst. a i.V.m. Abs. 1 KG dar. Die im Beschwerdeverfah-
ren geltend gemachten Einwande habe die Beschwerde-
fuhrerin weitestgehend bereits im vorinstanzlichen Ver-
fahren erhoben. Die Teilverfligung habe das Vorliegen
eines Konkurrenzverhaltnisses zwischen den Captives
genigend belegt. Zudem gehe auch aus internen Do-
kumenten der Verfligungsadressatinnen hervor, dass
sich Captives sehr wohl als Wettbewerber betrachteten.
Die Geltendmachung von legitimate business reasons
sei eine reine Schutzbehauptung. Auch der Einwand, die
Vorinstanz habe die Tatbestandsvoraussetzungen einer
abgestimmten Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG
(abgestimmte Verhaltensweise [ein Mindestmass an
Koordination]; Marktverhalten; Kausalzusammenhang
zwischen der Abstimmung und dem Verhalten) nicht
ausreichend begriindet, gehe fehl. Es handle sich nicht
um einen Austausch von 6ffentlichen Informationen bzw.
um ein zulassiges Parallelverhalten. Da der Austausch
auch zukunftige Zinssatze betroffen habe und wegen der
hohen Frequenz und des Detaillierungsgrades des In-
formationsaustausches sei nachgewiesen, dass dieser
einen Einfluss auf die Strategie der Verfligungsadressa-
tinnen gehabt und damit eine Wettbewerbsbeschran-
kung bewirkt habe. In jedem Fall sei der Informations-
austausch objektiv geeignet, eine Wettbewerbsbe-
schrankung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zu verursachen. Da
wesentliche Preisbestandteile ausgetauscht worden
seien, sei auch gentgend begriindet, dass der vorlie-
gende Informationsaustausch eine Preisabrede i.S.v.
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG darstelle.

H.e Zur von der Beschwerdefiihrerin subeventualiter
beantragten Herabsetzung der Sanktion halt die Vo-
rinstanz schliesslich fest, die Festlegung des Basisbe-
trages auf 5% sei begrindet. Darin sei keine falsche
Auslbung des Ermessens durch die Vorinstanz zu se-
hen. Aufgrund des lickenlosen Monitorings der Entwick-

lung der Zinssatze Uber Monate und Jahre unterscheide
sich der vorliegende Fall auch vom Fall ASCOPA.

l.a Mit Replik vom 18. Dezember 2020 stellte die Be-
schwerdefiihrerin folgende angepassten Rechtsbegeh-
ren:

"1. Es sei die Verfligung der Vorinstanz vom 26. Juni
2019 vollumfénglich aufzuheben;

2. Eventualiter zu Ziff. 1 vorstehend sei Dispositiv Ziff. 2
der Verfligung der Vorinstanz vom 26. Juni 2019 aufzu-
heben und der Beschwerdefiihrerin eine Busse aufzuer-
legen, die gestiitzt auf einen Basisbetrag von 3 Prozent
des relevanten Umsatzes berechnet wird;

3. Unter Kosten und Entschéadigungsfolge.”

I.b Zusammengefasst brachte die Beschwerdefiihrerin
vor, die Eintretensvoraussetzungen - namentlich die
Voraussetzungen der materiellen Beschwer - seien er-
fullt, womit das Bundesverwaltungsgericht auf die Be-
schwerde einzutreten habe. Des Weiteren hielt sie daran
fest, dass zwischen den Captives kein wettbewerbs-
rechtlich relevantes Konkurrenzverhéltnis bestehe und
es sich beim untersuchten Informationsaustausch um
keine wettbewerbsbeschrankende Preisabrede handle.
Sie wies insbesondere auf einen Entscheid des Tribuna-
le Amministrativo Regionale per il Lazio vom 24. No-
vember 2020 hin, mit welchem ein von der Vorinstanz
zur Unterstitzung der in der Verfliigung vertretenen
Sichtweise angeflhrter Entscheid der italienischen
Wettbewerbsbehoérde vollstandig kassiert wurde. Die
Beschwerdefluhrerin rligte zudem, die Vorinstanz habe
die Untersuchungsmaxime verletzt. Die angefochtene
Verfugung gentge auch den Anforderungen an die Be-
weis- und Begriindungspflicht nicht.

l.c Die Vorinstanz hielt mit Duplik vom 3. Marz 2021 an
ihren mit Vernehmlassung vom 12. Oktober 2020 ge-
stellten Antragen und Ausfiihrungen vollumfanglich fest.

l.d Am 18. April 2021 reichte die Beschwerdefiihrerin
ihre abschliessende Stellungnahme ein und hielt an den
in der Replik vom 18. Dezember 2021 angepassten
Rechtsbegehren ebenfalls fest.

J.

J.a Nachdem das Bundesgericht die Begriindung des
Urteils 2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 i.S. Pfizer
(Sanktionsverfugung: Hors-Liste Medikamente [Preis-
empfehlungen]; BGE 147 Il 72) publiziert hatte, erhielten
die Beschwerdefiihrerin und die Vorinstanz Gelegenheit,
ihre bisherige Argumentation unter Berlcksichtigung
dieses Urteils zu erganzen bzw. anzupassen.

J.b Die Beschwerdefiihrerin machte in ihrer Eingabe
vom 18. Mai 2021 im Wesentlichen geltend, das Bun-
desgericht bestatige ihren Rechtsstandpunkt im fragli-
chen Entscheid vollumfanglich.

J.c Die Vorinstanz nahm ihrerseits mit Eingabe vom 19.
Mai 2021 Stellung und fihrte aus, unter Bericksichti-
gung der Gemeinsamkeiten sowie der Unterschiede der
beiden Falle ergebe sich, dass die Erwdgungen in BGE
147 11 72 ihre kartellrechtliche Analyse im vorliegenden
Fall bestatige; dies sowohl in Bezug auf die einzelnen
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Tatbestandsvoraussetzungen einer abgestimmten Ver-
haltensweise gemass Art. 4 Abs. 1 KG sowie hinsichtlich
der Unzulassigkeitsprifung gemass Art. 5 KG. Ebenso
verdeutliche die Rechtssache Pfizer, dass die Vorinstanz
in casu den Untersuchungsgrundsatz gewahrt habe.

J.d Mit Verfigung vom 15. Juni 2021 wurde die Vo-
rinstanz ersucht, zur Berechnung der der Beschwerde-
fuhrerin auferlegten Sanktion detaillierter Stellung zu
nehmen und schrittweise aufzuzeigen, wie sie den Sank-
tionsbetrag ermittelt hat. Mit gleicher Verfugung wurde
die Beschwerdefiihrerin aufgefordert, fir die Jahre 2011
bis 2013 verschiedene Angaben zu den offiziell vertrie-
benen, neu zugelassenen und Uber den offiziellen Kanal
importierten Neuwagen des Fiat-Chrysler-Konzerns zu
machen sowie anzugeben und zu belegen, fir wie viele
dieser Neuwagen des Fiat-Chrylser-Konzerns durch die
Beschwerdeflhrerin ein neuer Finanzierungsvertrag
abgeschlossen bzw. fur wie viele andere (nicht vom Fiat-
Chrysler-Konzern stammende) Neuwagen durch die
Beschwerdeflhrerin ein neuer Finanzierungsvertrag
abgeschlossen worden war. Weiter wurde die Be-
schwerdefiihrerin aufgefordert, zu verschiedenen Um-
satzen des Fiat-Chrysler-Konzerns und ihr selbst fir die
Jahre 2011-2013 belegte Angaben zu machen.

J.e Die Vorinstanz nahm mit Eingabe vom 6. Juli 2021
zur Sanktionsberechnung Stellung. Die Beschwerdefiih-
rerin reichte mit Eingabe vom 16. August 2021 Unterla-
gen und Erlauterungen ein.

J.f Mit Eingabe vom 11. Februar 2022 teilte die Be-
schwerdefuhrerin unter Beilage einer Entscheidkopie
mit, der Consiglio dello Stato der Republik Italien habe
am 13. Januar 2022 die Beschwerde der italienischen
Wettbewerbsbehérde AGCM gegen den Entscheid des
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio vom
24. November 2020 vollumfanglich abgewiesen. Die
Vorinstanz nahm schliesslich mit Eingabe vom 2. Marz
2022 zu dieser unaufgefordert eingereichten Eingabe
der Beschwerdeflihrerin Stellung.

J.g Auf die weiteren Vorbringen und die sich in den Ak-
ten befindlichen Schriftsticke wird, soweit fiir den Ent-
scheid relevant, in den nachfolgenden Erwégungen ein-
gegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwédgung:
1. Prozessvoraussetzungen
1.1 Sachzustindigkeit und Anfechtungsobjekt

1.1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass
Art. 31 VGG Beschwerden gegen Verfiigungen nach
Art. 5 VwWVG, welche von einer der in Art. 33 VGG aufge-
fihrten Vorinstanzen erlassen wurden, soweit keine der
in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen gegeben sind.

1.1.2 Die Vorinstanz ist eine eidgendssische Kommissi-
on im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG (Art. 18 f. KG, Art. 2
Abs. 3 und Art. 57a Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsgesetz vom 21. Marz 1997 [RVOG,
SR 172.010], Art. 7a und Art. 8a Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsverordnung vom 25. November
1998 [RVOV, SR 172.010.01]).

1.1.3 Mit der angefochtenen Verfligung vom 26. Juni
2019 hat die Vorinstanz der Beschwerdeflihrerin gestitzt

auf offentliches Recht des Bundes, hoheitlich, in verbind-
licher und erzwingbarer Weise Pflichten auferlegt. Diese
stellt damit eine Verfligung im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Bst. a VwVG dar.

1.1.4 Eine Ausnahme gemass Art. 32 VGG liegt nicht
vor.

1.1.5 Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die
Behandlung der vorliegenden Beschwerde sachlich zu-
standig.

1.2 Beschwerdelegitimation

1.2.1 Zur Beschwerdefiihrung ist berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Még-
lichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefoch-
tene Verfligung besonders berihrt ist und ein schutz-
wirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. a bis ¢ VWVG).

1.2.2 Die Beschwerdeflihrerin hat am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen und ist durch die angefochtene
Verfugung besonders beruhrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. a und
b VwVG). Die FCA Capital Suisse SA mit Sitz in Schlie-
ren wurde wahrend hangigem Beschwerdeverfahren mit
Statutenadnderungen vom 3. April 2023 umfirmiert und
tragt heute die Firmenbezeichnung CA Auto Finance
Suisse SA (vgl. amtliche Publikation der Mutation im
Schweizerischen Handelsamtsblatt [SHAB] vom 17. April
2023, Nr. 73, S. 97; Handelsregistereintrag der CA Auto
Finance, CHE-106.002.558, www.zefix.ch [letztmals
abgerufen am 05.06.2023]). Es handelt sich aber nach
wie vor um dieselbe juristische Person, womit die Vo-
raussetzungen fir einen Parteiwechsel nicht gepruft
werden missen (vgl. BVGE 2014/10 E. 3.1). Die Be-
zeichnung der Beschwerdeflhrerin im vorliegenden Ur-
teil ist jedoch von Amtes wegen entsprechend anzupas-
sen.

1.2.3 Unter den Parteien umstritten ist, ob die Be-
schwerdefiihrerin auch ein schutzwirdiges Interesse im
Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG an der Aufhebung
oder Anderung der angefochtenen Verfiigung hat.

1.2.4 Die Vorinstanz bringt in diesem Zusammenhang
vor, dass es der Beschwerdefiihrerin an der materiellen
Beschwerdelegitimation fehle, weshalb nicht auf die
Beschwerde einzutreten sei. Die Argumente der Be-
schwerdefihrerin in der vorliegenden Beschwerde stan-
den im Widerspruch zu den Argumenten, welche die
Beschwerdefuhrerin in derselben Sache im Klageverfah-
ren vorgebracht habe. So habe die Beschwerdeflihrerin
im Klageverfahren geltend gemacht, die Begriindung der
Teilverfiigung sei zu lang, im Beschwerdeverfahren riige
sie hingegen, die Vorinstanz sei ihrer Begrindungs-
pflicht nicht in genligendem Ausmass nachgekommen.
Wirden Argumente vorgebracht, die sich eindeutig dia-
metral zueinander verhielten, kdnne kein schutzwirdiges
Interesse gegeben sein.

1.2.4.1 Sodann stelle die Beschwerde ein venire contra
factum proprium dar. Die Beschwerdefiihrerin habe eine
EVR unterzeichnet und von einer Sanktionsreduktion
und einer rascheren Verfahrenserledigung profitiert.
Zudem sei die Begriindungsdichte und -tiefe der Teilver-
fiigung reduziert worden, indem der Fokus auf den Aus-
tausch der Standard- und Sonderzinssatze gelegt wor-
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den sei. Da die Beschwerdefihrerin die EVR in Kenntnis
der Sanktionsspanne und der vereinbarten Massnahmen
zur Beseitigung von Wettbewerbsbeschrankungen un-
terschrieben habe, verhalte sie sich widersprichlich,
rechtsmissbrauchlich und treuwidrig.

1.2.4.2 Die Beschwerdefihrerin scheine ihre Legitimati-
on sodann aus der Behauptung abzuleiten, dass die
Vorinstanz eine zu lange statt nur eine summarische
Begrindung fir die angefochtene Verfigung verfasst
habe. Durch die Begrindung eines Urteils kdnne eine
Partei aber nicht beschwert sein. Die Beschwer ergebe
sich durch die Sanktion und die verfiigten Massnahmen.
Dem Sanktionsrahmen und den Massnahmen habe die
Beschwerdeflihrerin mit Unterzeichnung der EVR jedoch
zugestimmt.

1.2.4.3 Schliesslich habe das Bundesgericht im Urteil
2C_524/2018 vom 8. Mai 2019 i.S. VPVW Stammti-
sche/Projekt Repo 2013 ausdrticklich festgehalten, dass
das Verfahren der einvernehmlichen Regelung nicht
darauf angelegt sei, gerichtlich zu beurteilen, ob eine
bestimmte Verhaltensweise kartellrechtlich zulassig sei
oder nicht. Es kénne somit kein Anspruch auf gerichtli-
che Uberpriifung bestehen, wenn eine Verfligungsad-
ressatin das zugesprochen bekommen habe, was sie mit
der Unterzeichnung einer EVR akzeptiert habe und sie
sich mit einer Beschwerde somit offensichtlich wider-
spruchlich und rechtsmissbrauchlich verhalte.

1.2.5 Die Beschwerdefiihrerin macht demgegeniber
geltend, an der Aufhebung der verfligten Zahlungspflich-
ten in Dispositiv-Ziffern 2 und 3 der Verfigung vom
26. Juni 2019 durchaus ein schutzwirdiges Interesse zu
haben. Sie sei mit einem Sanktionsbetrag von
Fr. 4'421'232.- belegt und zur Bezahlung von Verfah-
renskosten verpflichtet worden. Unter Bericksichtigung
der in Dispositiv-Ziffer 3 verflgten solidarischen Haftung
handle es sich um einen mdglichen Gesamtbetrag von
Fr. 5'443'703.-, um den ihr Vermodgen verringert werde.

1.2.5.1 Ebenso habe sie auch ein praktisches und recht-
liches Interesse, dass in Dispositiv-Ziffer 2 nicht festge-
halten werde, sie sei "an einer gemass Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 KG unzuldssigen Preisabrede" beteiligt
gewesen. Diese rechtliche Qualifikation treffe nicht zu
und sei im internationalen Kontext wirtschaftlich sehr
schadlich. Ausserdem sei sie im Dispositiv unnétig, un-
Ublich und rechtlich nicht zulassig. Das Dispositiv einer
Verfligung habe nur die Rechte und Pflichten der Verfii-
gungsadressatin festzuhalten. Reine Feststellungen und
die Angabe von Gesetzesbestimmungen gehdrten nur in
das Dispositiv, wenn dies fir die erfiillungsgemasse
Umsetzung der verfligten Rechte und Pflichten unab-
dingbar sei, was vorliegend nicht zutreffe.

1.2.5.2 Im Ubrigen iberzeuge die Argumentation der
Vorinstanz nicht. Es bestehe kein Widerspruch zwischen
den beschwerde- und klageweise vorgebrachten Argu-
menten. Die klageweise vorgebrachten Rechtsbegehren
hatten auf die vertragskonforme Erflllung der mit der
EVR eingegangenen Pflichten gezielt. Sei eine vertrags-
konforme Durchsetzung dieser Pflichten wie vorliegend
aus prozessualen Griinden oder wegen verschiedener
Auffassungen Uber deren Inhalte nicht mdéglich, bestehe
keine EVR. Mangels Konsens sei gar keine EVR zu-
stande gekommen bzw. hatte eine solche nicht geneh-

migt werden dirfen. Damit sei die Frage, ob die Be-
schwerdefiihrerin durch die Begriindung der angefoch-
tenen Verfligung materiell beschwert sein kénne, uner-
heblich. Ohnehin sei aber bei einer Begriindung inner-
halb des Dispositivs ein schutzwurdiges Interesse gege-
ben. Zudem gehe es im von der Vorinstanz erwahnten
Bundesgerichtsurteil 2C_524/2018 anders als vorliegend
um die Beschwerdelegitimation eines Drittbeschwerde-
fuhrers. Die Beschwerdelegitimation von EVR-Parteien
selbst sei vom Bundesverwaltungsgericht in der Vergan-
genheit bejaht worden. Die Einreichung einer Beschwer-
de ware nur systemwidrig, wenn bei der EVR tatsachlich
Konsens bestanden hatte bzw. wenn die EVR vertrags-
konform umgesetzt worden ware.

1.2.6 Die Vorinstanz fihrt in ihrer Duplik aus, selbst
wenn die Voraussetzungen von Art. 48 VwVG erflllt
waren, lage ein rechtsmissbrauchlich erhobenes
Rechtsmittel vor, auf welches nicht einzutreten sei. Denn
auch ein bestehendes Beschwerderecht kénne miss-
braucht werden. Dass ein Rechtsmittel rechtsmiss-
brauchlich eingelegt werde, dirfe zwar nicht leichthin
angenommen werden. Vorliegend sei aber aufgrund der
Verfahrensart (EVR-Verfahren) und den Umstanden des
Einzelfalls ein Rechtsmissbrauch zu bejahen. Die Be-
schwerdefiihrerin habe aufgrund des Abschlusses einer
EVR eine Sanktionsreduktion von 15% erhalten sowie
eine weitere Reduktion von 20% aufgrund einer beson-
ders guten Kooperation fiir eine unterzeichnete Sach-
verhaltsanerkennung.

Schliesslich betont die Vorinstanz ganz allgemein, ein
Eintreten auf die vorliegende Beschwerde kdnne bedeu-
ten, dass Verfugungsadressatinnen erstinstanzliche
EVR-Verfahren durchlaufen, um von samtlichen Vortei-
len eines EVR-Verfahrens zu profitieren, aber anschlies-
send rechtsmissbrauchlich eine Beschwerde einreichen
mit der pauschalen Begrindung, der Untersuchungs-
grundsatz sei verletzt. In Fallen, in welchen sich die
ausgesprochene Sanktion im zuvor kommunizierten
Sanktionsrahmen bewege und die verfligten Massnah-
men den vereinbarten entsprachen, gebe es aufgrund
von rechtsmissbrauchlichem Verhalten keinen Raum fir
eine Beschwerde. Entsprechend begriinde die verflugte
Sanktion nicht per se ein schutzwirdiges Interesse i.S.v.
Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG.

1.2.7 Ein schutzwirdiges Interesse im Sinne von Art. 48
Abs. 1 Bst. ¢ VwVG liegt vor, wenn die tatsachliche oder
rechtliche Situation des Beschwerdefiihrers durch den
Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann (BGE
140 1l 214 E. 2.1). Das Rechtsschutzinteresse besteht
im praktischen Nutzen, der sich ergibt, wenn der Be-
schwerdefiihrer mit seinem Anliegen obsiegt und
dadurch seine tatsachliche oder rechtliche Situation
unmittelbar verbessert wird. Die Beschwerde dient nicht
dazu, abstrakt die objektive Rechtmassigkeit des staatli-
chen Handelns zu Uberprifen, sondern dem Beschwer-
defiihrer einen praktischen Vorteil zu verschaffen (BGE
141 1I 307 E. 6.2 und 141 1l 14 E. 4.4; KoLzZ/
HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 944).
Das schutzwirdige Interesse besteht damit im Umstand,
einen materiellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden,
den der angefochtene Entscheid mit sich bringen wiirde
(BGE 139 11 279 E. 2.2 und 131 Il 587 E. 2.1; Urteil des
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BGer 2C_888/2015 vom 23. Mai 2016 E. 2.1). Der mate-
rielle (primare) Verfligungsadressat erflllt diese Anforde-
rungen in der Regel ohne Weiteres, wenn er eine ihn
direkt belastende Verfiigung anficht (MARANTELLI/HUBER,
in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz [VWVG], 2. Aufl. 2016, Art. 48
N. 10).

1.2.8 Vorliegend wurde die Beschwerdefuhrerin mit der
angefochtenen Verfliigung mit einem Sanktionsbetrag
von Fr. 4'421'232.- belastet (Dispositiv-Ziff. 2). Zudem
wurden ihr Verfahrenskosten von Fr. 127'809.- auferlegt,
wobei sie auch fir die den Ubrigen Verfahrensadressa-
tinnen auferlegten  Verfahrenskosten von total
Fr. 894'663.- solidarisch haftet (Dispositiv-Ziff. 3). An der
Aufhebung und der Anderung der Dispositiv-Ziffern 2
und 3 hat die Beschwerdefiihrerin somit an sich ein
praktisches und schutzwirdiges Interesse (vgl. Urteil
des BGer 2C_934/2020 vom 23. September 2021
E. 1.2).

1.2.9 Zu prifen bleibt, ob dieses praktische und schutz-
wirdige Interesse infolge rechtsmissbrauchlichen und
widersprichlichen Verhaltens - wie von der Vorinstanz
geltend gemacht - dennoch keinen Rechtsschutz ver-
dient.

1.2.10 Rechtsmissbrauchlich handeln kdénnen sowohl
Private als auch Behorden (Urteil des BGer A-2434/2013
vom 9. September 2013 E. 7.3). Denn auch Private sind
im Rechtsverkehr mit den staatlichen Behdrden an den
Grundsatz von Treu und Glauben gebunden (Art. 5
Abs. 3 BV; Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 717).

1.2.10.1 Privaten kommt jedoch gleichzeitig eine grund-
rechtlich fundierte Entscheidungsfreiheit zu, die auch
beinhaltet, von einmal eingenommenen Standpunkten
wieder abriicken zu dirfen. Es gibt keinen allgemeinen
Grundsatz der Gebundenheit an das eigene Handeln
(Urteil des BGer 1A.130/2000 vom 16. November 2000
E. 3.b; Urteil des BVGer B-5903/2014 vom 30. Oktober
2017 E.1.3.3). Staatliche Behoérden dirfen sich somit
nicht in gleichem Masse auf das Verhalten Privater ver-
lassen wie umgekehrt. Die Bindung Privater an ihr Vor-
verhalten darf daher nur mit grosser Zuriickhaltung an-
genommen werden. Es bedarf regelmassig als verbind-
lich zu verstehende Zusicherungen oder Erklarungen,
wobei Staat und Privater in einer intensiven, individuali-
sierten Beziehung zueinander stehen und die Folge-
handlung zum Vorverhalten klar widersprichlich sein
muss. Die Zusicherung oder Erklarung muss einen zu-
lassigen Gegenstand betreffen, d.h. sie darf nicht gegen
zwingendes Recht verstossen, denn dieses steht nicht
zur Disposition der Einzelnen und der Behorde. In Ver-
fahren, welche die Behdrde eingeleitet haben, sind die
Anforderungen an die Kooperation der Privaten zudem
herabgesetzt. Es hat eine Interessenabwagung hinsicht-
lich der Anwendung richtigen Rechts, aber auch hin-
sichtlich allfalliger Folgebetatigungen der Behdrde oder
Dritter  stattzufinden (Urteil B-5903/2014 E.1.3.3;
SCHINDLER, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallen-
der [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 55 zu Art. 5 BV;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 717; Gachter,

Rechtsmissbrauch im offentlichen Recht, 2005, S. 194
ff., insb. 201 und 207 f.).

1.2.10.2 Gemass bundesgerichtlicher Praxis liegt ein
Rechtsmissbrauch namentlich dann vor, wenn ein
Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Inte-
ressen verwendet wird, die dieses Institut nicht schitzen
will, oder wenn das Interesse an der Rechtsausiibung
entweder fehlt oder nur von geringer Schutzwirdigkeit
ist und dessen Auslbung als Schikane erscheint (BGE
134 165 E. 5, 131 | 166 E. 6.1; Urteil des BVGer A-
3339/2015 vom 22. August 2016 E. 1.3.2.3; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 722 ff.). Die Erhebung
einer Beschwerde kann unter besonderen Umstanden
ein rechtsmissbrauchliches Verhalten darstellen, dies
darf jedoch nicht leichthin angenommen werden (Urteile
des BVGer A-3339/2015 E. 1.3.2.3 und A-2434/2013
vom 9. Dezember 2013 E. 7.3).

1.2.11 In der Lehre wird teilweise die Meinung vertreten,
dass im Kartellrecht das Rechtsschutzinteresse an einer
Beschwerde nach Abschluss einer EVR zweifelhaft sei.
Nachfolgend ist deshalb auf die in diesem Zusammen-
hang vertretenen verschiedenen Lehrmeinungen und die
entsprechende Rechtsprechung einzugehen.

1.2.11.1 Nach ZIRLICK/TAGMANN unterliegt die Verfiigung
der WEKO Uber die Genehmigung bzw. die Nichtge-
nehmigung der EVR dann der Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht, wenn die WEKO die EVR entge-
gen dem Antrag des Sekretariats nicht genehmigt oder
wenn das Unternehmen mit der ihm auferlegten Sankti-
on nicht einverstanden ist. Letzteres kénne insbesonde-
re dann der Fall sein, wenn die WEKO bezuglich Sankti-
onsbemessung oder -hdhe von dem abweiche, was das
Unternehmen gestutzt auf die Verhandlungen mit dem
Sekretariat habe erwarten dirfen und missen. Ebenso
sei eine Beschwerde denkbar, wenn sich zeige, dass die
Behoérde die Unzulassigkeit der Wettbewerbsbeschran-
kung nicht nachweisen (kénne), sondern die Verurtei-
lung nur auf das vermeintliche Gestandnis der Partei
abstitze. Aus Behdrdensicht seien Beschwerden gegen
eine Genehmigungsverfugung grundsatzlich treuwidrig,
da die Wettbewerbsbehdrden gerade wegen der EVR
mit Wissen und Willen der Verfligungsadressaten die
Sachverhaltsermittiungen und den Umfang der Begrin-
dung der Verfugung reduziert hatten. Deshalb habe das
Gericht sorgfaltig zu prifen, ob es am Rechtsschutzinte-
resse fehle bzw. widerspriichliches Verhalten vorliege
und somit auf eine solche Beschwerde einzutreten sei
(TAGMANN/ZIRLICK, in: Amstutz/Reinert, Basler Kommen-
tar zum Kartellgesetz, 2. Aufl. 2021, Art. 29 N. 117 f.
m.H. [nachfolgend zit.: {Autor}, BSK KG]; ahnlich Sa-
MUEL HOWALD, Einvernehmliche Regelungen bei sankiti-
onsbedrohten Verhaltensweisen im schweizerischen
Kartellrecht, in sic! 2012, S. 704 ff., S. 707 f.).

1.2.11.2 Weiter wird in der Lehre die Meinung vertreten,
es liege dann offensichtlich ein nicht schutzwirdiges
widersprichliches Verhalten vor, wenn sich das
Rechtsmittel gegen eine Verpflichtung richte, der das
betroffene Unternehmen im Rahmen der EVR explizit
zugestimmt habe (CARLA BEURET, Die einvernehmliche
Regelung im schweizerischen Kartellrecht, Unter rechts-
vergleichender Berlcksichtigung entsprechender In-
strumente im europaischen Kartellrecht, Diss. 2016,
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S. 70 f.; MICHAEL TSCHUDIN, Die verhandelte Strafe, ein-
vernehmliche Regelung neben kartellrechtlicher Sankti-
on, in: AJP 2013 S. 1017 ff.,, S. 1025; JURG BORER,
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2011, N 9 zu Art. 29; STEFAN
BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen, Diss. 2002, S. 349
f.).

1.2.11.3 Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich be-
reits mehrfach mit Fallen zu beschéftigen, bei welchen
ein Unternehmen trotz genehmigter EVR ein Rechtsmit-
tel gegen die Genehmigungsverfligung eingelegt hat. In
der Untersuchung Publigroupe rugte Publigroupe vor
dem Bundesverwaltungsgericht, ein Verfahren werde mit
einer EVR endgultig abgeschlossen, entsprechend seien
weitere Feststellungen oder Anordnungen bezlglich des
beurteilten Verhaltens nicht zulassig, was durch das
Gericht anders beurteilt wurde (Urteil des BVGer B-
2977/2007 vom 27. April 2010, Publigroupe, E. 7.4). In
der Untersuchung Baubeschlége fiir Fenster und Fens-
tertiiren hat ein Unternehmen, mit dem das Sekretariat
eine EVR abgeschlossen hatte, die Verfiigung u.a. des-
halb angefochten, weil diese von der Vorinstanz nur mit
3 Prozent anstatt der vom Sekretariat beantragten 10
Prozent Sanktionsreduktion honoriert worden war (Urteil
des BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014,
Baubeschlédge Siegenia-Aubi, aufgehoben mit Urteil des
BGer 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017). Auch in der
Untersuchung Fliigel und Klaviere hat ein Unternehmen,
das mit dem Sekretariat eine EVR abgeschlossen hatte,
gegen die Verfugung der Vor-instanz u.a. deshalb eine
Beschwerde eingereicht, weil sie mit der Bemessung der
Sanktion nicht einverstanden war (Urteil des BVGer B-
823/2016 vom 2. April 2020, Fligel und Klaviere). In
allen drei Fallen ist das Bundesverwaltungsgericht auf
die Beschwerde eingetreten. Es hat die materielle Be-
schwerdelegitimation der Beschwerdefiihrenden jeweils
ohne zusatzliche Begrindung bejaht.

1.2.11.4 Im Urteil 2C_524/2018 vom 8. Mai 2019 i.S.
VPVW Stammtische/Projekt Repo 2013 hatte das Bun-
desgericht einen Fall zu beurteilen, in dem eine kartell-
rechtliche Untersuchung gegen mehrere an einer angeb-
lich unzulassigen Wettbewerbsabrede beteiligte Unter-
nehmen erdffnet wurde und eines davon einer EVR zu-
gestimmt hatte. Es stellte sich die Frage, ob die anderen
beteiligten Unternehmen legitimiert sind, die Verfigung
anzufechten, mit der die EVR genehmigt worden ist (Be-
schwerdelegitimation bei einer sog. Drittbeschwerde).
Das Bundesgericht erwog, bei der EVR gehe es darum,
wie eine als unzulassig diagnostizierte Wettbewerbsbe-
schrankung beseitigt bzw. wie der rechtmassige Zustand
wiederhergestellt werden koénne. Dabei sei nur das zu-
kinftige Verhalten des betreffenden Unternehmens Re-
gelungsgegenstand. Gegenstand sei somit nicht die
Frage, ob ein friheres Verhalten zuldssig sei, sondern,
wie eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung zukiinf-
tig zu beseitigen sei. Faktisch verzichte ein Unterneh-
men, das einer EVR zustimme in der Regel darauf, den
Vorwurf des unzuldssigen Verhaltens gerichtlich Gber-
prifen zu lassen. Das Verfahren der einvernehmlichen
Regelung sei nicht darauf ausgelegt, gerichtlich zu beur-
teilen, ob eine bestimmte Verhaltensweise kartellrecht-
lich zulassig sei. Wirde einem Dritten die Legitimation
zur Anfechtung der Genehmigungsverfigung zuerkannt

mit der Begrindung, es liege gar kein unzulassiges Ver-
halten vor, so misste in diesem Verfahren systemwidrig
die Rechtmassigkeit des Verhaltens beurteilt werden. Im
Ergebnis bestatigte das Bundesgericht, dass es der
Beschwerdefihrerin am besonderen Berihrtsein und
dem schutzwiirdigen Interesse fehle.

1.2.12 Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass das Rechtsschutzinteresse an der Erhebung einer
Beschwerde gegen die Genehmigungsverfigung einer
EVR dann bejaht werden kann, wenn die Vorinstanz die
EVR nicht bzw. nicht vollumfanglich genehmigt oder sich
die von ihr ausgesprochene Sanktion nicht innerhalb
dem Sanktionsrahmen bewegt, den das Sekretariat in
der EVR in Aussicht gestellt hat. Ebenso ist ein Rechts-
schutzinteresse grundsatzlich zu bejahen, soweit Be-
schwerdeantrage Punkte betreffen, die keinen Eingang
in die genehmigte EVR gefunden haben. Zur Frage, ob
ein Rechtschutzinteresse gegeben ist, wenn sich das
Rechtsmittel gegen eine Verpflichtung richtet, der das
betroffene Unternehmen im Rahmen der EVR ausdrick-
lich zugestimmt hat, hat sich die Gerichtspraxis bisher
noch nicht explizit gedussert. In der Lehre wird mehrheit-
lich davon ausgegangen, dass in diesen Fallen regel-
massig ein nicht schutzwirdiges widerspruchliches Ver-
halten vorliege. Letztlich hat das Bundesverwaltungsge-
richt aber immer im Rahmen einer Einzelfallpriifung an-
hand der konkreten Umstande zu prifen, ob eine Be-
schwerde rechtsmissbrauchlich erhoben wurde. Diese
Prafung ist bezlglich der vorliegend strittigen Beschwer-
de nachfolgend vorzunehmen.

1.2.12.1 Mit der angefochtenen Genehmigungs- bzw.
Sanktionsverfligung der Vorinstanz vom 26. Juni 2019
wurde die von der Beschwerdeflhrerin unterzeichnete
EVR genehmigt und die in den Vorbemerkungen zur
EVR genannte Grossenordnung der bei der Vorinstanz
zu beantragenden Sanktion nicht Uberschritten. Eben-
falls hielt bereits die unterzeichnete EVR fest, dass die
Verfahrenskosten anteilsmassig zu Lasten der Parteien
gehen wiirden, wobei die Beschwerdefiihrerin Kenntnis
von der Héhe der bis dahin aufgelaufenen Verfahrens-
kosten hatte. Insofern weicht weder die Héhe der Sank-
tion gemass Dispositiv-Ziff. 2, noch die Hohe der aufer-
legten Verfahrenskosten gemass Dispositiv-Ziff. 3 von
dem ab, was die Beschwerdefuhrerin gestitzt auf die
Verhandlungen mit dem Sekretariat hat erwarten dirfen
oder mussen. Die Beschwerdefuhrerin hat hinsichtlich
Massnahmen, Sanktion und Verfahrenskosten grund-
satzlich das erhalten hat, was mit der EVR vereinbart
war.

1.2.12.2 Zu beachten ist aber auch, dass die Beschwer-
deflihrerin nach Unterzeichnung der EVR und vor Erlass
der angefochtenen Teilverfigung mit Stellungnahme
vom 11. April 2019 dem Sekretariat und der Vorinstanz
mitgeteilt hat, den Antrag des Sekretariats an die Vo-
rinstanz vom 6. April 2019 als deutlich zu lang und de-
tailliert zu halten und mit der rechtlichen Wirdigung nicht
einverstanden zu sein. Sie berief sich dabei insbesonde-
re auf Bst. b der Vorbemerkungen der EVR, wonach die
Begriindungsdichte und -tiefe der Verfiigung der Vo-
rinstanz gegeniber einer Verfiigung ohne EVR teilweise
reduziert werden kénne. Sie beantragte, die Verfiigung
sei bezlglich Sachverhalt und rechtlicher Wiirdigung im
Vergleich zum Antrag erheblich zu kirzen und in der
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Verfligung sei ausdricklich festzuhalten, dass sie die
rechtlichen Erwagungen der Verfligung nicht anerkenne.
Weiter stellte sie in Aussicht, den Rickzug von der EVR
und die Anfechtung der Verfliigung in Erwagung ziehen,
sollte die Verfiigung der Vorinstanz gleich ausfallen wie
der Antrag. Zudem fand bereits am 14. Marz 2019 auf
Wunsch der Beschwerdeflihrerin ein Treffen zwischen
dem Sekretariat und der Beschwerdeflhrerin statt, an-
Iasslich welchem sie ihre Bedenken hinsichtlich der Lan-
ge des Antrages und der zu erlassenden Verfigung
darlegte (vgl. Vorinstanz, act. 507 f.). Offensichtlich war
fur die Beschwerdefiihrerin die Aussicht auf eine kurze
und weniger detailliert begriindete Genehmigungs- bzw.
Sanktionsverfiigung ein wichtiger Bestandteil der Ver-
einbarung und kausal fir die Zustimmung zur EVR (vgl.
Vorinstanz, act. 513 Rz. 10).

1.2.12.3 Daraus ergibt sich, dass die Beschwerdeflhre-
rin hinsichtlich Massnahmen, Sanktion und Verfahrens-
kosten zwar das erhalten hat, was mit der EVR verein-
bart war. Sie hat jedoch auch rechtzeitig und unmissver-
sténdlich zum Ausdruck gebracht, dass sie mit einer
Verfugung in der Lange und im Detaillierungsgrad des
Antrages angesichts von Bst. b der Vorbemerkungen der
EVR nicht einverstanden sei und diesfalls eine Anfech-
tung der Verfligung in Betracht ziehe.

1.2.12.4 Vorliegend wurde bei der Beschwerdefiihrerin
die berechtigte Erwartung erweckt, dass negative Publi-
zitat durch eine kurze Genehmigungsverfiigung vermie-
den werden kénne. Namentlich aufgrund dieser Erwar-
tung erklarte sie sich mit der EVR und den darin festge-
haltenen Massnahmen und einer Sanktion im aufgezeig-
ten Sanktionsrahmen einverstanden. Da sie in dieser
Erwartung letztlich aber getduscht wurde, kann der Be-
schwerdefiihrerin im vorliegenden Fall das an sich aktu-
elle und schutzwirdige Rechtsschutzinteresse nicht
aufgrund eines widerspriichlichen oder missbrauchlichen
Verhaltens bzw. eines venire contra factum proprium
abgesprochen werden.

1.2.12.5 Die Bejahung der Beschwerdelegitimation im
vorliegenden Fall steht im Ubrigen auch nicht im Wider-
spruch zum Urteil des Bundesgerichts 2C_524/2018
vom 8. Mai 2019 i.S. VPVW Stammtische / Projekt Repo
2013, weil sich die beiden Falle in wesentlichen Punkten
unterscheiden. Einerseits ist vorliegend die Beschwerde-
legitimation einer EVR-Partei selbst zu prifen, wahrend
Gegenstand des Bundesgerichtsurteils 2C 524/2018
wie bereits erwahnt die Beschwerdelegitimation eines
Drittbeschwerdefiihrers war. Andererseits wurde im dem
Urteil 2C_524/2018 zugrundeliegenden Fall auf die Auf-
erlegung einer Sanktion verzichtet, so dass Regelungs-
gegenstand nur die Frage war, wie eine als unzuldssig
diagnostizierte Wettbewerbsbeschrankung zu beseitigen
ist. Die Unzuldssigkeit eines friheren Verhaltens war
somit nicht zu prifen. Demgegenliber wurde die Be-
schwerdefuhrerin in der angefochtenen Verfligung mit
einer Sanktion belegt, weil ein unrechtmassiges Verhal-
ten festgestellt worden ist. Entsprechend war vorliegend
auch die Rechtmassigkeit des frilheren Verhaltens zu
beurteilen.

1.2.12.6 Schliesslich geht auch das Argument der Vo-
rinstanz, die Begrindungen der Beschwerdefiihrerin im
Klage- und Beschwerdeverfahren seien widerspriichlich,

weshalb kein schutzwirdiges Interesse gegeben sein
kénne, fehl. Ist die Rechtslage - wie vorliegend - unklar
und widersprichlich, verstdsst es nicht gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben, wenn jemand in ei-
nem Verfahren gegensatzliche Positionen einnimmt, um
seine Rechte unabhangig vom Ausgang einzelner
Rechtsstandpunkte optimal zu wahren (BGE 125 IIl 257
E. 2a; Urteil des BGer 1A.130/2000 vom 16. November
2000 E. 3.b; Urteil B-5903/2014 E.1.3.3). Dass in Bst. f
der Vorbemerkungen der EVR festgehalten wurde, "dass
sich im Falle einer Genehmigung dieser EVR durch die
WEKO und bei Nichtiiberschreiten des beantragten
Sanktionsrahmens |[...] die Ergreifung von Rechtsmittel
ertibrigt", andert daran nichts. Diese Vorbemerkung ist
nur im Sinne einer Kenntnisnahme oder eines allgemei-
nen Hinweises zu verstehen und nicht als Rechtsmittel-
verzicht. So oder so ist es nicht mdglich, auf ein
Rechtsmittel zu verzichten, noch bevor die Verfiigung
der WEKO ergangen ist (ZIRLICK/ TAGMANN, BSK KG,
Art. 29 N. 39 und 39c; HOwALD, a.a.0., S. 708; TSCHuU-
DIN, a.a.0., S. 1025, vgl. zum Ganzen: Beuret, Die ein-
vernehmliche Regelung, S. 69 ff.).

1.2.12.7 Zusammenfassend kann deshalb festgehalten
werden, dass die materielle Beschwerdelegitimation der
Beschwerdefiihrerin ebenfalls zu bejahen ist. Die Be-
schwerdefiihrerin wurde mit der angefochtenen Geneh-
migungs- und Sanktionsverfligung mit einer Sanktion
belastet und ihr wurden Verfahrenskosten auferlegt.
Entsprechend hat sie an der Aufhebung und der Ande-
rung der Dispositiv-Ziffern 2 und 3 der angefochtenen
Verfugung ein praktisches und schutzwirdiges Interes-
se, das nicht infolge widerspriichlichen oder rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens entfallt.

1.3 Ubrige Eintretensvoraussetzungen

1.3.1 Die Beschwerde wurde fristgerecht erhoben
(Art. 50 Abs. 1 VwWVG). Zudem erfiillt die Beschwerde-
schrift die gesetzlichen Anforderungen an Inhalt und
Form (Art. 52 VwVG) und die Vertreter haben sich
rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG).

1.3.2 Der Kostenverschluss wurde ebenfalls fristgemass
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Die Ubrigen Sachurteils-
voraussetzungen sind somit auch erfiillt, weshalb auf die
Beschwerde einzutreten ist.

2. Zweck und Geltungsbereich des Kartellgesetzes

2.1 Das KG bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial
schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit
den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG).

2.2 Gemass Art. 2 Abs. 1 KG gilt das Gesetz fur Unter-
nehmen des privaten und des o&ffentlichen Rechts, die
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austben oder sich an Unternehmenszu-
sammenschlissen beteiligen. Als Unternehmen gelten
nach Art. 2 Abs. 1bis KG samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform. Das KG beansprucht Geltung auf dem
Hoheitsgebiet der Schweiz und findet auf alle Sachver-
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halte Anwendung, die sich in der Schweiz auswirken,
auch wenn sie im Ausland veranlasst wurden (Art. 2
Abs. 2 KG).

2.3 Die Beschwerdefiihrerin ist ein Unternehmen im
Sinne des KG. Die Vorinstanz wirft ihr die Beteiligung an
einer Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 3 KG vor.
Demnach soll sie zusammen mit weiteren Leasing- und
Finanzierungsunternehmen von Fahrzeugherstellern
bzw. -importeuren im Rahmen von regelmassigen Tref-
fen sowie in elektronischer Form sensible und preisrele-
vante Informationen ausgetauscht haben. Das vorgewor-
fene Verhalten sowie die sich daraus ergebenden Fol-
gen beziehen sich auf die Schweiz. Der personliche,
sachliche und ortliche Geltungsbereich des KG nach
Art. 2 KG ist demzufolge gegeben.

2.4 Dem KG vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden
(Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG), und solche, die einzelne Un-
ternehmen zur Erflllung offentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG).
Ebenso nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterlie-
gen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte des
geistigen Eigentums stltzen, der Beurteilung nach dem
Kartellgesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

2.5 Vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG sind vorliegend nicht ersichtlich. Die Beschwerdefiih-
rerin untersteht zwar dem Bundesgesetz Uber den Kon-
sumkredit vom 23. Marz 2001 (KKG, SR 221.214.1) und
als Finanzintermediarin im Sinne des Bundesgesetzes
Uber die Bekampfung der Geldwascherei und der Terro-
rismusfinanzierung vom 10. Oktober 1997 (Geldwa-
schereigesetz, GwG, SR 955.0) auch der Finanzmarki-
aufsicht. Diese beiden Erlasse enthalten jedoch keine
Bestimmungen, die den Wettbewerb im Bereich Leasing
und Fahrzeugfinanzierung ausschliessen wiirden. Uber-
dies ergeben sich die vorliegenden Wettbewerbswirkun-
gen auch nicht aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum, womit auch ein Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 2
KG nicht zu diskutieren ist.

3. Rechtmissigkeit des vorinstanzlichen Verfahrens
3.1 Vorbringen der Parteien

3.1.1 Aufgrund des Abschlusses der EVR hat die Vo-
rinstanz die Begriindungsdichte und -tiefe in der Ge-
nehmigungs- bzw. Sanktionsverfigung vom 29. Juni
2009 reduziert. Die Sachverhaltsdarstellung und die
rechtliche Wiirdigung erfolgten summarisch. Mit der 46-
seitigen Verfligung zielte die Vorinstanz "auf den Erlass
einer sogenannten Kurzverfligung [ab]' (vgl. E. 27 der
angefochtenen Verfligung).

3.1.2 Die Beschwerdeflihrerin rigt deshalb, die Vo-
rinstanz verletze mit der angefochtenen Verfigung "sys-
tematisch" ihre Beweis- und Begrindungspflicht. Zudem
genige die Verfiigung auch den Anforderungen an die
Untersuchungsmaxime nicht.

3.1.3 Namentlich in Bezug auf den Nachweis des Wett-
bewerbsverhalinisses zwischen den Captives, d.h. der

Marktabgrenzung, sei die Vorinstanz ihrer Beweis- und
Begriindungspflicht nicht nachgekommen. Auch die Be-
weisfiihrung und Begriindung hinsichtlich des Nachwei-
ses einer abgestimmten Verhaltensweise sei ungenu-
gend. Des Weiteren verletze die Vor-instanz