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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

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

B 1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. SwissZinc AG

Schlussbericht vom 25. August 2020 in Sachen Vorab-
kldrung geméss Art. 26 KG betreffend: SwissZinc AG
wegen potentiell unzuldssiger Wettbewerbsabreden
geméss Art. 5 KG und des potentiellen Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung geméss Art. 7 KG

A Verfahren

A.1 Gegenstand des Verfahrens

1. Die SwissZinc AG beabsichtigt, eine Aufbereitungsan-
lage zu bauen und zu betreiben: Die SwissZinc-Anlage.
In dieser Anlage sollen Metalle, vor allem Zink, aus auf-
bereiteten Rickstdnden verbrannter Abfélle gewonnen
werden. Das zurlickgewonnene Zink will die SwissZinc
AG anschliessend auf dem internationalen Metallmarkt
zu marktiblichen Konditionen absetzen.

2. Gemass dem vorliegenden Projekt soll mdglichst die
Gesamtheit aller relevanten Riickstande verbrannter und
aufbereiteter Abfalle der 30 in der Schweiz betriebenen
Kehrichtverbrennungsanlagen (KVA) der SwissZinc-
Anlage geliefert und dort verarbeitet werden. Die
SwissZinc AG plant, nach Moglichkeit alle KVA als Akti-
onarinnen oder Goénnerinnen zu gewinnen (vgl. zum
Projekt unten B.2, Rz 15 ff.). Die SwissZinc AG wirde
dadurch bei der Metallriickgewinnung aus aufbereiteten
Rickstanden verbrannter Abfalle eine sehr starke
Marktstellung erreichen.

3. Die Vorabklarung zielt darauf ab, die Wettbewerbs-
rechtskonformitat des SwissZinc-Projektes zu beurteilen
und der SwissZinc AG Anregungen im Sinne von Art. 26
Abs. 2 KG zur allfélligen wettbewerbskonformen Durch-
fuhrung ihres Projektes zu unterbreiten. Das Sekretariat
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
klarte ab, ob die Realisierung des Projektes in der jetzi-
gen Form zu Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne der
Art. 5 (Abs. 3, 4) KG und 7 KG fuhren konnte.

A.2 Verfahrensadressatin

4. Die Mitglieder des Verbands der Betreiber Schweize-
rischer Abfallverwertungsanlagen (VBSA)'! beauftragten

2016 den Verband, die SwissZinc AG zu schaffen. Dem
Verband gehdren Kaderleute und Betreiber von Abfall-
anlagen an. Praktisch alle Anlagen, welche Siedlungsab-
falle verarbeiten, sind im Verband vertreten. Zusatzlich
zahlen auch Spezial- und Sonderabfallbetreiber zu den
Mitgliedern.? Rund 45 % der Mitgliederbetriebe sind pri-
vatwirtschaftliche Unternehmen. Etwa 55 % sind Zweck-
verbande oder Kapitalgesellschaften, die ganz oder
mehrheitlich im Besitz der 6ffentlichen Hand sind.3

5. Am 4. November 2016 schuf der VBSA die SwissZinc
AG als Alleinaktionar.* Die SwissZinc AG erarbeitete das
Projekt, welches Gegenstand dieses Verfahrens ist. Sie
ist die Adressatin der vorliegenden Vorabklarung.

A.3 Verfahrensgeschichte

6. Vertreter der SwissZinc AG stellten am 22. Januar
2019 das vorliegend zu beurteilende Projekt zwei Mitar-
beitern des Sekretariats vor. Die SwissZinc AG reichte
schliesslich am 2. Mai 2019 eine erste Fassung einer
Meldung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG ein. Am
22. Mai 2019 erklarte das Sekretariat die Meldung fir
unvollstandig und stellte der SwissZinc AG eine Reihe
von Fragen zur Beantwortung zu. Die Antworten der
SwissZinc AG gingen am 3. Juni 2019 beim Sekretariat
ein. Das Sekretariat zeigte mit Schreiben vom 17. Juni
2019 die Vollstéandigkeit der Meldung an.

7. Die von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgesehene Frist
von finf Monaten zur Mitteilung der Eréffnung eines
allfalligen Verfahrens nach den Art. 26-30 KG begann
am 4. Juni 2019 zu laufen. Das Fristenende war dem-
entsprechend der 3. November 2019. Nach Rickspra-
che mit der SwissZinc AG entschied das Sekretariat

" Association suisse des exploitants d’installations de traitement des
déchets (ASED), Associazione svizzera dei dirigenti e gestori di impia-
nti di trattamento dei rifiuti (ASIR).

2 https://vbsa.ch/verband/ueber-uns/ (12.8.2019).

3 https://vbsa.ch/verband/ueber-uns/ (12.8.2019).

4 Act. 11.6, Prdambel, Bst. C.
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innerhalb der fiinfmonatigen Frist am 8. Oktober 2019,
ein Verfahren im Sinne von Art. 26 KG zu eréffnen. Das
Sekretariat informierte die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) Uber die Verfahrenseroffnung in
der Plenarsitzung vom 21. Oktober 2019 und die
SwissZinc AG am 29. Oktober 2019.5

8. In der Folge fuhrte das Sekretariat sieben Einvernah-
men mit Unternehmen, welche auf die Verwertung von
Sonderabfallen spezialisiert sind®, mit Betreibern von
Kehrichtverbrennungsanlagen” und der SwissZinc AG8
durch. Das Sekretariat informierte sich zudem anlasslich
eines protokollierten Treffens mit dem Bundesamt fir
Umwelt (BAFU) Gber den Stand der Gesetzgebung, das
SwissZinc-Projekt und umwelttechnische Belange.® Dar-
Uber hinaus flihrte das Sekretariat einen Augenschein
am vorgesehenen Standort der SwissZinc-Anlage bei
der KEBAG AG in Zuchwil im Kanton Solothurn durch.0
Schliesslich stellte das Sekretariat eine Zusammenfas-
sung seiner Untersuchungsergebnisse der SwissZinc
AG vorab zu' und prasentierte seine Anregungen der
SwissZinc AG aufgrund der Pandemie anlasslich einer
protokollierten Telefonkonferenz. Dabei horte es die
Standpunkte der SwissZinc AG an und passte daraufhin
seine Anregungen soweit moglich und rechtskonform an.
Am 27. April 2020 versandte das Sekretariat die endglil-
tige Fassung der Anregungen und eine summarische
Begrindung an die SwissZinc AG. Der vorliegende
Schlussbericht vom 29. September 2020 begriindet die-
se bereits mitgeteilten Anregungen ausfuhrlich, andert
daran aber nichts.

B Sachverhalt

B.1 Rechtlicher und faktischer Hintergrund des

SwissZinc-Projekts

9. Die Hauptaufgabe der KVA besteht darin, brennbare,
nicht verwertbare Haus-, Gewerbe- und Industrieabfélle
zu entsorgen. Bei der Verbrennung dieser Abfalle ent-
steht ein Rauchgas, aus welchem im Reinigungsprozess
ein pulverférmiger Rauchgasriickstand abgeschieden
wird, die sogenannte Flugasche.?

10. Die revidierte Verordnung Uber die Vermeidung und
die Entsorgung von Abféllen (Abfallverordnung, VVEA)'3
verpflichtet die KVA, ab 1. Januar 2021 Metalle aus die-
ser Flugasche zurickzugewinnen (Art. 32 Abs. 2 Bst. g
VVEA i.V.m. Art. 54 Abs. 3 VVEA). Dies hat zur Folge,
dass die Entsorgung von Flugasche auf Deponien ab
dem 1. Januar 2021 nicht mehr zuldssig ist. Dies betrifft
rund 43 % der gesamten Schweizer Flugasche (vgl.
Rz 43)." Den betroffenen KVA stehen daher zwei Mog-
lichkeiten offen: Entweder gewinnen sie die Metalle aus
der von ihnen produzierten Flugasche in Zukunft selber
zurlick oder sie beauftragen Dritte damit.

11. Zurzeit stehen den Schweizer KVA die nachfolgen-
den Wege zur Verfigung, um sich ab dem 1. Januar
2021 bei der Entsorgung von Flugasche gesetzeskon-
form zu verhalten:

- Erstens konnen die KVA ihre Flugasche an die KVA
KEBAG in Zuchwil (SO) liefern. Sie betreibt ein soge-
nanntes Flugaschen-Recycling (FLUREC), indem sie
Zink direkt aus der Flugasche gewinnt.

- Zweitens koénnen KVA ihre Flugasche einer sauren
Flugaschenwasche (FLUWA) unterziehen. Diejenigen
KVA, die Uber eine eigene entsprechende FLUWA-
Anlage verfligen (nachfolgend: FLUWA-KVA), fiihren
diese saure Wasche selbst durch. KVA, die uber kei-
ne solche FLUWA-Anlage verfugen, liefern ihre Flug-
asche an eine FLUWA-KVA. Den aus der FLUWA re-
sultierenden Hydroxidschlamm exportieren auf Son-
derabfall spezialisierte Unternehmen (Chiresa AG,
Spaltag AG, Air Mercury AG, Sovag Veolia) an Anla-
gen im Ausland, die das Metall aus den Hydroxid-
schldammen zurlickgewinnen.®

12. Das Umweltgesetz statuiert das Verursacherprinzip.
Entsprechend tragt derjenige, der Massnahmen nach
dem Umweltschutzgesetz verursacht, die Kosten dafiir
(Art. 2 USG). Die Entsorgung von Flugasche respektive
Hydroxidschlamm ist eine solche Massnahme (Art. 2
USG i.V.m. Abfallverordnung VVEA), weshalb die Kos-
ten dafir von den KVA zu tragen sind. Die KVA kdnnen
diese Kosten fur die Entsorgung ihrer Flugasche bzw.
ihrer Hydroxidschlamme z. B. Uber hohere Verbren-
nungspreise auf die Nachfrager der Verbrennung von
Abfallen Uberwalzen.

13. Sowohl die Flugasche als auch die Hydroxid-
schlamme stellen Sonderabfalle dar (Art. 30 Abs. 1 USG
i.V.m. Art. 3 Bst. ¢ VVEA und Art. 2 VeVA'). Der Ver-
kehr mit Sonderabfallen ist bewilligungspflichtig. Das
BAFU ist fir die Bewilligungen des Exports von Sonder-
abfallen zustandig (Art. 30f Abs. 2 Bst. ¢ USG),"” die
Kantone fir die Einfuhr und den inldndischen Verkehr
von Sonderabfallen (Art. 30f Abs. 2 Bst. b und d i.V.m.
Art. 8 Abs. 1 VeVA).

14. Das zu beurteilende SwissZinc-Projekt ist vor dem
Hintergrund dieser neuen gesetzlichen Metallriickgewin-
nungspflicht entstanden und wird nachfolgend darge-
stellt.

5Act. 1.12.

6 Act. 111.2; Act. I11.5.

7 Act. 111.3; Act. 111.6; Act. 111.7.

8 Act. I1.1; Act. 111.8.

° Act. 1.32.

° Act. 111.4.

" Act 1.48.

2 Act. 11.8, 2; Bemerkung: In der Widerspruchsmeldung an die Wett-
bewerbsbehérden werden die Begriffe Flugasche und Filterasche als
Synonyme gebraucht, wobei hauptsachlich der Begriff Flugasche
verwendet wird. Der Einheitlichkeit halber wird im vorliegenden Bericht
nur der Begriff «Flugasche» verwendet.

'3 Verordnung Uber die Vermeidung und die Entsorgung von Abféllen
(Abfallverordnung, VVEA) vom 4. Dezember 2015, SR 814.600.

" Act. 1111, S. 11.

B Act. 11.8,4iV.m. 7.

6 Verordnung Uber den Verkehr mit Abfallen (VeVA) vom 22. Juni
2005, SR 814.610; gestltzt auf Art. 2 VeVA erliess das Eidgendssi-
sche Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
(UVEK) die Verordnung des UVEK Uber Listen zum Verkehr mit Abfal-
len vom 18. Oktober 2005, SR 814.610.1.

7 Act. 11.8, 6.
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B.2 Das zu beurteilende Projekt
B.2.1 Zweck

15. Der Gesellschaftszweck der SwissZinc AG besteht
darin, eine gemeinsame Aufbereitungsanlage zur Riick-
gewinnung von hochreinem Zink und anderen Wertstof-
fen'® zu planen, zu bauen und zu betreiben: die
SwissZinc-Anlage. Das primare Ziel der SwissZinc-
Anlage liegt in der Entgegennahme von Hydroxid-
schlamm, um daraus Metall, insbesondere Zink, zurtick-
zugewinnen.®

16. Als Standort der SwissZinc-Anlage ist die KEBAG
AG in Zuchwil im Kanton Solothurn vorgesehen. Die
KEBAG AG ist die zweitgrosste KVA der Schweiz.20
Ferner bezweckt die SwissZinc AG, Dienstleistungen zur
Optimierung der Behandlung von Flugaschen, der Ana-
Iytik und dergleichen zu erbringen.?' Nebst der Riickge-
winnung der Metalle beabsichtigt die SwissZinc AG, das
zurlickgewonne, hochreine Zink auf dem internationalen
Metallmarkt abzusetzen.

B.2.2 Beteiligte, Beteiligungsform sowie vorgesehe-
ne Verpflichtungen und Rechte der Beteiligten

17. Mdglichst alle der 30 in der Schweiz betriebenen
KVA sollen sich als Aktionarinnen oder Gonnerinnen an
der SwissZinc AG beteiligen und zugleich Kundinnen der
SwissZinc AG werden. Nur offentlich-rechtliche KVA
kénnen sich an der SwissZinc AG beteiligen.?? Folgende
Beteiligungsformen sind vorgesehen:

- FLUWA-KVA produzieren Hydroxidschlamme und
wirden die SwissZinc AG direkt damit beliefern. Sie
kénnen sich nur als Aktionarinnen an der SwissZinc
AG beteiligten.?® Zu diesem Zweck missen sie den
von der SwissZinc AG aufgestellten Aktionarsbin-
dungsvertrag und eine Beitrittserklarung unterzeich-
nen. Die Beitrittserklarung ist unwiderruflich und ver-
pflichtet die KVA, im Zeitpunkt der initialen Kapitaler-
héhung der SwissZinc AG 50 % ihrer Aktien zu libe-
rieren.?*

- KVA, die selbst keine Hydroxidschlamme produzie-
ren, kénnen Gonnerinnen oder Aktionarinnen der
SwissZinc AG werden. Diese KVA liefern die durch
die Kehrichtverbrennung produzierte Flugasche zu-
erst an eine FLUWA-KVA, die die FLUWA vornimmt
und die produzierten Hydroxidschlamme an die
SwissZinc AG liefert.25 Um Gonnerin zu werden,
missen die KVA einen Gonnervertrag unterzeichnen
und einen Gonnerbeitrag einzahlen.?6 Der Génnerbei-
trag wird «a fonds perdu» geleistet. Das bedeutet, die
SwissZinc AG bezahlt den einbezahlten Beitrag der
Gonnerin nicht zurlick. Der Goénnerbeitrag wird auch
nicht verzinst.?”

18. Die Beteiligung der FLUWA-KVA als Aktionarinnen
bietet gemass der SwissZinc AG den Vorteil, dass es
sich bei der Lieferung der Hydroxidschlamme an die
SwissZinc AG um sogenannte «in-house-Lieferungen»
handle. Der Transport von «in-house-Lieferungen» mus-
se nicht von den einzelnen KVA 6ffentlich ausgeschrie-
ben werden.?8 Vielmehr geniige eine einzige offentliche
Ausschreibung der SwissZinc AG fiir den Transport
samtlicher Hydroxidschlamme von den FLUWA-Anlagen
(Aktionarinnen) an die SwissZinc-Anlage. Ob diese Pro-

jektannahme in beschaffungsrechtlicher Hinsicht zutrifft,
ist nicht Gegenstand der Vorabklarung des Sekretariats.

19. Zur Deckung der gesamten Transportkosten gelangt
ein Kostenausgleich zur Anwendung. Das bedeutet,
dass alle Aktionarinnen und Gonnerinnen unabhangig
von der Transportdistanz und der Trockensubstanz des
transportierten Hydroxidschlammes den gleichen Trans-
portpreis bezahlen.2® Der einheitliche Transportkosten-
preis soll vom Verwaltungsrat festgelegt werden.30

20. Jede KVA, die uber eine FLUWA-Anlage verfugt und
regelmassig Flugasche im Auftrag anderer KVA an-
nimmt und behandelt, hat ein Anrecht auf einen Sitz im
Verwaltungsrat. Die Mitglieder des Verwaltungsrats wer-
den fir die Dauer von einem Jahr von der Generalver-
sammlung gewahlt und sind wiederwahlbar.?' Bei Wah-
len gilt das absolute Mehr der vertretenen Aktienstim-
men, im Falle eines zweiten Wahlgangs das relative
Mehr und bei Stimmengleichheit das Los. Die Wahlen
finden grundsatzlich offen statt.32

21. Die SwissZinc AG ist verpflichtet, alle an die Gesell-
schaft gelieferten Hydroxidschldamme anzunehmen und
gesetzeskonform zu verwerten oder im Notfall verwerten
zu lassen.3® Die Annahmepflicht besteht unabhangig von
der Qualitat der gelieferten Hydroxidschlamme. Bei
nichtbeteiligten Unternehmen koénnte die mindere Quali-
tat von Hydroxidschlammen zu Preisaufschlagen flih-
ren.34

22. Graphisch lasst sich das gemeldete Vorhaben fol-
gendermassen darstellen:

8 Bei der Aufbereitung von Hydroxidschlamm in der SwissZinc AG
entstehen neben hochreinem Zink zusétzlich Zementat sowie zwei
Rickstande aus der Laugung und der Abwasserbehandlung. Das
Zementat und der Abwasserriickstand kdnnen stofflich verwertet wer-
den. Der Rickstand aus der Laugung wird analog zur sauer gewa-
schenen Flugasche deponiert (vgl. Projektbeschrieb, Act. 11.4, 11).

° Act. 118, 8.

2 https://www.kebag.ch/ (13.8.2019).

21 Act. 11.6, Praambel Bst. C; Act. I1.5, Art. 2 Abs. 3 f.
2 Act. 11.5, Art. 6 Abs. 2 Ziff. 1 Bst. b.

3 Act. 11.4, 2.

2 Act. 11.6, Anhang 1.

2 Act. 11.4, 2.

% Act. 11.6, Bst. G; Act. 1.7, Bst. G.

27 Act. 1.7, 4.3 Abs. 1.

28 Act. 11.4, 2.

2 Act. 11.6, Punkt 6 Abs. 3; Act. II.7, Punkt 5.

30 Act.
31 Act.

I1.5, Art. 20 Abs. 1 Ziff. 8.

I1.5, Art. 16 Abs. 2 und 3.

2 Act. 11.5, Art. 15 Abs. 1 bis 3.

3 Act. 11.3, Punkt 5; Act. 11.7, Punkt 5.
3 Act. 111.8, Zeilen 195 ff.
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E Zink 99.995%
—

SV ESLINC

Lendesgrense CH .

Abbildung 1: Angestrebte Marktsituation der SwissZinc AG nach Inbetriebnahme der gemeinsamen Riickgewinnungsanlage im
Jahr 2025, Abkurzungen: KVA: Kehrichtverbrennungsanlage; FLUWA-KVA: KVA, die Filterasche (= Flugasche) zu Hydroxid-
schlamm aufbereiten; FA: Filterasche; HS: Hydroxidschlamm; LME: London Metal Exchange (stellvertretend fur int. Metallmarkt)

(Quelle: Act. 11.8, 8).

B.2.3 Vorgesehene Finanzierung und damit zusam-
menhédngende Verpflichtungen

B.2.3.1

23. Die SwissZinc AG will den KVA eine kostendecken-
de Verwertungsgebiihr (nachfolgend: Gate Fee) ver-
rechnen, die fir alle Gonnerinnen und Aktionarinnen
gleich hoch ausfillt.?> Die Gate Fee fiir nicht an der
SwissZinc AG beteiligte Unternehmen ist héher als die-
jenige flr beteiligte KVA.3® Die Betriebskosten der
SwissZinc-Anlage sollen einerseits durch Zink-Verkaufe
und andererseits durch die Gate Fee gedeckt werden.3”
Die SwissZinc AG ist nicht gewinnorientiert und schittet
keine Dividenden aus.®® Sollte ein Jahresgewinn resul-
tieren, beabsichtigt die SwissZinc AG jedoch, den Betrag
nach Bildung der gesetzlichen Reserven zur Senkung
der einheitlichen Gate Fee einzusetzen.?® Auf diese
Weise erhalten die Aktionarinnen zwar keine Dividenden
ausbezahlt, profitieren aber vom Gesellschaftsgewinn
durch tiefere Entsorgungskosten. Die Gate Fee soll vom
Verwaltungsrat der SwissZinc AG festgelegt werden.4?

Gate Fee und Zinkverkaufe

B.2.3.2 Eigenkapital, zinsloses Darlehen und Kapi-
talmarkt

24. Das Eigenkapital der SwissZinc AG besteht aus
Aktienkapital und Goénnerbeitrdagen und muss gemass
Aktiondrsbindungsvertrag zur Sicherstellung der Finan-
zierung mindestens 13 Millionen Franken betragen.!
Dies entspricht rund 81 % der massgebenden Abfall-
menge gemass Anhang 2 des Aktionarsbindungsver-
trags.#> Diese 81 % weichen von der Angabe der
SwissZinc AG in der Widerspruchsmeldung ab, wonach
das Projekt nur realisiert werden kann, wenn ausrei-
chend Inhaberinnen von KVA sich beteiligen, so dass
[75-95] % der jahrlich anfallenden Hydroxidschlamme
(entspricht 7 500 t) an die SwissZinc-Anlage geliefert

werden missen.*® Die Beteiligungshohe der Aktionarin-
nen am Aktienkapital richtet sich nach der von jeder KVA
verbrannten Abfallmenge im Referenzjahr 2017.44 Die
Hohe der Gonnerbeitrage ist ebenfalls proportional zur
verbrannten Abfallmenge.*® Die SwissZinc AG erhalt
schliesslich ein zinsloses Darlehen des Bundes in der
Hoéhe von max. 3 Millionen Franken. Das Darlehen ist
innert 10 Jahren zurlickzuzahlen.“6 Die SwissZinc AG
plant, weitere 53 Millionen Franken zur Finanzierung des
Vorhabens auf dem Kapitalmarkt zu besorgen.*”

B.2.3.3 Exklusivliefervertrige und Konkurrenzver-
bot

25. Um die Auslastung der SwissZinc AG sicherzustel-
len, werden die KVA mittels Génnervertrag oder Aktio-
narsbindungsvertrag verpflichtet, «den aus der Behand-
lung ihrer Filterasche anfallenden Hydroxidschlamm
exklusiv an die Gesellschaft zu liefern bzw. liefern zu
lassen und Uber diese gemass den jeweils geltenden

% Act. 11.4, 3.
% Act. 111.8, Zeilen 188 ff.
5 Act. 111, 7.

% Act. 115, Art. 2 Abs. 3.

% Act. 11.6, 15 Abs. 1.

40 Act. I1.5, Art. 20 Abs. 1 Ziff. 9.

41 Act. 11.6, Bst. H.

42 Act. 11.3, Anhang 2. Sofern samtliche 30 KVA Aktionarinnen der
SwissZinc AG werden, betragt das Aktienkapital gemass Beilage 2
15992 000 Franken. Da sich der Aktienanteil nach der produzierten
Abfallmenge richtet, lasst sich daraus ableiten, welcher prozentuale
Anteil der Abfallmenge in 13 Millionen Franken enthalten sind.

43 Act. 11.8, 9; vgl. auch Act. 11.6, Art. 16.1; Act. 11.7, Anhang 1.

4“4 Act. 11.6, Bst. K.

4 Act. 11.7, Bst. G Abs. 2.

46 Act. 1.28, 4, 7; Act. 11.8, 10.

47T Act. 114, 2.
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gesetzlichen Vorgaben verwerten zu lassen.» Diese
Verpflichtung gilt wahrend mindestens 15 Jahren ab
Inbetriebnahme der SwissZinc-Anlage.*® Gemass Aus-
sagen der SwissZinc AG kénnen an der SwissZinc AG
beteiligte KVA ihre Flugasche auch in einer FLUWA-
Anlage waschen lassen, die nicht an der SwissZinc AG
beteiligt ist. Diese FLUWA-Anlage braucht auch nicht im
Eigentum der 6ffentlichen Hand zu stehen.#®

26. Der Aktionarsbindungsvertrag und der Goénnerver-
trag kénnen mit einer Kindigungsfrist von 24 Monaten
gekindigt werden, jedoch erstmals nach Ablauf von 15
Jahren ab Inbetriebnahme der Anlage. Die Dauer ver-
langert sich automatisch bis zum nachsten Kalenderjah-
resende.50 Die Dauer von 15 Jahren entspricht der Ab-
schreibungsdauer der Anlage und der Dauer der Rick-
zahlung von Fremdmitteln.5’

27. Rechte und Pflichten der Aktionarinnen aus dem
Aktionarsbindungsvertrag kdénnen nur mit schriftlicher
Zustimmung samtlicher anderer Aktiondrinnen an Dritte
Ubertragen oder abgetreten werden.52 Zudem enthalten
sowohl der Aktionarsbindungsvertrag als auch der Gon-
nervertrag Konkurrenzverbote wahrend der Vertrags-
dauer. Konkret verpflichten sich die Aktionarinnen und
die Gonnerinnen wahrend 15 Jahren keine Tatigkeit
auszuulben, die den Interessen der SwissZinc AG zuwi-
derlauft. Die Pflicht erstreckt sich auch auf allfallige von
den Aktionarinnen bzw. den Gonnerinnen beherrschte
Gesellschaften.53

B.3 Marktverhaltnisse
B.3.1 Einleitung

28. Zur Beurteilung der wettbewerbsrelevanten Auswir-
kungen des gemeldeten Vorhabens sind das Wettbe-
werbsumfeld und die Funktionsweise des vorliegend
betroffenen Marktes, sowie der vorgelagerten und nach-
gelagerten Markte zu analysieren. Folgende Markte sind
von Relevanz:

- Der Markt fur die Verbrennung von Siedlungsabfal-
len: Aus der Verbrennung von Siedlungsabfallen re-
sultiert Flugasche, welche das Ausgangsprodukt fir
die Metallrickgewinnung darstellt. Die Schweizer
KVA sind auf diesem Markt in einer gesetzesbeding-
ten Monopolstellung, so dass es auf diesem Markt
keinen relevanten Wettbewerb zwischen den KVA
gibt (dazu B.3.2.1, Rz 30 f.).

- Der Markt fur die Verbrennung von Marktkehricht: Fir
die Verbrennung von Abfallen von Grossunterneh-
men verfigen die KVA Uber kein gesetzliches Mono-
pol. Auf diesem Markt stehen die KVA potentiell im
Wettbewerb zueinander (dazu B.3.2.2, Rz 32 f.).

- Der Markt fir die Entsorgung von Flugasche respek-
tive Hydroxidschlamm: Die gesetzeskonforme Ent-
sorgung von Flugasche kann sowohl direkt, ohne die
Zwischenetappe der Produktion von Hydroxid-
schlamm, als auch indirekt, per saurer Flugaschen-
wasche, stattfinden (dazu B.3.3, Rz 34 ff.).

- Der Markt fir die Produktion von Hydroxidschlamm:
Hydroxidschlamm entsteht aus dem Verfahren der
sauren Flugaschenwasche. Sofern die Flugasche
nicht direkt entsorgt wird (z. B. mittels des FLUREC-
Verfahren), wird die Flugasche zwingend in einer

FLUWA-Anlage zu Hydroxidschlamm verarbeitet, um
so entsorgt zu werden (dazu B.3.4, Rz 49 ff.).

- Der Markt fir den Transport: Die aus der Verbren-
nung von Siedlungsabféllen oder Marktkehricht ent-
standene Flugasche sowie der aus der sauren Flug-
aschenwasche gewonnene Hydroxidschlamm wer-
den von einem Transportunternehmen in eine FLU-
WA-Anlage, die SwissZinc-Anlage oder ins Ausland
transportiert (dazu B.3.5, Rz 59 ff.).

- Der Markt fur den Verkauf von Zink: die SwissZinc
AG beabsichtigt Zink gewinnbringend auf dem Welt-
markt zu verkaufen (dazu B.3.6, Rz 62 ff.).

B.3.2 Markt fiir Verbrennung von Abfillen

29. Die 30 Schweizer KVA verbrennen jahrlich ca. 4 Mio.
Tonnen Abfall aus Haushalten und Gewerbe. Aus der
Verbrennung entstehen ca. 80 000 t Flugasche.%*

B.3.2.1 Markt fiir Verbrennung von Siedlungsabfal-

len

30. Die Entsorgung von Siedlungsabféllen liegt in der
Schweiz im Monopolbereich und steht in der Kompetenz
der Kantone.% Die Kantone kiimmern sich um die Ab-
fallplanung, die Entsorgung und legen die Einzugsgebie-
te fest. Das heisst, dass die KVA auf diesem Markt in
keinem freien Wettbewerb zueinanderstehen.

31. Als Siedlungsabfalle gelten alle aus Haushalten
stammende Abfédlle und solche Abfélle, die aus Klein-
und Mittelunternehmen (weniger als 250 Vollzeitstellen)
stammen.56

B.3.2.2 Markt fiir Verbrennung von Marktkehricht

32. Gréssere Unternehmen oder die Filialen solcher
Grossunternehmen5” konnen frei wahlen, bei welcher
KVA sie ihren Abfall entsorgen. Sie sind bei der Entsor-
gung ihres Abfalls nicht an ein Einzugsgebiet gebunden
und koénnen nach freier Wahl auf dem freien Markt ent-
sorgen. Fir die Entsorgung dieser Abfalle durch die KVA
besteht kein gesetzliches Monopol.

33. Auf diesem Markt sind die KVA somit in Konkurrenz
zueinander und kénnen z. B. durch kompetitive Preise
oder gute Konditionen in der Annahme des Abfalls die
Kunden fiir sich gewinnen.58

4 Act. 11.6, 4 Abs. 1i.V.m. 16.2 und 16.3 Abs. 2; Act. 1.7, 3 Abs. 2
i.V.m. 6 Abs. 2 und 6 Abs. 2.

49 Act. 111.8, Zeilen 128 ff.

% Act. 11.6, 16.3 Abs. 2 und 3 sowie Act. I1.7, 6.3 Abs. 2 und 3.

5 Act. 11.4, 2.

52 Act. 11.6, 17.3.
% Act. 11.6, 2 Abs. 2; Act. 11.7, 2 Abs. 2.
% Act. 11.8, 4.

%5 Art. 31 und Art. 31b Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom
7. Oktober 1983 (Umweltschutzgesetz, USG, SR 814.01).

% Art. 3 Abs. a Verordnung Uber die Vermeidung und die Entsorgung
von Abféllen vom 4. Dezember 2015 (Abfallverordnung, VVEA,
SR 814.600).

57 Siehe hierzu die Definition in Art. 3 Abs. b der VVEA.

%8 Act. 111.6, 8, Zeilen 267 ff.; Act. I11.7, 8, Zeilen 268 ff.
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B.3.3 Markt fiir Entsorgung von Flugasche respekti-
ve Hydroxidschlamm

34. Um den Markt fir die Entsorgung von Flugasche
respektive Hydroxidschlamm naher zu bestimmen, wird
in einem ersten Schritt das Angebot (dazu B.3.3.1,
Rz 36 ff.) und die Nachfrage oder Marktgegenseite (da-
zu B.3.3.2, Rz 39 ff.) bestimmt. In einem zweiten Schritt
wird die Kapazitatsausweitung (dazu B.3.3.3, Rz 43 ff.),
sowie die Markteintritts- und Marktaustrittsschranken
(dazu B.3.3.4, Rz 46 ff.) auf dem Markt fur die Metall-
rickgewinnung aus Flugasche respektive Hydroxid-
schlamm aufgezeigt.

35. Da die revidierte VVEA vorsieht, dass ab 2021 eine
obligatorische Metallriickgewinnung aus der Flugasche
stattfinden muss (dazu Rz 10), wird fortan die Entsor-
gung von Flugasche ohne Metallriickgewinnung in Ober-
flachen- oder Untertagedeponien nicht beriicksichtigt.

B.3.3.1 Angebot auf dem Markt fiir Entsorgung von

Flugasche respektive Hydroxidschlamm

36. Zurzeit werden 57 % der Schweizer Flugasche zur
Metallrickgewinnung behandelt (bezlglich der utbrigen
43 %, vgl. Rz 43). Hierzu stehen in der Schweiz zwei
Varianten zur Verfigung:

i. Die erste Variante (blauer Entsorgungsweg in Abbil-
dung 2) umfasst eine saure Flugaschenwéasche mit
einem anschliessenden Export des Hydroxid-
schlamms zur weiteren Verarbeitung zu Zink ins Aus-
land.®® Ungefahr 86 % der behandelten Schweizer
Flugasche (dies entspricht ca. 49 % der in der
Schweiz produzierten Flugasche) wird in einer der 10
FLUWA-KVA zu Hydroxidschlamm aufbereitet, bevor
einer der vier in der Schweiz ansassigen Sonderab-
fallverwerter den Transport ins Ausland und die Or-
ganisation der Entsorgung fir die FLUWA-KVA vor-
nimmt (blau in der Abbildung 3): Die Spaltag AG und
die Chiresa AG sind mit einem Marktanteil von [30-
40] % respektive [30-40] % die grossten Wettbewer-
ber auf dem Markt. Die Air Mercury AG verfligt Gber
einen Markanteil von [5-15] %, die Sovag Veolia Uber
einen solchen von [0-5] %. Die Spaltag AG entsorgt
die Schldamme anschliessend uber das belgische Un-
ternehmen Hydrometal S.A. oder die Norzinco GmbH
in Goslar (Teil der Recylex Gruppe). Die Chiresa AG
arbeitet mit dem Unternehmen Befesa zusammen,
welche Uber mehrere Anlagen verfiigt. Die Chiresa
AG hat eine exklusive Bindung zu der Befesa-Anlage
in Freiberg (Deutschland).6°

ii. Die zweite Variante (griin/oranger Entsorgungsweg in
Abbildung 2) ist das FLUREC-Verfahren, eine Wei-
terentwicklung des FLUWA-Verfahrens, das in der
KVA in Zuchwil betrieben wird.8" Der gesamte Ver-
wertungsprozess von der Flugasche bis zum End-
produkt (Zink) wird direkt in der KVA vollzogen. Rund
14 % der behandelten Flugasche werden im FLU-
REC-Verfahren aufbereitet (grin in der Abbildung 3).
In diesem Verfahren erfolgt die Metallrickgewinnung
direkt aus der Flugasche ohne den Zwischenschritt
Uber die FLUWA. Das «Zwischenprodukt» Hydroxid-
schlamm fallt entsprechend nicht an. Neben der ei-
genen Flugasche behandelt die FLUREC-KVA in
Zuchwil auch noch die Flugasche aus der KVA KEZO

in Hinwil. Beim FLUREC-Verfahren wird Zink als
hochreines Metall mit einer Reinheit von Uber
99,99 % abgeschieden. Dieses kann auf dem interna-
tionalen und nationalen Markt fir Zink verkauft wer-
den.52

37. Die SwissZinc AG wird auf diesem Markt fur die Ent-
sorgung von Hydroxidschlamm einsteigen. Somit wird
die SwissZinc AG auf dem Markt fur Metallrickgewin-
nung aus Flugasche respektive Hydroxidschlamm mit
den in der Schweiz ansassigen Sonderabfallverwerter
(Chiresa AG, Spaltag AG, Sovag Veolia und Air Mercury
AG) in Wettbewerb stehen. Da das Projekt SwissZinc
vorsieht die FLUREC-Anlage ausser Betrieb zu setzen,
fallt die FLUREC-KVA als Wettbewerber der SwissZinc
AG weg (vgl. Kapitel B.4.1, Rz 67 ff.). Es verblieben bei
der Realisierung des Projekts lediglich die vier Schwei-
zer Sonderabfallverwerter als mogliche Konkurrenten
der SwissZinc-Anlage Ubrig.

38. Die aktuellen Anbieter und Nachfrager werden in
Abbildung 2 und die aktuellen Marktverhaltnisse in Ab-
bildung 3 dargestellt.

% Act. 11.4, 8.
€0 Act. 111.5, 6, Zeile 185.
& Act. 11.8, 3.

52 Website der KEBAG, abrufbar unter: https://www.kebag.ch/abfall-
energie/flurec.html (24.7.2019).
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Abbildung 2: Aktuelle Anbieter und Nachfrager auf dem Markt fir die Entsorgung von Flugasche (Quelle: Act. 11.8, 7).

Abbildung 3: Aktuelle Marktverhaltnisse auf dem Markt fiir die Metallriickgewinnung aus Schweizer Flugasche respektive Hydro-
xidschlammen (Eigene Darstellung).%3

B.3.3.2 Marktgegenseite

39. Auf der Marktgegenseite befinden sich die Unter-
nehmen und KVA, die die Dienstleistung Metallriickge-
winnung aus Flugasche respektive Hydroxidschlamm
nachfragen. Da das FLUREC-Verfahren mit Inbetrieb-
nahme der SwissZinc-Anlage eingestellt werden soll,
wird diese Marktsituation nicht analysiert. Aus diesem
Grund begrenzt sich die Analyse der Marktgegenseite

auf den Entsorgungsweg des Exports ins Ausland und

. . 63 [ N - -
das neue SwissZinc-Verfahren. Eigene Berechnungen auf der Grundlage der Daten aus: SwissZinc

AG Act. 1I.1, 11 sowie Act. 11.4, 8.
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40. Alle an der SwissZinc AG beteiligten KVA sind ver-
pflichtet, den aus der Behandlung ihrer Flugasche anfal-
lenden Hydroxidschlamm exklusiv an die SwissZinc AG
zu liefern oder liefern zu lassen.®* Somit sind alle 30
Schweizer KVA mdogliche Kundinnen der SwissZinc AG
und gehoéren damit zur Marktgegenseite.

41. Die Chiresa AG plant den Bau einer FLUWA-Anlage
und kénnte somit zusatzlich zu den KVA Teil der Markt-
gegenseite werden.%5 Damit ware die Anlage der Chi-
resa AG voraussichtlich als einzige private FLUWA-
Anlage in der Schweiz in Betrieb.® Die Chiresa AG kann
den aus den an der SwissZinc AG beteiligten KVA
stammenden Hydroxidschlamm an die SwissZinc-
Anlage liefern. Auch eine Lieferung von Hydroxid-
schlamm, der aus KVA stammt, die nicht an der
SwissZinc AG beteiligt sind, ist moglich. Bei der letzteren
Option ist jedoch eine maximale Quote von 20 % des
SwissZinc AG Umsatzes zu beachten: maximale 20 %
des Umsatzes diurfen durch Auftrdge von Nicht-
Aktionarinnen ausgefiihrt werden.®” Somit ist die Chiresa
AG potentiell, wenn auch nur limitiert, auf der Marktge-
genseite von der SwissZinc AG aktiv.

42. Es ist technisch mdoglich, dass die SwissZinc AG
auch den Hydroxidschlamm aus der Galvanikindustrie
annimmt. Allerdings sind die Kapazitaten der SwissZinc-
Anlage nicht auf diesen Schlamm ausgelegt.®®

B.3.3.3 Steigende Nachfrage und Kapazitatsaus-
weitung

43. Insgesamt dreizehn KVA entsorgen ihre Flugasche
zurzeit unbehandelt in Deponien. 27 %% der gesamten
Schweizer Flugasche (rosa Entsorgungsweg in Abbil-
dung 2) wird in sogenannten Untertagedeponien in
Deutschland endgelagert. Weitere 16 %7° der gesamten
Schweizer Flugasche (roter Entsorgungsweg in Abbil-
dung 2) wird von der Cridec SA durch Zugabe von Ze-
ment verfestigt und in der Oberflachendeponie in Oulens
(VD) ablagert. Da ab dem 1. Januar 2021 die Metall-
rickgewinnung aus der Flugasche rechtlich vorge-
schrieben ist, missen diese 13 KVA neue Entsorgungs-
wege finden. Die Nachfrage fur die Dienstleistung der
Entsorgung von Flugasche respektive Hydroxidschlamm
mit Metallrickgewinnung wird somit um 43 % steigen.

44. Im FLUREC-Verfahren wurden im Jahr 2018 insge-
samt 8 % der gesamten Schweizer Flugasche behan-
delt. Die Kapazitat der FLUREC-Anlage in Zuchwil (SO)
ist dadurch ausgelastet. Sie verfiigt Uber keine frei blei-
bende zusatzliche Kapazitat fir die Behandlung von
Flugasche aus zusatzlichen KVA.”" Zudem soll mit der
Inbetriebnahme von der SwissZinc-Anlage der Betrieb
bei der FLUREC-Anlage eingestellt werden.

45. Gemass eigenen Angaben bietet die SwissZinc AG
bei Inbetriebnahme ihrer Anlage im Jahr 2025 einen
alternativen Entsorgungsweg fur Hydroxidschldmme an.
Die SwissZinc-Anlage soll so konzipiert sein, dass sie
Uber ausreichend Kapazitdt verfuge, um samtliche
Schweizer Hydroxidschlamme anzunehmen und Metall
daraus zurlickzugewinnen.”?

B.3.3.4 Markteintrittsschranken

46. Der Aufbau und der Betrieb einer Metallriickgewin-
nungsanlage ist mit hohen Investitionskosten verbunden.

Die voraussichtlichen Kosten bei der SwissZinc-Anlage
belaufen sich auf 69 Mio. Fr.”® Die SwissZinc AG rech-
net mit einer Abschreibungsdauer und Rickzahlung der
Fremdfinanzierung von 15 Jahren fir die Investitionskos-
ten fiir den Bau der Anlage.™

47. Anders sieht es aus, wenn ein Unternehmen die
Metallriickgewinnung Uber den Transport in auslandi-
sche Walzanlagen anbietet. In diesem Fall sind die In-
vestitionskosten eher gering. Der Sonderabfallverwerter
kimmert sich hier vor allem um die Logistik und kauft
Dienstleistungen wie den Transport bei externen Anbie-
tern ein.”®

48. Die Markteintrittsschranken wirden sich jedoch auch
fur das Segment der Sonderabfallverwerter erheblich
erhdhen, wenn die SwissZinc AG [75-95] % des Marktes
fur die Entsorgung von Hydroxidschlamm erreichen wiir-
den. In dem Falle wiirden die [5-25] % Restmarkt kaum
Kapazitat fur einen zusatzlichen Sonderabfallverwerter
bieten. Erst nach Ablauf der 15-Jahre Exklusivitatsdauer
wuirden die Markteintrittsschranken wieder sinken.

B.3.4 Markt fiir Produktion von Hydroxidschlamm

49. Wie erwahnt (vgl. Rz 36), findet die Metallrickge-
winnung aus Flugasche (Ausnahme FLUREC) Uber das
Zwischenverfahren der FLUWA statt. Ab dem 1. Januar
2021 ist mit dem Inkrafttreten der neuen VVEA eine
Ablagerung in Deponien des Typ C oder Untertagede-
ponien der Flugasche ohne vorherige Metallriickgewin-
nung nicht mehr maglich.

50. Das SwissZinc-Projekt sieht vor, dass die KVA ihre
Flugasche zuerst sauer waschen missen oder lassen
mussen, bevor sie den daraus entstandenen Hydroxid-
schlamm an die SwissZinc AG liefern kénnen.

B.3.4.1 Angebot und Nachfrage auf dem Markt fiir

die Produktion von Hydroxidschlamm

51. Momentan gibt es in der Schweiz zehn FLUWA-
Anlagen (vgl. Rz 36i). Diese werden allesamt von KVA
betrieben, welche sowohl ihre eigene Flugasche als
auch diejenige, die von den KVA ohne FLUWA-Anlage
angeliefert werden, zu Hydroxidschlamm verarbeiten.
Zudem sind zwei neue KVA-FLUWA-Anlagen und eine
private FLUWA-Anlage in Planung. Die FLUWA-Anlagen
stehen in Konkurrenz zueinander um die Flugasche von
KVA ohne FLUWA-Anlage.”®

6 Act. 11.6, 4 Abs. 1 und Act. I1.7, 3 Abs.2.

8 Website der Chiresa AG unter Kompetenzen (Filterasche-
Aufbereitung), abrufbar unter: https://www.chiresa.ch/de/kompetenzen/
teil-2/filterasche-aufbereitung.html (4.9.2019).

% \Vgl. Act. I11.5, Zeile 264.

57 Vgl. Act. 111.8, Zeilen 132 ff. und Act. 11.4, 35, Frage 5.

8 Act. 111.8, 5, Zeilen 177 ff.

8 Act. 111, 11.

0 Act. 1111, 11.

" Act. 114, 1; Act. lIl.1, 2, Zeilen 36 f.

2 Act. 11.8, 8.

3 Act. 11.4, 15.

™ Act. 114, 2.

75 Siehe z. B. Act. II1.5, 4, Zeilen 110 ff. oder Act. lII.5, 6, Zeilen 176 ff.
8 Act. 111.3, 7, Zeilen 223 ff.




2020/4a

1549

52. Einzig und allein die in der Schweiz ansassigen KVA
fragen die Produktion von Hydroxidschlamm aus Filtera-
sche, wie sie bei der Verbrennung aus Siedlungsabfallen
oder Marktkehricht entsteht, nach.”” Diese bilden folglich
die Marktgegenseite.

B.3.4.2 Kapazitaten und steigende Nachfrage

53. Im Moment sind die Kapazitaten zur FLUWA eher
knapp, so dass es vor allem darum geht «irgendwo un-
terzukommeny».”8

54. Wie angemerkt (vgl. Rz 43), wird die Nachfrage fur
die Produktion von Hydroxidschlamm aufgrund der ab
2021 geltenden Pflicht Metalle aus der Flugasche zu-
rickzugewinnen steigen. Da das FLUREC-Verfahren mit
der Inbetriebnahme von der SwissZinc-Anlage ausser
Betrieb genommen wird, steht den KVA nur noch die
gesetzeskonforme Entsorgung Uber das Verfahren der
FLUWA zur Verfuigung. Alle KVA, die bis jetzt ihre Flug-
asche in Oberflachen oder Untertagedeponien entsorgt
haben, mussen nun auf das FLUWA-Verfahren um-
schwenken. Dieser Anstieg in der Nachfrage belduft sich
auf 43 % der in der Schweiz produzieren Flugasche.

55. Die Gesamtkapazitat zur Durchflihrung einer FLU-
WA in der Schweiz wird sich in naher Zukunft jedoch
vergrossern. Die zwei KVA IWB Basel und die SATOM
Monthey beabsichtigten den Bau von je einer neuen
FLUWA-Anlage, was zu einer Kapazitatserweiterung von
insgesamt etwa 20 000 t Flugasche pro Jahr fuhren wird.
Die dritte KVA (Tridel Lausanne) plant mittelfristig ihre
Kapazitat um 5 600 t Flugasche pro Jahr auszubauen.”
Zudem plant die Chiresa AG, wie bereits in Rz 41 er-
wahnt, den Bau einer FLUWA-Anlage und wird somit
eine privatwirtschaftliche Alternative auf dem Markt an-
bieten. Die FLUWA-Anlage der Chiresa AG hat eine
geschatzten Kapazitat von 10 000 t Flugasche pro Jahr,
wobei eine Erweiterung um 25 % bei Schichtbetrieb
moglich ware.8 Die KEBAG AG plant im Rahmen des
Neubaus der KVA im Jahr 2025 eine Kapazitatserweite-
rung von 6 000 t pro Jahr auf maximal 12 000 t pro Jahr.
Werden die aufgefiihrten Anlagen in der beschriebenen
Form realisiert, ist laut SwissZinc AG gentgend Kapazi-
tat vorhanden, um samtliche in der Schweiz anfallende
Flugasche in einem ersten Schritt einer FLUWA zu un-
terziehen. 8

B.3.4.3 Markteintritts-/Marktaustrittsschranken

56. Durch die geringen Kapazitadten und steigende Nach-
frage (siehe B.3.4.2) bleibt der Markt fiir die Produktion
von Hydroxidschlamm voraussichtlich auch in Zukunft
noch offen. Die KVA, welche sich fir eine kurze Zeit
(z. B. 2 bis 3 Jahre) an eine FLUWA-Anlage binden®?,
sind nach Ablauf dieser Frist frei, die Dienstleistung bei
alternativen FLUWA-Anlagen nachzufragen.

57. Allerdings erfordert der Bau einer FLUWA-Anlage
eine grosse Erstinvestition sowie Nachristungskosten.83
Manche KVA haben den Bau einer FLUWA in Betracht
gezogen, sich dann aber aufgrund technischer oder
logistischer Schwierigkeiten gegen den Bau einer eige-
nen FLUWA entschieden.8

58. Somit werden womdglich auch ab der Inbetriebnah-
me der SwissZinc-Anlage die Markeintrittsschranken fir
die FLUWA-Betreiber relativ niedrig bleiben.

B.3.5 Markt fiir den Transport

59. Flugasche und Hydroxidschlamm sind Sonderabfalle
und der Transport ist somit bewilligungspflichtig (vgl.
Rz 13). Gemass Angaben der SwissZinc AG sei der
Transport von Hydroxidschlamm einfach, weshalb nicht
speziell auf den Transport von Hydroxidschlamm spezia-
lisierte Unternehmen eingesetzt werden missen. Da die
SwissZinc AG, welche den Transport der Hydroxid-
schldamme von den FLUWA-KVA zur SwissZinc-Anlage
Uber ein externes Transportunternehmen organisiert,
maoglichst viel Hydroxidschlamm mit der Bahn transpor-
tieren wolle, werde die Auswahl an mdglichen Trans-
portunternehmen eingeschrankt.8®

60. Die FLUWA-KVA Ubergeben den Hydroxidschlamm
aktuell an die vier Schweizer Sonderabfallverwerter (Chi-
resa AG, Spaltag AG, Sovag Veolia, Air Mercury AG),
welche diesen zu den auslandischen Verwertern expor-
tieren.®8 Der Transport wird schliesslich von einem ex-
ternen Transportunternehmen per Bahn oder LKW
durchgefiinhrt.87

61. Gemass Angaben der Transportunternehmen kann
der Transport von Flugasche und/ oder Hydroxid-
schlamm von jedem Strassentransporteur durchgefiihrt
werden.® Neben der Bewilligung fiir Sonderabfalle mis-
sen lediglich spezielle Fahrzeuge eingesetzt werden,
z. B. Silo bei Flugasche und Containerfahrzeuge bei
Hydroxidschlamm.® Dies sind relativ geringe Hirden fir
einen Strassentransporteur den Transport von Flug-
asche respektive Hydroxidschlamm anzubieten, so dass
man von einem Markt fUr den Transport ausgehen kann.

B.3.6 Markt fiir den Verkauf von hochreinem Zink

62. Die SwissZinc AG plant, das aus der Aufbereitung
von Hydroxidschlamm gewonnene Zink auf dem
Schweizer und allenfalls europaischen Zinkmarkt zu
verkaufen. Als Zinknachfrager kommen in der Schweiz
beispielsweise die Verzinkereien, welche Zink als Korro-
sionsschutz einsetzen, als mdogliche Kunden der
SwissZinc AG in Frage.®

7 Hydroxidschlamm kann auch aus anderen Verfahren als die Abfall-
verbrennung gewonnen werden. Die FLUWA-Anlagen wie sie bei den
KVA oder zukinftig auch bei Chiresa betrieben werden, sind jedoch
ausschliesslich fur die Produktion fir Hydroxidschlamm aus Abfall

konzipiert.
8 Act. 1113, 6, Zeilen 188 ff.
 Act. 1.1, 16 f.

8 Website der Chiresa AG unter Kompetenzen (Filterasche-
Aufbereitung), abrufbar unter: https://www.chiresa.ch/de/kompetenzen/
teil-2/filterasche-aufbereitung.html (4.9.2019).

8 Act. 1.1, 16 f.

8 Act. 111.7, 6, Zeilen 169 f.

8 Act. 111.5, 9, Zeile 283 und Act. 111.3, 5, Zeilen 165 ff.

8 Act. 111.6, 6, Zeilen 209 ff. und Act. I11.7, 7, Zeilen 245 f.

8 Act. lIl.1, Zeilen 64-68 und Act. IV.1, 3, Frage 4.

8 Act. 11.8, 4.

87 Act. 111.2, Zeilen 208 ff. und Act. I11.5, Zeilen 176 ff.

8 Act. IV.3., Antwort auf Frage 5.

8 Act. IV.4., Antwort auf Frage 5.

% Act. IV.1, 3, Frage 3c.
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63. Das in der SwissZinc AG gewonnene Zink weist
einen Reinheitsgrad von mehr als 99,99 % auf. Seit
2012 wird in der Schweiz nur noch solches hochreines
Zink importiert.' Das in der SwissZinc-Anlage gewon-
nene Zink wird in Form von Kathodenblech gelagert und
kann bei Bedarf mit einem relativ kleinen finanziellen
Aufwand in Barren als eigentliche Standardform gegos-
sen werden.%?

64. Die einzige Anbieterin von Zink auf dem Schweizer
Markt ist zurzeit die KVA KEBAG, welche im FLUREC-

Verfahren rund 250-300 t Zink pro Jahr produziert. Die
Zinknachfrage betrug im Jahr 2018 in der Schweiz etwas
Uber 7 000 t. Die Nachfrage Uberstieg das Angebot von
Zink somit bei weitem und der grosste Teil des Zinks
wurde von auslandischen Anbietern importiert.®3

B.4 Mogliche Auswirkungen des gemeldeten Vor-
habens

65. Abbildung 4 gibt eine Ubersicht iiber die méglichen
Auswirkungen, wenn das Projekt SwissZinc AG in der
gemeldeten Form realisiert wird.

-

KVA

ﬂ 56% der Schweizer FA wird behandelt.
100% der Schweizer FA wird behandelt.

FLUWA

Sonderabfallverwerter

48%
100%

___________________________________

0,

- . 8%
Metallriickgewinnung .,
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85-100%

i
i
[ SRS
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Abbildung 4: Grafische Darstellung der Auswirkungen bei der Realisierung des SwissZinc-Projekts (Eigene Darstellung).

66. Unter den folgenden Titeln werden die aus Sicht des
Sekretariats wichtigsten Auswirkungen analysiert. Fol-
gende Punkte sind fiir die wettbewerbsrechtliche Beur-
teilung der Wirkung des SwissZinc-Projekts von Bedeu-
tung:

- Einstellung des FLUREC-Verfahrens (dazu Rz 67 ff.),

- Dominante Stellung der SwissZinc AG (dazu Rz 70
ff.),

- Die Auswirkungen auf die mdglichen Handelspartner
der SwissZinc AG (dazu Rz 75 ff.),

- Die Auswirkungen auf die Konkurrenten
SwissZinc AG (dazu Rz 87 ff.),

- Die Auswirkungen auf die Preise (dazu Rz 91 ff.),

der

- Die Auswirkungen auf die technische Entwicklung
(dazu Rz 100 ff.).

B.4.1 Einstellung des FLUREC-Verfahrens

67. Es ist geplant, dass die SwissZinc-Anlage auf dem
Areal der KVA KEBAG in Zuchwil (SO), auf welchem

aktuell die FLUREC-Anlage betrieben wird, gebaut wird.
Mit der Inbetriebnahme der SwissZinc AG wird das
FLUREC-Verfahren eingestellt.

68. Laut SwissZinc AG diene die FLUREC-Anlage dazu,
die technische Machbarkeit der Rlckgewinnung von
Zink aus Flugasche zu beweisen und die dkologischen
Vorteile durch belastbare Messdaten zu belegen.®* Die
sich Uber funf Jahre bewahrte FLUREC-Performance
kénne auf das zukinftige Verfahren der SwissZinc AG
Ubertragen werden.%

9 Act. IV.1, 3, Frage 3c, Abbildung.
9 Act. 11.4, 9.

% Act. IV.1, 3, Frage 3c.

% Act. IV.1, 3, Frage 6a 2.

% Act. 11.4, 1.
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69. Aktuell wird in der FLUREC-KVA KEBAG neben der
eigenen Flugasche auch noch die Flugasche der KVA
Hinwil behandelt (dazu oben Rz 36). Beide KVA miss-
ten bei der Einstellung des FLUREC-Verfahrens fir die
Entsorgung ihrer Flugasche auf andere Entsorgungswe-
ge (vgl. Abbildung 4) umsteigen. Folglich wirde die
Nachfrage fur die Aufbereitung von Flugasche respekti-
ve von Hydroxidschlamm zuséatzlich um die Menge aus
diesen beiden KVA steigen (dazu oben Rz 44).

B.4.2 Dominante Marktstellung der SwissZinc AG
auf dem Markt fiir die Entsorgung von Hydro-
xidschlamm

70. Mit Beginn des Projekts SwissZinc AG wird das Ver-
fahren der FLUREC, bei welchem eine Metallrlickgewin-
nung direkt aus dem Produkt Flugasche (ohne zusatzli-
che Etappe Hydroxidschlamm) erfolgt, eingestellt (vgl.
dazu B.4.1, Rz 67 ff.). Somit wird es in absehbarer Zu-
kunft keine direkte gesetzeskonforme Entsorgungsmaog-
lichkeit von Flugasche mehr geben. Daher wird der
Markt fir die Entsorgung von Flugasche fortan nicht
mehr berticksichtigt.

71. An der SwissZinc AG beteiligte KVA ohne FLUWA-
Anlage (Gonnerinnen oder Aktionarinnen) koénnen frei
entscheiden, an welche FLUWA-KVA oder allenfalls
private FLUWA-Anlage sie ihre Flugasche liefern.®¢ Der
aus ihrer Flugasche gewonnene Hydroxidschlamm muss
aber zwingend an die SwissZinc AG geliefert werden.?”
Diese exklusive Lieferpflicht von Hydroxidschlamm aus
der eigenen Flugasche gilt ebenfalls fir alle beteiligten
FLUWA-KVA%® Aus dem angelieferten Hydroxid-
schlamm gewinnt SwissZinc AG reines Zink, welches sie
auf dem internationalen Zinkmarkt weiterverkauft.

72. Um die Finanzierung ihres Projekts zu sichern, sei
die SwissZinc AG gemass eigenen Angaben auf die
Anlieferung von mindestens [75-95] % des jahrlich in der
Schweiz produzierten Hydroxidschlamms angewiesen.
Nur in diesem Fall kénne das Projekt SwissZinc AG so
realisiert werden, dass es konkurrenzfahig sei.®® Die
«marktbeherrschende Stellung» sei gerade die notwen-
dige Voraussetzung fir den Bau der SwissZinc-
Anlage.'®

73. Die SwissZinc AG verfugt mit der angestrebten Aus-
gestaltung des Projektes ab dem ersten Tag ihrer Inbe-
triebnahme Uber einen Marktanteil von mindestens [75-
95] % auf dem Markt fur die Entsorgung von Hydroxid-
schlamm. Dieser Marktanteil ist fir mindestens 15 Jahre
gesichert, da die Aktionarinnen und Gonnerinnen sich
fir mindestens 15 Jahre zu einer Exklusivlieferung und
einem umfassenden Wettbewerbsverbot (dazu B.2.3.3)
verpflichten missen.

74. Folglich herrscht hochstens auf einem Anteil von
maximal [5-25] % des Marktes fur Entsorgung von Hyd-
roxidschlamm Wettbewerb. Einzig auf diesem Teil des
Markts steht die SwissZinc AG mit den aktuellen
Schweizer Sonderabfallverwertern (dazu Rz 36; Chiresa
AG, Spaltag AG, Air Mercury AG und Sovag Veolia) in
Konkurrenz.

B.4.3 Auswirkungen auf die méglichen Handels-
partner von SwissZinc

B.4.3.1 Chiresa AG

75. Die Chiresa AG plant den Bau einer FLUWA-Anlage
mit einer Kapazitat von 10 000 t Flugasche pro Jahr,
welche gemass Planung zu mehr als 80-90 % durch
feste Projektpartner ausgelastet ist (vgl. auch Rz 41).
Somit ware die Chiresa AG nicht mehr nur als Schweizer
Sonderabfallverwerterin, welche die Entsorgung mitsamt
Logistik von Hydroxidschlamm fir die FLUWA-KVA
Ubernimmt, sondern auch auf dem Markt fur die Produk-
tion von Hydroxidschlamm téatig. Die Chiresa AG ftritt so
in Konkurrenz zu den FLUWA-KVA, welche aktuell ne-
ben ihrer eigenen auch die Flugasche von KVA ohne
FLUWA-Anlage annehmen.

76. Nach der FLUWA muss die Chiresa AG den daraus
resultierenden Hydroxidschlamm entsorgen. Grundsatz-
lich gibt es mit der Inbetriebnahme der SwissZinc AG
zwei Entsorgungswege fir Hydroxidschlamme: Entwe-
der erfolgt die Entsorgung Uber die SwissZinc AG in der
Schweiz oder Uber den Export durch einen Schweizer
Sonderabfallverwerter zu einem auslandischen Verwer-
ter. Die Chiresa AG kann sich nicht als Aktionarin oder
Gonnerin an der SwissZinc AG beteiligen. Die
SwissZinc-Statuten sehen namlich vor, dass sich nur
Schweizer KVA im Besitz der 6ffentlichen Hand an der
SwissZinc AG beteiligen kénnen.

77. Allerdings kann die Chiresa AG die SwissZinc-
Anlage mit Hydroxidschlamm von nicht beteiligten KVA
oder von nicht-Aktionarinnen beliefern, sofern die Lie-
fermenge maximal 20 % des Umsatzes von der
SwissZinc AG ausmacht.'® Es ist unklar, ab welcher
exakten Umsatzschwelle die Chiresa AG nicht mehr
liefern kann. Der Preis zu dem die Chiresa AG ihren
Hydroxidschlamm an die SwissZinc-Anlage liefern kann,
liegt zudem hoher als der Preis fir beteiligte KVA.192 Die
einheitliche Gate Fee und die einheitlichen Transport-
kosten (siehe dazu Rz 81) gelten namlich nur fir betei-
ligte KVA. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die
SwissZinc AG diskriminierende Preise gegenuber der
Chiresa AG anwenden koénnte.

% Act. 111.8, 4, Zeile 130.

% Act. 11.7, 5, Punkt 3.

% Act. 11.6, 6, Punkt 4.

% Act. 111.8, 8, Zeilen 276 ff.

100 Act. 1.8, 9.

101 Act. 111.8, 4, Zeilen 132 ff. Es bleibt allerdings zum Teil unklar, ob die
20 % auch die Gonnerinnen betreffen oder nur nicht beteiligte KVA.
Wenn maximal 20 % des Umsatzes von der SwissZinc AG von nicht-
Aktionarinnen stammen durfen (vgl. Act. 111.8, 5, Zeilen 136 ff. und Act.
11.4, 35, Frage 5) und dieses Kontingent bereits von beteiligten KVA
Gonnerinnen erreicht wird, so kann es zu einer Situation kommen, wo
die Chiresa AG de facto nicht an die SwissZinc AG liefern kann.

102 Act. 111.8, 6, Zeilen 184 ff.
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78. Schliesslich ist die Chiresa AG in der Auswahl poten-
tieller FLUWA Kunden eingeschrankt. Die Tatsache,
dass beteiligte KVA ihren Hydroxidschlamm zwingend
an die SwissZinc liefern miissen, bewegt womaglich die
beteiligten KVA ohne FLUWA-Anlage dazu, ihre Flug-
asche bei beteiligten FLUWA-KVA waschen zu lassen.
Auch wenn die FLUWA bei der Chiresa AG billiger ware,
kénnte dieser Preisvorteil womoglich durch eine er-
schwerte Logistik (z. B. in der Trennung der Hydroxid-
schlamme von beteiligten und nicht beteiligten KVA)
wieder zunichtegemacht werden.

B.4.3.2 Potentielle FLUWA-Anlagen Betreiber

79. Aufgrund derselben soeben beschriebenen Uberle-
gungen werden auch potentielle FLUWA-Anlagen im In-
und Ausland ihren Hydroxidschlamm nur erschwert an
die SwissZinc AG liefern kdnnen, wenn sie Flugasche
von nicht beteiligten KVA waschen. Sie fallen unter die
20 %-Regel und kénnten den Hydroxidschlamm nur zu
dem verteuerten Tarif bei der SwissZinc AG entsorgen
(vgl. Rz 77).

B.4.3.3 KVA

80. Mit dem Beitritt zur SwissZinc AG verpflichten sich
die KVA (mit und ohne FLUWA-Anlage), die Gesamtheit
der aus ihrer Flugasche gewonnenen Hydroxidschldm-
me an die SwissZinc AG zu liefern bzw. liefern zu las-
sen.’% Es ist ihnen nicht moglich, nur einen Teil Gber die
SwissZinc AG und den restlichen Teil Uber weitere Son-
derabfallverwerter abzusetzen. Zwar konnen beteiligte
KVA ohne FLUWA-Anlage im ersten Schritt frei zwi-
schen beteiligten oder nicht beteiligten FLUWA-Anlagen
auswahlen, der aus der Flugasche gewonnene Hydro-
xidschlamm muss aber in einem zweiten Schritt integral
an die SwissZinc AG weitergeleitet werden. Im Gegen-
zug besteht fir die SwissZinc AG eine Annahmepflicht
fur Hydroxidschlamm von Aktionarinnen und Goénnerin-
nen.'04

81. Zudem haben die beteiligten KVA (mit und ohne
FLUWA-Anlage) kein Recht, das Unternehmen fiir den
Transport ihres Hydroxidschlamms von der FLUWA-
Anlage zur SwissZinc-Anlage frei zu wahlen. Alle Aktio-
narinnen und Gonnerinnen der SwissZinc AG muissen
das gleiche Transportunternehmen zu einem einheitli-
chen Preis pro Tonne Hydroxidschlamm benutzen.19
Die SwissZinc AG kdénne so von einem Vorzugspreis
beim Transportunternehmen profitieren. Zudem ermaogli-
che diese Vorgehensweise erst den Transportkosten-
ausgleich (dazu Rz 18 f.). Fir KVA, welche ihre Flug-
asche in von der SwissZinc-Anlage weit entfernten
FLUWA-KVA behandeln lassen, wirkt sich der Trans-
portkostenausgleich kostensenkend aus. Anders verhalt
es sich fir KVA, welche ihre Flugasche nahe der
SwissZinc-Anlage behandeln lassen. Diese KVA sub-
ventionieren mit dem Transportkostenausgleich einen
Teil von den Transportkosten der anderen KVA.106

B.4.3.4 Auswirkungen auf die Transportunterneh-
men

82. Laut SwissZinc AG ist die Vergabe der Transport-
dienstleistung des Hydroxidschlammes von den FLU-
WA-KVA zur SwissZinc-Anlage eine «quasi-in-house»-
Vergabe. Aus diesem Grund misse die Vergabe dieser
Transportdienstleistung nicht von jeder KVA einzeln

offentlich ausgeschrieben werden, sondern nur von der
SwissZinc AG (dazu Rz 18). Uber den Ausschreibungs-
rhythmus des Transportauftrages hat sich die SwissZinc
AG noch nicht abschliessend geadussert. Eine Aus-
schreibung alle zwei bis drei Jahre ware allenfalls denk-
bar.107

83. Die Transportunternehmen, welche Hydroxid-
schldmme bis zur Anlage in Zuchwil transportieren, er-
halten somit bei jeder Ausschreibung der SwissZinc AG
die Moglichkeit, den Auftrag Uber einen gewissen Zeit-
raum zu erhalten. Der Transport soll soweit als mdglich
per Bahn erfolgen.108

84. Der vorgelagerte Transport, z. B. der Transport der
Flugasche in eine FLUWA-Anlage, bleibt jedoch frei und
wird von jeder KVA selbst organisiert.'® In diesem Seg-
ment kdnnen moglicherweise auch Transportunterneh-
men, welche nicht ausschliesslich den Transport per
Bahn anbieten, ihre Dienstleistungen anbieten.

85. Die technischen Voraussetzungen an das Trans-
portunternehmen fir den Transport von Flugasche oder
Hydroxidschlamm sind relativ gering (vgl. auch Rz 59
ff.)."110 Somit macht der Transport von Flugasche und
Hydroxidschlamm auch nur einen sehr geringen Teil des
Umsatzes der Transportunternehmen aus.'""

B.4.3.5 Auswirkungen auf dem Zinkmarkt

86. Die SwissZinc AG schatzt, rund 2 000 t Zink pro Jahr
zu gewinnen. Das Zink soll auf dem internationalen
Zinkmarkt zu Weltmarktpreisen (London Metal Exchan-
ge) nach Abzug einer Schmelzgebihr verkauft wer-
den.’2 Die SwissZinc AG hat keinen Einfluss auf diesen
Preis und folglich auf den Zinkmarkt.

B.4.4 Auswirkungen auf Konkurrenten

87. Das SwissZinc-Projekt wird voraussichtlich realisiert,
wenn die Inhaberinnen von KVA, welche insgesamt [75-
95] % der gesamten Schweizer Abfallmengen verbrannt
haben, den Aktionarsbindungs- respektive Gonnerver-
trag unterzeichnet haben.''® Die Mindestvertragsdauer
entspricht 15 Jahren.''* Folglich kénnen bei einer erfolg-
reichen Realisierung des SwissZinc-Projekts Konkurren-
ten einzig einen Marktanteil von 0 bis [5-25] % erreichen.

193 Act. 11.6, 6, Punkt 4 und Act. 11.7, 5, Punkt 3.

194 Act. 11.6, 7, Punkt 5 und Act. 11.7, 6, Punkt 5.

195 Act. 11.6, 7, Punkt 6 und Act. 11.7, 6, Punkt 5.

196 Act. 11.4, 22.

17 Protokoll der Befragung der SwissZinc AG vom 5. September 2019,
Zeile 92.

18 Act. 111.8, 5, Zeile 164.

19 Act. 111.8, 5, Zeile 166.

0 vgl. Rz 59, Act. IV.4, Antwort auf Frage 5, Act. IV.3, Antwort auf
Frage 5.

1 Act. IV.4, Antwort auf Frage 3, Act. IV.3, Antwort auf Frage 3.

2 Act. 1.8, 8; Act. 11.4, 9.

3 Act. I1.6, Art. 16.1; Act. 11.7, Anhang 1.

4 Act. 1.6, Art. 16.3; Act. 11.7, Art. 6.3.
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88. Die Schweizer Sonderabfallverwerter, welche den
Transport und die Entsorgung der Hydroxidschlamme zu
den auslandischen Verwertern organisieren sowie die
FLUREC-KVA sind zurzeit die einzigen Konkurrenten
gegeniber der SwissZinc AG auf dem Markt fir die Me-
tallrickgewinnung aus Flugasche respektive Hydroxid-
schlamm.''® Die FLUREC-KVA fallt von vornherein als
mdgliche Konkurrentin der SwissZinc AG weg, da das
FLUREC-Verfahren bei einer Realisierung der
SwissZinc-Anlage eingestellt wird. Die einzigen verblei-
benden Konkurrenten der SwissZinc AG waren somit die
Schweizer Sonderabfallverwerter: die Chiresa AG, die
Spaltag AG, die Air Mercury AG sowie die Sovag Veolia.
Wie sich die restlichen Marktanteile von héchstens [5-
25] % auf die vier Schweizer Sonderabfallverwerter ver-
teilen wirden, ist offen.

89. Am wabhrscheinlichsten scheinen dem Sekretariat
zwei Szenarien:

i. Die SwissZinc AG schafft es direkt oder auch Uber
die Zeit alle KVA (ber einen Gonner- respektive Akti-
onarsbindungsvertrag an sich zu binden. Dies hatte
zur Folge, dass die SwissZinc AG das faktische Mo-
nopol auf dem Markt fir die Metallriickgewinnung aus
Flugasche hatte. Die Konkurrenten kénnten bis zum
Ende der Mindestvertragsdauer nicht mehr in den
Markt eintreten. Erst nach Ablauf der Mindestver-
tragsdauer ware ein Markteintritt von potentiellen
Konkurrenten wiederum mdglich, jedoch eher un-
wahrscheinlich. Die Markteintrittsschranken waren zu
dem Zeitpunkt hoch, insbesondere auch weil die Ak-
tiondrinnen immer noch Mitinhaberinnen der
SwissZinc AG waren. Zudem héatten sich die Markt-
strukturen Uber 15 Jahre verfestigen kdnnen (dazu
Rz 48).

i. Die SwissZinc AG schafft es nicht, den gesamten
Markt fur die Metallaufbereitung aus Flugasche res-
pektive Hydroxidschlamm auf sich zu vereinen. Die
restlichen Marktanteile waren mit maximal [5-25] %
relativ klein. Ob auf diesem Markt alle aktuellen Kon-
kurrenten Uberleben konnten, ist fraglich. Aufgrund
der Tatsache, dass die Chiresa AG eine eigene
FLUWA-Anlage baut und somit auf dem vorgelager-
ten Markt der Produktion von Hydroxidschlamm tatig
sein wird, hat die Chiresa AG womadglich gréssere
Chancen, sich auf dem «Restmarkt» zu behaupten.
Nach Ablauf der Mindestvertragsdauer der
SwissZinc-Aktionarsbindungsvertrage bestiinde
grundsatzlich die Mdéglichkeit der verbleibenden oder
potenziellen Konkurrenten, sich wieder grossere
Marktanteile zu sichern, da die [75-95] % grundsatz-
lich nicht mehr an die SwissZinc-Anlage gebunden
waren. Auch ein Markteintritt wirde wiederum einfa-
cher (dazu Rz 48).

90. Die geschilderte Konzentration des Marktes und der
(mogliche) Wegfall von Konkurrenten von den hier in
Frage stehenden Markten wirde den Wettbewerbsdruck
stark verringern und wiirde allenfalls zu héheren Preisen
fur die Verwertung von Hydroxidschlamm fihren. Die
Preise der Konkurrenz fir die Aufbereitung und den
Transport von Hydroxidschlamm liegen namlich aktuell
leicht tiefer als der Transportpreis und die Gate Fee der
SwissZinc AG."'6

B.4.5 Auswirkung auf die Preise

B.4.5.1 Preise bei der SwissZinc AG: Einheitliche

Transportkosten und einheitliche Gate Fee

91. Der Entsorgungspreis fur die Flugasche im FLUWA-
Verfahren und anschliessender Aufbereitung in der
SwissZinc-Anlage besteht aus dem Preis fir die FLUWA
(im Durchschnitt ca. Fr. [200-400] pro Tonne Flugasche),
den Kosten fur den Transport (ca. Fr. [1-30] pro Tonne
Flugasche) sowie der Gate Fee (Fr. [50-200] pro Tonne
Flugasche''7).118 Folglich wiirde der geschatzte mittlere
Entsorgungspreis bei Fr. [200-500] pro Tonne Flugasche
betragen.

92. Der Verwaltungsrat der SwissZinc AG, welcher aus
gewahlten Aktionarinnen besteht, wirde die einheitliche
Gate Fee und den einheitlichen Transportpreis fir alle
Gonnerinnen und Aktionarinnen festlegen. Zwar beab-
sichtigt die SwissZinc AG gemass Statuten kostende-
ckend zu arbeiten, doch hindert dies den Verwaltungsrat
rechtlich nicht daran, Preise nach freiem Ermessen fest-
zulegen (die Statuen kénnen zudem in Zukunft abgean-
dert werden). Insbesondere kann der Verwaltungsrat die
Gate Fee fir nichtbeteiligte Unternehmen héher anset-
zen als fur Aktiondrinnen und Génnerinnen. Eine solche
Unterscheidung ist von der SwissZinc AG auch vorge-
sehen.'® Diese Unterscheidung ist in Anbetracht des-
sen, dass nichtbeteiligte Unternehmen dieselbe Leistung
(Entsorgung von Hydroxidschlamm) wie Aktionarinnen
oder GoOnnerinnen der SwissZinc AG beziehen wollen,
nicht zwingend nachvollziehbar.20

93. Sowohl die Gate Fee als auch der Transportpreis ist
fur alle beteiligten KVA gleich hoch und ist lediglich vom
Gewicht abhangig. Aufgrund des Transportkostenaus-
gleichs spielt die Entfernung der FLUWA-KVA zur
SwissZinc-Anlage fir den Transportpreis keine Rolle.'2!
Gemass Angaben der SwissZinc AG, hat zudem die
Qualitat des Hydroxidschlamms auf die Héhe der Gate
Fee keinen Einfluss.'??

94. Mit dem Transportkostenausgleich wirden naher
gelegene KVA weiter entfernte KVA subventionieren.
Denn diese KVA wirden fir den Transport des Hydro-
xidschlammes von den FLUWA-KVA an den Standort
der SwissZinc-Anlage einen Einheitspreis zahlen, der
voraussichtlich unter den tatsachlichen Transportkosten

5 Vgl. B.3.4, Rz 49 ff. zum Angebot auf dem Markt fir Metallriickge-
winnung.

16 Detaillierte Ausfiihrungen zu den Preisen in Titel B.4.5, Rz 91 ff.

"7 Im Schlussbericht wurde von einer Gate Fee von Fr. [100-300] pro
Tonne Hydroxidschlamm ausgegangen, diese wurde inzwischen auf
Fr. [...] angepasst (vgl. Act. 1.4, 22). Die Kosten fiir die Behandlung
von 330 kg Hydroxidschlamm, welche aus einer Tonne Flugasche

entstehen, belaufen sich bei einer Gate Fee von Fr. [...] auf Fr. [50-
200].
8 Act. 1.1, 38.

9 Act. 111.8, Zeilen 191 ff.

20 Wenn sich die tiefere Gate Fee allein darin begriindet, dass die
beteiligten KVA Aktionarskapital investiert haben und somit ein gewis-
ses Investitionsrisiko auf sich nehmen, so kdnnte dies anstatt Gber die
Gate Fee Uber die Aktionarsrechte abgegolten werden (z. B. Ausschiit-
tung einer Dividende).

21 Act. 11.4, 22.

22 Act. 11.4, 22.
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liegen wirde. Der Transportkostenausgleich hat dadurch
das Potential, ausserhalb der Schweiz gelegene alterna-
tive Entsorger von Hydroxidschlamm preislich unattraktiv
zu machen, da der Transportpreis in diese auslandi-
schen Werke gegebenenfalls hoher ist, obwohl die
Transportdistanz kirzer ware. Der Transportkostenaus-
gleich hatte damit zur Folge, dass die SwissZinc AG von
ansonsten konkurrenzfahigen auslandischer Konkurrenz
geschiutzt ware. Der natirliche Distanzschutz wiirde sich
durch den Transportkostenausgleich erhéhen.

B.4.5.2 Preisvergleich mit andern Entsorgungswe-
gen

95. Grundsatzlich sind drei Wege fir die Entsorgung von
Flugasche mdoglich: das FLUREC-Verfahren, die FLUWA
mit anschliessendem Export ins Ausland oder neu die
FLUWA mit anschliessender Aufbereitung des Hydroxid-
schlammes in der SwissZinc-Anlage. Abbildung 5 gibt
die mittleren Preise fur die Aufbereitung von einer Tonne
Flugasche (inklusive Transport'2®) wieder.

Entsorgungswege

Mittlerer Entsorgungspreis (inkl.

Transport

und VASA) [Fr./t Flugasche]

FLUREC (wird eingestellt)
FLUWA/SwissZinc («geschatzt»)

FLUWA / Export ins Ausland

[300-500]

[300-500]24

[300-500] (ohne Trocknung)'2®

Abbildung 5: Preisvergleich fiir die Entsorgung von einer Tonne Flugasche.

96. Der Entsorgungspreis im FLUREC-Verfahren liegt
bei Fr. [300-500] pro Tonne Flugasche. Das FLUREC-
Verfahren wird mit der Inbetriebnahme der SwissZinc
AG eingestellt.

97. Der geschatzte Preis des Entsorgungsweges Uber
die FLUWA-KVA mit anschliessender Aufbereitung des
Hydroxidschlamms in der SwissZinc-Anlage von Fr.
[300-500] pro Tonne Flugasche ist fast identisch mit dem
Preis des FLUREC-Verfahrens von Fr. [300-500] pro
Tonne Flugasche. Dies liegt daran, dass sich das
SwissZinc-Verfahren der identischen Technologie be-
dient wie das FLUREC-Verfahren. Die beiden Verfahren
unterscheiden sich nur mit Bezug auf das Inputmaterial.

98. Der durchschnittliche Preis fiir die Entsorgung einer
Tonne Flugasche im FLUWA-Verfahren mit anschlies-
sendem Export des Hydroxidschlammes (ohne Trock-
nung) betragt Fr. [300-500] pro Tonne Flugasche und
liegt damit etwas tiefer als die anderen Entsorgungswe-
ge. In den letzten zwei Jahren sind die Verwertungskos-
ten fur Hydroxidschlamm von Fr. [200-500] pro Tonne
Hydroxidschlamm auf rund Fr. [200-300] pro Tonne Hyd-
roxidschlamm gesunken.'?6

99. Wie sich dieser Preis vor und nach der Inbetrieb-
nahme der SwissZinc AG entwickelt, lasst sich nicht
vorhersehen. Da die SwissZinc AG eine zumindest teil-
weise Verdrangung der alternativen Verwertungsdienst-
leistungen zur Folge hatte und die SwissZinc AG eine
Monopolstellung anstrebt, besteht zumindest die Gefahr,
dass die Preise langfristig Uber dem Wettbewerbsniveau
liegen kdnnten.

B.4.6 Auswirkungen auf die technische Entwicklung

100. Da die SwissZinc AG sich aufgrund der exklusiven
Bindung der Aktiondrinnen und Goénnerinnen wahrend
15 Jahren keiner namhaften Konkurrenz stellen muss
und sie eine Anbindung von [75-95] % des Marktes fir
die Amortisierung ihrer Investitionen anstrebt, ist nicht zu
erwarten, dass die SwissZinc AG in dieser Zeit in die
technische Weiterentwicklung investieren wird.

101. Der Innovationsanreiz bei den Konkurrenten der
SwissZinc AG ist gering, da die Markteintrittsschranken
aufgrund der exklusiven Bindung der Kundinnen der
SwissZinc AG Uber 15 Jahre sehr hoch sind.

C Rechtliche Wiirdigung

102. In der vorliegenden Vorabklarung ist zu prifen, ob
die Umsetzung des SwissZinc-Projekts zu unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen flhren kdnnte. Gegebe-
nenfalls regt das Sekretariat Massnahmen zu deren
Beseitigung oder Verhinderung gemass Art. 26 Abs. 2
KG an.

CA

103. Das Kartellgesetz (KG) gilt in persdnlicher Hinsicht
sowohl fir Unternehmen des privaten als auch fir sol-
che des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Un-
ternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG).
Sowohl die SwissZinc AG als auch die KVA erfiillen den
Unternehmensbegriff von Art. 2 Abs. 1bis KG. Damit ist
das KG vorliegend in personlicher Hinsicht anwendbar.

Geltungsbereich

123 Die Transportkosten des Hydroxidschlamm werden deshalb mitbe-
ricksichtigt, da beim FLUREC-Verfahren anders als bei den andern
Verfahren die Flugasche direkt in hochreines Zink verwertet wird und
somit kein Hydroxidschlamm transportiert werden muss und folglich
keine Transportkosten anfallen.

124 Act. 1111, 14; Act. IV.1, 5, Frage 6 d.

125 Der aus der FLUWA entstehende Hydroxidschlamm kann direkt in
der vorliegenden Form oder in getrockneter Form (70 % der Trocken-
substanz) zu den auslandischen Verwertern exportiert werden. Bei der
SwissZinc AG wird keine Trocknung des Hydroxidschlammes vorge-
sehen, daher wird vorliegend der Preis ohne Trocknung angeben. Wird
der Hydroxidschlamm vor dem Export getrocknet, resultiert ein leicht
tieferer Preis mit [300-500] Franken pro Tonne Flugasche (Act. II.1,
38).

26 Act. 1.1, 15.
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104. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausiibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG). In der vorliegenden Vorabklarung
prifen die Wettbewerbsbehdérden ex ante, ob das
SwissZinc-Projekt zu einer unzuldssigen Wettbewerbs-
abrede fuhren kdnnte (Art. 4 i. V. m. 5 KG). Ferner Uber-
prifen sie ex ante, ob die SwissZinc AG voraussichtlich
eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir die
Metallextraktion von Hydroxidschlamm erlangen wirde
und die Moglichkeit besteht, dass sie diese Marktstel-
lung missbrauchen kénnte. Das KG ist somit auch in
sachlicher Hinsicht anwendbar. Schliesslich fallen die
vorliegend zu beurteilenden Sachverhalte in den ortli-
chen und zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes.

C.2 Adressaten der Vorabklarung

105. Die SwissZinc AG reichte urspriinglich eine Mel-
dung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG ein, die in
die vorliegende Vorabklarung mindete. Adressatin der
Vorabklarung ist daher die SwissZinc AG.

C.3 Vorbehaltene Vorschriften

C.3.1 Rechtsgrundlage und der

SwissZinc AG

Vorbringen

106. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Vor-
behalten sind insbesondere Vorschriften,

- die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrin-
den (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG);

- die einzelne Unternehmen mit besonderen Rechten
zur Erfillung offentlicher Aufgaben ausstatten (Art. 3
Abs. 1 Bst. b KG).

107. Vorliegend ist nicht fraglich, ob eine vorbehaltene
Vorschrift vorliegt, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG begriinden
wilrde. Dies wird von der SwissZinc AG auch nicht vor-
gebracht. Es ist einzig zu prifen, ob Vorschriften im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG vorliegen, die die
SwissZinc AG zur Erflllung o6ffentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten, die keinen Wettbewerb
auf dem relevanten Markt zulassen. Die SwissZinc AG
bringt namlich sinngemass vor, Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG
gelange zur Anwendung. Sie argumentiert folgender-
massen:

- Abfalle mussten nach dem Stand der Technik verwer-
tet werden (Art. 12 Abs. 3 [recte Abs. 2] VVEA). Mit
grosser Wahrscheinlichkeit erklare der Bund das
SwissZinc-Verfahren zum Stand der Technik. Aus
diesem Grund missten Hydroxidschlamme in der
SwissZinc-Anlage verwertet werden.

- Der Bundesrat erklare gestitzt auf Art. 31c Abs. 3
USG die ganze Schweiz als Einzugsgebiet der
SwissZinc-Anlage. Dies komme einer behdérdlichen
Zuweisung samtlicher Hydroxidschlamme aus FLU-
WA-KVA an die SwissZinc-Anlage gleich. Dies flihre
faktisch zu einer staatlichen verordneten Ausschal-

tung des Markts flr die Entsorgung von Hydroxid-
schlamm.'?”

C.3.2 Beurteilung

C.3.21 Erstes Vorbringen: Erkldarung zum Stand

der Technik

108. Dem ersten Vorbringen, der Bund werde das
SwissZinc-Verfahren zum Stand der Technik erklaren,
weshalb Hydroxidschldamme nur noch in der SwissZinc-
Anlage verwertet werden durften, ist Folgendes anzufi-
gen: Gemass Auskunft des BAFU entspricht auch etwa
das Walzrohrverfahren dem Stand der Technik, wodurch
Hydroxidschlamme auch weiterhin ins Ausland an Walz-
rohranlagen geliefert werden kénnen.'?8 Es besteht da-
her aus umweltrechtlicher Hinsicht kein Zwang, Hydro-
xidschlamme an die SwissZinc-Anlage zu liefern. Eine
Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG liegt nicht
VOr.

C.3.2.2 Zweites Vorbringen: Staatliche angeordnete
Ausschaltung des Marktes

109. Zum zweiten Vorbringen, die Entsorgung des Hyd-
roxidschlamms sei staatlich verordnet, weil der Bundes-
rat die Schweiz als Einzugsgebiet der SwissZinc-Anlage
erklare, sei zuerst erklart, in welchen Bereichen der Ab-
fallentsorgung gesetzliche Monopole bestehen und zwei-
tens, was die Zuweisung von Einzugsbieten bedeutet.
Anschliessend sei erklart, ob aufgrund gesetzlicher Mo-
nopole oder einer solchen Zuweisung das Kartellgesetz
gestltzt auf Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG nicht anzuwenden
ist.

1. Bereiche der Abfallentsorgung

110. Fir Siedlungsabfalle und sogenannte Ubrige Abfalle
statuiert das Umweltschutzgesetz unter anderem eine
Entsorgungspflicht (vgl. Art. 31b USG und Art. 31c
USG). Wahrend zur Entsorgung von Siedlungsabfallen
die Kantone verpflichtet sind, also ein staatliches Ent-
sorgungsmonopol besteht (Art. 31b Abs. 1 USG),'?° gilt
dies fur Ubrige Abfélle nicht. Zur Entsorgung Ubriger
Abfalle ist deren Inhaber verpflichtet (Art. 31b Abs. 1
USG i.V.m. Art. 31c Abs. 1 USG). Fir die Entsorgung
Ubriger Abfélle ist gemass Gesetzgeber folglich kein
staatliches Monopol vorgesehen. Die Entsorgung kann
der Privatwirtschaft Uberlassen werden.'® Hydroxid-
schldamme sind sogenannte Sonderabfélle und gehdren
der Kategorie der Ubrigen Abfélle an.’®" Fir deren Ent-
sorgung besteht also kein gesetzlich vorgesehenes Mo-
nopol des Staates.

2. Zuweisung von Einzugsgebieten

111. Die Kantone kénnen Einzugsgebiete festlegen, um
die Entsorgung der Abfélle durch die privaten Inhaber
von Abfallanlagen zu erleichtern (Art. 31c Abs. 2 USG).
Durch die Festlegung der Einzugsgebiete zugunsten von

27 Act. 11.8, 10.

128 Act. 1.33, Zeilen 58 ff.

129 BGE 123 1l 359, E. 5b; PIERRE TSCHANNEN, in: Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, 2004, Vereinigung fir Umweltrecht (VUR)/Helen
Keller (Hrsg.), Art. 31b USG N 10.

130 TSCHANNEN (Fn 129), in: Kommentar USG, Art. 31c USG N 2.

31 TSCHANNEN (Fn 129), in: Kommentar USG, Art. 31b USG N 9.
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privatwirtschaftlich betriebenen Anlagen koénnen die
Kantone den betroffenen Abfallanlagen Versorgungssi-
cherheit bieten und einen auf Dauer wirtschaftlichen
Betrieb ermdglichen. Unter Umstanden kann die Festle-
gung von Einzugsgebieten zu staatlich abgesicherten
privaten Monopolen fihren. Diese Mdglichkeit der Kan-
tone, soweit notwendig Einzugsgebiete festzulegen,
andert nichts an der gesetzgeberischen Grundentschei-
dung, wonach die Ubrigen Abfalle durch die Privatwirt-
schaft zu entsorgen sind.'® Legen die Kantone Ein-
zugsgebiete fest, haben sie mit den privaten Betreibern
Vertrage abzuschliessen, worin u. a. die Abnahmepflicht
der Anlagebetreiber festgeschrieben wird. Weiter ist
gemass Botschaft zur Anderung des USG mit geeigne-
ten Befristungen und Kiindigungsklauseln sicherzustel-
len, dass die kiinftige Realisierung 6kologisch und wirt-
schaftlich bessere Losungen nicht verhindern. 33

112. Auch der Bundesrat kann gesamtschweizerisch
wenige Einzugsgebiete (Art. 31c Abs. 3 USG) oder so-
gar ein einzelnes Einzugsgebiet festlegen, wenn die
Entsorgung der Abfélle dies erfordert. Dieser Kompetenz
des Bundesrats liegt die Uberlegung zugrunde, dass es
in solchen Fallen nicht zweckmassig ware, wenn zahl-
reiche Kantone Uber den Weg der interkantonalen Zu-
sammenarbeit oder jeder Kanton einzeln ein Einzugsge-
biet festlegen miussten.’* Der Bundesrat bestimmt je-
doch die Einzugsgebiete erst, wenn die betroffenen
Wirtschaftskreise zur Selbsthilfe nicht in der Lage
sind.13%

3. Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf das zu
beurteilende Vorhaben

113. Da das Umweltschutzgesetz im Bereich der tbrigen
Abfélle kein staatliches Entsorgungsmonopol vor-
schreibt, kann der Staat ein solches Monopol auch nicht
etwa via Monopolkonzession an einen Privaten Ubertra-
gen. Der Staat ware zwar verpflichtet, die Entsorgungs-
leistung sicherzustellen, falls sich keine leistungsfahige
Unternehmen fanden,'38 ein staatliches Entsorgungsmo-
nopol bestiinde aber auch in diesem Fall nicht.’3” Auf
den vorliegenden Fall angewendet, bedeutet dies, dass
der Bundesrat gestitzt auf Art. 31c Abs. 3 USG durch
die Festlegung der gesamten Schweiz als einzelnes
Einzugsgebiet ein faktisches Monopol der SwissZinc AG
schaffen kénnte. Fir die Errichtung eines rechtlichen
Monopols fehlt ihm jedoch die Kompetenzgrundlage.
Besondere Rechte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG,
die einzelnen Unternehmen die Erfillung &ffentlicher
Aufgaben ermdoglichen, stellen einzig die staatlichen
durch Rechtssatz geschaffenen Monopole dar.'38

114. Abschliessend steht fest, dass der von der
SwissZinc AG sinngemass vorgebrachte Art. 31c Abs. 3
USG keine Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b
KG ist, die den sachlichen Anwendungsbereich des Kar-
tellgesetzes einschrankt. Es spielt daher auch keine
Rolle, ob der Bundesrat tatsdchlich beabsichtigt, die
Schweiz als einziges Einzugsgebiet auszuscheiden.
Auch die Pflicht, Abfalle nach dem Stand der Technik zu
verwerten (Art. Abs. 2 VVEA), vermag am vorgenannten
Resultat nichts zu andern. Sie rdaumt der SwissZinc AG
keine besonderen Rechte im Sinn von Art. 3 Abs. 1
Bst. b KG ein. Das Kartellgesetz gelangt vollumfanglich
zur Anwendung.

C.4 Beurteilung der Marktstellung
C.4.1 Die zu beurteilenden Markte

115. Das von der SwissZinc AG gemeldete Vorhaben
hat potentiell einen Einfluss (zu den Auswirkungen des
Projekts, vgl. B.4, Rz 65 ff.) auf den Markt fir die Ent-
sorgung von Hydroxidschlamm (dazu vorne B.3.3, Rz 34
ff.), den Markt fir die Produktion von Hydroxidschlamm
(dazu vorne B.3.4, Rz 49 ff.), den Markt fur den Trans-
port (dazu vorne B.3.5, Rz 59 ff.) und den Markt fir die
Verbrennung von Marktkehricht (dazu vorne B.3.2.2,
Rz 32 f.). Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte, dass
die SwissZinc AG ausser auf dem Markt fir die Entsor-
gung fur Hydroxidschlamm eine marktbeherrschende
Stellung einnehmen wirde. Im Markt fur die Produktion
von Hydroxidschlamm, im Markt fir Transport und im
Markt fur die Verbrennung von Marktkehrricht ist die
SwissZinc AG gar nicht direkt tatig. Aus diesem Grund
sei in der Folge zuerst der im Sachverhalt dargestellte
Markt fir die Entsorgung von Hydroxidschlamm nach
dem kartellrechtlichen Prifschema in einen relevanten
Markt abgegrenzt (dazu C.4.1.1, Rz 117 ff.), bevor die
Marktstellung der SwissZinc AG auf dem relevanten
Markt kartellrechtlich qualifiziert wird (C.4.2, Rz 126 ff.).

116. Vorab sei klargestellt, dass durch die Marktabgren-
zung keine allgemeingultige Marktdefinition fur einen
Wirtschaftsbereich geschaffen, sondern die (6konomi-
schen) Wirkungen einer konkret untersuchten Wettbe-
werbsbeschrankung beurteilt wird.’*® Die Marktabgren-
zung hangt folglich von der untersuchten Wettbewerbs-
beschrankung ab und kann je nach untersuchter Verhal-
tensweise divergieren, obwohl sie denselben Wirt-
schaftsbereich betrifft. 140

32 BGer, ZBI 1999 423, E. 5a = URP 1998 520; Botschaft zu einer
Anderung des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz (USG) vom
7. Juni 1993, BBI 1993, 1445, 1497; TSCHANNEN (Fn 129), in: Kom-
mentar USG, Art. 31c USG N 20.

133 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber den Um-
weltschutz (USG) vom 7. Juni 1993, BBI 1993, 1445, 1497.

34 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes (iber den Um-
weltschutz (USG) vom 7. Juni 1993, BBI 1993, 1445, 1497 f.; TSCHAN-
NEN (Fn 129), in: Kommentar USG, Art. 31c USG N 22.

135 TSCHANNEN (Fn 129), in: Kommentar USG, Art. 31c USG N 23.

13 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes (iber den Um-
weltschutz (USG) vom 7. Juni 1993, BBI 1993, 1445, 1497.

87 TSCHANNEN (Fn 129), in: Kommentar USG, Art. 31c USG N 20.

%8 BGE 129 11 497, 516 E. 3.3.1.; ROLF H. WEBER, in: Kommentar zum
Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 3 KG N 32.

% Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19,
S. 11; RAINER TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Markten, WuW 1998,
929-939, 929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Markt-
abgrenzung, WuW 10/2014, S. 924-937; vgl. auch ROGER ZACH,
Schweizerisches  Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz532; MANI
REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs.2 KG N 94; MARCEL MEIN-
HARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 10 KG N 40; BEAT ZIR-
LICK/MARC BLATTER/SIMON BANGERTER, Apfel mit Birnen vergleichen?,
Jusletter 11. September 2017, v.a. Rz 63.

40 So auch das Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 276,
ADSL Il unter Verweis auf ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten Ver-
haltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Ver-
mutungstatbestand fiir Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003,
Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zach (Hrsg.), 2004, 164 f., sowie die
EU-Praxis; vgl. auch STEINVORTH (Fn 139), 924 ff. Vgl. zuletzt RPW
2018/1, 109, Rz 137, Verzinkung.
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C.41.1 Markt fir die Entsorgung von Hydroxid-

schlamm
(i) Sachlich relevanter Markt

117. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als sachlich substituierbar angesehen
werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog
anzuwenden ist).

118. Die SwissZinc AG plant die Entsorgung von Hydro-
xidschlammen mit Rickgewinnung von Metallen, insbe-
sondere Zink. Da aufgrund der Revision der VVEA ab
1. Januar 2021 nur noch die Metallriickgewinnung als
gesetzeskonformer Entsorgungsweg von Flugasche
moglich ist, bilden lediglich Verfahren der Entsorgung
mit Metallriickgewinnung mogliche Substitute fir die
angebotenen Dienstleistungen der SwissZinc AG. Mit
der Realisierung der SwissZinc-Anlage wird das FLU-
REC Verfahren eingestellt, womit keine direkte Metall-
gewinnung aus Flugasche mehr angeboten. Der sachli-
che Markt betrifft somit die Entsorgung von Hydroxid-
schlammen (mit Metallriickgewinnung).

119. Die Wettbewerber auf dem Markt fir Entsorgung
von Hydroxidschlamm sind die Schweizer Sonderabfall-
verwerter, welche die Entsorgung von Hydroxidschlamm
mit Export in die ausléndischen Walzanlagen anbieten.
Fir die FLUWA-KVA, welche die direkte Marktgegensei-
te der SwissZinc darstellen, stehen zur Entsorgung von
Hydroxidschlamm mit Metallrickgewinnung im Falle der
Realisierung des Projekts zwei Varianten im Vorder-
grund:

- die Lieferung des Hydroxidschlamms an einen Son-
derabfallverwerter, der den Hydroxidschlamm an-
schliessend ins Ausland exportiert.

- die Lieferung des Hydroxidschlamms direkt an die
SwissZinc AG.

120. Die KVA, welche uber keine FLUWA-Ablage verfu-
gen, mussen ihre Flugasche zuerst extern sauer wa-
schen lassen, bevor der daraus entstandene Hydroxid-
schlamm entsorgt werden kann. Diese KVA stellen somit
indirekt die Marktgegenseite der SwissZinc AG dar.
Auch fiur die an der SwissZinc AG beteiligten KVA, wel-
che Uber keine FLUWA-Ablage verfiigen, besteht eine
Lieferpflicht an die SwissZinc-Anlage.

121. Zudem bilden in diesem Markt private FLUWA-
Betreiber wie z. B. die Chiresa AG Marktgegenseite der
SwissZinc AG.

(ii) Raumlich relevanter Markt

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

123. Die Marktgegenseite (vgl. B.3.3.2, Rz 39 ff.) fragt
die Dienstleitung der Entsorgung von Hydroxidschlamm
entweder bei der SwissZinc AG oder den Export ihres
Hydroxidschlamms durch einen Sonderabfallverwerter in
der Schweiz nach. Der raumlich relevante Markt be-
schrankt sich somit soweit ersichtlich auf die Schweiz,

da die Aufbereitung und der Transport des Hydroxid-
schlamms bei inlandischen Unternehmen nachgefragt
wird. Der raumlich relevante Markt erstreckt sich daher
auch nach der Realisierung des SwissZinc-Projekts so-
weit ersichtlich (mindestens) auf die Schweiz.

(iii)
124. Die SwissZinc AG wird voraussichtlich 2025 in Be-
trieb genommen. Folglich ist in zeitlicher Hinsicht die

Nachfrage nach der Entsorgung von Hydroxidschlamm
spatestens ab dem Jahr 2025 relevant.

(iv)
125. Das Sekretariat geht vom Markt fir die Entsorgung

von Hydroxidschlamm in der Schweiz spatestens ab
2025 aus.

C.4.2 Marktbeherrschende Stellung der SwissZinc
AG auf dem Markt fiir die Entsorgung von Hyd-
roxidschlamm

126. Ein Unternehmen gilt nach Art. 4 Abs. 2 KG als
marktbeherrschend, wenn es auf einem Markt als Anbie-
ter oder Nachfrager in der Lage ist, sich von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhal-
ten. Diese Stellung wird nicht anhand fester Kriterien,
sondern anhand der Tatbestande im Einzelfall festge-
stellt.’*! Die Frage nach der Mdglichkeit, sich unabhan-
gig von den anderen Marktteilnehmern zu verhalten,
steht dabei im Mittelpunkt. Praxisgemass wird hierzu die
aktuelle und potenzielle Konkurrenz geprift und
schliesslich die Stellung der Marktgegenseite analysiert.

Zeitlich relevanter Markt

Zwischenfazit

(i) Aktuelle Konkurrenz

127. Die SwissZinc AG verfigt bei Realisierung des
Projekts Uber einen Marktanteil von mindestens [75-
95] % auf dem relevanten Markt, d.h. dem Markt fir die
Entsorgung von Hydroxidschlamm in der Schweiz ab
2025 bis zumindest 2040. Dies bestreitet die SwissZinc
AG auch nicht (dazu oben Rz 24, Rz 72 f.). Die beteilig-
ten KVA (Gonnerinnen und Aktionarinnen) werden durch
vertragliche Bindungen Uber 15 Jahre an die SwissZinc
AG gebunden. Folglich wird der Marktanteil von mindes-
tens [75-95] % Uber mindestens 15 Jahre Bestand ha-
ben. Lediglich auf den restlichen (maximal [5-25] %) des
relevanten Marktes besteht in dieser Zeit aktueller Wett-
bewerb.

128. Die aktuellen Konkurrenten bei der Entsorgung von
Hydroxidschlamm sind die Schweizer Sonderabfallun-
ternehmen, die den Hydroxidschlamm zur Aufbereitung
ins Ausland transportieren. Aufgrund der 15-jahrigen
Bindung der beteiligten KVA an die SwissZinc sind diese
lediglich auf maximal [5-25] % des Marktes tatig. In der
Schweiz sind aktuell die Sonderabfallverwerter Chiresa
AG, Spaltag AG, Air Mercury AG und Sovag Veolia tatig.
Ob all diese Konkurrenten bei Realisierung des

41 BGE 139 1 72, 97, E. 9.3.1.; LucAs DAVID/RETO JACOBS, Schweize-
risches Wettbewerbsrecht, 2012, 238, 696.
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SwissZinc Projektes auf dem Markt verbleiben, ist nicht
klar. Es ist denkbar, dass der eine oder andere Konkur-
rent aus dem relevanten Markt ausscheidet (vgl. B.4.4,
Rz 87 ff.). Die FLUREC-KVA ist momentan als einziges
Unternehmen im Markt der Metallrickgewinnung aus
Flugasche in der Schweiz tatig. Die FLUREC-KVA ist als
Pilotprojekt fur die SwissZinc-Anlage gedacht und wird
bei Inbetriebnahme der SwissZinc-Anlage im Jahr 2025
aus dem Markt ausscheiden.

129. Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass
mit der Realisierung des SwissZinc Projektes auf min-
destens [75-95] % des relevanten Marktes kein Wettbe-
werb stattfinden und auf den restlichen maximal [5-25] %
die SwissZinc in Konkurrenz mit den genannten aktuel-
len Konkurrenten stehen wird, wobei maoglicherweise
einer oder mehrere Konkurrenten aufgrund des kleinen
Ubrigbleibenden Marktvolumens aus dem Markt aus-
scheiden wird.42

(ii) Potenzielle Konkurrenz

130. Zurzeit sind den Wettbewerbsbehdrden keine wei-
teren Konkurrenten bekannt, die in naher Zukunft planen
in den Markt fur die Entsorgung von Hydroxidschlamm in
der Schweiz einzusteigen. Allerdings ist mit der Inbe-
triebnahme der SwissZinc AG frihestens ab 2025 zu
rechnen und die Beurteilung dahingehend schwierig
vorzunehmen.

131. Da bei der Realisierung des SwissZinc-Projektes
aufgrund der langen Bindung der KVA an die SwissZinc
AG fir die Konkurrenten nur ein kleiner Teil des relevan-
ten Marktes (maximal [5-25] %) ubrig bleibt, wird der
Anreiz fur Konkurrenten in diesen Markt einzusteigen
vermutlich eher gering sein. Daher geht das Sekretariat
vorliegend eher davon aus, dass es in absehbarer Zeit
keine potentielle Konkurrenz gibt.

(iii)
132. Die Marktgegenseite (vgl. B.3.3.2; 39 ff.) kann be-

ziglich ihrer Stellung im Markt in zwei Gruppen aufge-
teilt werden:

- Beteiligte KVA (mit oder ohne FLUWA) sind mit der
Unterzeichnung des Aktionarbindungs- respektive
Gonnervertrages Uber 15 Jahre an die SwissZinc AG
gebunden. Sie haben aus dieser Perspektive eine
schwache Stellung, da sie nicht anderweitig ihre
Flugasche entsorgen kénnen. Fir die Aktionarinnen
besteht allenfalls die Moglichkeit in den Verwaltungs-
rat gewahlt zu werden und somit ihre Anliegen durch-
zusetzen. Das Anrecht fur einen Verwaltungsratssitz
haben lediglich die FLUWA-KVA. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, dass auch andere KVA in den Ver-
waltungsrat gewahlt werden.

- Nicht beteiligte KVA (mit oder ohne FLUWA) oder
private FLUWA-Betreiber haben als Nachfrager ge-
genuber der SwissZinc AG eine schwache Stellung.
Sie produzieren insgesamt maximal [5-25] % des
Hydroxidschlammes. Zudem haben nicht beteiligte
KVA nur eine begrenzte Moglichkeit an die SwissZinc
AG zu liefern (vgl. Rz 41, 77, 79) und die SwissZinc
AG ist auch nicht auf deren Hydroxidschlamme an-
gewiesen, da die SwissZinc AG auf die Menge Hyd-
roxidschldamme der beteiligten KVA ausgelegt ist.

Stellung der Marktgegenseite

133. Folglich ist die Stellung der Marktgegenseite insge-
samt zu schwach, um eine disziplinierende Wirkung auf
die SwissZinc AG zu haben.

(iv)
134. Wirde die SwissZinc-Anlage wie geplant umge-
setzt, gabe es neben der SwissZinc AG kein anderes
Unternehmen in der Schweiz, welches die Entsorgung
von Hydroxidschlamm bis zur Endetappe der Produktion
von reinem Zink anbieten kénnte. Sie wirde auf dem
Markt fir die Entsorgung von Hydroxidschlamm Markt-
anteile von [75-95] %'4® erwerben. Auf den restlichen
maximal [5-25] % des relevanten Marktes kdnnen die
Sonderabfallunternehmen mit der SwissZinc AG aktuell
in Konkurrenz treten. Potentielle Konkurrenz besteht auf
absehbare Zeit keine. Die Marktgegenseite hat keine
disziplinierende Wirkung auf die SwissZinc AG.

Konklusion

135. Das Sekretariat kommt daher zum Schluss, dass
die SwissZinc AG bei der Umsetzung des Projekts in
seiner hier beurteilten Form Uber eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Markt fir die Entsorgung von
Hydroxidschlamm in der Schweiz ab 2025 verfugen
wirde.

C.5 Potentieller Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung geméss Artikel 7 Kartellge-

setz
C.5.1 Einleitung

136. Bei den nachfolgenden Abhandlungen ist zu beach-
ten, dass die SwissZinc-Anlage gemass dem vorliegend
zu beurteilenden Projekt nur operationell tatig wird, wenn
sie [75-95] % der Hydroxidschlamme verarbeitet (vgl.
Rz 134). Die marktbeherrschende Stellung der
SwissZinc AG ist demnach gemass dem beurteilten
Projekt die Grundvoraussetzung fir den Bau der
SwissZinc-Anlage. Die nachfolgend betrachteten Verhal-
tensweisen der SwissZinc AG auf dem relevanten Markt
werden folglich rechtlich als Verhaltensweisen eines
marktbeherrschenden Unternehmens behandelt.

42 Gemass Urteil des Bundesgerichts in Sachen Publigroupe ist ein
Marktanteil von Uber 50 % ein Indiz fur eine marktbeherrschende
Stellung eines Unternehmens, BGE 139 | 72, E. 9.3.3.2; das Bundes-
verwaltungsgericht entschied im DCC Fall, dass bei Marktanteilen Gber
60 % oder 70 % die Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung
bestehe. Die Schwelle fir die Widerlegung der Vermutung durch ge-
genteilige Faktoren sei bei solchen Marktanteilen umso héher, Urteil
des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 442, DCC.

43 Der Marktanteil eines Unternehmens auf dem relevanten Markt
gehort gemass Literatur zu einem der wichtigsten Elemente bei der
Beurteilung der markbeherrschenden Stellung eines Unternehmens.
Ein Marktanteil von ber 50 % wird als kritische Schwelle angesehen
und gilt somit als Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung, vgl. JURG
BORER, Wettbewerbsrecht, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2011, N 19 zu
Art. 4 KG; REINERT/BLOCH (Fn 139) N 277; EVELYNE CLERC/PRANVERA
KELLEZI, in: Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.],
2013, N 116; RETO ANDREAS HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherr-
schenden Unternehmens im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 7 KG, 2005, 168, 171, 172. Gemass Urteil des Bundesgerichts in
Sachen Publigroupe ist ein Marktanteil von iber 50 % ein Indiz fiir eine
marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens, BGE 139 | 72,
E. 9.3.3.2; das Bundesverwaltungsgericht entschied im DCC-Fall, dass
bei Marktanteilen Gber 60 % oder 70 % die Vermutung einer marktbe-
herrschenden Stellung bestehe. Die Schwelle fur die Widerlegung der
Vermutung durch gegenteilige Faktoren sei bei solchen Marktanteilen
umso hoher, Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 442,
DCC.
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137. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende
Stellung nicht.'#4 Allerdings tragt das marktbeherrschen-
de Unternehmen eine besondere Verantwortung fiir sein
Marktverhalten.’# Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich
marktbeherrschende Unternehmen unzulassig, wenn sie
durch Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite be-
nachteiligen. Gemass Rechtsprechung bedeutet dies,
dass eine Marktbeherrscherin aktuelle oder potentielle
Konkurrenten und andere Marktteilnehmer'4¢ nicht be-
hindern (Behinderungsmissbrauch)'#” sowie Lieferanten,
Abnehmer oder Verbraucher nicht ausbeuten bzw. be-
nachteiligen darf (Ausbeutungs- oder Benachteiligungs-
missbrauch)8,

138. Die Behinderung und Benachteiligung nach Art. 7
Abs. 1 KG werden durch den Beispielkatalog in Art. 7
Abs. 2 KG konkretisiert. Ob die darin aufgeflihrten Ver-
haltensweisen missbrauchlich sind, ist allerdings im Zu-
sammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen. Verhal-
tensweisen, die unter die Tatbestande des Art. 7 Abs. 2
KG fallen, sind nicht per se unzulassig. Es ist jeweils im
Einzelfall zu prifen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7
Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung i.S.
des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt.'*® Der Beispielkatalog von
Art. 7 Abs. 2 KG kann folglich nicht getrennt von Art. 7
Abs. 1 KG betrachtet werden. Ferner ist stets zu prifen,
ob sachliche Griinde der Rechtfertigung («legitimate
business reasons») vorliegen. Liegen keine Rechtferti-
gungsgrunde vor, ist die Behinderung oder Ausbeutung
bzw. Benachteiligung unzulassig.'®® Gemass Bundesge-
richt kann fir die Auslegung von Art. 7 KG die Literatur
und Praxis von Art. 102 AEUV'®" herangezogen wer-
den.™52

139. Fur den Nachweis des Missbrauchs genugt es,
wenn die Behdrden im Sinne eines konkreten Gefahr-
dungsdelikts die Behinderung oder Ausbeutung bzw.
Benachteiligung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7
Abs. 2 KG aufzeigen. Sie brauchen keine zusatzliche
volkswirtschaftliche  Auswirkungsanalyse  vorzuneh-
men."® Schliesslich liegt es an den Unternehmen, die
Rechtfertigungsgriinde der von ihnen begangenen Be-
hinderung oder Ausbeutung bzw. Benachteiligung hin-
reichend detailliert darzulegen.'%*

140. In der Folge werden die verschiedenen vorgesehe-
nen Verhaltensweisen der SwissZinc AG in Uberein-
stimmung mit der Praxis folgendermassen abgehandelt:

- Ist ein Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 KG erfiillt?155

- Ist das tatbestandsmassige Verhalten gemass Art. 7
Abs. 2 KG

= als eine Behinderung oder Benachteiligung bzw.
Ausbeutung gemass Art. 7 Abs. 1 KG zu qualifi-
zieren, 156

= das geeignet ist, den Wettbewerb zu behin-
dern?157

- Ist die Behinderung oder die Benachteiligung bzw.
die Ausbeutung sachlich gerechtfertigt («legitimate
business reasons»)?1%8

C.5.2 Potentielle Diskriminierung von Handelspart-
nern bei Preisen und anderen Geschiftsbe-
dingungen (Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. b
KG)

C.5.2.1 Uberpriifter Sachverhalt und Ablauf der
Priifung

141. Die SwissZinc AG beabsichtigt, Aktionarinnen und
Gonnerinnen flr die Entsorgung von Hydroxidschlamm
eine gunstigere Gate Fee zu verrechnen als nichtbetei-
ligten Unternehmen (vgl. vorne Rz 23). Ferner kdnnen
beteiligte Unternehmen Hydroxidschlamm unabhangig
von der Qualitédt des Hydroxidschlamms zu einer einheit-
lichen Gate Fee an die SwissZinc AG liefern. Die Statu-
ten sehen schliesslich eine Annahmegarantie fir betei-
ligte Unternehmen vor.

142. Im Gegensatz zu dieser Ausgangslage haben
nichtbeteiligte Unternehmen fir die Lieferung einer ge-
ringeren Qualitdt von Hydroxidschlammen Preisauf-
schlage zu bezahlen (vgl. vorne Rz 21). Die SwissZinc
AG wirde zudem Hydroxidschldmme von Dritt-
Unternehmen und nicht-Aktionarinnen nur annehmen,
solange diese Hydroxidschlamme insgesamt 20 % des
Umsatzes der SwissZinc AG nicht Uberschreiten.

143. Nachfolgend wird geprift, ob dieses Verhalten die
Tatbestande von Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG erfiillt. Gemass diesen Normen missbrauchen
marktbeherrschende Unternehmen ihre Marktstellung
unter anderem dann, wenn sie Handelspartner bei Prei-
sen oder sonstigen Geschaftsbedingungen diskriminie-
ren.

144. In der Folge wird zunachst die Praxis der Behorden
aufgezeigt (dazu C.5.2.2, Rz 145 ff.), zweitens die Dis-
kriminierung bzw. Ungleichbehandlung der Handels-
partner gepruft (dazu C.5.2.3, Rz 151 ff.), drittens deren

144 Zuletzt Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019,
E.4.1.; BGE 139172, 101, E. 10.1.1 mit zahlreichen Hinweisen.

45 Zuletzt Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019,
E.4.1.; BGE 139 1 72 E. 10.1.1 mit zahlreichen Hinweisen; siehe auch
fur die EU z. B. Urteil des EuGH vom 6. September 2017 C-413/14 P
Intel, Rz 135.

46 \gl. BGE 1391 72, 101 E. 10.1.1 mit weiteren Hinweisen.

47 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.1.

148 Zuletzt BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.1.; BGE
139172 E. 10.1.1 S. 102 mit zahlreichen Hinweisen.

145 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2; BGE 139 | 72,
103, E. 10.1.1 mit zahlreichen Hinweisen.

%0 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2.; BGE 139 | 72,
104 f. E. 10.2.2.

81 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union; ABI. C
115/47 vom 9. Mai 2008.

52 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2.; BGE 139 | 72,
89, E. 8.2.3 mit zahlreichen Hinweisen.

53 BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1206-1209, Sanktionsverfii-
gung — DCC.

54 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2.; BGE 139 | 72,
109, E. 10.4.2.

155 BGE 139172, 104 f. E. 10.2.2.

16 BGE 139172, 104 f. E. 10.2.2.

57 Untersuchung 32-0260 gemass Art. 27 KG betreffend Eishockey im
Pay-TV, Stand August 2020, 5.3.1.3, Rz 277 ff.

%8 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2.; BGE 139 | 72,
89.
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Eignung zur Wettbewerbsbehinderung bzw. Wettbe-
werbsbeschrankung geprift (dazu C.5.2.4, Rz 167 ff.)
und schliesslich untersucht, ob allféllige Rechtferti-
gungsgrinde («legitimate business reasons») vorliegen
(dazu C.5.2.5, Rz 169 ff.).

C.5.2.2 Praxis der WEKO
(i) Sport im Pay TV

145. Im diesem Fall ortete die WEKO eine nicht gerecht-
fertigte Diskriminierung von Handelspartnern im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG darin, dass die Swisscom
das Basisangebot ihrer Tochter Teleclub ginstiger be-
ziehen konnte als andere Plattformanbieter. Ferner
konnte die Swisscom das Teleclub-Sportangebot (PPC)
losgeldst vom erwahnten Basisangebot von Teleclub
anbieten, wahrend andere Plattformanbieter das Tele-
club-Sportangebot nur gekoppelt mit dem Teleclub-
Basisangebot erwerben konnten. Dadurch zahlten
Swisscom-Kunden fur das Bundel von Teleclub-
Basisangebot plus Sportangebot deutlich weniger als
Kunden einer anderen Plattform.159

(ii) Preispolitik und andere Verhaltensweisen der
SDA

146. Im Zentrum der Untersuchung um die Schweizeri-
sche Depeschenagentur AG (SDA) stand die Gewah-
rung von Exklusivitatsrabatten in Form von Treuerabat-
ten. Exklusive Treuerabatte eines marktbeherrschenden
Unternehmens wurden von der WEKO als missbrauch-
lich qualifiziert, weil sie dem Abnehmer die Wahl zwi-
schen mehreren Bezugsquellen erschwerten oder gar
verunmadglichten und ihn vom Wechsel zur Konkurrenz
abhielten.'®® Ferner diskriminierte die SDA ihre Handels-
partner, indem sie die Treuerabatte nur denjenigen Han-
delspartnern gewahrte, die ausschliesslich den Basis-
dienst der SDA abonnierten und vergleichbare Dienste
nicht auch noch bei anderen Agenturen bezogen. Damit
bezahlten Medienkunden fiir denselben Basisdienst
ungleiche Preise. Diese Art von Treuerabatten erfiillten
gemass WEKO den Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG_'IG'I
(iii) SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conver-
sion (DCC)

147. Multipay entschied, die den Handlern angebotene
DCC-Funktion nur fur die ep2 POS-Terminals der eige-
nen Konzernschwester Card Solutions freizugeben. Den
Wettbewerbern von Card Solutions auf dem Terminal-
markt wurde der Zugang zu dieser Funktion verweigert,
was gemass WEKO eine geschaftsverweigernde Dis-
kriminierung wahrend der massgebenden Zeitperiode
darstellte.'®? Durch das diskriminierende Verhalten wur-
den die Terminalanbieter gegeniiber der Card Solutions
auf dem Terminalmarkt behindert, da sie Multipay-
Handlern keine DCC-fahigen Terminals anbieten konn-
ten.'®3 Die WEKO erachtetete den Tatbestand von Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG als erfiillt.'8 Mit anderen Worten greift
das Diskriminierungsverbot von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
auch dann, wenn das markbeherrschende Unternehmen
die zum gleichen Konzern gehérenden Gesellschaften
anders behandelt als deren Konkurrenten.163

Publikation von Arzneimittelinformationen

(iv)
148. Die Documed AG publiziert eine vollstandige
Sammlung von Arzneimittelinformationen (Fachinforma-
tionen) fir Medizinalpersonen und den Arzneimittelfach-
handel in Buchform sowie eine Zusammenstellung von
Patienteninformationen in Form von Packungsbeilagen
eines Medikaments. %6 Die Documed AG war sowohl auf
dem Markt fur Publikation von Fach- als auch Patienten-
informationen marktbeherrschend.’” Im Zentrum der
Untersuchung stand das Verhalten der Documed AG
gegenuber Pharmaunternehmen, die zur Publikation der
genannten Fach- und Patienteninformationen verpflichtet
sind.'®® Die Documed AG verrechnet anfanglich den
Pharmaunternehmen abhangig vom Umfang der zu pub-
lizierenden Informationen einen Volumenpreis und ab-
hangig von der Anzahl zu publizierender Fach- und Pati-
enteninformationen einen Basispreis. Der Basispreis
verbilligte sich mit steigender Anzahl publizierter Infor-
mationen.'®® Von diesem urspriinglich rein kostenbasier-
ten System wich die Documed AG nachfolgend ab. Bei
den Basispreisen fuhrte die Documed AG sogenannte
Verhandlungspreise ein. Das heisst, der Basispreis rich-
tete sich nicht mehr nach der Anzahl zu publizierender
Informationen. Das flihrte dazu, dass gewisse Pharma-
unternehmen hohere Basispreise zu zahlen hatten als
andere, ohne dass sich die Preisunterschiede durch die
Anzahl der zu publizierenden Informationen erklaren
liessen. Die WEKO beobachtete, dass grossere Unter-
nehmen von wesentlich umfangreicheren Basispreis-
senkungen profitieren konnten [15 % bis 40 %] als klei-
nere Unternehmen [10 %]."7° Sie erachtete diesen Um-
stand als sachlich ungerechtfertigt (keine «legitimate
business reasons») und qualifizierte dies als Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG.1""

% RPW 2016/4, 1011 f. Rz 729 ff., Sport im Pay-TV (noch nicht
rechtskraftig).

60 RPW 2014/4, 685 Rz 113, Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA.

61 RPW 2014/4, 689 Rz 143 f., Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA.

62 RPW 2011/1, 179 Rz 488 f., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

63 RPW 2011/1, 180 Rz 496, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

64 RPW 2011/1, 181 Rz 499, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

85 RPW 2011/1, 179 Rz 488, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

166 RPW 2008/3, 385 f. Rz 1, Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen.

67 RPW 2008/3, 385 f. Rz 126, Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen.

68 RPW 2008/3, 385 f. Rz 86 f., Publikation von Arzneimittelinformati-
onen.

169 RPW 2008/3, 385 f. Rz 131 ff., Publikation von Arzneimittelinforma-
tionen.

70 RPW 2008/3, 385 f. Rz 144 f., Publikation von Arzneimittelinforma-
tionen.

™ RPW 2008/3, 385 f. Rz 154, 157, Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen.
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(v)

149. Aus der soeben aufgefiihrten Kasuistik geht hervor,
dass die WEKO von einer unzulassigen Diskriminierung
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG ausgeht, wenn das marktbeherrschende Unterneh-
men Tochter- oder Schwestergesellschaften im Ver-
gleich zu Gesellschaften derselben Marktstufe, die ei-
nem Konkurrenzunternehmen angehéren, beim Bezug
derselben Leistungen ungleich behandelt (insbesondere
wesentlich tiefere Preise verrechnet). Ferner erachtet die
WEKO eine Diskriminierung dann als gegeben, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen Rabatte (insbeson-
dere Treuerabatte) vergibt, die dem Abnehmer die Wahl
zwischen mehreren Bezugsquellen erschweren oder gar
verunmaoglichen und ihn vom Wechsel zur Konkurrenz
abhalten. Ferner erachtete die WEKO solche Rabatte
als unzuldssig, wenn sie an Exklusivbeziige gebunden
waren. Schliesslich erachtete die WEKO unterschiedli-
che Preise fur die Publikationsdienstleistungen bei glei-
cher Anzahl zu publizierenden Informationen als unzu-
lassig. Die genannten Ungleichbehandlungen sind nur
unzulassig, wenn keine «legitimate business reasons»
vorliegen.

Gemeinsamkeiten der genannten Fille

150. Diese Kasuistik ist bei der nachfolgenden Abhand-
lung der Tatbestandselemente der Diskriminierung bzw.
Ungleichbehandlung von Handelspartnern und bei der
Beurteilung der Eignung der Ungleichbehandlung zur
Wettbewerbsbehinderung zu beachten.

C.5.2.3 Potentielle Diskriminierung bzw. Ungleich-
behandlung von Handelspartnerinnen

151. Das Diskriminierungsverbot von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG fuhrt dazu, dass ein markbeherrschendes Unter-
nehmen alle potenziellen Handelspartner in sachlich
vergleichbarer Lage grundsétzlich gleich behandeln
muss. Marktbeherrschende Unternehmen haben die
Pflicht, Wettbewerber in vor- oder nachgelagerten Han-
delsstufen gleich zu behandeln wie die zum marktbe-
herrschenden Unternehmen gehdérenden Wirtschaftsein-
heiten. Das marktbeherrschende Unternehmen muss die
Wettbewerber zu Bedingungen beliefern, die nicht un-
glinstiger sind als fiir die eigenen Wirtschaftseinheiten
wie Tochter- oder Muttergesellschaften.’”? Mit anderen
Worten schrankt der Tatbestand der Diskriminierung von
Handelspartnern die Vertragsfreiheit des marktbeherr-
schenden Unternehmens ein. Es darf aktuelle und po-
tenzielle Geschaftspartner nicht ohne sachliche Griinde
mit Bezug auf Preise oder andere Geschaftsbedingun-
gen ungleich behandeln. Der Unrechtsgehalt der Norm
liegt darin, dass Mitbewerber ohne sachliche Rechtferti-
gung in der Aufnahme oder Ausilibung des Wettbewerbs
behindert oder die Marktgegenseite ausgebeutet wird.'”3

152. Die Ungleichbehandlung liegt gemass Bundesge-
richt darin, dass gleiche Sachverhalte ungleich behan-
delt werden oder ungleiche Sachverhalte gleich behan-
delt werden.’™ In der Folge sind diese Tatbestandsele-
mente zu prifen.

Handelspartner

153. Handelspartner im Sinne dieser Norm sind Perso-
nen, die im Verhaltnis zum marktbeherrschenden Unter-
nehmen auf einer vor- oder nachgelagerten Wirtschafts-
stufe stehen und mit diesem im geschéftlichen Kontakt

sind."”® Vorliegend sind die KVA (mit oder ohne FLUWA)
Handelspartnerinnen der SwissZinc AG. Ein Teil dieser
KVA sind Aktionarinnen und Gdénnerinnen der SwissZinc
AG, der andere Teil ist nicht an der SwissZinc AG betei-
ligt. Ferner ist auch eine Konkurrentin der SwissZinc AG,
die Chiresa AG, gleichzeitig eine Handelspartnerin der
SwissZinc AG. Denn die Chiresa AG ist zurzeit das ein-
zige auf Sonderabfalle spezialisierte Unternehmen in der
Schweiz, das nebst dem Transport von Hydroxid-
schlamm auch eine FLUWA anbietet und den von ihr
produzierten Hydroxidschlamm an die SwissZinc AG
liefern konnte.

Ungleichbehandlung

154. Die an der SwissZinc AG beteiligten KVA bzw.
FLUWA-KVA und die nicht an der SwissZinc AG beteilig-
ten KVA bzw. FLUWA-KVA liefern der SwissZinc AG
beide Hydroxidschlamm vergleichbarer Qualitat. Die
SwissZinc AG bietet den beteiligten und den nichtbetei-
ligten KVA bzw. FLUWA-KVA dieselbe Dienstleistung
an, namlich die Annahme und Entsorgung ihres (qualita-
tiv vergleichbaren) Hydroxidschlamms gegen Bezahlung
einer Gate Fee. Es liegen folglich mit Bezug auf beteilig-
te und nicht beteiligte Unternehmen gleichartige Sach-
verhalte vor.

155. In casu ist zu untersuchen, ob die folgenden Sach-
verhaltskonstellationen eine Ungleichbehandlung der
Handelspartner und dadurch eine Diskriminierung im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG darstellen:

- Hoéhere Gate Fee fiur die Verwertung von Hydroxid-
schlamm von Nichtbeteiligten

- Annahmepflicht des Hydroxidschlamms der Mitglie-
der

- Preissetzung in Abhangigkeit von der Hydroxid-
schlammaquialitat fir Nichtbeteiligte

Zur héheren Gate Fee fiir die Verwertung von Hydroxid-
schlamm von Nichtbeteiligten

156. In Bezug auf die Hohe der den KVA bzw. FLUWA-
KVA verrechneten Gate Fee stellt die SwissZinc AG
einzig auf die Beteiligung der KVA bzw. FLUWA-KVA an
der SwissZinc AG ab und verrechnet den Nichtbeteilig-
ten eine hohere Gate Fee als den Aktiondrinnen und
Gonnerinnen der SwissZinc AG. Es steht fest, dass nicht
an der SwissZinc AG Beteiligte fir die Annahme und
Verarbeitung des Hydroxidschlamms eine héhere Gate
Fee zu bezahlen hatten, weil sie nicht Aktionarinnen
oder Gonnerinnen der SwissZinc AG sind. Dies qilt
selbst dann, wenn die Hydroxidschlammqualitat Nichtbe-
teiligter besser ist als diejenige von Mitgliedern.

72 \Vorabklarungen: RPW 2011/1, 93 Rz 50, Switch/Switchplus; RPW
2012/3, 467 Rz 74, Erdgas Zentralschweiz;, RPW 2014/1, 125 f.
Rz 115, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.

73 LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: Z&ch et al. (Hrsg.), DIKE KG,
Art. 7 N 285 f. mit Hinweisen auf die Literatur.

74 BGE 139172, 106 E. 10.2.3.

S BGE 139172, 104 f. E. 10.2.2.
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157. Auch nichtbeteiligte KVA, die Uber keine FLUWA-
Anlage verfigen und die FLUWA von einem an der
SwissZinc AG beteiligten Unternehmen erledigen las-
sen, werden gegenuber beteiligten Unternehmen un-
gleich behandelt. Da das Grundmaterial des Hydroxid-
schlamms nicht von einem Mitglied stammt, zahlt die
betreffende KVA eine hdhere Gate Fee als Mitglieder.

158. Da die Chiresa AG sich nicht an der SwissZinc AG
beteiligen kann, weil sie keine KVA ist, gilt fur sie das
oben Ausgeflhrte sinngemass. Auch sie muss eine ho-
here Gate Fee fir die Entsorgung von Hydroxid-
schlamm, welchen sie aus der Flugasche von nicht be-
teiligten KVA hergestellt hat, bezahlen und zwar auch
dann, wenn die von ihr gelieferten Hydroxidschlamme
qualitativ besser sind als diejenigen eines an der
SwissZinc AG beteiligten Unternehmens.

159. Durch diese Vorgehensweise werden die nicht an
der SwissZinc AG beteiligten KVA (mit oder ohne FLU-
WA) sowie die Chiresa AG in Bezug auf die Hohe der
Gate Fee gegenlber den Mitgliedern ungleich behan-
delt. Wie in der genannten Kasuistik liegt folglich eine
Ungleichbehandlung von nicht beteiligten Gesellschaften
fur den Bezug derselben Leistung vor.

160. Ob eine Ungleichbehandlung von Goénnerinnen und
nichtbeteiligten Unternehmen in jedem Fall besteht, da
die Gonnerinnen einen a-fonds-perdu-Beitrag zu bezah-
len haben, braucht vorliegend nicht ndher betrachtet zu
werden, da weder feststeht, ob sich Uberhaupt jemals
KVA als Gonnerinnen an der SwissZinc AG beteiligen
werden. Die mdgliche Ungleichbehandlung zwischen
Aktionarinnen und Drittunternehmen reicht fiir die vorlie-
genden Betrachtungen, welche einzig darauf gerichtet
sind, Anhaltspunkte fiir eine mogliche Wettbewerbsbe-
schrankung aufzuzeigen und nicht darauf, kinftige Mark-
tentwicklungen abschliessend zu beurteilen.

Zur Annahmepflicht des Hydroxidschlamms der Mitglie-
der

161. Es steht fest, dass die SwissZinc AG verpflichtet ist,
Hydroxidschlamm von Mitgliedern anzunehmen. Gegen-
Uber nicht an der SwissZinc AG Beteiligten besteht da-
gegen keine Annahmegarantie. Deren Lieferungen ak-
zeptiert die SwissZinc AG nur solange, als diese Drittlie-
ferungen 20 % des Umsatzes der SwissZinc AG nicht
Uberschreiten (zu diesen 20 % werden nach Erachten
des Sekretariats ebenfalls die Umsatze der Génnerinnen
gezahlt, siehe hierzu Fn 101).

162. Auch nichtbeteiligte KVA, die uber keine FLUWA-
Anlage verfugen und die FLUWA von einem an der
SwissZinc AG beteiligten Unternehmen erledigen las-
sen, werden gegenuber beteiligten Unternehmen un-
gleich behandelt. Da das Grundmaterial des Hydroxid-
schlamms nicht von einem Mitglied stammt, besteht fir
dessen Annahme keine Garantie.

163. Auch gegenlber der Chiresa AG ist die SwissZinc
AG im Gegensatz zu beteiligten Unternehmen nicht zur
Annahme des Hydroxidschlamms verpflichtet. Spates-
tens wenn der Hydroxidschlamm von Drittunternehmen
20 % des SwissZinc-Umsatzes ausmacht, wirde die
SwissZinc AG gemass den vorliegenden Informationen
die Annahme verweigern. Eine solche Verweigerung
kénnte gemass dem Kenntnisstand des Sekretariats

aber auch auf Entschluss der SwissZinc AG vor Errei-
chen der 20 %-Hiirde stattfinden.

164. Es liegt also auch in Bezug auf die Annahme des
Hydroxidschlamms eine Ungleichbehandlung nicht betei-
ligter KVA (mit oder ohne FLUWA) und der Chiresa AG
vor.

Zur Preissetzung in Abhéngigkeit von der Hydroxid-
schlammaqualitét fiir Nichtbeteiligte

165. Die SwissZinc AG differenziert bei der Preisfestle-
gung fir Aktionarinnen und Gdénnerinnen nicht nach der
Hydroxidschlammaqualitat. Beteiligte KVA bzw. FLUWA-
KVA bezahlen unabhangig von der Qualitat ihres Hydro-
xidschlamms eine (tiefere) einheitliche Gate Fee. Dem-
gegenuber legt die SwissZinc AG die Preise der nichtbe-
teiligten KVA bzw. FLUWA-KVA in Abhangigkeit der
Qualitdt des Hydroxidschlamms fest. Sie verrechnet
diesen hohere Preise als Mitgliedern, wenn der Hydro-
xidschlamm von minderer Qualitédt (d.h. tieferem Zink-
Gehalt) ist. Auch fiir die Chiresa AG wirde die Gate Fee
héher ausfallen, falls der Zink-Gehalt ihres Hydroxid-
schlamms aus Sicht der SwissZinc AG von minderer
Qualitat ist. Insgesamt wirden also Nichtmitglieder fir
die Verarbeitung von Hydroxidschlamm vergleichbarer
Qualitat hdhere Preise bezahlen als Mitglieder.

166. Damit liegt schliesslich auch bei der Preisfestle-
gung eine Ungleichbehandlung der nichtbeteiligten KVA
(mit oder ohne FLUWA) und der Konkurrenz vor.

C.5.2.4 Eignung der Ungleichbehandlung zur Wett-
bewerbsbehinderung bzw. Wettbewerbsbe-
schrankung

167. Gesamthaft profitieren die an der SwissZinc AG
beteiligten Unternehmen von verbesserten Konditionen
im Vergleich zu den Nichtbeteiligten. Insbesondere wir-
den die Unternehmen, die nicht an der SwissZinc AG
beteiligt sind (unbeteiligte KVA mit oder ohne FLUWA-
Anlage und die Sonderabfallverwerterin Chiresa AG), fur
die Entsorgung von Hydroxidschlammen bei der
SwissZinc AG mehr bezahlen, obwohl die Qualitat der
gelieferten Hydroxidschldmme gegebenenfalls besser ist
als diejenige von an der SwissZinc AG beteiligten KVA.
Ware dem so, lage darin eine erste Ungleichbehand-
lung. Ferner kénnen Drittunternehmen nur solange an
die SwissZinc AG liefern, als ihre Lieferungen besten-
falls nicht mehr als 20 % des Gesamtumsatzes ausma-
chen. Aufgrund dieser Vorteile nehmen die an der
SwissZinc AG beteiligten Unternehmen auch eine star-
kere Stellung gegenuber ihren Kunden ein, indem sie
ihnen tiefere Preise verrechnen kénnen. Dadurch wir-
den die Nichtbeteiligten einen Wettbewerbsnachteil er-
leiden. Daneben muissten die nicht an der SwissZinc AG
beteiligten KVA bzw. FLUWA-KVA im Gegensatz zu
beteiligten KVA bzw. FLUWA-KVA stets bemuht sein,
qualitativ.  hochwertigen Hydroxidschlamm an die
SwissZinc AG liefern zu kdnnen, um von tieferen Prei-
sen zu profitieren. Daraus wirde eine weitere Ungleich-
behandlung resultieren. Vordergrindig bestinde also
eine Benachteiligung dieser Drittunternehmen gegen-
Uber den an der SwissZinc AG beteiligten KVA fur den
Bezug derselben Dienstleistung.

168. Je nachdem, wie stark sich die Ungleichbehand-
lung auf die Marktstellung der nichtbeteiligten KVA aus-
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wirkt, wiirden diese dazu bewegt, sich an der SwissZinc
AG zu beteiligen. Dieses Szenario wirde maoglicher-
weise dazu fuhren, dass die Chiresa AG vom Markt ver-
drangt wurde. Fir die Chiresa AG wiirde die Ungleich-
behandlung durch die SwissZinc AG daher neben einer
Wettbewerbsbenachteiligung gleichzeitig eine Wettbe-
werbsbehinderung bedeuten.

C.5.2.5 Voraussichtlich keine sachlich gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung (keine «legitimate
business reasons»)

169. Gemass Rechtsprechung liegt eine sachliche
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung bzw. «legiti-
mate business reasons» vor, wenn sich das betreffende
Unternehmen auf kaufmannische Grundsatze (z. B. Ver-
langen der Zahlungsfahigkeit des Vertragspartners) stit-
zen kann.'7® Andere sachliche Griinde sind etwa die
veranderte Nachfrage, Kosteneinsparungen, administra-
tive Vereinfachungen, Transport- und Vertriebskosten,
technische Griinde."”” Die WEKO geht praxisgemass
von sachlich gerechtfertigten Verhaltensweisen aus,
wenn diese objektiv notwendig und verhaltnismassig
sind.'”® Dies ist regelmassig dann der Fall, wenn keine
alternativen Verhaltensweisen zur Verfligung standen,
welche sich weniger wettbewerbsverfalschend ausge-
wirkt hatten («Gebot der Unerlasslichkeit»).17°

170. Die SwissZinc AG bringt als Rechtfertigungsgrund
sinngemass vor, dass sie insbesondere die beteiligten
KVA (Gonnerinnen und Aktiondrinnen) besserstellen
wolle, weil diese durch die Investition von Aktionarskapi-
tal respektive Godnnerbeitrdgen ein finanzielles Risiko
tragen wirden. Ferner wolle die SwissZinc AG keine
Dividenden auszahlen, weil einige KVA aufgrund rechtli-
cher Vorgaben keine Aktiengewinne erzielen durften.
Wie gesagt werden Gonnerinnen von den nachfolgen-
den Betrachtungen ausgeklammert (vgl. Rz 160).

171. Dazu ist Folgendes anzufiigen: Es trifft zwar zu,
dass die beteiligten KVA ein finanzielles Risiko tragen.
Das finanzielle Risiko der Aktionarinnen steht dagegen
in keinem direkten Zusammenhang mit der Hohe der
Gate Fee und der Annahmepflicht des Hydroxid-
schlamms durch die SwissZinc AG. Das finanzielle Risi-
ko wirde normalerweise durch die Ausschittung einer
Dividende an die Aktionarinnen abgegolten. Die Bevor-
teilung der Aktionarinnen und Goénnerinnen durch eine
qualitatsunabhangige Gate Fee mit Annahmepflicht ist
folglich nicht mit dem finanziellen Risiko verbunden,'®
sondern mit dem Umstand, dass gewisse KVA keine
Dividenden erzielen dirfen. Selbst wenn die SwissZinc
AG keine Dividenden auszuschiitten gedenkt, kompen-
siert sie die fehlenden Dividenden durch Aktionarsprei-
se. Die vorteilhaften Aktionarspreise kdmen daher einer
verdeckten Gewinnausschuttung/Dividende gleich. Die
Aktionarinnen wirden also auch ohne Ausschittung der
Dividenden einen verdeckten Aktiengewinn erzielen.

172. Des Weiteren wird die Beteiligung auch dadurch
abgegolten, dass die Aktionarinnen nicht nur Eigentiime-
rinnen eines Anteils am Unternehmen sind und damit
Uber einen Gegenwert zu ihrer Investition verfligen, den
sie veraussern konnen. Schliesslich kommen ihnen auch
Aktionarsrechte zu. Sie kdnnen etwa im Rahmen der
Generalversammlung und im Verwaltungsrat Unterneh-
mensentscheidungen, Wahlen, Statutenanderungen und

dergleichen mitbestimmen. Zusammengefasst heisst
das, sie kénnen die Unternehmenspolitik mitbestimmen.
Je hoéher ihre Beteiligung ist, desto héher ist auch der
Einfluss einer Aktionarin.

173. Die Privilegierung der an der SwissZinc AG beteilig-
ten Unternehmen ist, zumindest was die Aktionarinnen
betrifft, weder objektiv notwendig noch unerlasslich, um
die Funktionsweise der SwissZinc AG sicherzustellen.
Zentral fur die SwissZinc AG ist die Auslastung des
Werkes und gemass eigenen Angaben das kostende-
ckende Wirtschaften (vgl. vorne Rz 23). Auslastung und
kostendeckendes Wirtschaften setzt allerdings nicht
voraus, dass die Auslastung einzig durch beteiligte Un-
ternehmen zu erfolgen hat. Ferner setzt das Kostende-
ckungsprinzip nicht voraus, dass beteiligte Unternehmen
fur die Verwertung qualitativ gleichstehender Hydroxid-
schlamme weniger bezahlen mussen als nichtbeteiligte
Unternehmen. Die preisliche Schlechterstellung nichtbe-
teiligter Unternehmen scheint vielmehr zwei Zwecke zu
verfolgen: die Marktverdrangung von Konkurrenten vom
Markt fur Entsorgung von Hydroxidschlamm und gleich-
zeitig die Anbindung samtlicher KVA an der SwissZinc
AG, um eine Monopolstellung zu erreichen. Diese bei-
den Zwecke stellen keine sachliche Rechtfertigung fir
die vorliegende Ungleichbehandlung dar. Es liegen da-
her Anhaltspunkte vor, wonach die SwissZinc AG ihre
Handelspartner zumindest gegenlber ihren Aktionarin-
nen ungerechtfertigt diskriminieren kdnnte.

C.5.3 Potentielle Einschrankung des Absatzes und
der technischen Entwicklung (Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG)

C.5.3.1 Uberpriifter Sachverhalt und Ablauf der
Priifung

174. Die SwissZinc AG mdchte [75-95] % der jahrlich
anfallenden Hydroxidschlamme verwerten und die betei-
ligten KVA entweder als Aktionarinnen oder Goénnerin-
nen mit Exklusivliefervertragen Uber 15 Jahre an sich
binden. Ferner auferlegt sie den beteiligten Unterneh-
men ein 15-jdhriges Konkurrenzverbot (dazu B.2.3.3,
v.a. Rz 27).

175. Die SwissZinc AG verlangt von ihren Aktionarinnen
und Gonnerinnen zusatzlich, dass sie die von der
SwissZinc AG ausgeschriebenen Transportdienstleis-
tungen in Anspruch nehmen. Die SwissZinc AG sieht

76 BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019, E.4.2.; BGE 139 | 72,
104, E. 10.1.2.

"TBGE 139172, 104, E. 10.1.2.

78 vgl. RPW 2016/4, 1006 Rz 680, Sport im Pay-TV; Vgl. Mitteilung
der Kommission — Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen,
ABI. C 45 vom 24.2.2009 zu Art. 82 EGV, Rz 29 ff.

7% vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 KG N 69 ff. und 135;
EVELYNE CLERC/PRANVERA KELLEZI, in: Droit de la concurrence, Com-
mentaire romand, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2013, Art. 7 LCart N
83; Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 178), Rz 29 ff.

80 vgl. RPW 2008/1, 108 Rz 167, Strassenbeldge Tessin.
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einen Transportkostenausgleich vor, wonach jedes Un-
ternehmen fir den Transport einer Tonne Hydroxid-
schlamm den gleichen Preis bezahlt, und zwar unab-
hangig von der Entfernung zur SwissZinc-Anlage. Damit
subventionieren die KVA, die ihre Flugasche bei einer
zur SwissZinc-Anlage nahegelegenen FLUWA-Anlage
waschen lassen, diejenigen KVA, die ihre Flugasche in
einer weiter entfernten FLUWA-Anlage waschen lassen.

176. Nachfolgend wird gepruft, unter welchen Umstan-
den diese Exklusivvertrage, das Konkurrenzverbot und
der Transportkostenausgleich die Tatbestande von Art. 7
Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG erfiillen. Ge-
mass diesen Normen missbrauchen marktbeherrschen-
de Unternehmen ihre Marktstellung, wenn ihre Verhal-
tensweisen zu einer Einschrankung der Erzeugung, des
Absatzes oder der technischen Entwicklung fiihren
konnte.

177. Um die potentielle Wettbewerbsbeschrankung zu
beurteilen, wird in der Folge zunachst die Praxis der
Behorden aufgezeigt (dazu C.5.3.2, Rz 178 ff.), zweitens
die mdgliche Einschrankung des Absatzes und der tech-
nischen Entwicklung erlautert (dazu C.5.3.3, Rz 190 ff.),
drittens deren Eignung zur Wettbewerbsbehinderung
bzw. -beschréankung gepruft (dazu C.5.3.4, Rz 196 ff.)
und schliesslich untersucht, ob allfdllige Rechtferti-
gungsgrunde («legitimate business reasons») vorliegen
(dazu C.5.3.5, Rz 199 ff.).

C.5.3.2 Praxis der WEKO und der EU-Kommission

178. Die Darstellung der Kasuistik dient der Ubersicht-
lichkeit und soll die Entscheidfindung erleichtern. Die
nachfolgend aufgefuhrte Praxis ist nicht immer direkt
vergleichbar mit dem vorliegenden Sachverhalt.

(i)  KTB-Werke

179. Zwei sich konkurrierende Bauunternehmen betrie-
ben unter dem Namen KTB AG ein gemeinsames Inkas-
sounternehmen. Die beiden KTB-Werke hatten im Raum
Bern auf dem Markt fir den Vertrieb von Baustoffen
Sand, Kies und Transportbeton sowie deren Transport
eine kollektive marktbeherrschende Stellung inne. Laut
WEKO missbrauchten die KTB-Werke ihre kollektiv
marktbeherrschende Stellung, indem sie gegeniber
ihren Kundinnen einen gemeinsamen Mengenrabatt
auszahlte, und Kundinnen, die Mitglieder des Baumeis-
terverbandes Region Bern (BVRB) waren, einen soge-
nannten «Kies- und Betonbatzen».'8!

180. Je grosser die wahrend eines Jahres bei den der
KTB angeschlossen Betonwerken bezogene Menge war,
desto hoher fiel der Rabatt pro Kubikmeter aus. Ent-
schied sich ein Kunde, einen Teil seiner Bezlge nicht
bei einem KTB-Werk zu tatigen, reduzierte sich der Ra-
batt flr seine Ubrigen Bezlige ebenfalls, z. B. reduzierte
sich der Rabatt um Fr. 2.25 pro Kubikmeter, wenn er von
jahrlich 8000 m3 bezogenem Beton, 5000 m3 von einem
Nicht-KTB-Lieferanten bezog. Der «Kies- und Betonbat-
zeny» verfiel, wenn die Kundinnen nicht samtliche Bezl-
ge bei den KTB-Werken tatigten. Die KTB-Werke ver-
pflichteten sich ihrerseits Nicht-Mitglieder des BVRB
nicht zu gunstigeren Preisen und Konditionen zu belie-
fern. Ferner sollten Private und Nichtbauherren einen
Preiszuschlag bezahlen.182

181. Durch den Kies- und Betonbatzen sowie den Men-
genrabatt wurde der Eintritt neuer Anbieter in den rele-
vanten Markt erschwert und das von den KTB-Werken
belieferte Gebiet gegeniber Drittanbietern abgeschottet.
Im Untersuchungszeitraum kam es entsprechend zu
keinen neuen Markteintritten. Indem die marktbeherr-
schenden Verfahrensparteien die Produkte und Dienst-
leistungen der Konkurrenten weniger absetzbar mach-
ten, ohne dass dies der Folge ihrer héherwertigen Leis-
tungen zuzuschreiben ware, verhielten sie sich laut
WEKO missbrauchlich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG.'83

(i)
182. Im Fall Supermédia hatte das Telekommunikati-
onsunternehmen Naxoo in Genf auf dem Markt fur Ka-
belfernsehanschliisse eine marktbeherrschende Stellung
inne. Die WEKO setzte sich unter anderem mit der Fra-
ge auseinander, ob Naxoo den Absatz und die techni-
sche Entwicklung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. e KG
eingeschrankt hatte. Naxoo hatte mit Eigentimern von
Mehrfamilienhdusern vertraglich die exklusive Nutzung
von Hausinneninstallationen vereinbart. Auf diese Weise
erreicht Naxoo, dass Drittanbieter von Fernsehanschlus-
sen vom Wettbewerb um die Anschlisse in diesen Im-
mobilien ausgeschlossen waren. Im konkreten Fall konn-
te die Firma Gératronic mit ihrem System Supermédia,
das es unter anderem erlaubte Kabel- und Satelliten-
fernsehen zu empfangen, nicht mehr in Konkurrenz zu
Naxoo zu treten und ihr Produkt abzusetzen. Gemass
WEKO war das Vorgehen von Naxoo geeignet, den
Wettbewerb zu beschranken, da in Genf zum gréssten
Teil Mehrfamilienhduser stiinden, die haufig Uber ein
gemeinsames einzelnes Empfangssystem verfugten.
Naxoos Vorgehen beschranke folglich den Absatz und
die technische Entwicklung.'®

(iii)
183. Im Online-Buchungsplattformen-Fall untersuchte
die WEKO sogenannten Paritatsklauseln in den Vertra-
gen zwischen Hotels und Online-Buchungsplattformen.
Die WEKO liess es letztlich offen, ob das Unternehmen
Booking.com uber eine marktbeherrschende Stellung im
Markt fur Vermittiung von Buchungen zwischen Hotels
und Endkunden uber Online-Buchungsplattformen ver-
fligte.® Sie liess auch offen, ob Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG
erfullt war. Allerdings gab die WEKO insofern einen
Hinweis auf die Auslegung der Norm, als dass sie fest-
hielt, dass die von Booking.com vorgesehenen Paritats-
klauseln von Hotels nicht verlangten, dass Hotels glns-
tigere Preise, bessere Verfligbarkeiten oder bessere

Supermédia

Online Buchungsplattformen

81 Verfligung vom 10. Dezember 2018, KTB-Werke, Rz 905, Rz 910
(abrufbar unter: https://www.weko. admin.ch/weko/de/home/aktuell/
letzte-entscheide.html).

82 Verfugung vom 10. Dezember 2018, KTB-Werke, Rz 911 f.
(https://www.weko.admin.ch/weko/de/ home/aktuell/letzte-entscheide.
html).

8 Verfligung vom 10. Dezember 2018, KTB-Werke, Rz 914
(https://www.weko.admin.ch/weko/de/ home/aktuell/letzte-entscheide.
html).

8 RPW 2018/3, 570 Rz 481, 580, Rz 560 ff., Supermédia (noch nicht
rechtskraftig).

8 RPW 2016/1, 102 Rz 265; 125, Rz 456.
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Konditionen anzubieten hatten als auf alternativen Ver-
triebskanalen, sondern lediglich gleich vorteilhaft sein
sollten. Es lasse sich daher keine kinstliche Verknap-
pung des Angebots feststellen, wie sie der Tatbestand
von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG verlange. Dies gelte auch fir
die Verfugbarkeitsparitat, da die entsprechenden Zim-
mer nicht exklusiv auf Booking.com zur Verfliigung ge-
stellt werden missten, sondern die Zimmer auch von
Konkurrenten vermittelt werden kénnten. Daher vernein-
te die WEKO einen Missbrauch im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG.

(iv)

Preispolitik und andere Verhaltensweisen der
SDA

184. Die Schweizerische Depeschenagentur AG (SDA)
hatte mit ihren Medienkunden vereinbart, dass diese den
News-Basisdienst exklusiv bei der SDA beziehen, als
Gegenleistung dazu gewahrte die SDA ihren Kunden
Exklusivitatsrabatte. Medienkunden der SDA kamen
damit nicht mehr als Kunden ihrer Konkurrenten in Fra-
ge, da sie ansonsten den Rabatt verloren hatten. Ent-
sprechend wurde die Absatzmoglichkeit der Konkurrenz
der SDA in der Schweiz kinstlich beschrankt, womit
eine Einschrankung des Absatzes im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG vorliege.'8 Gemass WEKO sind Aus-
schliesslichkeitsbindungen in Form von Alleinbezugs-
verpflichtungen oder Rabatten ein klassisches Mittel, um
Kunden an sich zu binden, wodurch sowohl aktuelle als
auch potenzielle Konkurrenten im Wettbewerb behindert
wiirden.'8” Die Exklusivitatsrabatte beruhten weder auf
einer wirtschaftlichen Gegenleistung der Medienkunden
noch auf Kosteneinsparungen der SDA, weshalb sie aus
Sicht der WEKO nicht gerechtfertigt waren. 88

(v)

SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conver-
sion (DCC)

185. Multipay/Card Solutions hatte gegenulber konkurrie-
renden Terminalherstellern die rasche Entwicklung von
Terminals verhindert, die bei Multipay-Handlern DCC-
fahig sind. Sie hatte die Offenlegung von Schnittstelle-
ninformationen verhindert bzw. verspatet mitgeteilt. Ei-
nerseits erblickte die WEKO darin eine kinstliche Ver-
knappung des Terminal-Angebots fur Multipay-Handler,
welche sich fir DCC interessierten, andererseits hatten
die anderen Terminalhersteller die Produkteigenschaften
ihrer Terminals nur beschrankt zur Geltung bringen kon-
nen. Dies sei geeignet, die Investitionsanreize fur die
anderen Terminalhersteller zu beeintrachtigen. Die Ein-
schrankung der technischen Entwicklung habe dazu
geflhrt, dass die Handler in ihrer Wahl beschrankt ge-
wesen seien. 8

(vi) Beschaffung, Verteilung und Lagerung von
Stiersamen zur kiinstlichen Besamung von

Rindern

186. Der marktbeherrschende Schweizerische Verband
fur kiinstliche Besamung (SVKB) hatte Exklusivvertrage
mit Tierdrzten und Besamungstechnikern abgeschlos-
sen. Aus Sicht der WEKO behinderten diese Exklusiv-
vertrdge neu in den Markt tretenden Unternehmen im
Aufbau eines eigenen konkurrenzfahigen Verteilnetzes
und gefahrdeten dadurch deren wirtschaftliche Existenz.
Die WEKO beurteilte daher die Alleinbezugsvereinba-

rung als Einschrankung des Absatzes im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG.'%

(vii) Tetra Pak Rausing SA

187. Die EU-Kommission stellte einen Verstoss gegen
den Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG entsprechenden Art. 102
Abs. 2 Bst. b AEUV in folgender Konstellation fest: Tetra
Pak hatte sich bei einer Ubernahme eines Konzerns
exklusive Lizenzen erworben. Tetra Pak konnte dadurch
eine konkurrierende Sterilisierungstechnologie aus-
schliesslich nutzen und weiterentwickeln. Laut Kommis-
sion starkte dies die marktbeherrschende Stellung von
Tetra Pak und behinderte oder verzégerte den Marktein-
tritt von Konkurrenten erheblich.'®" Tetra Pak hinderte
dadurch auch Konkurrenten, selbst technologische Fort-
schritte zu machen und den Absatz aufrecht zu erhalten
oder zu steigern. Die Marktzugangsschranken seien
dadurch erheblich bis untberwindlich hinaufgesetzt wor-
den.'?

(viii) Gemeinsamkeiten der Fille

188. In den Fallen Supermédia, Preispolitik SDA, Stier-
samen und KTB-Werke bejahte die WEKO die Ein-
schrankung des Absatzes im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG, da die Exklusivitatsklausel dazu gefiihrt hatte,
dass Gératronic gar keine Vertrage mehr abschliessen
konnte, die Konkurrenten von SDA vom Wettbewerb um
Medienkunden ausgeschlossen wurden und keine Kon-
kurrenten des SVKB bzw. der KTB-Werke neu in den
Markt eintreten konnten. Im Fall Online Buchungsplatt-
formen wurde die Anwendung von Art. 7 Abs. 2 Bst. e
KG verneint, weil Booking.com weder exklusiv bessere
Preise und Konditionen noch exklusiv freie Zimmer zu
diesen Preisen und Konditionen anbieten konnte.

189. Die WEKO sah die technische Entwicklung im Sin-
ne von Art. 7 Abs. 1 Bst. e KG dadurch eingeschrankt,
dass Multipay/Card Solutions Schnittstellen nicht oder
verspatet offenlegte. Das fiihrte gemass WEKO dazu,
dass die Investitionsanreize anderer Terminalhersteller
beeintrachtigt worden waren. Ahnlich verhinderte ge-
mass EU-Kommission Tetra Pak ihre marktbeherr-
schende Stellung indem sie durch den Erwerb von Ex-
klusivlizenzen die Konkurrenz am Markteintritt und am
technologischen Fortschritt hinderte.

86 RPW 2014/4, 688 Rz 132 f., Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA.

87 RPW 2014/4, 688 Rz 134, Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA.

88 RPW 2014/4, 688 Rz 136, Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA.

8 RPW 2011/1, 181 Rz 501 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

%0 RPW 1999/1, 89 f. insbesondere Rz 66 f., Beschaffung, Verteilung
und Lagerung von Stiersamen zur kiinstlichen Besamung von Rindern.
91 KommE 1v/31.043, ABI. 1988 L 272, 27 ff., insbesondere Rz 45;
bestatigt durch EuG, Rs T-51/89, ECLI:EU:T:1990:41, Tetra Pak Rau-
sing SA/Kommission.

192 KommE 1V/31.043, ABI. 1988 L 272, 27 ff., insbesondere Rz 47;
bestatigt durch EuG, Rs T-51/89, ECLI:EU:T:1990:41, Tetra Pak Rau-
sing SA/Kommission.
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C.5.3.3 Potentielle Einschrankung des Absatzes
und der technischen Entwicklung

190. Bei der Beurteilung der Einschrankung des Absat-
zes und der technischen Entwicklung gemass Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG sind zwei Sach-
verhaltskonstellationen zu beurteilen. Einerseits die Ex-
klusivbelieferungspflicht und das Wettbewerbsverbot
und andererseits der Transportkostenausgleich.

C.5.3.3.1  Exklusivbelieferungspflicht und Wettbe-

werbsverbot

191. Exklusivvereinbarungen koénnen unter normalen
Wettbewerbsbedingungen zulassig sein. Wie aus der
soeben dargelegten Kasuistik hervorgeht, gilt dies je-
doch in der Regel nicht in einem Markt, in dem der
Wettbewerb aufgrund der marktbeherrschenden Stellung
eines Geschaftspartners bereits eingeschrankt ist.193

192. Wirden ein Teil oder samtliche unabhangigen KVA,
die im Aktionarbindungsvertrag oder dem Gonnervertrag
vorgesehene 15-jdhrige Exklusivbelieferungspflicht und
das Konkurrenzverbot (vgl. B.2.3.3, v.a. Rz 27) unter-
zeichnen, hatten die Konkurrentinnen der SwissZinc AG
wahrend dieser Zeit keine Mdglichkeit, beteiligte KVA,
welche der SwissZinc AG direkt oder indirekt (lber
FLUWA-KVA) [75-95] % des Hydroxidschlamms liefer-
ten, als Neukunden zu gewinnen.

193. Die Konkurrenz der SwissZinc AG kann fir den
Zeitraum von mindestens 15 Jahren unabhangig davon,
wie innovativ, qualitativ hochstehend und gunstig ihr
Angebot ist, nicht in Wettbewerb mit der SwissZinc AG
um die Entsorgung von Hydroxidschlamm aus Flug-
asche von beteiligten KVA treten. Mit anderen Worten
beschrankt bzw. verunméglicht die SwissZinc AG, indem
sie die KVA mittels den Exklusivvertragen, dem Konkur-
renzverbot und den einheitlichen Transportkosten an
sich bindet, den Absatz ihrer Konkurrenten fur den Zeit-
raum von 15 Jahren.

194. De facto konnten aufgrund der Vereinbarungen
wahrend 15 Jahren kaum alternative Anbieter zur Verar-
beitung oder Entsorgung von Hydroxidschlammen in den
Schweizer Markt eindringen. Einerseits bestinde
dadurch ein nur geringer Anreiz fir bereits bestehende
Konkurrentinnen der SwissZinc AG wahrend 15 Jahren
mit innovativen Techniken in den Schweizer Markt ein-
zudringen, selbst wenn sie technisch Uberlegene Verar-
beitungsmethorden anbieten wirden, da Marktanteils-
gewinne von vorneherein ausgeschlossen oder stark
begrenzt waren. Andererseits ware es den gebundenen
KVA aufgrund der Exklusivbindung und des Konkurrenz-
verbotes nicht madglich, in irgendeiner Weise mit der
SwissZinc AG in Konkurrenz zu treten und allenfalls
selbst hoherwertige technische Entwicklungen voranzu-
treiben. Die weitgehende Verschliessung des Schweizer
Marktes wahrend 15 Jahren wiirde sich folglich voraus-
sichtlich negativ auf die Entwicklung neuer Techniken
auswirken. Aufgrund der Exklusivbindungen wiirde
selbst der Innovationsdruck aus dem Ausland wéahrend
15 Jahren keine technischen Anpassungen der
SwissZinc-Anlage erfordern.

C.5.3.3.2

195. Die SwissZinc AG sieht einen Transportkostenaus-
gleich vor, wonach jedes Unternehmen fur den Trans-
port einer Tonne Hydroxidschlamm den gleichen Preis
bezahlt, und zwar unabhangig von der Entfernung zur
SwissZinc-Anlage. Damit subventionieren die KVA, die
ihre Flugasche bei einer zur SwissZinc-Anlage nahege-
legenen FLUWA-Anlage waschen lassen, diejenigen
KVA, die ihre Flugasche in weiter entfernten FLUWA-
Anlagen waschen lassen. Dies fiihrt mdglicherweise
dazu, dass weiter entfernte KVA tiefere Transportkosten
zu vergegenwartigen haben, als dies bei funktionieren-
dem Wettbewerb der Fall ware. Durch den Ausgleich
wirden allenfalls ahnlich wie im KTB-Verfahren bei den
Mengenrabatten und dem Kies- und Betonbatzen, der
Markteintritt von Drittunternehmen erschwert und deren
Dienstleistungen weniger attraktiv gemacht. Der Trans-
portkostenausgleich ist zudem eine Vorzugskondition,
die sich ahnlich wie ein Exklusivrabatt auswirken kdnnte.
In den Genuss des Transportkostenausgleichs kommt
namlich nur, wer zugleich die Exklusivlieferungsverein-
barung und das Konkurrenzverbot mit der SwissZinc AG
abschliesst. Der Transportkostenausgleich schafft flr
diejenigen KVA, welche davon profitieren wirden, einen
zusatzlichen o6konomischen Anreiz, sich an die
SwissZinc AG zu binden.

Transportkostenausgleich

C.5.3.4 Eignung zur Wettbewerbsbehinderung

196. Die 15-jahrige Exklusivliefervereinbarung und/oder
das Wettbewerbsverbot sind geeignet, die Entsorgungs-
dienstleistungen der Konkurrenzunternehmen der
SwissZinc AG zu be- oder verhindern. Der Marktzugang
der Konkurrenz wird im Sinne der Praxis kunstlich be-
schrankt, ohne dass dies eine Folge der normalen Mark-
tentwicklung bzw. des Leistungswettbewerbs ware.®*
Vielmehr droht das marktbeherrschende Unternehmen
die Konkurrenz durch diese Vereinbarung gezielt vom
Wettbewerb auszuschliessen.

197. Der Transportkostenausgleich ist wie gesagt eine
Vorzugskondition, die nicht unabhangig von der Exklu-
sivliefervereinbarung gewahrt wirde. Er wirde sich aus
demselben Grund potentiell marktverdrangend auswir-
ken. Der Transportkostenausgleich kénnte zudem einen
marktabschottenden Effekt haben, indem 06kologisch
sinnvolle kirzere Transportwege ins benachbarte Aus-
land mit Hilfe von Transportunternehmen oder Sonder-
abfallverwertern nicht unternommen wirden, weil die
Quersubventionierung in Form des Transportkostenaus-
gleichs den Transport in die weiter entfernte SwissZinc-
Anlage gebietet. Allerdings lasst sich dies vorliegend
nicht abschliessend beurteilen. Die Transportkosten
machen erwartungsgemass einen verhaltnismassig klei-
nen Anteil der Kosten aus.

193 Vgl. auch DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 138), Art. 7 N 469.

% vgl. RPW 2016/1, 125 Rz 455, Online-Buchungsplattformen fiir
Hotels; RPW 2014/4, 688 Rz 130, Preispolitik und andere Verhaltens-
weisen der SDA; DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 138), Art. 7 N 466.
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198. Die hier betrachteten Verhaltensweisen der
SwissZinc AG sind insgesamt geeignet, ihre Konkurren-
ten sowohl im Absatz als auch in der technischen Ent-
wicklung zu behindern. In der Folge ist daher noch zu
prifen, ob sich die potentielle Wettbewerbsbehinderung
sachlich rechtfertigen liesse.

C.5.3.5 Voraussichtlich keine sachliche gerechtfer-
tigte Einschrankung von Absatz oder der
technischen Entwicklung (keine «legitimate
business reasons»)

199. Die Exklusivliefervereinbarung oder das Wettbe-
werbsverbot kdnnten gemass einem Teil der Literatur
beim Vorliegen der nachfolgenden Griinde gerechtfertigt
sein: Sicherheits- oder Umweltschutzgriinde, Kapazi-
tatsengpasse zur Aufrechterhaltung des bisherigen Pro-
duktions- oder Vertriebsumfangs und Rationalisierungs-
prozesse.'® Die Botschaft anerkennt Umweltschutz-
grinde als mdglichen Effizienzgrund, wenn dadurch eine
rationellere Nutzung von Ressourcen oder o6ffentlichen
Gutern erreicht werden soll.'® Ob Umweltschutzgriinde
tatsachlich als Effizienzgrinde herangezogen werden
kénnen, wurde von der Rechtsprechung noch nicht
rechtskraftig gepruft.

200. Die WEKO prtiifte in ihrer Praxis zu den «legitimate
business reasons» auch im Zusammenhang mit Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG, ob kaufmannische Grundsatze (z. B.
das Verlangen der Zahlungsfahigkeit des Vertragspart-
ners) eine veranderte Nachfrage, Kosteneinsparungen,
administrative Vereinfachungen, Transport- und Ver-
triebskosten oder technische Grinde die Einschrankung
rechtfertigten. In der vorliegenden Konstellation fallen
insbesondere Umwelt- und Investitionsschutzgriinde als
mdgliche Rechtfertigungsgriinde in Betracht.

201. Vorliegend steht fest, dass die neue Umweltschutz-
gesetzgebung in Zukunft eine Rickgewinnungspflicht
von Zink aus Abfallverbrennungsriickstanden vor-
schreibt. Die Idee zum Bau einer SwissZinc-Anlage ent-
stand aus diesem Grund. Der Umweltschutz steht also
fraglos im Zentrum der Gesetzesanderung und des
SwissZinc-Projekts. Die SwissZinc-Anlage entspricht
denn auch gemass BAFU dem gesetzlichen Stand der
Technik. Gleichzeitig gibt es aber alternative Anbieter,
deren Entsorgungsangebot ebenfalls dem geforderten
Stand der Technik entspricht und die die Anforderungen
der Umweltschutzgesetzgebung erfiillen. Konkret kon-
nen die KVA Hydroxidschldamme auch exportieren und in
auslandischen Walzanlagen verwerten lassen. Aus um-
weltrechtlicher Hinsicht gibt es keinen Grund, weshalb
diese Alternativen nicht genutzt werden sollten. Selbst
wenn man also Umweltschutzgriinde als Effizienzgriinde
zuldsst (wobei dazu noch keine rechtskraftige Praxis
besteht), kdnnten sie vorliegend nicht als Rechtferti-
gungsgrund dienen.

202. Kartellrechtlich untersuchenswert ist denn auch
nicht der Umstand, dass die SwissZinc AG Umweltziele
verfolgen will, sondern die Tatsache, dass sie auf der
Hypothese konzipiert wurde, sie misse ab dem ersten
Tag der Inbetriebnahme der SwissZinc-Anlage marktbe-
herrschend sein. Der alternative Aufbau der SwissZinc-
Anlage als nicht-marktbeherrschendes «normales» Un-
ternehmen, das die neuen gesetzlichen Umweltziele
verfolgt, wurde vorerst gar nicht in Betracht gezogen. Da

die Anlage aufgrund ihrer markbeherrschenden Stellung
entsprechend gross ausgestaltet ist, soll mit den Exklu-
sivlieferungsvereinbarungen die Amortisierung der In-
vestitionskosten fiir die Anlage der marktbeherrschen-
den SwissZinc AG sichergestellt werden. Die SwissZinc
AG bewirkt oder bezweckt dadurch, dass ab dem ersten
Tag der Inbetriebnahme der SwissZinc-Anlage die Kon-
kurrenz ausgeschaltet ist, obwohl es auch gesetzeskon-
forme alternative Anbieter fiir die Entsorgung von Hyd-
roxidschlammen gibt. Die Exklusivvereinbarungen und
das Wettbewerbsverbot dienen folglich nicht nur dem
Aufbau eines Unternehmens, das sich den Umwelt-
schutz zum Ziel gesetzt hat. Vielmehr stellen sie auch
die Grindung eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens sicher, das zwar einerseits die Umweltgesetzge-
bung einhalt, doch andererseits durch die Exklusivver-
einbarungen und das Konkurrenzverbot alternative An-
bieter vom Markt zu verdrangen droht, die die Umwelt-
gesetzgebung ebenfalls einhalten. Das Ziel des Umwelt-
schutzes kann daher nicht als Rechtfertigungsgrund fur
die Einschrankung des Absatzes der alternativen Anbie-
ter dienen.

203. Auch der Investitionsschutz kann nicht als Rechtfer-
tigungsgrund dienen. Denn erst die Konzipierung eines
marktbeherrschenden Unternehmens mit dem Ziel der
Errichtung eines Monopols, das eine entsprechend
grosse Anlage notwendig macht, fihrt Gberhaupt erst
dazu, dass 15-jahrige Exklusivvereinbarungen mit zu-
satzlichem Konkurrenzverbot mit [75-95] % der Markt-
teilnehmer abgeschlossen werden muissen, um die Kos-
ten dieses Projektes amortisieren zu kdnnen. Wirde der
Investitionsschutz als Rechtfertigungsgrund fur die Bil-
dung eines markbeherrschenden Unternehmens zuge-
lassen, stlinde es letztlich jedem Unternehmen frei, sich
unter Berufung darauf dem gesetzgeberisch gewilinsch-
ten Wettbewerb zu entziehen.

204. Der Vollstandigkeit halber sei Folgendes ange-
merkt: Ware die SwissZinc AG nicht von ihrer marktbe-
herrschenden Stellung als Grundannahme fir die Reali-
sierung des Projektes ausgegangen, sondern hatte sie
mit wesentlich geringeren Marktanteilen gerechnet, sdhe
die rechtliche Ausgangslage wohl anders aus. Eine
nichtmarktbeherrschende SwissZinc AG konnte den
Investitionsschutz allenfalls als Rechtfertigungsgrund fir
eine zeitlich begrenzte Exklusivliefervereinbarung und
ein temporares Konkurrenzverbot anfiihren. Solche
Massnahmen zum Investitionsschutz fur nichtmarktbe-
herrschende Unternehmen sind namlich nicht per se
unzulassig.'®” Ein solcher Sachverhalt wurde dem Sek-
retariat aber weder zur Beurteilung vorgelegt, noch steht
diese Frage vorliegend zur Beurteilung. Die vorliegen-
den Ausfuhrungen dienen einzig zur Information, es

95 DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 138), Art. 7 N 476; a.A. BEAT
ZIRLICK/SIMON BANGERTER, in: KG Kommentar, Zach/Arnet et al.
(Hrsg.), 2018, Art. 5 N 261.

% Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994,
BBI. 1995, 558.

97 Vgl. auch DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 138), Art. 7 N 469; Vgl.
auch Verordnung Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010,
ABI. 2010 L 102, 1 ff.
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handelt sich hierbei folglich nicht um eine behdrdliche
Zusicherung an die SwissZinc AG mit Bezug auf ein
allfallig angepasstes Projekt.

205. Andere Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich
und wurden von der SwissZinc AG auch nicht (sinnge-
mass) vorgebracht. Insgesamt wirden voraussichtlich
durch die Exklusivbelieferungsvereinbarung und das
Konkurrenzverbot der Absatz und die technische Ent-
wicklung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG i.V.m.
Art. 7 Abs. 1 KG behindert.

C.5.4 Mogliche gegen bestimmte Wettbewerber ge-
richtete Unterbietung von Preisen und sonsti-
gen Geschiftsbedingungen (Art. 7 Abs. 1
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG)

206. Gemass der SwissZinc AG ist der Markt fur die
Entsorgung von Hydroxidschlamm aufgrund der wenigen
Endabnehmer und der vier Zwischenhandler, namentlich
die Chiresa AG, die Spaltag AG, die Air Mercury AG und
die Sovag Veolia oligopolistisch strukturiert. Durch den
Bau der SwissZinc-Anlage und den damit verbundenen
vertraglichen Bindungen versucht die SwissZinc AG,
gemass eigenen Angaben, die Entsorgung von Hydro-
xidschlamm durch die vier Sonderabfallverwerter zu
vermeiden und diese dadurch vom Markt zu verdrangen.
Ultimativ zielt die SwissZinc AG gemass eigenen Anga-
ben nadmlich darauf, dass sich samtliche KVA in der
Schweiz an ihr beteiligen. Damit zielt sie mit anderen
Worten auf die Errichtung eines Monopols im Markt fur
die Entsorgung von Hydroxidschlamm. Zur Erreichung
dieses Ziels kénnte die SwissZinc AG nach der Amorti-
sation der Investitionskosten die Gate Fee (Verwer-
tungsgebiihr) zeitweise unter ihren eigenen Kosten an-
setzen, um so die Sonderabfallverwerter aus dem Markt
zu verdrangen. Nach dem Marktaustritt dieser Unter-
nehmen konnte die SwissZinc AG mangels Konkurren-
ten ihre Gate Fee Uber das Wettbewerbsniveau anhe-
ben, um die entstandenen Verluste durch die Preisun-
terbietung wieder zu decken. Es kann vorliegend dahin-
gestellt bleiben, ob dieses Szenario plausibel wéare. K&-
me es aber zu einem solchen Verhalten, waren aller
Voraussicht nach die Tatbestande von Art. 7 Abs. 1 KG
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG erflllt. Ein mdoglicher
Rechtfertigungsgrund lage kaum vor.'%8

C.5.5 Koppelungsgeschifte (Art. 7 Abs. 1i.V.m Art. 7
Abs. 2 Bst. f KG)

207. Man koénnte sich auf den Standpunkt stellen, dass
der Transportkostenausgleich fir diejenigen KVA, wel-
che nahe an einer FLUWA-KVA gelegen sind bzw.
selbst eine FLUWA-KVA betreiben und mit dem sie die
weiter von einer FLUWA-KVA entfernten KVA quersub-
ventionieren, eine Koppelung fir die Entsorgungsdienst-
leistung der SwissZinc AG darstellt. Es kann vorliegend
dahingestellt bleiben, ob es zutrifft, dass der Transport-
kostenausgleich auch ein Koppelungsgeschaft im Sinne
von Art. 7 Abs. 1 i.V.m Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG darstellt,
da der Transportkostenausgleich bereits als Einschran-
kung des Absatzes und der technischen Entwicklung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG
qualifiziert wurde.

C.5.6 Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (Art.
7 Abs.1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG)

208. Mit Bezug auf die Lieferungen von Dritten, welche
Uber die 20 % des Umsatzes der SwissZinc AG hinaus-
gehen und deren Annahme die SwissZinc AG verwei-
gern wirde, ware allenfalls auch der Tatbestand von
Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG (Verweige-
rung von Geschéaftsbeziehungen) erfillt. Auf die genaue-
re Prifung dieses Tatbestands wird vorliegend verzich-
tet, weil die Anwendung von Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m.
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG zu demselben Resultat fuhrt:
Eine prinzipielle Lieferbeschrankung fur Drittunterneh-
men ohne Vorliegen eines sachlichen Rechtfertigungs-
grunds ware wohl verboten. Dadurch werden Handels-
partner in ihrer Geschaftstatigkeit benachteiligt. Diese
Benachteiligung ist geeignet, die Wettbewerbsfreiheit
der Handelspartner einzuschranken.

C.6 Potentielle Abreden
C.6.1 Einleitung und liberpriifter Sachverhalt

209. Die Unterzeichnung des Aktionarsbindungsvertrags
bzw. des Gonnervertrags durch die KVA ist kein Unter-
nehmenszusammenschluss. Aus diesem Grund sind
samtliche Abreden im Rahmen der SwissZinc AG nicht
durch das Konzernprivileg geschitzt und waren grund-
satzlich auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 5 KG zu Uberpru-
fen.'®® Selbst wenn das SwissZinc-Projekt als Unter-
nehmenszusammenschluss zu qualifizieren ware, miss-
te das Sekretariat priifen, ob Abreden zuldssige Neben-
abreden im Rahmen eines Zusammenschlusses sind
oder separat zu prifende Wettbewerbsabreden. Da im
vorliegenden Fall diverse Vertragsklauseln unter An-
wendung von Art. 7 KG bereits als unzulassig qualifiziert
wurden, werden dieselben Klauseln nicht einer erneuten
rechtlichen Prifung gemass Art. 5 KG unterzogen. Die
doppelte rechtliche Qualifizierung hatte zwar rein juris-
tisch-dogmatischen Erkenntniswert, wirde aber an den
Rechten und Pflichten fir die SwissZinc AG nichts an-
dern. Das Sekretariat verzichtet daher auf eine doppelte
rechtliche Beurteilung derselben Sachverhalte und pruft
nur diejenigen Sachverhalte gemass Art. 4 i.V.m. Art. 5
KG, die einen zusatzlichen Einfluss auf die Rechte und
Pflichten der SwissZinc AG haben.

210. Unter dem Aspekt von Art. 4 i.V.m. Art. 5 KG st
einzig noch die folgende Sachverhaltskonstellation zu
prufen: Laut Art. 20 Abs. 1 Ziff. 9 der Statuten bestimmt
der Verwaltungsrat einen einheitlichen Transportpreis
und eine einheitliche Gate Fee flur die Verwertung von
Hydroxidschlamm. Die Gate Fee kann sowohl an der
SwissZinc AG beteiligte Unternehmen (Aktionarinnen
und Gdnnerinnen) betreffen, als auch Dritte. Die Preise
fur Dritte sollen, wie bereits dargelegt (Rz 23), héher
liegen als diejenigen fur Aktionarinnen und Gonnerinnen.

98 vgl. dazu RPW 2016/1, 130 Rz 1 f., 201 f. Rz 506 ff, 205 Rz 530,
Swisscom WAN-Anbindung; LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: Zach
et al. (Hrsg.), DIKE KG, Art. 7 N 425; AMSTUTZ/CARRON, (Fn 179),
Art. 7 N 322; Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschréankungen (Kartellgesetz, KG) vom
23. November 1994, BBI. 1995, 573 f.

% JURG BORER/JUHANI KOTSKA, in: Basler Kommentar, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), Art. 32 N 87; SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in:
KG Kommentar, Zach/Arnet et al. (Hrsg.), 2018, Art.4 Abs. 1 N 23 e
contrario.
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211. Vorab sei gepriift, ob die Festlegung der Gate Fee
als Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizie-
ren ist. Daran anschliessend wird die Tatbestandsmas-
sigkeit der allfalligen Abrede mit Bezug auf Art. 5 KG
Uberpriift.

C.6.2 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG

212. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Eine formelle vertragliche Grundlage
ist nicht notwendig. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn erstens ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken der beteiligten Un-
ternehmen (Konsens) und zweitens ein Bezwecken oder
ein Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung durch die
Vereinbarung gegeben ist. Diese Kriterien sind im Fol-
genden im Einzelnen zu beurteilen.

C.6.3 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
(Konsens)

213. Es steht fest, dass die Festlegung der Gate Fee
durch den Verwaltungsrat durch die Statuten geregelt
ist. Die KVA wirken folglich bewusst und gewollt zu-
sammen. Es besteht ein Konsens. Es ist nachfolgend zu
prifen, ob sie damit auch eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken oder bewirken. Fur die Qualifikation als
Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG genugt es, eines
der beiden Tatbestandsmerkmale zu prifen.

C.6.4 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbs-
beschrankung

214. Da das SwissZinc-Projekt gar noch nicht umgesetzt
wurde, beschrankt sich das Sekretariat darauf, den
Zweck der Festlegung der Gate Fee, hingegen nicht
deren Auswirkung zu untersuchen. Eine Abrede be-
zweckt eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn der Ab-
redeinhalt objektiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbe-
schrankung durch Ausschaltung eines Wettbewerbspa-
rameters zu verursachen. Die subjektive Absicht der an
der Abrede Beteiligten, den Wettbewerb zu beeintrachti-
gen, ist fur die Qualifikation als Abrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG nicht erforderlich.2%

215. Der Verwaltungsrat der SwissZinc AG legt die Fee
einerseits fur KVA fest, welche nicht an der SwissZinc
AG beteiligt sind, und andererseits fiir beteiligte KVA.
Diese beiden Konstellationen sind nachfolgend getrennt
zu betrachten:

- Es steht fest, dass die SwissZinc AG die Gate Fee fiir
nichtbeteiligte KVA héher ansetzen will als fir an der
SwissZinc AG beteiligte KVA. Damit kénnte sich die
Preisfestsetzung wettbewerbsschadigend auf nicht
beteiligte KVA und erwartungsgemass auch auf de-
ren Kunden (Privathaushalte, Unternehmen) auswir-
ken, auf welche die KVA die Kosten firr die Entsor-
gung Uberwalzen dirften.2°' Daneben setzt die
SwissZinc AG mit der tieferen Gate Fee flr beteiligte
KVA einen zusatzlichen Anreiz, dass sich unabhan-
gige KVA an ihr beteiligen, wodurch der ohnehin
schon eingeschrankte Wettbewerb zusatzlich ge-

schwacht werden koénnte. Folglich kann die Festle-
gung der hoheren Gate Fee fir nichtbeteiligte Unter-
nehmen geeignet sein, den Wettbewerb zu be-
schréanken, weshalb eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen
konnte.

- Der Verwaltungsrat legt die Gate Fee auch fur die
SwissZinc-Aktionarinnen und Goénnerinnen fest. Der
festgelegte Preis ist unabhangig von der Qualitat des
angelieferten Hydroxidschlamms einheitlich. Das be-
deutet, dass die Annahme und Verwertung von min-
derwertigem bzw. zinkarmem Hydroxidschlamm
gleich viel kostet wie die Annahme und Verwertung
von qualitativ hochstehendem bzw. zinkreichem Hyd-
roxidschlamm. Diejenigen KVA, welche hochwertigen
Hydroxidschlamm liefern, verzichten also auf bessere
Preise fur ihren zinkreichen Hydroxidschlamm. KVA,
welche niedrigere Qualitdt bzw. zinkarmen Hydroxid-
schlamm anliefern, haben keinen Anreiz, hoéhere
Qualitat zu liefern, da der Preis ohnehin gleich aus-
fallt. Mit anderen Worten verzichten die beteiligten
KVA auf effektiven Preis- und Qualitatswettbewerb.

- Daruber hinaus kénnte das einheitliche Preissystem
auch negative Konsequenzen fur einen Teil der Kon-
sumenten haben. Der Konsument finanziert die Gate
Fee namlich indirekt Uber die Kehrichtgebihren. Die
Kehrichtgebuhren derjenigen KVA, welche qualitativ
hochstehenden Hydroxidschlamm liefern, fallen ten-
denziell zu hoch aus, da die von ihr finanzierten Gate
Fees hoher als unter normalen Wettbewerbsverhalt-
nissen ausfallen.

- Insgesamt ist die Festlegung der einheitlichen Gate
Fee durch den Verwaltungsrat fir Aktionarinnen und
Gonnerinnen ebenfalls potentiell geeignet eine Wett-
bewerbsbeschréankung zu bewirken.

216. In beiden Fallen liegt somit potentiell eine bezweck-
te Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG vor.

C.6.5 Abrede zwischen Unternehmen gleicher und
verschiedener Marktstufen

217. Primar sollen im Verwaltungsrat die FLUWA-
Aktionarinnen vertreten sein. Sie sind auf derselben
Marktstufe tatig und als solche Konkurrentinnen bei der
Produktion von Hydroxidschlamm. Dasselbe gilt fir das
Verhaltnis zwischen den KVA ohne FLUWA, die im Ver-
waltungsrat vertreten sind. Sie stehen ebenfalls in einem
horizontalen Verhaltnis zueinander. Sofern gleichzeitig
FLUWA-KVA und andere KVA im Verwaltungsrat vertre-
ten sind, stehen sie in einem vertikalen Verhaltnis zuei-
nander. Da die Aktionarinnen in der Generalversamm-
lung den Verwaltungsrat bestimmen, tragen sie dessen
Entschlisse mit. In der Generalversammlung sind eben-
falls FLUWA-KVA und andere KVA vertreten. Insgesamt

200 BGE 144 1l 246, 253 E. 6.4.2; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f.
E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6,
Gebro/WEKO.

201 Es ist unklar, ob eine beteiligte KVA, welche die FLUWA durch ein
nichtbeteiligtes Unternehmen ausflhren lasst, ebenfalls eine tiefere
Gate Fee zu tragen hat. Diese Variante wurde daher nicht abgehan-
delt.
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bestehen damit im Rahmen der SwissZinc AG gleichzei-
tig Abreden zwischen Unternehmen gleicher und ver-
schiedener Marktstufen.

C.6.6 Fazit

218. Die gemeinsame Festlegung der Gate Fee durch
den Verwaltungsrat ist als Abrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren.

C.6.7 Mogliche Qualifikation der einheitlichen Gate
Fee als Preisabreden im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG

219. Es ist zu priifen, ob die Abreden Uber die Gate Fee
den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG erfiillen
kénnten. Aus dem Wortlaut der Norm folgt, dass das
direkte oder indirekte Festsetzen von Preisen eine
Preisabrede darstellt. Der Begriff der Preisabrede wird
von den Wettbewerbsbehérden und den Gerichten weit
ausgelegt. So bezieht sich Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG ge-
mass Praxis auf jede Art des Festsetzens von Preisen,
Preiselementen2%2 und Preiskomponenten. Preisabreden
kénnen folglich den gesamten Preis eines Produktes
oder einer Dienstleistung betreffen oder blosse Teile
davon.?%3 Preisabreden liegen auch vor, wenn den Abre-
deteilnehmern ein gewisser Preisgestaltungsspielraum
verbleibt.204

220. Die Festsetzung der Gate Fee durch den Verwal-
tungsrat ist eine Abrede im Sinn von Art. 4 Abs. 1 KG.
Die Gate Fee ist ein Endpreis fir die Verwertung des
Hydroxidschlamms und wird von Konkurrentinnen be-
stimmt. Damit erfillt die Abrede Uber die Festlegung der
Gate Fee den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
und ist als horizontale Preisabrede zu qualifizieren.

C.6.7.1.1  Widerlegung der gesetzlichen Vermu-

tung der Wettbewerbsbeseitigung
C.6.7.1.2 Einleitung

221. Bei Abreden Uber Preise (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG)
besteht die gesetzliche Vermutung, dass der wirksame
Wettbewerb beseitigt ist. Die Vermutung der Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs kann durch den Nachweis
widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede
noch wirksamer — aktueller und potenzieller — Aussen-
wettbewerb (d.h. Wettbewerb durch nicht an der Abrede
beteiligte Unternehmen) oder Innenwettbewerb (d.h.
Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen) bestehen bleibt. Die Beweisflhrungslast dafir
liegt grundsatzlich bei den Wettbewerbsbehdrden, da im
verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren der Untersu-
chungsgrundsatz gilt (Art. 12 VwVG i.V.m. Art. 39 KG).
Die Parteien trifft jedoch eine Mitwirkungspflicht (Art. 12
VWVG i.V.m. Art. 39 KG).

222. Es braucht vorliegend nicht eingehend gepruft zu
werden, ob die gesetzliche Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung umgestossen werden kann. Im Rah-
men der Vorabklarung ist einzig zu eruieren, ob ein An-
fangsverdacht fir eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung besteht, welcher das Anregen von Mass-
nahmen zur Beseitigung oder Verhinderung von Wett-
bewerbsbeschrankungen gemass Art. 26 Abs. 2 KG
oder die Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27
KG rechtfertigt.

223. Vorab sei bei der Prifung der Erheblichkeit der
beurteilten Verhaltensweise noch einmal auf den rele-
vanten Markt hingewiesen.

C.6.7.1.3

224. Die Marktabgrenzung wurde im Rahmen der Pri-
fung der Tatbestandsmassigkeit des gemeldeten Vorha-
bens gemass Art. 7 KG vorgenommen. Sie unterschei-
det sich im vorliegenden Fall mit Bezug auf Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG nicht. Der Markt braucht daher nicht erneut
dargestellt zu werden. Das Sekretariat geht vom Markt
fur die Entsorgung von Hydroxidschlamm aus. Es sei auf
die obigen Ausfiuihrungen zum sachlich (Rz 117 ff.),
rdumlich (Rz 122 f.) und zeitlich (Rz 124) relevanten
Markt verwiesen.

Relevanter Markt

C.6.7.2 Mogliche erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs

225. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzulassig (Art. 5
Abs. 1 KG).

226. Das Bundesgericht hat im Gaba-Urteil festgehalten,
dass das Kriterium der Erheblichkeit eine Bagatellklausel
ist. Die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefiihrten beson-
ders schadlichen Abreden erfillen grundsatzlich das
Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG.2%
Dies gilt ohne Bezug auf einen Markt bzw. ungeachtet
einer Marktabgrenzung.2% Mit anderen Worten sind sol-
che Wettbewerbsabreden grundsatzlich bereits aufgrund

202 RPW 1997/3, 341, Sammelrevers fiir Musiknoten.

23 JuHANI KOsTKA, Harte Kartelle, 2010, 443 Rz 1298; ROLF DAK-
LER/PATRICK KRAUSKOPF/MARIO STREBEL, Aufbau und Nutzung von
Marktposition, in: Handbucher fir Rechtsanwalte, Schweizerisches und
Europaisches Wettbewerbsrecht, Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.),
2005, 273 N 8.14. Unter den Vermutungstatbestand fallt demnach
nicht nur die Abrede von Preisen an sich, sondern auch die gemein-
same Festlegung von Preisspannen, Margen, Rabatten, Vergunstigun-
gen, Preisbestandteilen oder Preiskalkulationen; vgl. auch RPW
2012/3, 642 Rz 257 ff., Komponenten fiir Heiz-, Kiihl- und Sanitdranla-
gen; RPW 2016/3, 667 Rz 106, Fligel und Klaviere; BANGER-
TER/ZIRLICK (Fn 199) Art. 5 N 400; ANDREAS HEINEMANN, Bruttopreis-
absprachen, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz (Hrsg.), 2017, 133;
FRANZ HOFFET, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 5 N 117.
Zudem stellen auch das Festsetzen von Bruttopreisen bzw. Preislisten
Preisabreden dar, vgl. auch RPW 2019/3b, 982 Rz 2458, Badezimmer
(2.Teil); RPW 2012/3, 642, Rz 257 ff., Komponenten fiir Heiz-, Kiihl-
und Sanitdranlagen; RPW 2016/3, 667 Rz 106, Fligel und Klaviere;
BANGERTER/ZIRLICK (Fn 199), Art. 5 N 402; HEINEMANN (oben a.a.O.),
133, HOFFET (oben a.a.0.), Art. 5 N 117. Vqgl. fir die EU: EuG, Urteil
vom 16. Juni 2015, ECLI:EU:T:2015:383, T-655/11, FSL Holdings et
al./Kommission, Rz 5, 433 bestatigt durch EuGH, Urteil vom 27. April
2017, ECLI:EU:C:2017:308, C-469/15 P. Auch Preisnachlasse sind
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG erfasst, JURG BORER, Kommentar zum
Schweizerischen Kartellgesetzbuch, 3. Aufl. 2011, Art. 5 N 34; PATRICK
KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art.5 KG N 410; RoLF H. WE-
BER/STEPHANIE VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013, N.
2.191. Schliesslich stellen auch Abreden (liber Preisrelationen zwi-
schen verschiedenen Produkten, Teuerungszuschlagen, Skonti und
Verrechnungs- oder Provisionsmodellen Preisabreden dar, BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER (oben a.a.0.), Art. 5 N 409 ff.

204 BSK KG-KRAUSKOPF/ScHaller (Fn 203), Art. 5 KG N 401 ff.

205 BGE 143 11 297, 324 E. 5.1; bestatigt in Urteil des BGer 2C_63/2016
vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW, zuletzt: Entscheid der WEKO vom
2.10.2017, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin V, Rz 131, abrufbar
unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide.

6 BGE 143 11 297, 324 E. 5.5.
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ihres Gegenstandes erheblich.20” Es ist nicht erforder-
lich, dass sich die betreffenden Abreden tatsachlich ne-
gativ auf den Wettbewerb ausgewirkt haben. Es geniigt,
dass sie den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen
kénnen.2% Ausnahmen zur grundsatzlichen Erheblichkeit
kénnen sich in Fallen von Einkaufskooperationen von
Unternehmen ergeben, die gemeinsam Uber weniger als
15 % an Marktanteilen verfiigen.?%® Die SwissZinc AG
nahme im gemeldeten Projekt eine marktbeherrschende
oder eine Monopol-Stellung ein, weshalb sich der vorlie-
gende Sachverhalt nicht mit demjenigen der soeben
genannten Einkaufskooperationen vergleichen Iasst.

227. Gemass der europaischen Praxis sind Preisabre-
den im Rahmen von Produktionsvereinbarungen nicht
notwendigerweise per se erheblich. Allerdings kdénnen
auch Produktionsvereinbarungen zu einer Wettbewerbs-
verfalschung flhren, wenn sie — wie vorliegend — eine
Marktverschliessung zur Folge haben kann, indem die
Marktmacht der beteiligten Unternehmen zunimmt.210

228. Wie dargelegt, betrifft die Abrede Uber die einheitli-
che Gate Fee die Wettbewerbsparameter Preis und
Qualitat. Die Abrede im Rahmen der marktbeherrschen-
den SwissZinc AG betrifft die Festlegung eines Endprei-
ses und koénnte sich tatsachlich wettbewerbsschadigend
auf den Preis- und Qualitatswettbewerb auswirken, wes-
halb ihr Schadigungspotential zukommt. Die Abrede
Uber die Festlegung der Gate Fee konnte somit eine
erhebliche Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von
Art. 5 Abs. 3i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG darstellen.

229. Im Folgenden ist daher noch zu untersuchen, ob
mogliche wirtschaftliche Effizienzgrinde vorliegen, wel-
che die genannte Abrede rechtfertigen kdnnten.

C.6.8 Kein Vorliegen von Effizienzgriinden
C.6.8.1

230. Liegen Grinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
mass Art. 5 Abs. 2 KG vor, sind Wettbewerbsabreden
zulassig. Dies ist der Fall, wenn:

Einleitung

- ein spezifischer Effizienzgrund gemass Gesetz vor-
liegt (Senken der Herstellungs- oder Vertriebskosten,
Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfah-
ren, Férderung der Forschung oder die Verbreitung
von technischem oder beruflichem Wissen oder rati-
onellere Nutzung von Ressourcen);

- die Abreden notwendig sind, um das angestrebte
Effizienzziel zu erreichen;

- sich den beteiligten Unternehmen in keinem Fall
Méglichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen.

231. Diese drei gesetzlichen Voraussetzungen mussen
kumulativ vorliegen, um eine Abrede zu rechtfertigen.?'!
Die Rechtfertigungsgriinde sind trotz Untersuchungsma-
xime vom Unternehmen geltend zu machen und zu sub-
stantiieren.2'2 Die Aufzahlung der Rechtfertigungsgriinde
in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ist abschliessend, wobei die
aufgezahlten Grinde grundsatzlich weit zu verstehen
sind. Zur Rechtfertigung geniigt es, dass einer von ihnen
gegeben ist.2'3 Die Berlicksichtigung anderer, nichtdko-
nomischer Grunde ist den Wettbewerbsbehdrden ver-
wehrt.2'4 Allfallige offentliche Interessen, die fiir eine

ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartellrechtlich
unzulassigen Abrede sprechen mégen, sind einzig vom
Bundesrat zu beurteilen (Art. 8 KG). Die Prifung der
wirtschaftlichen Rechtfertigungsgriinde erfolgt stets im
Einzelfall.

232. Anzufigen ist, dass nicht bereits Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbewerbs-
beschrankendes Verhalten aus Sicht der beteiligten
Unternehmen betriebswirtschaftlich effizient ist. Vielmehr
muss die Abrede gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der
Marktgegenseite als effizient betrachtet werden kon-
nen.215

233. In der Folge werden die einzelnen Effizienzgriinde
analysiert.

C.6.8.2 Senken der Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten

234. Das SwissZinc-Verfahren sieht eine vertikale In-
tegration aller Produktionsschritte vor. Aus &6konomi-
scher Sicht besteht bei einer vertikalen Integration ein
Potential auf Kostengewinne, da dadurch das Zurlck-
greifen auf externe Leistungsunternehmen mit den damit
verbundenen Transaktionskosten vermieden werden
kann.

235. Aus den dem Sekretariat vorliegenden Akten ist
nicht ersichtlich, dass das SwissZinc-Verfahren tatsach-
lich zu einer Senkung der Preise fir die KVA fiihren
wirde (dazu oben Rz 91 ff.). Die Entsorgung Uber die
Sonderabfallverwerter mit anschliessendem Export ins
Ausland wirde nach wie vor eine billigere Alternative
darstellen. Mit dem SwissZinc-Verfahren kénnten zwar
moglicherweise Transaktionskosten vermieden werden,
allerdings muss diese Kosteneinsparung nicht zwingend
an die Kunden (KVA und schliesslich die Birgerinnen
und Buirger, die den Abfall produzieren) weitergegeben
werden. Da die SwissZinc AG ausserdem hohe Investiti-
onskosten hat (dazu oben Rz 24), ist eine erhebliche
Preisreduktion unwahrscheinlich.

207 BGE 143 Il 297, 315 ff. E.5.2; bestéatigt in Urteil des BGer
2C_63/2016 vom 24.10.2017, E.4.3.1, BMW; Urteil des BGer
2C_1017/2014 vom 9.10.2017, E. 3.1, Paul Koch AG/WEKO; Urteil
des BGer 2C_1016/2014 vom 9.10.2017, E.1, Siegenia-Aubi
AG/WEKO; zuletzt: Entscheid der WEKO vom 2.10.2017, Hoch- und
Tiefbauleistungen Engadin V, Rz 131, abrufbar unter <www.weko.
admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide.

208 BGE 143 Il 297, 323 f. E.5.4.2; bestdtigt in Urteil des
BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.2, BMW. zuletzt: Entscheid
der WEKO vom 2.10.2017, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin V,
Rz 131, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte
Entscheide.

209 RPW 2020/2, 408 Rz 28, 413 Rz 65, Einkaufskooperationen.

210 | eitlinien der Europaischen Kommission zur Anwendbarkeit von
Artikel 101 AEUV auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenar-
beit, ABI. 2011 C 11, 1 Rz 165.

21" MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT in: Droit de la concur-
rence, Commentaire romand, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2013,
Art. 5N 264.

212 BEAT ZIRLICK/SIMON BANGERTER, in: KG Kommentar, Zach/Arnet et
al. (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 280.

213 AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 211), N 269.

214 AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 211), N 268.

215 AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 211), N 256.
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236. Selbst wenn eine Kosteneinsparung zu einer Sen-
kung der Preise fiihren wiirde und diese Preissenkung
an den Endkunden weitergegeben wirde, so ware die
Festlegung der einheitlichen Gate Fee nicht notwendig
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG. Selbst wenn man
davon ausginge, dass die SwissZinc-Anlage nur mit
einer abgesicherten Auftragsmenge funktionieren konn-
te, konnte die notwendige Auftragsmenge etwa durch
eine Preissenkung zugunsten der KVA ohne Exklusiv-
bindung gesichert werden. Die KVA wirden die
SwissZinc AG dadurch aufgrund ihres Preis-
Leistungsverhaltnisses wahlen. Das Gleiche gilt fir das
Wettbewerbsverbot und die Festlegung der gemeinsa-
men Gate Fee.

C.6.8.3 Verbesserung der Produkte und des Pro-
duktionsverfahrens

237. Die einheitliche Gate Fee wirde zu keiner ersichtli-
chen Verbesserung der Produkte oder des Produktions-
verfahrens flihren. Solches wurde von der SwissZinc AG
auch nicht vorgebracht. Im Gegenteil dirften sich auf-
grund der Marktabschottung durch die SwissZinc AG
andere Prozessinnovationen zwischen 2025 und 2040
kaum durchsetzen. Die SwissZinc AG wiirde den Gross-
teil der Marktanteile halten und dlrfte versuchen, die
eigenen Investitionskosten zu amortisieren, bevor sie in
erheblichem Masse in Innovationen investiert.

C.6.8.4 Forderung der Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem
Wissen

238. Die einheitliche Gate Fee wirde die Forschung
oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen nicht férdern. Im Gegenteil dirften sich aufgrund
der Marktabschottung durch die SwissZinc AG andere
technische Ldsungen kaum zwischen 2025 und 2040
durchsetzen, wodurch auch der Anreiz sinkt, entspre-
chende Forschung zu betreiben.

C.6.8.5 Rationelle Nutzung von Ressourcen

239. Ab Januar 2021 trifft die KVA die Pflicht, Metalle
aus ihrer Flugasche zuriickzugewinnen. Das Projekt der
SwissZinc AG ermdglicht es den Schweizer KVA ihrer
rechtlichen Pflicht ab 2025 vereinfacht nachzukommen.
Die Umsetzung des Projekts wirde es erlauben, das
gesamte Verfahren vom Verbrennen des Kehrichts bis
zur Rickgewinnung von reinem Zink in der Schweiz
abzuwickeln. Aktuell kénnen KVA ihrer Zinkriickgewin-
nungspflicht nachkommen, indem sie das FLUREC-
Verfahren in Anspruch nehmen oder die Hydroxid-
schlamme exportieren. Die FLUREC-Anlage in Zuchwil
hat nicht die Kapazitat samtliche Flugaschen aufzuneh-
men. Aus diesem Grund wird ein Grossteil der KVA ab
2021 ins Ausland exportieren muissen, bis die
SwissZinc-Anlage operativ wird. Die SwissZinc-Anlage
wird an die Stelle des FLUREC-Verfahrens treten.

240. Das SwissZinc-Verfahren ermoglicht es ausser-
dem, die Schritte ab der Produktion des Hydroxid-
schlamms bis zur Gewinnung des Zinks innerhalb des
gleichen Unternehmens zu konzentrieren. Der Transport
des Schlamms von den Standorten der FLUWA-Anlagen
bis zur SwissZinc AG Anlage wirde durch ein einziges
Unternehmen ausgefiihrt werden. Eine 6ffentliche Aus-

schreibung wirde regelmassig organisiert werden. Der
Transport soll wenn moglich per Bahn erfolgen.

241. Es ist fraglich, ob durch die Verfolgung von Um-
weltzielen die Ressourcen rationeller genutzt wirden.
Bei der Beantwortung dieser Frage ist Folgendes zu
beachten: Das Projekt der SwissZinc AG ist nicht zwin-
gend notwendig, um den neuen gesetzlichen Umweltauf-
lagen der Rickgewinnung von Metallen aus Flugasche
nachzukommen. Alle Schweizer KVA kénnen auch nach
dem Inkrafttreten der neuen gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen wie bisher mithilfe von Sonderabfallverwer-
tern, Transportunternehmen und auslandischen Metall-
rickgewinnungsunternehmen aus ihrer Flugasche Metall
zurlickgewinnen lassen. Lediglich das Deponieren auf
Untertage- und Oberflachendeponien ist kiinftig auf-
grund der neuen Gesetzesbestimmungen nicht mehr
mdglich. Zwar durfte das SwissZinc-Verfahren uber die
gesetzlichen Mindeststandards hinausgehen, dies recht-
fertigt es jedoch nicht, den Markt von anderen legalen
Umweltschutzmassnahmen abzuschotten.

242. Das Projekt von SwissZinc AG sieht vor, dass der
Transport des Hydroxidschlamms wenn immer mdglich
per Bahn erfolgen soll. Aus den verfiigbaren Unterlagen
geht allerdings nicht hervor, ob dies eine umwelttechni-
sche Verbesserung gegeniiber der aktuellen Situation
ist. Immerhin steht fest, dass keine Abreden notwendig
sind, um den Transport mittels Schienenverkehr sicher-
zustellen.

243. Die SwissZinc AG bringt vor, das SwissZinc-
Verfahren werde voraussichtlich zum Stand der Technik
erklart. Die Pflicht, Abfalle nach dem Stand der Technik
zu verwerten (Art. 32 Abs. 2 Bst. g VVEA), wiirde daher
alle KVA zwingen das Verfahren der SwissZinc AG zu
nutzen. Auch wenn man von dieser Hypothese ausge-
hen wirde, ist die Notwendigkeit der Abrede nicht gege-
ben. Die Erklarung zum Stand der Technik bedeutet
nicht, dass der SwissZinc AG die Konzession flir ein an
sich staatliches Entsorgungsmonopol zugesprochen
wirde (dazu oben Rz 108 ff.). Die Abrede Uber eine
einheitliche Gate Fee ware auch nach der Erklarung des
SwissZinc-Verfahrens zum Stand der Technik nicht not-
wendig, um das Umweltziel der Zinkextraktion zu errei-
chen.

244, Zusammenfassend steht folglich fest, dass die
Notwendigkeit der Abrede zur Erreichung des Effizienz-
ziels der rationellen Nutzung der Ressourcen mittels
Umweltschutz nicht dargetan ist. Der Umweltschutz
kénnte auch ohne eine einheitliche Gate Fee erzielt
werden. Eine rechtmassige Entsorgung der Flugasche
ware mit oder ohne SwissZinc AG fir alle KVA méglich.

C.6.8.6 Fazit

245. Zusammenfassend steht fest, dass Effizienzgriinde
nur bertcksichtigt werden kdnnen, wenn sie den beteilig-
ten Unternehmen nicht die Moglichkeit eréffnen, wirksa-
men Wettbewerb zu beseitigen. Wie ausgefiihrt, ist die
untersuchte Abrede geeignet, den wirksamen Wettbe-
werb erheblich zu beeintrachtigen, eine Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs durch die Abrede kann nicht
ausgeschlossen werden. Die vorgebrachten Effizienz-
grunde sind zudem nicht notwendig im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG. Da keiner der drei kumulativ zu erfll-
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lenden gesetzlichen Griinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG
gegeben ist, kann die Abrede auch nicht durch wirt-
schaftliche Effizienzgriinde gerechtfertigt werden.

C.7 Zusammenfassung

246. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ge-
langt zusammenfassend zu den folgenden Schlissen:

- Bei der Verbrennung von nicht verwertbaren Haus-,
Gewerbe- und Industrieabféllen durch die KVA ent-
steht Rauchgas, aus dessen Reinigung Flugasche
resultiert. Es besteht ab 2021 die gesetzliche Pflicht
aus der Flugasche Metalle zurlckzugewinnen. Zur
Rickgewinnung wird die Flugasche meistens einer
sauren Wasche unterzogen. Aus der sauren Wasche
resultiert der sogenannte Hydroxidschlamm.

- Die SwissZinc AG plant den Bau und Betrieb einer
gemeinsamen Aufbereitungsanlage zur Rickgewin-
nung von hochreinem Zink und anderen Wertstoffen.
Das primare Ziel der SwissZinc-Anlage liegt in der
Entgegennahme von Hydroxidschlamm, um daraus
Metalle, insbesondere Zink, zuriickzugewinnen. Die
SwissZinc AG wirde durch die Umsetzung des Pro-
jekts (B.2, Rz 15 ff.) auf dem Markt fir die Entsor-
gung von Hydroxidschldammen eine marktbeherr-
schende Stellung einnehmen (C.4.2, Rz 126 ff.).
Konkret wirde sie [75-95] % der jahrlich in der
Schweiz anfallenden Hydroxidschldmme verarbeiten.
Sie plant, KVA als Aktionarinnen und Goénnerinnen
am Unternehmen zu beteiligen und mit Exklusivliefe-
rungsverpflichtungen, Wettbewerbsverboten, einer
einheitlichen Verarbeitungsgebihr (Gate Fee) und
einem einheitlichen Transportpreis an sich zu binden.

- Dieses Verhalten wirde gemass den Abklarungen
des Sekretariats voraussichtlich zu einer Marktver-
drangung der Konkurrenten und zur dauerhaften An-
bindung der beteiligten Aktionarinnen und Goénnerin-
nen fuhren, was mit anderen Worten die Schaffung
eines Monopols zur Folge hétte, obwohl umweltge-
setzkonform handelnde alternative Unternehmen im
relevanten Markt tatig sind.

- Die Vorabklarung hat ergeben, dass die SwissZinc
AG als marktbeherrschendes Unternehmen ihre
marktbeherrschende Stellung potentiell unzulassig im
Sinne von Art. 7 KG ausnitzen wirde, indem sie

= fir identische Dienstleistungen unterschiedliche
Preise fir die gleiche Qualitdt von Hydroxid-
schlamm verrechnet und die Annahme des Hyd-
roxidschlamms garantiert, je nachdem ob ein Un-
ternehmen an der SwissZinc AG beteiligt ist (Art.
7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG),

= den beteiligten Unternehmen Exklusivlieferungs-
verpflichtungen und Konkurrenzverbote Uber eine
Dauer von 15 Jahren auferlegt (Art. 7 Abs. 1 KG
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG),

= einen Transportkostenausgleich fir die beteiligten
Aktiondrinnen und Goénnerinnen schafft und die
Hohe der Transportkosten festlegt (Art. 7 Abs. 1
KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG),

- Die im Verwaltungsrat vertretenen Unternehmen
wirden zudem gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG

verstossen, indem sie die Gate Fee im Rahmen des
Verwaltungsrats festlegen.

D Anregungen gemadss Artikel 26 Absatz 2 KG

247. Das Sekretariat kommt gestitzt auf den bekannten
Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen zum
Schluss, dass Anhaltspunkte fur potentiell unzuldssige
Wettbewerbsbeschréankungen vorliegen. Gestitzt darauf
und in Anbetracht des Ziels der Vorabklarung, das darin
besteht mehr Rechtssicherheit fir die SwissZinc AG zu
schaffen und Anregungen zu formulieren, regt das Sek-
retariat gestutzt auf Art. 26 Abs. 2 KG die Umsetzung
der folgenden Massnahmen an:

1. Die SwissZinc AG verzichtet auf die Festschreibung
eines Wettbewerbsverbots fir alle Génnerinnen und
Aktionarinnen sowie alle Handelspartnerinnen der
SwissZinc AG;

2. Die SwissZinc AG verzichtet auf eine Verpflichtung
zu Exklusivlieferungen der Gdénnerinnen, Aktionarin-
nen und Handelspartnerinnen an die SwissZinc AG;

3. Die SwissZinc AG verzichtet auf eine Mindestver-
tragsdauer von 15 Jahren fur Génnerinnen, Aktiona-
rinnen und Handelspartnerinnen der SwissZinc AG;

4. Der Preis fur die Transportdienstleistung der
SwissZinc AG an die Bezlger der Transportdienst-
leistung soll nicht von konkurrenzierenden KVA (z. B.
vom Verwaltungsrat) festgelegt werden;

5. Der Preis fir die Entsorgung von Hydroxidschlamm
(Gate Fee) soll nicht von konkurrenzierenden KVA
(z. B. vom Verwaltungsrat) der SwissZinc AG festge-
legt werden.

Fir den Fall, dass die SwissZinc AG eine marktbeherr-
schende Stellung unter Beachtung der vorgenannten
Anregungen erreichen sollte, empfiehlt das Sekretariat
zudem Folgendes:

1. Nicht-Aktionarinnen der SwissZinc AG dirfen gegen-
Uber Aktionarinnen beim Bezug von gleichen respek-
tive gleichwertigen Leistungen preislich nicht diskri-
miniert werden. Sie haben fir die identischen Dienst-
leistungen dieselben Preise zu bezahlen;

2. Die SwissZinc AG verzichtet auf die Festlegung eines
Transportkostenausgleichs;

3. Sollte die Transportleistung von der SwissZinc AG
ausgeschrieben werden, so soll dies in regelmassi-
gen Abstanden, jedoch mindestens alle 3 Jahre, ge-
schehen.

E Kosten

248. Fur die Behandlung der Meldung einer Wettbe-
werbsbeschrankung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG
erheben die Wettbewerbsbehérden Gebuhren (Art. 1
Abs. 1 Bst. b GebV-KG?'¢). Gebihrenpflichtig ist, wer
das Widerspruchsverfahren verursacht hat (Art. 2 Abs. 1
GebV-KG). Die Meldung wurde vom SSHV eingereicht.
Folglich trifft ihn die Gebuihrenpflicht.

216 \erordnung Uber die Geblhren zum Kartellgesetz vom 25.2.1998
(Gebiihrenverordnung KG; SR 251.2).
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249. Gemass Art. 4 Abs. 1 GebV-KG bemisst sich die
Geblhr nach Zeitaufwand. Es gilt ein Stundenansatz
von 100-400 Franken. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktions-
stufe des ausfiihrenden Personals (Art. 4 Abs. 2 GebV-
KG). Auslagen fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten
sind in den Gebihren nach Aufwand eingeschlossen
(Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

250. Auf das vorliegende Widerspruchsverfahren entfal-
len somit folgende Gebihren, die auf Grundlage der
aufgewendeten Stunden berechnet worden sind:

33 Stunden zu Fr. 130.00, ergebend Fr. 4290.00,
150 Stunden zu Fr. 200.00, ergebend Fr. 30 000.00,
5 Stunden zu Fr. 290.00, ergebend Fr. 1450.00.

251. Gebuhrenpflichtige Auslagen gemass Art. 6 Allg-
GebV?'7 sind nicht angefallen. Ebenso wenig wurden
besondere Untersuchungsmassen gemass Art. 5 GebV-
KG durchgefiihrt. Demnach belauft sich die Gebuhr ins-
gesamt auf Fr. 35 740.00.

F Schlussfolgerungen

252. Gestitzt auf den bekannten Sachverhalt und die
vorangehenden Erwagungen, entscheidet das Sekreta-
riat wie folgt:

1. Das Sekretariat stellt fest, dass, falls das untersuchte
Projekt unverandert umgesetzt werden sollte, An-
haltspunkte fir unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kungen (im Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7
Abs. 2 Bst. b, d, e und Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG) vorlie-
gen wirden. Fir diesen Fall behalt sich das Sekreta-
riat vor im Einverstandnis mit einem Mitglied des Pra-
sidiums eine Untersuchung gemass Art. 27 KG zu
eroffnen,

2. es beschliesst die Vorabklarung gegen die SwissZinc
AG einzustellen und keinen Antrag auf Untersu-
chungseroffnung beim Prasidium zu stellen, sofern
die SwissZinc AG die in Titel D genannten Anregun-
gen gemass Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt,

3. es erhebt Verfahrenskosten in der HOhe von

Fr. 35 740.00,

4. es beschliesst, diesen Schlussbericht nach erfolgter
Geschaftsgeheimnisbereinigung zu publizieren.

217 Aligemeine Gebiihrenverordnung vom 8.9.2008 (SR 172.041.1).
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B1.1 2. [Lieferkonditionen eines Getrankeherstellers]
Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom port 33cl-MW-[Marke]-Flaschen deutlich ginstiger be-

10. November 2015 in Sachen Vorabkldrung geméass
Art. 26 KG betreffend [Lieferkonditionen eines Getrén-
keherstellers] wegen allenfalls unzulédssiger Verhaltens-
weisen gemdss Art. 5 und 7 KG

A Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Vorabklarung

1. [Der Anzeiger] (nachfolgend: [G]) gelangte mit Schrei-
ben vom 25. Oktober 2012 ans Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat), da er von
der [...] AG (nachfolgend: [D]) in [...], Deutschland, tele-
fonisch einen ablehnenden Bescheid bezliglich eine
Direktbelieferung erhalten hatte. So hatte [G] den Abfiil-
ler [D] am 25. September 2012 angefragt, [...] [Marke],
[Marke] [Varietat 2] und [Marke] [Varietat 3] in 33cl-
Mehrweg-Flaschen (nachfolgend: Mehrweg=MW) direkt
bei diesem zu beziehen.

2. Aus dem Schreiben des [G] ging weiter hervor, dass
dieser zum damaligen Zeitpunkt bereits seit einem guten
Jahr [Marke] (inkl. [Marke] [Varietat 2] und [Marke] [Vari-
etat 3]) in 33cl-MW-Flaschen Uber eine Partnerfirma von
Deutschland parallel importieren liess.! Der [G] zeigte
auf, dass Gastronomiebetriebe durch diesen Parallelim-

Abbildung 1: Struktur des Abfiller-Unternehmens [Y]

ziehen konnten als in der Schweiz abgefiillte 33cl-MW-
[Marke]-Flaschen. Mit dem Direktbezug beim Abftller in
[...] erhoffte sich der [G] eine weitere Ersparnis aufgrund
des entfallenden Umladens in Deutschland.

3. Getranke der Marke [Marke] werden in der Schweiz
von der [...] AG (nachfolgend: [CH]) an den Standorten
[...J2 und [...] abgefiillt. Zur [CH] gehodren auch die [...]
(nachfolgend: [P]) in [...].2 Der Schweizer Abfiiller [CH]
ist eine Tochtergesellschaft der [...] S.A. (nachfolgend:
[W]), [...] (vgl. Abbildung 1). Letztere ist in 28 Landern,
hauptsachlich in Osteuropa, tatig, aber auch — nebst der
Schweiz — in ltalien und Osterreich. Die [W] ist eine 100-
prozentige Tochtergesellschaft der [...] AG* (nachfol-
gend: [Y]) mit Sitz in [...], Schweiz, die Holdinggesell-
schaft der [W] Gruppe®. Die Hauptaktionare der [CH]
sind die [...], mit einem Aktienanteil von ca. [> 20] %
sowie [...] (nachfolgend: [X]) mit Sitz in [...], welche indi-
rekt ca. [> 20] % der Aktien der [Y] halt.6 [X] gehoren die
Rechte an der Marke [Marke]. Lizenzgeberin der [CH] ist
die [...] GmbH (nachfolgend: [U]), eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft von [X].

[Y]

A4

/

[CH]

W]
(1 [Al

Bemerkung: Tochtergesellschaften der Landergesellschaften sind nicht aufgefiihrt.

"vgl. «[...]», <[www]> (13.05. 2014).

2 Die Abflillanlage in [...] wird per Ende [...] geschlossen. Vgl <[www]>,
17.02.2015, <[www]> (13.10.2015).

8 2002 kaufte die [CH]-Gruppe ([W] und ihre Tochtergesellschaften),
zusammen mit der [X], die [P] ([W], 2013 Annual Financial Report, 18).
Wahrend das Geschéaft zu 100 % von der [CH]-Gruppe Ubernommen
wurde, gehort die Mineralwasserquelle je halftig der [X] und der [CH]-
Gruppe und die [P]-Marke alleinig der [X] ([CH], Annual Report 2002,
66). Zu den von der [CH] vertriebenen Produkten siehe <[www]>
(21.11.2012).

4 vgl. <[www]> (24.06.2014). Im April 2013, nach der erfolgreichen
Beendigung des Aktienumtauschangebots der [CH], samtliche der
ausgegebenen Stammaktien der [W] zu erwerben, wurde die [CH] mit
einem Aktienanteil von 96,85 % an der [W] zur Holding Company. Seit
Juni 2013, nach der erfolgreichen Beendigung des Squeeze-Out-
Verfahrens, halt die [CH] 100 % an der [W].

5 <[www]> (24.06.2014).

6 Vgl. <[www]> (24.06.2014).
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4. Die in der Schweiz tatige Abfillerin [CH] produziert
und vertreibt hauptsachlich Getranke der Marken der [X].
Hierzu gehoren nebst [Marke]-Getranken insbesondere
auch [...]- und [...]-Getranke sowie [P] und aromatisierte
Mineralwasser. Daneben produziert sie Eistee der zur
[Q] gehdrenden Marke [R].” Zu ihren Kunden gehdren
insbesondere Gastronomiebetriebe, Lebensmitteldetail-
handler, Grossverbrauchermarkte und Getrankehandler.
Sowohl Grossverbrauchermarkte als auch Getranke-
handler zahlen wiederum Gastronomiebetriebe zu ihren
Kunden.

5. Konzessionare der [X] erwerben Uber den Vertrag mit
der [X] das Recht, Getrénke in ihren jeweiligen Landern
und Markten trinkfertig zu produzieren und zu verkaufen,
wobei sie die Konzentrate fiir die [X]-Getranke von der
[X] erhalten.® Durch die von der [U] erhaltene Lizenz
(vgl. Rz 3) ist die [CH] also berechtigt, den Schweizer
Markt® aktiv zu bewerben. Da nationale Lizenzen verge-
ben werden, haben die einzelnen Landergesellschaften

einen nationalen Fokus und bearbeiten in aller Regel nur
den ihnen zugewiesenen geographischen Markt aktiv.
So gibt es auch relativ wenige Lieferungen von auslan-
dischen Abfiiligesellschaften in den Schweizer Markt.

6. Auch in den Nachbarlandern der Schweiz werden
Getranke der Marke [Marke] durch Lizenznehmer abge-
fullt, in Deutschland durch die [D], eine Tochtergesell-
schaft der [X],'° in Frankreich durch die [...] (nachfol-
gend: [F]), eine Tochtergesellschaft der [Z] Enterprises
Inc., Atlanta (USA)," in ltalien durch die [...] (nachfol-
gend: [l]), und in Osterreich durch die [...] (nachfolgend:
[A]) mit Sitz in Wien (vgl. Tabelle 1). Anzumerken ist,
dass im August 2015 bekannt gegeben wurde, dass der
[X]-Abflller [E], der in Deutschland ansassige [X]-
Abfiller [D] und sowie der [X]-Abflller [Marke] Enterpri-
ses Inc., zu welcher u.a. der franzésische [X]-Abfiller
gehort, zukunftig zu einem Unternehmen vereint werden,
namlich der [...]. An diesem Unternehmen wird die [X]
einen Anteil von 18 % halten.?

Tabelle 1: Abfiller von [Marke]-Produkten in der Schweiz und ihren Nachbarlandern

Land [X]-Abfiiller Muttergesellschaft
Schweiz [...] (ICH]) (YD

ltalien BN (U))

Osterreich [...] (A

Deutschland | [...]"* ([D]) (-1 (XD)

Frankreich [...]1'5 ([F]) (4]

Bemerkung: in Klammern stehen die im vorliegenden Text verwendeten Abkilirzungen der Unternehmen.

7. Ziel bei der Eroffnung der vorliegenden Vorabklarung
war es, zu analysieren, ob Anhaltspunkte bestehen,
dass es sich bei der Nichtbelieferung des [G] durch die
[D] um einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung gemass Art. 7 des Kartellgesetzes' handelt
und/oder eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Art. 5 KG vorliegt.

8. Der Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Vor-
abklarung anderte sich jedoch gleich zu Beginn der Vor-
abklarung, da sich die [D] bereit erklarte, den [G] direkt
zu beliefern. Den von der [D] im Januar 2013 offerierten
Preis kritisierte der [G] insbesondere mit Hinweis darauf,
dass ihm kein Werbebeitrag gewahrt worden war. So
verlagerte sich die Analyse der Vorabklarung auf die
Frage, ob Anhaltspunkte bestehen, dass die Konditio-
nen, zu welchen die [D] sich bereit erklarte, den [G] zu
beliefern, den Tatbestand des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG und insbe-
sondere von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG, also den Tatbe-
stand der Diskriminierung von Handelspartnern bei Prei-
sen oder sonstigen Geschéaftsbedingungen, erfillen.

7 Die [X] und die [Q]. fihren das Joint-Venture-Unternehmen [...],
welches 2001 gegriindet wurde und sich auf trinkfertige Teegetranke
fur den europaischen und den kanadischen Markt konzentriert (vgl.
Medienmitteilung von [Q], [...] konzentriert sich auf Europa und Kana-
da, 06.01.2012, <[www]> (28.10.2014)).

8 vgl. <[www]> (19.11.2014).

® Vermutungsweise gehort ist auch das Firstentum Liechtenstein in
dieser Lizenz eingeschlossen. So gehort die Schweiz und das Fursten-
tum Liechtenstein zum gleichen Liefergebiet (vgl. die AGBs fiir Bestel-
lungen uber den E-Shop der [CH], Stand Juni 2008, zu finden unter
<[www]> (19.11.2014)).

© Gemass der [D] (<[www]> unter Haufige Fragen zum Thema: Unter-
nehmen (14.08.2014)) halt die [X] Uber Konzerngesellschaften 83 %
der Aktien

" Dieser Abfilller ist gemass eigenen Angaben fir folgende Lander
zustandig: Belgien, Frankreich, Grossbritannien, Niederlande, Norwe-
gen und Schweden (vgl. <[www]> (30.09.2014)).

2 vgl. [...], Pressemitteilung vom 6. August 2015. Diese neuen Besitz-
verhéltnisse sind in Tabelle 1 nicht berticksichtigt.

3 vgl. <[www]> (30.09.2014).

™ vgl. <[www]> (30.09.2014).

8 Vgl. <[www]> (30.09.2014).

6 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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9. Im Verlaufe der Vorabklarung versuchte der [G] zu-
dem [Marke]-Produkte bei [Marke]-Abfiillern in Oster-
reich und Frankreich zu beziehen und berichtete aus-
serdem Uber den Versuch [des Getrankehandlers 1],
[Marke]-Produkte beim [Marke]-Abfiller in Italien zu be-
ziehen. Nach mehreren Monaten hatte von diesen drei
Abflllern lediglich der 6sterreichische Abfiller geantwor-
tet und dem [G] eine Direktbelieferung verneint. Das
Sekretariat ging den Griinden der Nichtbelieferung durch
den osterreichischen Abfiller, der Nichtbeantwortung
der Anfrage des [G] durch den franzdsischen Abfiiller
und der Nichtbeantwortung derjenigen [des Getranke-
handlers 1] durch den italienischen Abflller nach und
befragte diesbeziiglich die Abfiller resp. im Falle des
franzosischen Abflllers dessen Muttergesellschaft. So
analysierte das Sekretariat, ob Anhaltspunkte bestehen,
dass die [X]-Abfiiller in Deutschland, Frankreich, Oster-
reich und ltalien sich missbrauchlich verhalten, insbe-
sondere indem sie Geschaftsbeziehungen verweigern
und/oder Handelspartner bei Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen diskriminieren (Art. 7 Abs. 2
Bst. a und Bst. b KG). Ebenfalls wurde der Frage nach-
gegangen, ob Anhaltspunkte fur einen Verstoss gegen
Art. 5 KG vorliegen, insbesondere dahingehend, ob Ab-
fuller ihren Handlern Vorschriften machten bezlglich
einer mdglichen Belieferung an in der Schweiz ansassi-
ge Abnehmer (Art. 5 Abs. 4 KG).

A.2 Verfahren

10. Gestutzt auf den ihr vom [G] mit Schreiben vom
25. Oktober 2012 eingereichten Informationen (vgl.
Rz 1) erdffnete das Sekretariat am 6. Dezember 2012
eine Vorabklarung in dieser Sache und sandte gleichen-
tags je einen Fragebogen an die [CH] und an die [D].

11. Ebenfalls am 6. Dezember 2012 informierte die [D]
das Sekretariat dartiber, dass sie bereit sei, den [G] zu
beliefern, wobei sie keine konkreten Lieferpreise nannte.
Am darauffolgenden Tag sandte die [D] dem Sekretariat
eine Kopie eines Schreibens, welches sie am 4. Dezem-
ber 2012 dem [G] hatte zukommen lassen als Antwort
auf dessen Anfrage vom 25. September 2012. Dieses
Schreiben vom 7. Dezember 2012 wurde vom Sekretari-
at anstelle der Antwort der [D] auf den Fragebogen vom
6. Dezember 2012 entgegengenommen.

12. Mit Schreiben vom 22. Januar 2013 berichtete die
[D] dem Sekretariat, dass der [G] am 21. Dezember
2012 um ein Angebot nachgesucht hatte, welches ihm
die [D] mit Schreiben vom 14. Januar 2013 unterbreitete.
Zu dieser Offerte ausserte sich der [G] mit Schreiben
vom 29. Januar 2013 beim Sekretariat. Dabei kritisierte
der [G] insbesondere, dass ihm im Gegensatz zu deut-
schen Handlern kein Werbebeitrag gewahrt wird, von
welchem der [G] vermutete, dass er sehr hoch sei.

13. Mit Schreiben vom 7. Februar 2013 stellte das Sek-
retariat der [D] mehrere Fragen zu den von ihr gewahr-
ten Werbebeitrdgen. Diese Fragen beantwortete die [D]
am 21. Februar 2013. Am 28. Februar 2013 beantworte-
te die [CH] den Fragebogen des Sekretariats vom
6. Dezember 2012.

14. Am 5. Marz 2013 empfing das Sekretariat Vertreter
des [G] zu einem Gesprach. Am 9. April 2013 informierte
der [G] das Sekretariat per Schreiben u.a. dartiber, dass

er auf seine Offertanfrage vom 22. Januar 2013 an die
[A] fir den Bezug von Einweggebinden noch keine Ant-
wort erhalten hatte. Auch eine Offertanfrage vom
1. Marz 2013 an den [Marke]-Abfiller [F] in Frankreich
fur 50cl-PET-Flaschen blieb gemass Schilderung des [G]
unbeantwortet. Per E-Mail vom 8. Mai 2013 informierte
der [G] das Sekretariat, dass er per Schreiben vom
3. Mai 2013 einen abschlagigen Bescheid beziglich eine
Belieferung durch die [A] erhalten hatte. Per E-Mail vom
17. Mai 2013 unterrichtete der [G] das Sekretariat dar-
Uber, dass [der Getrankehandler 1] am 8. April 2013 den
Lizenzgeber [...], Milano, und am 23. April 2013 den
Abfiller [I], um eine Offerte gebeten hatte, wobei [der
Getrankehandler 1] bis zum Datum jenes E-Mails noch
keine Antwort erhalten hatte.

15. Am 22. Mai 2013 fand in den Réaumlichkeiten des
Sekretariats ein Gesprach mit Vertretern der [D] statt,
[...]- Am 3. September 2013 sandte das Sekretariat der
[A] einen Fragebogen beziglich eine allféllige Beliefe-
rung des [G] aus Osterreich sowie einen Fragebogen
bezlglich eine allféllige Belieferung [des Getrankehand-
lers 1] aus ltalien. Gleichentags verschickte es zudem
einen Fragebogen an die [...], Belgien (nachfolgend:
[B]), beziglich eine allfallige Belieferung des [G] aus
Frankreich. Beantwortet wurden diese Fragebdgen von
der [B] am 3. Oktober 2013, von der [I] am 18. Novem-
ber 2013 und von der [A] am 18. November 2013.

16. Am 31. Oktober 2013 antwortete das Sekretariat
dem [G] auf dessen E-Mail vom 24. Oktober 2013, in
welchem dieser u.a. die Frage gestellt hatte, ob es
stimme, dass das Sekretariat das sie diskriminierende
Rabattsystem von [Marke] fir unproblematisch halte. In
seiner Antwort erlauterte das Sekretariat, dass die Wer-
bekostenbeitrage der [D] fur vom Getrdnkehandler in
Deutschland durchgefiihrte Werbemassnahmen gewahrt
werden. Das Sekretariat teilte dem [G] auch mit, dass es
gestutzt auf die ihr vorliegenden Informationen derzeit
keine genigenden Anhaltspunkte fir eine unzuldssige
Diskriminierung des [G] durch die [D] sehen wirde. Die-
ses Schreiben liess das Sekretariat am 26. November
2013 in Kopie der [D] zukommen.

17. Am 11. November 2013 ersuchte der [G] das Sekre-
tariat, die Vorabklarung gegen den franzdsischen Abfiil-
ler [F] weiterzufiihren. Dabei verwies er auf das Ange-
bot, welches dieser dem [G] am 21. Oktober 2013 ge-
macht hatte, und von welchem er vermutete, dass die-
ses deutlich unvorteilhafter war als dasjenige eines fran-
zosischen Getrankehandlers, von welchem der [G] eine
Offerte erhalten hatte.

18. Am 12. November 2013 sandte der [G] eine Offert-
anfrage an die [F], welches das Sekretariat als Kopie
erhielt. Per Schreiben vom 27. November 2013 bat das
Sekretariat den [G] darum, es Uber die Verhandlungs-
entwicklung mit der [F] zu informieren. Zudem teilte es
ihm den Eingang der Antworten des Osterreichischen
Abfillers [A] und des italienischen Abflllers [I] mit und
dass [...] die [A] [...], [...] die: [I] sich zur Belieferung
[des Getrankehandlers 1] bereit erklart hatte. Da ihm die
[F] nicht geantwortet hatte, sandte der [G] am 7. Februar
2014 diesem erneut sein Schreiben vom 11. November
2013 und informierte das Sekretariat per E-Mail am
8. Februar 2014 dariber.
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19. In seiner E-Mail vom 8. Februar 2014 bat der [G]
zudem, ihn dartiber zu informieren, wenn das Sekretariat
[Marke] nicht als marktbeherrschend einstufe, da er
dann die Anzeigen gegen die Gesellschaften des [Mar-
ke]-Systems nicht weiterverfolgen wirde. In seiner Ant-
wort vom 12. Februar 2013 hielt das Sekretariat fest,
dass es sehr wohl méglich ist, dass [Marke] im Bereich
der Belieferung des Gastronomiesektors mit alkohol-
freien Slssgetranken und insbesondere mit solchen mit
Cola-Geschmack uber eine marktbeherrschende Stel-
lung gemass Art. 4 Abs. 2 KG verfligt. Weiter zeigte es
auf, dass auch beim allfalligen Vorliegen einer marktbe-
herrschenden Stellung die [Marke]-Gruppe nicht in je-
dem Fall verpflichtet ist, ein Unternehmen direkt zu be-
liefern. So verwies das Sekretariat darauf, dass der [G]
[Marke]-Produkte bereits im Ausland beziehen kann.

20. Am 5. November 2014 bat das Sekretariat die [CH]
telefonisch um prazisierende Informationen zu deren
Antworten vom 28. Februar 2013 (vgl. Rz 13). Am
3. Dezember 2014 antwortete die [CH] auf diese telefo-
nische Anfrage. Weitere prazisierende Fragen sandte
das Sekretariat am 4. Dezember 2014 an die [CH], einen
Teil der diesbezlglichen Antworten sandte die [CH] am
18. Dezember 2014, einen weiteren Teil am 16. Januar
2015.

A.3 Bezug aus dem benachbarten Ausland

21. Nachfolgend wird fir jedes der vier Nachbarlander
der Schweiz mit eigenen [X]-Abflllbetrieben aufgezeigt,
welche Schritte der [G] resp. [der Getrankehandler 1]
unternahmen, um [Marke]-Getréanke direkt bei diesen
Abflllern und teilweise auch indirekt Gber Handler zu
beziehen und welche Ergebnisse sie dabei erzielten.
Zudem werden einige Ergebnisse aus der Befragung der
jeweiligen [Marke]-Abftiller durch das Sekretariat prasen-
tiert, insbesondere hinsichtlich der Bereitschaft der [Mar-
kel]-Abflller, in der Schweiz ansassige Unternehmen
direkt oder indirekt zu beliefern. Im Weiteren wird darge-
legt, wie die Bezugsmdglichkeiten von [Marke]-
Getréanken aus dem benachbarten Ausland verglichen
mit einem Bezug von Produkten des schweizerischen
Abfillers von [X]-Produkten im untersuchten Zeitraum
waren. Ein solcher Vergleich ist insbesondere wichtig fur
die Beurteilung, ob eine Diskriminierung gemass Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG vorliegen koénnte.

A.3.1 Bezug aus Deutschland

22. Wie bereits in Rz 1 beschrieben, fragte der [G] am
25. September 2012 die [D] in [...], ob er [...] [Marke],
[Marke] [Varietat 2] und [Marke] [Varietat 3] in 33cl-MW-
Flaschen direkt bei der [D] beziehen kénne. Diesbezlig-
lich erhielt er am 8. Oktober 2012 telefonisch einen ne-
gativen Bescheid.

23. Zu diesem Zeitpunkt bezog [der Getrankehandler 2],
ein in der Schweiz ansassiger Getrankehandler, fir den
[G] bereits seit einem Jahr [Marke] in 33cl-MW-Flaschen
aus Deutschland, und zwar uber einen Zwischenhandler
in Deutschland. Damit konnten in der Schweiz ansassige
Wirte [Marke] in 33cl-MW-Flaschen aus Deutschland via
den [G] zu einem Preis von [...] beziehen, wahrend der
[G] angab, dass Wirte fiir einen Bezug einer 33cl-MW-
[Marke]-Flasche in der Schweiz [...] bezahlen [...].

24. Nach der telefonischen Absage (vgl. Rz 22) antwor-
tete die [D] dem [G] am 4. Dezember 2012 schriftlich auf
dessen Anfrage vom 25. September 2012 und ausserte
die Bereitschaft, den [G] zu beliefern. Dabei machte sie
darauf aufmerksam, dass bei Lieferungen ins Ausland
die Ublichen Mengenrabatte und Belieferungskonditio-
nen gewahrt wirden, nicht aber spezielle auf die Markt-
bearbeitung in Deutschland ausgerichtete Beitrage. Ih-
rem Schreiben legte die [D] eine Preis- und Sortiments-
liste fur das Verkaufsgebiet Nord bei, giltig ab 1. Okto-
ber 2012. Gemass dieser betrug der Listenpreis einer
33cl-MW-Flasche [Marke] [...] Cent.

25. Am 14. Januar 2013 unterbreitete die [D] dem [G] ein
Angebot fir den Bezug von 33cl-MW-Glasflaschen
[Marke] und prazisierte, dass sie dem [G] die Konditio-
nen fir Getrankefachgrosshandler gewahren wirde,
allerdings ohne den sog. ,Werbebeitrag®. Fir 24 MW-
Flaschen [Marke] 33 cl betrug der Listenpreis zum da-
maligen Zeitpunkt € [...], also [...] Cent pro 33cl-MW-
Flasche, nach Abzug verschiedener Vergitungen resul-
tierte ein Preis von € [...] fUr 24 Flaschen resp. [...] Cent
pro 33cl-MW-Flasche.'”

26. Der [G] informierte das Sekretariat mit Schreiben
vom 29. Januar 2013 daruber, dass ihre Partnerfirma,
[der Getrankehandler 2 in ...], ab Februar 2013 [Marke]
in 33cl-MW-Flaschen beim in Deutschland ansassigen
Getrankehandler [Getrankehandler 3 in ...] fur [...] Cent
beziehen konne, ein Preis, der rund [...] Cent glnstiger
ist als derjenige, welcher dem [G] von der [D] bei Abho-
lung der Waren ab Fabrik offeriert wurde (vgl. Rz 25). Im
Jahr 2012 hatte die Partnerfirma des [G] 33-cl-MW-
Flaschen [Marke] gemass Angaben des [G] [...], im Ja-
nuar 2012 fur [...] Cent, von Februar bis April 2012 flr
[...] Cent und ab Mai 2012 bis Ende Januar 2013 fir [...]
Cent.

27. Gemass Auskunft der [D] vom 21. Februar 20138
betrug der allgemeine Werbebeitrag [...]. Ware dem [G]
dieser Beitrag ebenfalls gewahrt worden, ware der Preis
der [D] fur den [G] bei [...] Cent gelegen, und er hatte
verglichen mit dem Einkaufspreis beim in Deutschland
ansassigen Handler weitere [...] Cent pro Flasche spa-
ren kdnnen, wie der Preisvergleich in Tabelle 3 aufzeigt
(siehe auch Tabellen 4 und 5 fir einen Vergleich mit den
Listen- und Bezugspreisen in verschiedenen Nachbar-
l&ndern der Schweiz 2013). Die [D] erklarte, dass [...].

7 Diese Vergitungen sind die folgenden: [...]. Alle genannten Preise
sind ohne die gesetzliche MwSt.

8 Diese Auskunft wurde im Rahmen der Beantwortung von am
7. Februar 2013 gestellten Fragen des Sekretariats gegeben.
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Tabelle 2: Preis pro 33cl-MW-Flasche [Marke] beim Bezug durch den [G] in Deutschland, 2013 (Basis: Netto/Netto-

Preis, LKW-Komplettabholung)

Bezug einer 33cl-MW-Flasche [Marke] ...

Preis pro Flasche'®

[Cent] [Rp.]
a) | beim Getrankehandler in Deutschland (Stand: Februar 2013)2° [...] [...]
b) | direkt beim Abfiller [D], ohne Werbekostenzuschisse (Offerte an [G] [...] [...]
vom 21. Januar 2013)%!
c) | direkt beim Abftller [D], wenn Werbekostenzuschiisse gewahrt wiir- [...] [...]
den (Jan./Feb. 2013)

Ersparnis

Ersparnis pro
Flasche

wirde

Differenz: a) — c): zusatzliche Ersparnis zum Bezug beim Getranke- [...] [...]
handler, wenn die [D] dem [G] Werbekostenzuschiisse gewahren

Bemerkung: Preise ohne MwsSt.

Quelle: Angaben geméss der [D] vom 14. Januar 2013 und 21. Februar 2013, dem [G] vom 21. Januar 2013 sowie darauf basie-

rende Berechnungen des Sekretariats.

A.3.2 Bezug aus Osterreich

28. Am 22. Januar 2013 (und als Erinnerungsschreiben
am 28. Februar 2013) sandte der [G] der [A] ein Schrei-
ben, in welchem er schilderte, dass sie die Erdffnung
eines Abholmarktes flir Gewerbetreibende planten und
gerne lastwagenweise direkt von der [A] Einwegprodukte
aus deren Sortiment beziehen wiirden, wobei sie insbe-
sondere 50cl-PET-Flaschen von [Marke], [Marke] [Varie-
tat 3] und [Marke] [Varietat 2] hervorhoben.??2 Den jahrli-
chen Bedarf, den sie der [A] mitteilten, schatzten sie
dabei auf[...].

29. Am 3. Mai 2013 schrieb die [A] dem [G], dass sie
Gastronomiebetriebe grundsatzlich durch ihre Vertriebs-
partner beliefern wirden. Weiter schilderte sie dem [G]

[.].

30. Der [G] schickte dieses Schreiben dem Sekretariat
am 8. Mai 2013 als Kopie zu und bemerkte, dass sie von
der [A] missverstanden worden waren, und das, obwohl
sie der [A] ausdricklich mitgeteilt hatten, dass sie einen
Abholmarkt fir Gewerbetreibende erdffnen wollten. Wei-
ter schilderte der [G], dass bei den Einweggebinden, fir
welche sie eine Offerte verlangt hatten, der Abholgross-
handel sehr verbreitet sei.

31. Am 3. September 2013 sandte das Sekretariat der
[A] einen Fragebogen, welchen diese am 18. November
2013 per E-Mail beantwortete. Gemass deren Antworten

IR E

32. Auf eine Frage des Sekretariats zur Belieferung von
Kunden in der Schweiz mit kohlensaurehaltigen Sussge-
tranken der [X] antwortete die [A], dass sie Anfragen
ausserhalb ihres Vertragsgebietes nachkommen wir-
den, wobei sie eine Reihe von Bedingungen aufzahlten,
die dabei erflllt sein missten, u.a. diejenige, dass sie

Uber entsprechende Kapazitaten verfligten. Zur Frage,
ob die Kunden solche Produkte an Unternehmen in der
Schweiz weiterverkaufen dirften, meinte die [A], [...].
Bezlglich des Schreibens des [G] vom 22. Januar 2013
(vgl. Rz 28) gab die [A] dem Sekretariat zur Auskunft,
[...]%5 [...]. Sie verwies darauf, dass sie sich vorstellen
kénnten, eine Vergltung fir ab Werk Bezug anzubieten.

.12 ]...]

33. Das Sekretariat informierte den [G] am 27. Novem-
ber 2013 Uber die Aussagen der [A] beziglich eine mog-
liche Belieferung des [G] durch die [A].

A.3.3 Bezug aus Frankreich

34. Am 1. Marz 2013 schrieb der [G] der [F] und erklarte,
dass sie planten, einen Cash & Carry-Getrankemarkt zu
eréffnen und sie deshalb interessiert seien, Produkte
direkt bei der [F] zu bestellen, insbesondere 50cl-PET-
Flaschen [Marke], [Marke] [Varietat 3] und [Marke] [Vari-
etat 2], und zwar in einem geschatzten jahrlichen Um-
fang von [...]. Da der [G] auf dieses Schreiben keine
Antwort erhielt, sandte er am 4. Oktober 2013 ein Erin-
nerungsschreiben. Auch dieses wurde nicht beantwortet.

% Fir 2013 betrug der durchschnittliche CHF/EURO-Wechselkurs
gestutzt auf Daten der SNB CHF/€ 1.2308.

20 Bezug durch [den Getrankehandler 2].

2! Bei einem Bezug von [...].

2 |m Gegensatz zu Deutschland sind [Marke]-50cl-PET-Flaschen in
Osterreich pfandfrei.

3 ARA ist eine Recycling-Abgabe und steht fiir Altstoff Recycling
Austria AG.

24 weafe

% Depositare von Brauereien sind solche Verleger.

% Die [A] schilderte zudem, dass sie [...].
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35. Am 3. September 2013 sandte das Sekretariat der
[B], mit Sitz in Brussel, der Muttergesellschaft der [F],
einen Fragebogen (vgl. Rz 15), auf welchen diese am
3. Oktober 2013 antwortete. lhre Antworten enthielten
Angaben zu Listen- und durchschnittlichen Netto/Netto-
Abgabepreisen?’” einer Reihe von [Marke]-Getranken
([Varietat 1], [Varietat 2] und [Varietat 3]) in verschiede-
nen Gebinden, die von der [F] verkauft werden (fir eine
Auswahl hiervon vgl. Tabellen 4 und 5).28¢ Gemass die-
sen Informationen betrug der Listenpreis [...]%°, fur [Mar-
ke] [Varietat 1], [Varietat 2] oder [Varietat 3] in der 33cl-
MW-Glasflasche ab 1. Februar 2013 [...] Cent, der
durchschnittliche Abgabepreis fir 2013 [...] Cent. Bei
50cl-EW-PET betrug der Listenpreis fiir dieses Produkt
und Handlersegment per 1. Februar 2013 [...] Cent, der
durchschnittliche Netto/Netto-Abgabepreis fir 2013 ab-
hangig davon, ob [Varietat 1], [Varietat 2] oder [Varietat
3], [...]-[ -..] Cent (vgl. Tabelle 4). Bezuglich Lieferungen
in die Schweiz sagte die [B], dass samtliche Kunden-
gruppen in der Schweiz direkt bei der [F] beziehen kénn-
ten. Sie sagte auch, dass sie seit 2011 kein Produkt
direkt an Klienten in die Schweiz verkauft hatte und dass
Kunden der [F] Produkte der [X] an Unternehmen in die
Schweiz verkaufen dirften. Die [B] sagte weiter, dass es
gemass internen Recherchen scheint, dass die [F] das
Schreiben des [G] vom 1. Marz 2013 nicht erhalten hat-
te. Zudem zeigte sie sich bereit, den [G] zu beliefern.

36. Mit Schreiben vom 10. Oktober 2013 teilte das Sek-
retariat dem [G] mit, dass die [F] bereit sei, den [G] zu
den in ihren allgemeinen Geschaftsbedingungen darge-
legten Bedingungen zu beliefern. Am 21. Oktober 2013
antwortete die [F] dem [G] und legte ihrem Schreiben die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der [F] (ab 1. Janu-
ar 2013) sowie Listen ihrer [...] (glltig ab 1. Februar
2013) bei. In diesen Allgemeinen Geschaftsbedingungen
sind die Listenpreise verschiedener Produkte enthalten,
so auch die in Rz 35 genannten Listenpreise.?® Aus den
[...] geht hervor, dass es einen [...] von [...] % auf [Mar-
ke] und von jeweils [...] % auf [Marke] [Varietat 3] und
[Marke] [Varietat 2] in 50cl-PET-Flaschen gibt, was
schliesslich einen Preis von [...] resp. [...] Cent ergibt.
Diese Preise liegen somit [...]-[...] Cent Uber dem
durchschnittlichen Netto/Netto-Abgabepreis der [F] fir
[...] fir 2013 (vgl. Fn 29).31

37. Gemass der Preisliste eines franzdsischen Getran-
kehandlers, [des Getrankehandlers 4], die der [G] dem
Sekretariat am 11. November 2013 (zusammen mit der
Antwort der [F] vom 21. Oktober 2013) zukommen liess,
bot dieser dem [G] im Jahr 2012 50cl-EW-PET-Flaschen
[Marke] fir [...] Cent, [Marke] [Varietat 2] fur [...] Cent
und [Marke] [Varietat 3] fir [...] Cent an.32 Damit lag der
dem [G] vom franzdsischen Getrankehandler offerierte
Preis fur eine 50cl-EW-PET-Flasche flir [Marke] [Varietat
1] [-...] Cent, fur [Marke] [Varietat 2] [...] Cent und fur
[Marke] [Varietat 3] [...] Cent unter dem Preis, den die
[F] dem [G] im Jahr 2013 fir die Belieferung (innerhalb
des franzdsischen Festlands) flir eine solche Flasche
offeriert hatte. [...] der durchschnittliche Netto/Netto-
Abgabepreis fir 50cl-MW-PET-Flaschen [Marke] im Jahr
2013 gegeniiber dem Vorjahr je nach Sorte ([Varietat 1],
[Varietat 3], [Varietat 2]) [...] [...]-[...] Cent. Dies legt den
Schluss nahe, dass dieser Getrankehandler von der [F]
bedeutende Rabatte erhielt, die dem [G] nicht gewahrt

wurden. Dazu, ob und wenn ja in welcher Art und Héhe
die [F] seinen Abnehmern Werbekostenzuschiisse ge-
wahrt, liegen dem Sekretariat allerdings keine Angaben
VOr.

38. Am 12. November 2013 (und ein diesbezigliches
Erinnerungsschreiben am 7. Februar 2014) sandte der
[G] ein weiteres Schreiben an die [F] mit einer Reihe von
Fragen zu Rabatten und Verkaufsbedingungen und mit
dem Hinweis darauf, dass gemass den Berechnungen
des [G] die Preise, die dem [G] von der [F] offeriert wor-
den waren, sehr viel hdéher seien als jene, welche sie
den franzdsischen Grossisten offerierten. Gemass Aus-
kunft des [G] vom 30. Marz 2015 hatte dieser bis zum
selbigem Zeitpunkt noch keine Antwort hierauf erhalten.

A.3.4 Bezug aus ltalien

39. In einem Schreiben vom 23. April 2013 fragte [der
Getrankehandler 1] die [I] um eine Offerte fiir verschie-
dene [Marke]-Produkte, hauptsachlich fir [Marke], [Mar-
ke] [Varietat 3] und [Marke] [Varietat 2] in Glasflaschen,
PET-Flaschen und Dosen unterschiedlicher Grossen.
[Der Getrankehandler 1] erhielt keine Antwort auf ihr
Schreiben. Am 18. November 2013, in ihrer Antwort auf
den Fragebogen des Sekretariats vom 3. September
2013, sagte die [l], dass sie kein Schreiben [des Getran-
kehandlers 1] erhalten hatte, erklarte sich aber bereit,
diese zu beliefern, wobei sie darauf hinwies, dass die
Lieferbedingungen vom Volumen und den Logistikver-
einbarungen abhangen wirden. Die allgemeinere Frage
des Sekretariats dazu, ob Kunden aus der Schweiz koh-
lensdurehaltige Getranke von ihr beziehen kénnen, be-
jahte die [I] ebenfalls. Das Sekretariat berichtete dem [G]
am 27. November 2013 in dieser Sache (bezlglich die-
ses Schreibens siehe auch Rz 18). In einem E-Mail an
das Sekretariat vom 8. Februar 2014 schrieb der [G],
dass die [I] [dem Getrankehandler 1] nicht geantwortet
hatte. Bis am 15. Juli 2014 lagen dem [G] hierzu keine
neuen Informationen vor.

27 Bei den Netto/Netto-Abgabepreisen sind auch nachtragliche Konditi-
onen wie Quartals- oder Jahresboni bertcksichtigt (vgl. ALEX WINKEL-
MANN, Preise und Konditionen in der Warenwirtschaft, in: Enzyklopadie
der Wirtschaftsinformatik, Online-Lexikon, Karl Kurbel, Jorg Becker,
Norbert Gronau, Elmar Sinz und Leena Suhl (Hrsg.),
http://www.enzyklopaedie-der-wirtschaftsinformatik.de/wi-enzyklopaedi
e/lexikon/informationssysteme/Sektorspezifische-Anwendungssystem
e/Handel--Anwendungssysteme-im/Warenwirtschaftssystem/Preise-
und-Konditionen-in-der-Warenwirtschaft (09.07.2015)).

2 |istenpreis, inkl. Getrankesteuer, inkl. Contribution Eco-Emballages,
ohne MwSt., bei komplettem LKW, bei PET und Dosen inkl. Lieferung
innerhalb des franzésischen Festlands, bei Pfand-Glasflaschen ab
Rampe. Der durchschnittliche Abgabepreis entspricht dem durch-
schnittlichen Netto-Rechnungspreis ohne MwSt. aber inkl. andere
Gebuhren, Abgaben und Beitrage.

2 1...]. Die durchschnittlichen Abgabepreise fir 2013 fir [...] fir die in
Rz 35 genannten Produkte waren die folgenden: [Marke] [Varietat 1],
[Varietat 2] oder [Varietat 3] im 33cl-MW-Glas [...] Cent, [Marke] [Varie-
tat 1], [Varietat 2] oder [Varietat 3] im 50cl-EW-PET [...] Cent.

30 Als Geltungsdatum war ab 1. Januar 2013 angegeben.

3" Gemass der von der [F] dem [G] in seinem Schreiben vom
21. Oktober 2013 beigelegten Rabattliste (vgl. Rz 36) gibt es fir 33cl-
MW-Glas [Marke] ([Varietat 1], [Varietat 2] oder [Varietat 3]) fur [...].

%2 Die genauen Bedingungen der Offerte sind dem Sekretariat nicht
bekannt. 33cl-MW-Glas bot dieser Getrankehandler dem [G] nicht an.
In Tabelle 5 sind stattdessen 33cl-Dosen aufgefiihrt. Die Preise fir
diese betrugen: [Varietat 1] [...] Cent, [Varietat 3] [...] Cent und [Varie-
tat 2] [...] Cent.
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40. Die [I] gab dem Sekretariat in ihren Antworten vom
18. November 2013 nebst Informationen zur Belieferung
an in der Schweiz ansassige Abnehmer (vgl. vorherge-
hende Rz) auch Auskunft zu den von ihr verlangten
Preisen fir verschiedene [Marke]-Produkte. Gemass
Berechnungen des Sekretariats gestiitzt auf Angaben
der [I] betrug der Listenpreis pro 50cl-PET-Flasche
[Marke] (im 24er Tray) bei Bezug ab Rampe fur das Jahr
2012 (in Klammer: Jahr 2013) fur Direktbezuger [...]
Cent ([...] Cent), fiir Grosshandler [...] Cent ([...] Cent).33
Gemass Schatzungen der [I] betrug der durchschnittli-
che Netto/Netto-Abgabepreis 2012 fiir dieses Produkt fiir
Direktbezuger [...] % des Listenpreises, also [...] Cent,
fur Grosshandler [...] % des Listenpreises, also [...]
Cent.3* Das Sekretariat fragte die [I] auch zu den Listen-
und Netto/Netto-Abgabepreisen von 33-cl-MW-Flaschen
[Marke], erhielt hierzu jedoch keine Informationen. Auch
auf die Frage zur Hohe allfallig gewahrter Werbekosten-
zuschisse erhielt das Sekretariat keine konkrete Ant-
wort.

A.3.5 Vergleich von Beziigen aus dem Ausland mit
dem Bezug bei der [CH]

41. Nachfolgend soll der Bezug von [Marke]-Getranken
aus dem benachbarten Ausland fir in der Schweiz an-
sassige Unternehmen mit einem Bezug beim schweize-
rischen Abflller verglichen werden, dies u.a. anhand der
Offerten, welche der [G] von Getrankehandlern und Ab-
fallern im Ausland erhalten hat, aber auch anhand der

durchschnittlichen Netto/Netto-Abgabepreise der [X]-
Abfiller. Dazu werden in einem ersten Schritt die Preise
fir verschiedene [Marke]-Produkte in der Schweiz auf-
gezeigt, in einem zweiten Schritt die Preise bei Anbie-
tern im benachbarten Ausland. Gestitzt auf diese Infor-
mationen werden in einem dritten Schritt die Preise in
der Schweiz mit denjenigen des benachbarten Auslands
fur [Marke] in der 33cl-MW-Glasflasche und in einem
vierten Schritt fir [Marke] in der 50cl-EW-PET-Flasche
verglichen. Schliesslich wird funftens ein Fazit zum Be-
zug von [Marke]-Produkten in der Schweiz verglichen
mit einem solchen im benachbarten Ausland gezogen.

A.3.5.1

42. In seinem Fragebogen vom 6. Dezember 2012 an
die [CH] erfragte das Sekretariat die Listenpreise als
auch die durchschnittlichen Netto/Netto-Abgabepreise
fur verschiedene [X]-Produkte und Kundensegmente flr
die Jahre 2011 und 2012. Wie aus den vorhergehenden
Ausfiihrungen zu den Bezugsmaoglichkeiten von [Marke]
in den Nachbarlandern der Schweiz hervorgeht (Rz 22—
40), zeigte der [G] (resp. [der Getrankehandler 1]) insbe-
sondere Interesse am Bezug von [Marke] in 33cl-MW-
Glasflaschen und in 50cl-EW-PET-Flaschen. Im Hinblick
auf einen Vergleich der Bezugsmoglichkeiten im In- und
Ausland werden deshalb in nachfolgender Tabelle 3 die
Listen- und Netto/Netto-Abgabepreise der [CH] fur das
Jahr 2012 fur 33cl-MW-Flaschen und 50cl-EW-Flaschen
an [Marke] aufgefiihrt.3%

Bezug von [Marke] in der Schweiz

Tabelle 3: Bezug von [Marke] bei der [CH], Listenpreise und durchschnittliche

Bezug von ... durch ... Listenpreis durchschnittlicher Abgabepreis
[Rappen] [Cent] [Rappen] [Cent]

33cl MW Glas

Direktbeztger Horeka [...] [...] [...]-...] L. -]

Getrankehandler [.] [.] Lo L[]

Detailhandel/ Cash & Carry [...] [...] [...]-..] [..-..]

50cl EW PET

Direktbeziiger Horeka [.] [.] Lo L[]

Getrankehandler [.] [.] Lo L[]

Detailhandel/ Cash & Carry [...] [...] [...]-.-.] [...]-.-.]

Bemerkungen: Preis ab Rampe, bei LKW-Komplettabholungen. Die Listenpreise sind fiir [Marke], [Marke] [Varietat 2] und [Marke]
[Varietat 1] gleich. CHF/Euro-Wechselkurs 2012: 1.2053 gemass SNB.
Quelle: Angaben der [CH] vom 28. Februar 2013 und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats.

33 Gemass Informationen der [I] erhalten Grosshandler [...].

3 Fur 2013 machte die [I] keine Schatzung der durchschnittlichen
Abgabepreise.

3% Preise zu [Marke] in 33cl-Dosen erfragte das Sekretariat bei der [CH]
nicht.
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43. Wie aus Tabelle 3 hervorgeht, betrug der Listenpreis
fur [Marke] in 33cl-MW-Flaschen in der Schweiz fir Ge-
trankehandler im Jahr 2012 [...] Rappen, der effektive
Netto/Netto-Abgabepreis, bei einer LKW-Komplett-
Abholung [...]-[...] % hiervon, also [...]-[...] Rappen,
d.h. [...]H...] Cent. Fir [Marke] in 50cl-EW-PET-
Flaschen betrug der Listenpreis fur Getrankehandler
2012 [...] Rappen, der effektive Netto/Netto-Abgabepreis
[...]F[--.] % hiervon, somit [...]-[...] Rappen, d.h. [...]-
[...] Cent. FUr Detailhandler/Cash & Carry galten fir
diese Produkte die gleichen Listenpreise, die durch-
schnittlichen Netto/Netto-Abgabepreise von [Marke]
schatzte die [CH] beziglich die 33cl-MW-Glasflasche
[...] ein, beziglich die 50cl-EW-PET-Flasche [...]. Fur
Direktbeziiger Horeka galten verglichen mit den beiden
vorgenannten Kundensegmenten hohere Listenpreisen,
sie erhielten [...]. Gemass der [CH] werden zahlreiche
Konditionen in Abzug gebracht, namentlich Umsatzra-
batte, Listing Fees, Marketingunterstiitzungen und Akti-
onen. Zudem wies sie in ihrem Schreiben vom 28. Feb-
ruar 2013 darauf hin, dass die [CH] an gewisse Abneh-
mer Fixbeitrage leistet, die nicht einem einzelnen Pro-
dukt zugeordnet werden kdnnen. Weiter fuhrte sie aus,
dass ihre Konditionen und Rabatte u.a. die Marktent-

wicklung bertcksichtigt, welche auf dem Prinzip Leistung
und Gegenleistung beruhe, insbesondere im Bereich der
Marktbearbeitung, wie beispielsweise Bewerbungen in
Kundenmedien, Zurverfigungstellung von Getrankekih-
lern sowie Kommunikation auf der Fladche. Angaben zur
konkreten Hohe von Werbekostenzuschiissen seitens
der [CH] liegen dem Sekretariat nicht vor.

A.3.5.2 Bezug von [Marke] im benachbarten Aus-
land

44. Die beiden nachfolgenden Tabellen, Tabelle 4 fir
das Jahr 2013 und Tabelle 5 fur das Jahr 2012, geben
einen Uberblick tber die Listenpreise und die durch-
schnittlichen Netto/Netto-Abgabepreise der [X]-Abfiller
im benachbarten Ausland. Weiter enthalt Tabelle 4
Preisinformationen zu Offerten seitens der [X]-Abftiller in
Deutschland und Frankreich an den [G] (vgl. Rz 25 und
35) als auch seitens desjenigen deutschen Getranke-
handlers, welcher den [G] via [den Getrankehandler 2]
beliefert (vgl. Rz 26), wahrend in Tabelle 5 die Preise
des vorgenannten deutschen Getrankehandlers als auch
die Offerte des franzésischen Abfiillers an den [G] aus
dem Jahr 2012 berticksichtigt sind (vgl. Rz 26 und 37).

Tabelle 4: Preise [Marke] beim Bezug in Nachbarlandern der Schweiz, 2013 [Eurocent]

Bezug bei ... von Listenpreis Durchschnitt. Offerierter
Abgabepreis Preis

Abfiiller in Deutschland

33cl MW Glas [...] k. A. [...]

Getrankehandler in Deutschland

33cl MW Glas - k. A. [...]%¢
Abfiiller in Frankreich [...], wo Bandbreiten, kein Einheitspreis fir [Varietat 1], [Varietat 2] und [Va-
rietat 3].

33cl MW Glas [...] [...] [...]

33cl Dose [..]... [...]..] [
50cl EW PET [...] [..]..] [

Abfiiller in Italien

33cl Dose

- an Direktbeziiger [...] k. A. k. A.
- an Grosshandler [...] k. A. k. A.
50cl EW PET

- an Direktbeziiger [...] k. A. k. A.
- an Grosshandler [...] k. A. k. A.

3 Preis Februar 2013. Im Januar 2013 betrug der Preis noch [...] Cent
(Schreiben des [G] vom 29. Januar 2013).
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Bezug bei ... von Listenpreis Durchschnitt. Offerierter
Abgabepreis Preis

Abfiiller in Osterreich

33cl MW Glas

- an Direktbeziger Horeka [...] [...]-...] k. A.

- an Depositare der Brauereien [...] [ 3] k. A.

33cl Dose

- an Direktbeztger Horeka [...] [...]H...] k. A.

- an Depositare der Brauereien [...] [...]---] k. A.

50cl EW PET

- an Direktbeziger Horeka [...] k. A. k. A.

- an Depositare der Brauereien [...] k. A. k. A.

Quelle: Angaben von [B], [D], [A], [I], [G] und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats.

Bemerkungen: Samtliche Preise ohne MwsSt., teilweise nicht direkt vergleichbar (unterschiedlich, welche Abgaben inbegriffen
sind, ob ab Rampe etc.). Depositare der Brauereien sind Verleger=Wiederverkaufer. EW: Einweg, MW: Mehrweg. Zu den Prei-
sen des Getrankehandlers in Frankreich liegen dem Sekretariat fir 2013 keine Daten vor.

Tabelle 5: Preise [Marke] beim Bezug in Nachbarlandern der Schweiz, 2012 [Eurocent]

Bezug bei ... von Listenpreis Durchschnitt. Offerierter
Abgabepreis Preis

Getrankehandler in Deutschland

33cl MW Glas - k. A. [ I

Abfiller in Frankreich [...]

33cl MW Glas [...] [...] k. A.
33cl Dose [...] [...] k. A.
50cl EW PET [...] [...] k. A.

Getrankehandler in Frankreich Bandbreiten, da kein Einheitspreis fir [Varietat 1], [Varietat 2] und
[Varietat 3].

33cl Dose - k. A [..]H...]

50cl EW PET - k. A. L.

Abfiiller in Italien

33cl Dose

- an Direktbeziiger [...] [...] k. A.
- an Grosshandler [...] [...] k. A.
50cl EW PET

- an Direktbeziiger [...] [...] k. A.
- an Grosshandler [...] [...] k. A.

37 Der Preis anderte sich mehrmals im Jahr 2012, siehe Rz 26.
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Bezug bei ... von Listenpreis Durchschnitt. Offerierter

Abgabepreis Preis
Abfiiller in Osterreich
33cl MW Glas
- an Direktbeziger Horeka [...] [..]-.-] k. A.
- an Depositare der Brauereien [...] [...]H--] k. A.
33cl Dose
- an Direktbeztger Horeka [...] [...]H...] k. A.
- an Depositare der Brauereien [...] [...]-..] k. A.

Quelle: Angaben von [B], [D], [A], [I], [G] und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats.

Bemerkungen: Samtliche Preise ohne MwSt., teilweise nicht direkt vergleichbar (unterschiedlich, welche Abgaben inbegriffen
sind, ob ab Rampe etc.). Depositare der Brauereien sind Verleger=Wiederverkaufer. EW: Einweg, MW: Mehrweg. Sofern nicht
anders angegeben, gelten die Preise fir [Marke] in den Varianten [Varietat 1], [Varietat 2] und [Varietat 3]. Das Sekretariat verfiigt
fur das Jahr 2012 Uber keine Angaben zu Preisen des Abflllers in Deutschland. Zudem liegen dem Sekretariat flir 2012 keine
Angaben vor zu Preisen des Abfiillers in Osterreich beziiglich 50cl-EW-PET [Marke].

45. Anzumerken ist, dass bezlglich des [X]-Abfullers in
der Schweiz Listen- und Netto/Netto-Abgabepreise le-
diglich fiir die Jahre 2011 und 2012 vorliegen, nicht aber
fur das Jahr 2013 (vgl. Rz 41 und Tabelle 3). Somit kdn-
nen die Offerten des deutschen und des franzdsischen
[X]-Abflllers, die beide aus dem Jahr 2013 stammen,
nicht mit den Netto/Netto-Abgabepreisen der [CH] aus
dem gleichen Jahr verglichen werden.

A.3.5.3 Bezug von 33cl-MW-Glas [Marke]

46. Wie bereits geschildert (vgl. Rz 25), bekam der [G]
im Januar 2013 von der [D] ein Angebot zum direkten
Bezug von 33cl-MW-Glasflaschen [Marke], allerdings mit
der Einschrankung, dass dem [G] keine Werbekosten-
zuschisse gewahrt werden wirden. Bei einem solchen
Bezug hatte der Preis pro Flasche [...] Cent betragen.
Es zeigte sich, dass es unter dieser Pramisse fiir den [G]
vorteilhafter war, weiterhin via seinen Importeur [Getrédn-
kehandler 2] Gber einen deutschen Getrankehandler zu
beziehen, und zwar zu einem Stlickpreis von [...] Cent
ab Februar 2013 (vgl. Rz 26 und Tabelle 2). Verglichen
mit der Offerte des deutschen [X]-Abfillers fiel der dem
[G] offerierte Preis des franzdsischen Abfiillers fir das
gleiche Produkt mit [...] Cent erheblich héher aus. Der
Osterreichische [X]-Abflller machte dem [G] kein konkre-
tes Angebot, sagte [...] gegenliber dem Sekretariat,
dass [...] (vgl. Rz 31). Die in Tabellen 4 und 5 aufgefihr-
ten Depositare der Brauereien sind solche Verleger. Der
durchschnittliche Abgabepreis an diese betrug 2012
gemass Angaben der [A] [...]-[...] Cent, zur konkreten
Hoéhe der Werbekostenzuschisse, welche in diesem
durchschnittlichen Abgabepreis vermutungsweise schon
eingerechnet sind, dem [G] aber nicht gewahrt wiirden,
liegen dem Sekretariat keine Informationen vor. Weder
Preisofferten noch Abgabepreise zu 33cl-MW-Glas
[Marke] hat das Sekretariat beziglich den italienischen
Abflller (vgl. Rz 40).

47. Vergleicht man diese Daten mit einem Bezug beim
schweizerischen Abfuller zeigt sich Folgendes. 2012 lag
der durchschnittliche Abgabepreis fir 33cl-MW-Glas

[Marke] fir Getrankehandler bei [...]...] Rappen, d.h.
bei umgerechnet [...]-[...] Cent (vgl. Tabelle 3). Der
Preis, zu dem der [G] [Marke] in 33cl-MW-Glasflaschen
bei einem in Deutschland tatigen Getrankehandler be-
ziehen kann, ist somit [...]-[...] Cent ([...]-[...] Rappen)
gunstiger als derjenige, dem sich Getrankehandler ge-
genubersehen, wenn sie bei der [CH] in der Schweiz
beziehen, gemessen am Preis der [CH] also [...]{...] %
tiefer. Konnte der [G] bei der [D] direkt und inkl. Werbe-
kostenzuschlisse beziehen, kdnnte er, wie bereits er-
wahnt (vgl. Rz 27) weitere [...] Cent ([...] Rappen), ge-
messen am [CH]-Netto/Netto-Abholpreis fiir Getranke-
handler also [...]-[...] Prozentpunkte, sparen.

A.3.5.4 Bezug von 50cl-EW-PET [Marke]

48. In Deutschland unterliegen 50cl-EW-PET-Flaschen
einem gesetzlichen Pflichtpfand von 25 Cent.*® Deshalb
interessierte sich der [G] fUr einen Bezug von 50cl-EW-
PET-Flaschen [Marke] aus anderen Nachbarlandern der
Schweiz, die kein Pfand fur EW-PET-Flaschen kennen.
Der 2012 vom [G] angefragte Getrankehandler in Frank-
reich offerierte diesem 50cl-EW-PET-Flaschen zu einem
Stlckpreis von [...] Cent fur [Marke]- [Varietat 2], [...]
Cent fur [Marke] [Varietat 1] und [...] Cent fur [Marke]
[Varietat 3] (vgl. Rz 37), wahrend der franzdsische Abfil-
ler dem [G] diese im Oktober 2013 zu einem Preis von
[...] Cent ([Varietat 1]) resp. [...] Cent ([Varietat 2], [Vari-
etat 3]) anbot (vgl. Rz 35). Wie bereits geschildert, [...]
der osterreichische Abfiller [...] (vgl. Rz 31), zur konkre-
ten Hohe des Rabatts auf den Listenpreis einer 50cl-
EW-PET-Flasche [Marke], der 2013 [...] Cent betrug, als
auch zum durchschnittlichen Netto/Netto-Abgabepreis
einer solchen Flasche liegen dem Sekretariat aber keine
Angaben vor. Auch der italienische Abfuller von [X]-
Produkten erklarte sich bereit, Abnehmer in der Schweiz
zu beliefern, fir 2013 gab die [I] den Listenpreis von
50cl-MW-PET [Marke] fur Grosshandler mit [...] Cent an,

% Vgl. <de.wikipedia.org/wiki/Flaschenpfand> (05.05.2015).
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den durchschnittlichen Netto/Netto-Abgabepreis flr die-
ses Kundensegment mit [...] Cent (vgl. 39-40). Zu wel-
chem Preis [der Getrankehandler 1] oder allenfalls auch
der [G] konkret beziehen kdnnten, ist dem Sekretariat
nicht bekannt.

49. Der durchschnittliche Netto/Netto-Abgabepreis von
50cl-EW-PET-Flaschen [Marke] des schweizerischen
Abflllers betrug 2012 fir Getrankehandler [...]J-[...]
Rappen, also [...]-[...] Cent (vgl. Tabelle 3). Verglichen
damit waren die Preise, zu welchem der vorgangig er-
wahnte franzosische Getrankehandler dem [G] [Marke]
in 50cl-PET-Flaschen anbot, je nach Sorte [...]: fir [Mar-
ke] [Varietat 1] [...]-[...] Cent [...], fur [Marke] [Varietat 2]
[...]IF[...] Cent [...] und flr [Varietat 3]-[Varietat 1] [...].
Die Preise, zu welchen der franzdsische Abfiller dem
[G] 2013 50cl-EW-PET-Flaschen [Marke] offerierte, lag
fur [Marke] [Varietat 1] [...]-[...] Cent und fur [Marke]
[Varietat 2] und [Varietat 3] [...]-[...] Cent Uber dem
durchschnittlichem Netto/Netto-Abgabepreis fur 2012
des schweizerischen Abfillers. Geht man davon aus,
dass dieser durchschnittliche Netto/Netto-Abgabepreis in
etwa der Preis ist, zu welchem der [G] beim schweizeri-
schen Abfiller 2012 und 2013 hatte beziehen konnen,
so hatte sich ein Bezug beim franzésischen Abfiller [...],
[...] ein Bezug beim vorgangig erwahnten franzésischen
Getrankehandler. Der [G] bezog schliesslich weder beim
franzdsischen Abflller noch beim erwdhnten franzdsi-
schen Getrankehandler.

A.3.5.5 Fazit zum Bezug aus dem Ausland vergli-
chen mit Bezug bei der [CH]

50. Im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung erfragte
das Sekretariat zu verschiedenen [Marke]-Produkten
beim [X]-Abflller in der Schweiz als auch bei den [X]-
Abfillern im benachbarten Ausland eine Reihe von Prei-
sen, insbesondere Listenpreise und Netto/Netto-
Abgabepreise. Zudem erhielt es vom [G] Informationen
zu Angeboten gewisser [X]-Abflller und solchen von
Getrankehandlern im benachbarten Ausland. Diese In-
formationen bildeten die Grundlage flr Preisvergleiche
zwischen der Schweiz und dem benachbarten Ausland.
Zwei [Marke]-Produkte standen dabei im Fokus, [Marke]
in 33cl-MW-Glasflaschen und [Marke] in 50cl-EW-PET-
Flaschen. Es sind dies die Produkte, an welchen der [G]
das grosste Interesse zeigte. Anzumerken ist, dass teil-
weise Preise aufeinanderfolgender Jahre miteinander
verglichen wurden, wenn keine Vergleiche mit Preisen
aus dem gleichen Zeitraum mdglich waren. Auch erhielt
der [G] teilweise keine endgiltigen Offerten.

51. Bezuglich [Marke] in der 33cl-MW-Glasflasche erhielt
der [G] das vorteilhafteste Angebot durch einen Getran-
kehandler in Deutschland, der dieses Getrank gultig ab
Februar 2013 [...] Cent giinstiger anbot als die [D] bei
einem Direktbezug ab Produktionsort ohne Werbekos-
tenzuschisse, was [...]-[...] % des durchschnittlichen
Netto-Netto-Abgabepreises der [CH] flr 2012 entspricht.
Mit dem Bezug beim Getrankehandler ergab sich fur den
[G] somit verglichen mit dem Bezug bei der [CH] in der
Schweiz, basierend auf dem durchschnittlichen Net-
to/Netto-Abgabepreis fir 2012, ein Preisvorteil von [...]-
[...] Cent resp. [...]-[...] Rappen und somit eine Erspar-
nis von [...]-[...] % gemessen mit einem Bezug in der
Schweiz (vgl. Rz 47).

52. Aufgrund des in Deutschland bestehenden Pflicht-
pfands auf PET-Flaschen versuchte der [G] [Marke] in
der 50cl-EW-PET-Flasche aus Osterreich oder Frank-
reich zu beziehen. Es zeigte sich, dass ihm ein Getran-
kehandler in Frankreich 2012 [Marke] in diesem Gebinde
zu vorteilhafteren Preisen anbot als der [X]-Abflller in
Frankreich, wahrend der [G] von Osterreich kein endgiil-
tiges Angebot erhielt (vgl. Rz 48). Preislich war das An-
gebot des franzésischen Getrankehandlers je nach Sor-
te ([Varietat 1], [Varietat 2], [Varietat 3]) [...] der durch-
schnittliche Netto-Netto-Abgabepreis der [CH] fur 2012
(vgl. Rz 49). Die 2013 je nach Sorte offerierten Preise
des [X]-Abfiillers in Frankreich waren [...] der durch-
schnittlichen Netto/Netto-Abgabepreis der [CH] fir 2012
(vgl. Rz 49). Schliesslich resultierten keine Bezlige
durch den [G] aus den Angeboten aus Frankreich.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

53. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteili-
gen (Art. 2 KG).

54. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG). Die Markenrechts-
inhaberin [X] sowie ihre Tochtergesellschaften wie die
[U] als auch die Abflller von [Marke]-Produkten in der
Schweiz und in deren Nachbarldndern, namentlich die
u.a. in der Schweiz, Italien und Osterreich tatige [Y] und
ihre Tochtergesellschaften (darunter [W], [CH], [A] und
[11), die u.a. in Frankreich tatige Abfiligesellschaft [B]
und deren Tochtergesellschaften wie die [F] sowie der in
Deutschland tatige Abflller [D] (welche eine Tochterge-
sellschaft der [X] ist, vgl. Rz 6) sind als solche Unter-
nehmen zu qualifizieren.

55. Vorliegend kommen ein Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG
sowie eine Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
in Frage. Nachfolgend wird geprift, ob Anhaltspunkte fir
die Erfullung dieser Tatbestande vorliegen, wobei zuerst
auf den mdglichen Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung eingegangen wird (Abschnitt B.3) und da-
ran anschliessend auf eine mdgliche Gebietsabrede
(Abschnitt B.4).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

56. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben.

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

B.3 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

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

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

60. Um festzustellen, ob sich die [X] und/oder einer oder
mehrere Abflllbetriebe von Produkten der [X] tatsachlich
in wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern
unabhangig verhalten kdnnen, sind vorab die relevante
Markte abzugrenzen.

B.3.1.1
B.3.1.1.1.

61. 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 (in analo-
ger Anwendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verord-
nung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen vom 12.3.2004 [VKU; SR 251.4]).

62. Die Definition des sachlich relevanten Marktes er-
folgt somit aus Sicht der Marktgegenseite und fokussiert
somit auf den strittigen Einzelfall: Massgebend ist, ob
aus deren Optik Waren oder Dienstleistungen miteinan-
der im Wettbewerb stehen.?® Dies hangt davon ab, ob
sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
des vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar erachtet werden, also in sachlicher, o6rtlicher und
zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.*® Entscheidend
sind die funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarkt-
konzept) von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der
Marktgegenseite sowie weitere Methoden zur Bestim-
mung der Austauschbarkeit der Waren und Dienstleis-
tungen aus Nachfragersicht.*! Auszugehen ist vom Ge-
genstand der konkreten Untersuchung*? resp. der kon-
kreten Vorabklarung.

Relevante Markte

Sachlich relevante Markte

63. Vorliegend werden sowohl ein allfalliger Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung seitens der [X] und
ihre Abfliller gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. a und/oder b KG
analysiert (vgl. B.3.2) als auch eine mogliche unzulassi-
ge Gebietsabrede gemass Art. 5 Abs. 4 KG in Verbin-
dung mit Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. B.4). Marktgegenseite
der Hersteller resp. Abfiller von alkoholfreien Erfri-
schungsgetranken sind v.a. in der Gastronomie tatige
Unternehmen wie Restaurants, Cafés, Kantinen und
Hotels (sog. Horeka-Kanal*?), Lebensmitteldetailhandler,
Grossverbrauchermarkte (Lebensmittelgrosshandler)
sowie Getrankehandler. Gastronomiekunden werden in
der Regel nicht direkt von den Herstellern von alkohol-
freien Erfrischungsgetranken bedient, sondern indirekt

via Getrankehandler/Depositare und via Grossverbrau-
chermarkte.*

64. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission (WE-
KO) ist der Getrankeabsatz an Gaststatten vom Getran-
keabsatz an Privatpersonen zwecks Heimkonsum zu
unterscheiden, dies aufgrund der grundsatzlich deutlich
geringeren Preissensitivitdt der Kunden im Horeka-Kanal
verglichen mit den Endkunden im Detailhandel.*® So ist
davon auszugehen, dass der Anteil an Markengetréanken
an samtlichen Getranken im Gastronomiekanal hdher ist
als im Detailhandelskanal. Ein Unterschied zwischen
dem Getrankeabsatz an Gaststatten und demjenigen an
Privatpersonen zwecks Heimkonsum besteht auch bei
den verwendeten Gebinden. So wird Behalterware wie
Bag in Box (BIB), Post-Mix (POM, also Konzentrat) und
Pre-Mix (PEM, trinkfertiges Produkt) fast ausschliesslich
in der Gastronomie verwendet. Auch kleinere Glasfla-
schen wie z.B. die 33cl-MW-Glasflasche werden primar
von Gaststatten nachgefragt. Zudem kénnten auch Ex-
klusivvereinbarungen, welche Gaststatten mit Getran-
keherstellern treffen, dazu flhren, dass Markengetranke
einen wichtigeren Stellenwert im Gastronomiekanal ver-
glichen mit dem Heimkonsumkanal haben.*

65. Auch die Europaische Kommission unterscheidet
beim Getrankeabsatz zwischen verschiedenen Kanalen.
So ging sie in ihrem Entscheid Cadbury Schweppes
plc/Pernod Ricard S.A. davon aus, dass der Absatzkanal
fur Heimkonsum (Home-Consumption) und derjenige fiir
Ausser-Haus-Konsum (On-Premises-Consumption) be-
zuglich den Vertrieb alkoholfreier Getranke in Frankreich
zu unterschiedlichen Markten gehoren.” Gemass der
Europaischen Kommission werden im Ausser-Haus-
Kanal Getranke in Einzelpackungen verkauft oder kom-
men von Schankanlagen (fountain servings), wahrend
Produkte fir den Heimkonsum in Multipackungen ange-
boten werden und von den Endkonsumenten oft in gros-
sen Mengen gelagert werden.*® Weiter weist sie darauf

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

4 BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Pub-
ligroupe SA et al/WEKO; BGE 129 Il 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743
E 7.3.1), Buchpreisbindung.

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

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

43 Horeka: Hotels, Restaurants, Kantinen.

4 Nebst Gastronomen (klassische Gastronomie, Betriebs- und Ge-
meinschaftsgastronomie und Zusatzgastronomie wie Raststatten und
Catering) sind insbesondere unabhangige (Klein-)Detaillisten Kunden
der Grossverbrauchermarkte (vgl. RPW 2012/4, 886 Rz 22, Mig-
ros/Angehrn (CCA)).

4 Vgl. RPW 2005/1, 118 Rz 55, Feldschlésschen Getrénke Hol-
ding/Coca Cola AG/Coca Cola Beverages AG, sowie RPW 2001/4,
749 f. Rz 20 f., Gemeinschaftsunternehmen von The Coca Cola Com-
pany und von Nestlé S.A.

46 Zu Exklusivvereinbarungen beziiglich Getrénke im Gastronomiebe-
reich siehe RPW 2005/1, 123 Rz 106, Feldschlésschen Getrdnke
Holding/Coca Cola AG/Coca Cola Beverages AG.

47 COMP/M.2504 (2001), 2 Rz 7 und 3 Rz 13, Cadbury Schweppes
plc/Pernod Ricard S.A. Zum Home-Consumption gehdéren gemass
diesem Entscheid Lebensmitteldetailhandler und andere Detailhandler
fir Konsumenten, die zuhause konsumieren, zum On-Premises-
Consumption z.B. Hotels, Restaurants und Cafés (sog. Horeka-Kanal).
4 Vgl. COMP/M.2504 (2001), 3 Rz 13, Cadbury Schweppes
plc/Pernod Ricard S.A.
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hin, dass die Stlckpreise beim Heimkonsum tiefer sind
und dass sich die Art der Werbung in den beiden Ab-
satzkanalen oft stark unterscheidet. Auch nimmt die
Europaische Kommission in ihrem Entscheid vom
22. Juni 2005 eine Unterscheidung zwischen Haushalts-
und Ausser-Haus-Vertriebskanal vor, und zwar fir den
KEG-Markt, also der Markt fir kohlensaurehaltige Erfri-
schungsgetranke.*®

66. In ihrem Entscheid Getranke Holding/Coca Cola AG/
Coca Cola Beverages AG unterschied die WEKO zuerst
zwischen alkoholischen und alkoholfreien Getranken
und zeigte dann auf, dass alkoholfreie Getranke, die in
den Absatzkanal Gastronomie gehen, gemass ihren
Eigenschaften und ihres Verwendungszwecks insbe-
sondere in vier Gruppen unterteilt werden kénnen: Heis-
sgetranke (Kaffee, Tee, Schokoladegetranke), Mineral-
wasser, kohlensaurehaltige Softdrinks (nachfolgend:
CSD)? inkl. Eistee (Getranke mit Cola-, Citro-, Oran-
gengeschmack, Rivella etc.) sowie Fruchtsafte.5' Die
drei letztgenannten Gruppen betrachtete sie im selben
Entscheid als sachlich relevante Markte, liess die exakte
Marktabgrenzung aber letztlich offen — auch dahinge-
hend, ob der Markt enger abzugrenzen ist.

67. Wahrend, wie vorgehend aufgezeigt (vgl. Rz 66), die
WEKO CSD und Eistee zum selben sachlich relevanten
Markt zahlt, gehdéren diese beiden Getrankearten ge-
mass der Europaischen Kommission nicht zum selben
sachlich relevanten Markt. So schilderte sie in ihrer Ent-
scheidung bezlglich Coca-Cola vom 22. Juni 2005, dass
gemass der vorlaufigen Beurteilung der Kommission der
KEG-Markt der sachlich relevante Markt sei.?? Als aus-
drucklich ausserhalb dieses sachlich relevanten Marktes
wurde Eistee genannt, nebst einer Reihe weiterer Ge-
trankearten, namlich abgefiilltes Wasser (auch mit Ge-
schmack), Safte und Nektar, stilles Wasser und Sport-
und Energiegetranke.

68. Die Europaische Kommission hat auch erwogen,
CSD fir die sachliche Marktabgrenzung in weitere Ge-
trankearten zu unterteilen. So ging die Europaische
Kommission in Coca-Cola/Amalgamated Beverages GB
von einem eigenen sachlich relevanten Markt fir das
Angebot an resp. die Belieferung von CSD mit Cola-
Geschmack (nachfolgend: Cola-Getranke) aus, liess
aber offen, ob und wie der Markt weiter unterteilt werden
kénnte.>® Die Frage, ob Cola-Getrdnke und CSD ohne
Cola-Geschmack zu unterschiedlichen sachlich relevan-
ten Markten gehdren, liess sie in spateren Entscheiden
offen.?* Ebenfalls liess sie offen, ob CSD ohne Cola-
Geschmack weiter in verschiedene Geschmacksrichtun-
gen unterteilt werden sollten.5%

69. Nachfolgend wird ein sachlich relevanter Markt fiir
den Absatz von CSD inkl. Eistee in den Gastronomieka-
nal abgegrenzt. Es ist auch denkbar, diesen sachlichen
Markt in Analogie zur Praxis der EU enger abzugrenzen,
z.B. in einen Markt, welcher nur CSD und keinen Eistee
beinhaltet oder in einen Markt, welcher CSD mit Cola-
Geschmack von anderen Geschmacksrichtungen ab-
grenzt. So werden vorliegend alternativ auch sachlich
relevante Markte fir den Absatz von CSD in den Gast-
ronomiekanal und fir den Absatz von CSD mit Cola-
Geschmack in den Gastronomiekanal abgegrenzt. Wie
in der nachfolgenden Analyse aufgezeigt wird, bleibt das

Ergebnis der Analyse der vorliegenden Vorabklarung
unabhangig von der Marktabgrenzung dasselbe, wes-
halb die genaue sachliche Marktabgrenzung schliesslich
offen gelassen werden kann.

B.3.1.1.2.

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

71. Wie bereits in Rz 63 erwahnt, stellen insbesondere
in der Gastronomie tatige Unternehmen, Lebensmittel-
detailhandler, Grossverbrauchermarkte und Getranke-
handler die Marktgegenseite von Herstellern von alko-
holfreien Erfrischungsgetrdnken dar. Dabei beziehen sie
CSD hauptsachlich bei Anbietern in der Schweiz, in ei-
nem eher geringen Umfang finden aber auch Bezlge
aus dem Ausland statt, bezliglich [Marke] beispielsweise
durch den [G] (vgl. Rz 2) oder durch Denner.%8. Einfuhr-
z6lle fallen beim Import von CSD oder Eistee aus dem
EU-Raum nicht an,5” dennoch kann die Einfuhr von CSD
oder Eistee, nebst der allenfalls grésseren Transportdis-
tanz, zusatzlichen Aufwand mit sich bringen, so bei-

Raumlich relevante Markte

49 Vgl. COMP/A.39.116/B2 (2005), Rz 21, Coca-Cola. Als einen Grund
fur diese Unterteilung gibt die Europdische Kommission an, dass der
Verkauf eines KEG im Ausser-Haus-Vertriebskanal im Gegensatz zum
Haushalts-Vertriebskanal an die Erbringung zuséatzlicher Leistungen
geknipft sei. Als weitere Griinde nennt sie erhebliche Preisunterschie-
de, die unterschiedliche Verwendung von Gebindemischungen, die
technische Verkaufsausstattung und die unterschiedliche Rolle der
Zwischenhandler in den beiden Vertriebskanélen.

%0 CSD ist die Abkirzung fir carbonated soft drinks. Die Européische
Kommission Ubersetzt diesen Begriff mit kohlensaurehaltigen Erfri-
schungsgetranken, kurz KEG (vgl. COMP/A.39.116/B2 (2005), Rz 1,
Coca-Cola), wahrend die WEKO in ihrem Entscheid Getrdnke Hol-
ding/Coca Cola AG/ Coca Cola Beverages AG von kohlensaurehalti-
gen Softdrinks spricht und die Abkurzung CSD fir kohlensaurehaltige
Softdrinks inkl. Eistee verwendet (vgl. RPW 2005/1, 118 Rz 59). Ein
weiterer Begriff fur CSD ist kohlensaurehaltige Stssgetranke. Nachfol-
gend wird die Abklrzung CSD nur fiir kohlensaurehaltige Softdrinks —
und nicht auch fir Eistee — verwendet.

51 Vgl. RPW 2005/1, 118 Rz 56-59, Getrénke Holding/Coca Cola AG/
Coca Cola Beverages AG. In inrem Entscheid Heineken/Eichhof grenz-
te die WEKO einen Markt fiir den Absatz von CSD (inkl. Eistee) in den
Horeka-Kanal und einen solchen fiir den Absatz von CSD (inkl. Eistee)
in den Detailhandelskanal ab (RPW 2008/3, 427 Rz 59 und 430
Rz 86).

52 Dabei nannte sie folgende Geschmacksrichtungen als zu diesem
Markt zugehdrig: Cola, Orange, Zitrone und/oder Limone, sonstiger
Fruchtgeschmack und Bittergetranke. Vgl. COMP/A.39.116/B2 (2005),
Rz 20, Coca-Cola.

58 |V/794 (1997), Rz 23-94. So wurde auch eine weitere Unterschei-
dung nach drei Absatzkanalen diskutiert: erstens Verkaufe an Detail-
handelsunternehmen fiir den Heimkonsum, zweitens Verkdufe an
Pubs und Restaurants fiir den Konsum an Ort und Stelle und drittens
Verkaufe an kleine unabhangige Lebensmittelhandler, multiple CTNs
(CTN: Confectionary, Tobacco & News), Tankstellenshops, Catering-
Unternehmen und andere.

% Siehe COMP/M.7057 (2013), 2-3 Rz 8-10, SUNTORY/ GLAXOS-
MITHKLINE (RIBENA & LUCOZADE SOFT DRINKS BUSINESS), in
welchem es um den Verkauf alkoholfreier Getranke an den Detailhan-
delssektor ging; COMP/M.2504 (2001), 2-3 Rz 7-12, Cadbury
Schweppes plc/Pernod Ricard S.A.; IVIM.833 (1997), Rz 43, The
Coca-Cola Company/Carlsberg A/S.

% Vgl. COMP/M.7057 (2013) 2-3 Rz 8-10, SUNTORY/ GLAXOSMIT-
HKLINE (RIBENA & LUCOZADE SOFT DRINKS BUSINESS);
COMP/M.2504, 3 Rz 11-12, Cadbury Schweppes plc/Pernod Ricard
S.A.

%6 [...], Neue Zircher Zeitung, 07.01.2014.

57 Vgl. www.tares.ch, Tarifnummern 2202.1000, welches CSD enthélt,
sowie 2202.9090, welches Eistee enthalt (03.06.2015).
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spielsweise aufgrund eines Pflichtpfands im Hersteller-
land%® oder wenn das Produkt neu etikettiert werden
muss, z.B. um sicherzustellen, dass es in einer schwei-
zerischen Landessprache angeschrieben ist.5® Betref-
fend Getranke fur den Gastronomiekanal dirfte ein Di-
rektbezug aus dem Ausland am ehesten flur volumen-
massig grossere Bezlger, d.h. insbesondere fir Getran-
kegrosshandler, in Frage kommen.

72. In der bisherigen Praxis der WEKO wurden die rele-
vanten Markte kohlensdurehaltige Softdrinks inkl. Eistee,
Mineralwasser und Fruchtsafte, jeweils unterteilt in einen
Getrankeabsatz an Gaststatten und einen solchen an
Privatpersonen zwecks Heimkonsum, national abge-
grenzt.6 Dabei hielt die WEKO fest, dass bei homoge-
nen Wettbewerbsverhaltnissen in einem Gebiet dieses
Gebiet als raumlich relevanter Markt aufgefasst werden
kann, selbst wenn die einzelnen Marktteilnehmer auf der
Marktgegenseite die Giter in einem begrenzteren raum-
lichen Gebiet nachfragen.®?

73. Auch die Europaische Kommission hat in der Ver-
gangenheit Markte, welche CSD betreffen, national ab-
gegrenzt.2 Als Griinde fiir eine nationale Marktabgren-
zung der CSD-Markte (d.h. desjenigen fir den Haus-
halts- und den Ausser-Haus-Vertriebskanal) nannte die
Europaische Kommission in ihrem Entscheid in Sachen
Coca-Cola die je nach Land unterschiedlichen Konsum-
gewohnheiten und die Unterschiede bei den Anteilen an
den nationalen Markten.6® Bei Cadbury Schweppes
plc/Pernod Ricard S.A. nannte sie eine Reihe von Griin-
den, die in vorhergehenden Entscheidungen bezuglich
alkoholfreier Getranke fiur eine nationale Abgrenzung
genannt worden waren, so Lizenzvertrage, welche in der
Regel national abgegrenzte Gebiete umfassen, national
gestaltete Vertriebsvereinbarungen, unterschiedliche
Konsumpraferenzen in verschiedenen Mitgliedsstaaten,
Preisunterschiede zwischen verschiedenen Landern,
hohe Transportkosten relativ zum Produktwert und be-
schrénkte Handelsstrome.

74. Gemass der Verfligung i.S. BMW®* besteht der
Zweck von Gebietsabsprachen und Parallelimportverbo-
ten darin, einen potentiell grossen raumlichen Markt fur
die Marktgegenseite einzuengen und zu verkleinern. Ist
die Abrede erfolgreich, kann die Marktgegenseite Waren
oder Dienstleistungen nicht mehr im gesamten raumli-
chen Markt beziehen. Dabei wirken sich die Abreden in
dem Teil des Marktes aus, in welchem sich die von der
Abrede betroffene Marktgegenseite befindet.

75. Ubertragt man diese Argumentationsweise auf die
vorliegenden Markte fiir den Absatz von CSD, CSD inkl.
Eistee resp. fir CSD mit Cola-Geschmack in den Gast-
ronomiekanal, so umfassen diese Markte — zumindest
was die Getranke der [X]-Marken anbelangt — aufgrund
der Gegebenheiten des vorliegenden Falles, namentlich
die Lizenzvertrdge und national gestaltete Vertriebsver-
einbarungen, die zu Beschrankungen der Handelsstro-
me filhren (kdnnen),® rdumlich nur die Schweiz. Wiirden
solche Regelungen aber nicht bestehen, ist es denkbar,
dass Unternehmen in der Schweiz vermehrt CSD aus
dem Ausland beziehen wirden, was den Schluss zu-
lasst, dass die diesbezlglichen Markte weiter als
schweizweit abzugrenzen sind.

76. Wie bereits erortert (Rz 71-75), gibt es sowohl Ele-
mente, die fir eine nationale Abgrenzung der Markte
bezlglich den Absatz von CSD, CSD plus Eistee resp.
CSD mit Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal
sprechen als auch solche, die auf eine weitere als natio-
nale Marktabgrenzung hinweisen, z.B. fur einen raumli-
chen Markt, der die Schweiz plus seine Nachbarlander
oder auch nur die Schweiz und angrenzenden Regionen
im benachbarten Ausland (z.B. bezlglich Deutschland
Siiddeutschland) umfasst. Ob die Markte fur den Absatz
von CSD, CSD inkl. Eistee resp. CSD mit Cola-
Geschmack in den Gastronomiekanal national oder wei-
ter als national abzugrenzen sind, kann vorliegend offen
gelassen werden, weil das Ergebnis der nachfolgenden
Analyse unabhangig von der Marktabgrenzung dasselbe
bleibt.

B.3.1.2 Marktstellung

77. Mit Ausnahme des in Deutschland tatigen Abfillers
[D] gehoren die [X]-Abfiller in der Schweiz und deren
Nachbarlandern nicht zum [X]-Konzern. Als Konzessio-
nare der [X] haben sie sich aber an verschiedene Vor-
gaben der [X] zu halten und profitieren gleichzeitig selbst
von der grossen Bekanntheit vieler [X]-Marken. Nachfol-
gend wird erstens der Frage nachgegangen, ob die [X]
und die [X]-Abflllbetriebe zur Abklarung, ob eine markt-
beherrschende Stellung der [X]-Marken in den entspre-
chenden CSD-Markten vorliegt, wirtschaftlich als eine
Einheit zu betrachten sind (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG).

78. Zweitens wird dargelegt, welche Daten zur Abkla-
rung der Marktanteile der [X]-Abflller resp. der [X]-
Marken beziglich der CSD-Markte (fur die zwei Absatz-
kanale Gastronomie und Heimkonsum) vorliegen und

% Existiert ein solches Pflichtfand, muss zur Pfandeinlésung der Riick-
lauf der Leergebinde zurlick ins Ursprungsland organisiert werden.
Dies ist z.B. bei 33cl-Glasflaschen aus Deutschland der Fall, vgl.
Rz 22 ff.

% Geméss Art. 26 Abs. 4 der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstan-
deverordnung vom 23. November 2005 (LGV; SR 817.02) missen
vorverpackte Lebensmittel in der Regel in mindestens einer Amtsspra-
che abgefasst sein.

8 RPW 2005/1, 118 f. Rz 55 ff., Feldschiésschen Getrénke Hol-
ding/Coca Cola AG/Coca Cola Beverages AG. Trotz nationaler Markt-
abgrenzung sah die WEKO fur PepsiCo das Abflllen von Getranken
im Ausland als eine Alternative zur Abfillung bei Feldschlésschen (vgl.
gleicher Entscheid, 121 Rz 82).

61 RPW 2005/1, 118 Rz 61, Feldschiésschen Getrénke Holding/Coca
Cola AG/Coca Cola Beverages AG mit Verweis auf RPW 1997/3, 369
Rz 25 ff., Migros/Globus.

62 \/gl. COMP/M.7057 (2013), Rz 30, SUNTORY/ GLAXOSMITHKLINE
(RIBENA & LUCOZADE SOFT DRINKS BUSINESS) fir den Ange-
botsmarkt von Marken-CSD; COMP/A.39.116/B2 (2005), Rz 21-22,
Coca Cola, hier wurden der Markt flir den Vertrieb von CSD im Haus-
halts-Vertriebskanal und derjenige fur den Vertrieb von CSD im Aus-
ser-Haus-Vertriebskanal national abgegrenzt; COMP/M.2504 (2001), 4
Rz 15-16, Cadbury Schweppes plc/Pernod Ricard S.A., hier wurden
verschiedene Markte zu alkoholfreien Getranken frankreichweit abge-
grenzt; IV/IM.794 (1997), Rz 107, Coca-Cola/ Amalgamated Beverages
GB, hier wurde der Markt fiir Cola-Getranke resp. die Untermarkte
hiervon als Grossbritannien umfassend abgegrenzt.

8 COMP/A.39.116/B2 (2005), Rz 22, Coca-Cola. Als weitere Argumen-
te fur nationale Markte nannte sie zudem unterschiedliche Verbrau-
cherpréferenzen, Preisunterschiede und Unterschiede bei Verpa-
ckungs- und Recyclingsystemen.

6 RPW 2012/3, 562 Fn 129, BMW.

8 Insbesondere die Ausgestaltung von Werbekostenzuschissen, die
[...] nur an in [...] Land ansassigen Unternehmen ausbezahlt werden,
scheint Parallelimporte zu erschweren und unattraktiver zu machen (zu
Werbekostenbeitragen, vgl. insbesondere Rz 113 ff.).
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wie hoch darauf gestitzt die Marktanteile in einem mdog-
lichen nationalen Markt als auch in einem Markt, welche
die Schweiz plus deren Nachbarlander umfasst, sind.

B.3.1.2.1. Kollektive Einheit der [X] und ihrer Abfiil-
ler

79. Die in der Schweiz und ihren Nachbarlandern tatigen
Abflller von [X]-Getranken gehdren zu drei unterschied-
lichen Unternehmensgruppen. Zu ein und demselben
Konzern gehdren, wie bereits in Rz 3 geschildert, der
schweizerische Abfliller [CH], der 6sterreichische Abflil-
ler [A] und der italienische Abfiiller [I], wahrend, wie in
Rz 5 bereits aufgezeigt, der deutsche Abfiiller [D] eine
Tochter der [X] ist und der franzdsische Abflller [F] eine
Tochter des in Belgien ansassigen Unternehmens [B].
Als Konzessionare der [X] sind die Abflller jeweils fir
die Vermarktung der [X]-Marken in dem Land zustandig,
in welchem sie ansassig sind.

80. Gemass der Entscheidung der Europaischen Kom-
mission vom 22. Juni 2005 in Sachen [Marke] vertrat
diese in ihrer vorlaufigen Beurteilung die Auffassung,
«dass [X] und seine Abflillbetriebe in einer Reihe von
Landern und Vertriebskanalen kollektiv eine beherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 82 EGV und Arti-
kel 54 EWRA auf dem KEG-Markt einnehmen.»% Wie
sie in ihrer Entscheidung vom 22. Juni 2005 weiter aus-
fihrte, beruhte diese Einschatzung darauf, «dass [X]
und seine Abflllbetriebe aufgrund von wirtschaftlichen
Verflechtungen, ihrer Entscheidungsfindung, dem von
ihnen errichteten Kommunikationssystem und der Art
und Weise, wie das [Marke]-System ([X] und seine Ab-
fullgesellschaften) auf dem Markt auftritt und wahrge-
nommen wird, auf den KEG-Markten die Macht zu einem
einheitlichen Vorgehen haben®”, und in wirtschaftlicher
Hinsicht [...] gemeinsam als kollektive Einheit auftreten
oder handeln®8.»8°

81. Die Lizenznehmer der [X] bekommen jeweils vonei-
nander abgegrenzte Gebiete fir die aktive Marktbearbei-
tung zugewiesen und verkaufen im Wesentlichen die
gleichen Produkte, die sie aus Konzentraten herstellen,
welche von der [X] stammen. Es ist anzunehmen, dass
die von den [X]-Abflllern vertriebenen [X]-Produkte von
Konsumenten in der Regel als vom gleichen Konzern
stammend wahrgenommen werden, unabhangig davon,
von welchem Unternehmen sie abgefiillt werden. Auch
die Werbung der [X] und ihrer Abfillbetriebe tragt dazu
bei, dass nicht primar die Abflllbetriebe vom Konsumen-
ten wahrgenommen werden, sondern die Produkte der
[X], unabhangig davon, von welchem Abfiiller sie stam-
men.

82. In Ubereinstimmung mit der Entscheidung der Euro-
paischen Kommission in Sachen [Marke] vom 22. Juni
2005 wird deshalb vorliegend davon ausgegangen, dass
die [X] und ihre in Rz 79 genannten Abflller in wirt-
schaftlicher Hinsicht eine Einheit bilden und so fur die
Beurteilung bezlglich den Markt fir den Absatz von
CSD in den Gastronomiekanal, den Markt fur den Ab-
satz von CSD plus Eistee in den Gastronomiekanal resp.
den Markt fir den Absatz von CSD mit Cola-Geschmack
in den Gastronomiekanal nicht deren Marktstellung ein-
zeln sondern als kollektive Einheit zu analysieren ist.

B.3.1.2.2.

83. Wie vorgangig beschrieben (vgl. Rz 82), geht das
Sekretariat davon aus, dass fur die Beurteilung der
Marktstellung in den CSD-Markten die [X] und ihre Abfl-
ler eine kollektive Einheit bilden. Nachfolgend wird zu-
erst die Marktstellung der [X] und ihrer Abflller beziiglich
die CSD-Markte mit Absatz in den Gastronomiekanal
(CSD, CSD inkl. Eistee resp. CSD mit Cola-Geschmack)
bei national abgegrenzten Markten analysiert (Rz 84 ff.),
daran anschliessend die Marktstellung der [X] und ihrer
Abflller bei diesen sachlichen Markten, wenn diese ge-
ographisch als die Schweiz und deren Nachbarlander
umfassend abgegrenzt werden (Rz 94 ff.).

Beurteilung der Marktstellung

84. Als konzessionierte Abflllerin der [X] in der Schweiz
produziert und vertreibt die [CH], wie in Rz 4 bereits
erwahnt, Getranke der [X], insbesondere CSD wie [Mar-
ke], [...] und [...], aber auch Sportgetranke der Marke
[...], Energydrinks der Marke [...] und Apfelsaftschorle
der Marke [...]. Des Weiteren betreibt die [CH] die [P],7°
die Mineralwasser als auch aromatisierte Mineralwasser
([.-.1, [---1, [.--]) herstellt. Zudem stellt die [CH] Eistee
([...]) her.”" Uber 90 % der von ihr vertriebenen Getranke
produziert die [CH] in der Schweiz.”2

85. Von [X] konzessionierte Abfiiller im Ausland durfen
(dagegen) den Schweizer Markt nicht aktiv bewerben
(vgl. Rz 5). Parallelimporte von [Marke]-Getranken sind
zwar moglich, wie der Import von 33cl-MW-Flaschen
[Marke] des [G] aus Deutschland (vgl. Rz 2) und Paralle-
limporte von Denner (vgl. Fn 56) zeigen, das Ausmass
dieser ist aber verglichen mit dem Gesamtkonsum an
[Marke] in der Schweiz gering. So entspricht das vom
[G] bei der [D] angefragte Volumen weniger als [0-10] %
des CSD-Absatzes der [CH] in den Gastronomiekanal.”
Ob man fir die Schweiz nur den Marktanteil der [CH]
oder denjenigen samtlicher [X]-Abfiller anschaut, macht
deshalb praktisch keinen Unterschied, da in diesem
raumlichen Markt bezuglich [X]-Produkten praktisch
ausschliesslich die [CH] tatig ist.

86. Nebst der [CH] produzieren eine grossere Anzahl
weiterer Unternehmen CSD in der Schweiz resp. bieten
CSD im Schweizer Markt an. So werden auf der Home-
page des Verbandes Schweizerischer Mineralquellen
und  Soft-Drink-Produzenten  (nachfolgend: SMS)
16 Mitglieder als Erfrischungsgetrankeabfiller aufge-
fuhrt, 11 davon sind gleichzeitig auch Mineralwasserab-
fuller.’* Zu den wichtigsten Konkurrenten der [CH] im
Bereich CSD in der Schweiz dirften im Gastronomie.

86 [..].

67
[...

68

o]

0 <[www]> (28.10.2014).

ovgl. <[www]> (16.10.2014)

(16.10.2014).

2\Vgl. <[www]> (16.10.2014).

3 Aus dem Schreiben des [G] vom 25. Oktober 2012 geht hervor, dass

dieser am 25. September 2012 den [X]-Abfiller in [...] angefragt hatte,

[...] [Marke] zu beziehen. Bei [...] a 24 33cl-MW-Glasflaschen pro

Palette entspricht dies in etwa einem jahrlichen Volumen [...] [Marke],

also < [0—10] % des von der [CH] in den Gastronomiekanal abgesetz-

ten Volumens im Jahr 2011 (vgl. Tabelle 6).

71...1(28.10.2014).

e

sowie <[www]> unter Marken
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sektor die [...]”® und im Lebensmitteldetailhandel die zur
[...]-Gruppe gehdrende [...] (nachfolgend: [...]) gehoren.
Letztere fillt nebst Mineralwasser auch aromatisierte
Mineralwasser, Erfrischungsgetranke (u.a. [...]) und
Sirup ab.”® Verschiedene Mineralquellen diirften in ihrer
Region eine deutlich starkere Marktstellung haben als in
anderen Regionen der Schweiz. Ein Teil dieser stellt
auch Erfrischungsgetranke her, so z.B. die [...] und die
Mineralquellen [...]. [Marke] dirfte in der Schweiz mit
Abstand die hdchsten Abséatze im Bereich CSD mit Cola-
Geschmack aufweisen. Wichtigstes Konkurrenzprodukt
zu [Marke] in diesem Markt dirfte [...] sein, weitere in
der Schweiz erhaltliche Cola-Getranke sind z.B. [...],
[...], [...] und Eigenmarken der Detailhandler wie [...].””

87. Geméass SMS wurden in der Schweiz 2013 616 Mio.
Liter (2011: 642 Mio. Liter) Erfrischungsgetranke und
Soft-Drinks konsumiert und 549 Mio. Liter (2011: 562
Mio. Liter) Erfrischungsgetranke und Soft-Drinks produ-
ziert.”® 2011 setzte die [CH] [...] Mio. Liter CSD ab,”™
was in Relation zu den insgesamt 2011 in der Schweiz
konsumierten Erfrischungsgetrdnken und Soft-Drinks

gemass SMS und korrigiert um aromatisierte Mineral-
wasser einem Marktanteil in diesem Bereich von [...] %
entspricht (vgl. Tabelle 6).8° Damit ist die [CH] die Num-
mer eins beim schweizweiten Absatz von CSD. Zudem
verkaufte die [CH] [...] Mio. Liter Sissgetranke ohne
Kohlensaure, davon [...] Mio. Liter Eistee. Geht man von
einem schweizweiten Konsum von Eistee von rund
227 Mio. Liter aus,®' so betragt der Marktanteil der [CH]
bei CSD plus Eistee in der Schweiz rund [...] % (vgl.
Tabelle 6).82 Von den [...] Mio. Liter CSD, welche die
[CH] 2011 absetzte, waren mit [...] Mio. Liter rund [...] %
[Marke]-Getranke. Der schweizweite Marktanteil der
[CH] im Markt fir CSD mit Cola-Geschmack dirfte des-
halb deutlich iber demjenigen fir CSD als auch Uber
demjenigen fir CSD inkl. Eistee liegen, also deutlich
Uber [...] %. Konkrete Angaben zum effektiven diesbe-
zuglichen Marktanteil liegen dem Sekretariat aber nicht
vor, da dem Sekretariat weder Daten zum gesamt-
schweizerischen Absatz an CSD mit Cola-Geschmack
noch zum gesamtschweizerischen Absatz an CSD mit
Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal vorliegen.

Tabelle 6: CSD resp. CSD plus Eistee — Absatz und Marktanteile des [Marke]-Abfillers [CH] in der Schweiz, 2011

Absatzkanale CSD CSD plus Eistee
[CH] Ge- Ge-
samt samt
[Mio. [%] [Mio. [Mio. [%] [Mio.
Liter] Liter] Liter] Liter]
Absatz insgesamt [...] [...] 625 [...] [...] 851
davon in Hypothese Hypothese
- Gastronomiekanal .. -] >[...] k. A. [..]-.-] >[...] k. A.
- Heimkonsumkanal L. -] <[...] k. A. L. -] <[...] k. A.

Bemerkung: MA steht fiir Marktanteil.

Datenquellen: [CH] (Schreiben vom 28.02.2013 und 16.01.2015), Bundesamt fiir Statistik BFS, SMS, Gesundheitsforderung
Schweiz mit Verweis auf eine Medienmitteilung von Canadean (vgl. Fn 81) und eigene Berechnungen basierend auf diesen Da-
ten und Schatzungen (vgl. Rz 87 ff.). Aufteilung [CH]-Volumen in Gastronomie- und Heimkonsumkanal: [...].83 [...].84[...].

5[...1(20.11.2014).

%Vgl.[...] (11.06.14).

7vgl. [...] (13.10.2015).

8 Ohne Eistee, Fruchtsafte, Nektare, Energydrinks und isotonische
Getranke, aber inklusive aromatisierte Mineralwasser (siehe
<www.erfrischungsgetranke.ch> unter Kennzahlen (21.10.2014)).
Gemass SMS sind Erfrischungsgetranke Getranke mit oder ohne
Kohlensdure aus Trinkwasser oder natirlichem Mineralwasser und
Fruchtsaft oder Aromen mit oder ohne Zugabe von Zuckerarten, Coffe-
in oder Chinin (vgl. <www.erfrischungsgetraenke.ch> unter Erfri-
schungsgetranke> Inhaltsstoffe allgemein (21.10.2014)).

 Daten der [CH] geméss ihren Antworten auf den Fragebogen des
Sekretariats vom 6. Dezember 2012 (vgl. Rz 10 und 13). Das Sekreta-
riat vermutet, dass die [CH], die sich auf den schweizerischen Markt
fokussiert, Sussgetranke [...] in der Schweiz absetzt und damit ihr
Gesamtabsatz an CSD in etwa ihrem gesamtschweizerischen Absatz
an CSD entspricht. Vermutungsweise nicht in dem von der diesem
Umsatz der [CH] fur CSD ausgewiesenen Umsatz enthalten sind
aromatisierte Mineralwasser.

8 Fir die Korrektur wurden Daten fiir das Jahr 2007 genommen, da
dem Sekretariat diesbeziiglich keine neueren Daten vorliegen. 2007
wurden in der Schweiz 16,9 Mio. Liter aromatisierte Mineralwasser
produziert und konsumiert (vgl. siehe <www.erfrischungsgetranke.ch>
unter Kennzahlen (21.10.2014)).

8 Gemass einer Studie der Gesundheitsforderung Schweiz, die sich
auf eine Medienmitteilung von Lipton bezieht, schatzte das britische
Marktforschungsinstitut Canadean den Eistee-Verbrauch in der
Schweiz 2010 auf 28,5 Liter (Sissgetranke und Korpergewicht bei
Kindern und Jugendlichen, September 2013). Nimmt man diesen Pro-
Kopf-Verbrauch auch fiir 2011 an und multipliziert ihn mit der standi-
gen Wohnbevdlkerung der Schweiz per Ende 2011 geméass dem Bun-
desamt fiir Statistik (nachfolgend: BFS) (7'954'662), so ergibt sich ein
gzesamtschweizerischer Verbrauch bei Eistee von rund 227 Mio. Litern.
Die [CH] konnte bei der Befragung durch das Sekretariat (vgl. Rz 10
und 13) [...].
8 Diese Schatzung des Sekretariats des Sekretariats stiitzt sich da-
rauf, dass gemass Distribution von Feldschlésschen-Hiirlimann Bieren
(RPW 1999/1, 58 Rz 2-3) Depositédre 60 % ihres Umsatzes in den
Gastronomie-Kanal, ca. 20 % an den traditionellen Lebensmitteleinzel-
handel und ca. 20 % ihres Umsatzes an Privathaushalte und andere
kleinere Kanéle liefern. Von diesen anderen kleinen Kanélen hat das
Sekretariat vorliegend fur CSD und Eistee die Halfte zum Gastrono-
mie-Kanal gerechnet.
84 Bezliglich Cash&Carry-Markte sagte die WEKO in ihrem Entscheid
Heineken/Eichhof (RPW 2008/3, 428 Rz 67), dass Abholmarkte und
Gastronomiebelieferungsbetriebe 90 % des von ihnen erworbenen
Biers an Horeka-Betriebe weiterverkaufen. Diesen Prozentsatz hat das
Sekretariat vorliegend auch fur CSD und Eistee angenommen.
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88. Wie bereits ausgefiihrt (vgl. u.a. Rz 69), umfassen
die sachlich relevanten Markte bezliglich CSD, CSD plus
Eistee und CSD mit Cola-Geschmack nur den Absatz in
den Gastronomiekanal und nicht den Absatz in samtli-
che Kanale. Wie ebenfalls schon geschildert (vgl.
Rz 64), geht das Sekretariat davon aus, dass der Anteil
an Markengetranken an samtlichen Getranken im Gast-
ronomiekanal héher sein durfte als der Anteil, den Mar-
kengetranke an samtlichen Getranken im Detailhandels-
kanal erzielen, dies aufgrund des héheren Markenbe-
wusstseins im Gastronomiekanal verglichen mit dem
Heimkonsum. So erwerben die Kunden im Horeka-Kanal
mit dem Kauf des Getrdnkes neben dem physischen
Produkt zusatzliche Dienstleistungen, was dazu fihrt,
dass der Kaufpreis des Produkts, dessen sich der Gast-
ronom gegenlbersieht, verhaltnismassig weniger ge-
wichtet wird als der Preis des Produkts im Detailhan-
del.85 Somit ist davon auszugehen, dass die [CH] als
Anbieterin starker Marken, allen voran der Marke [Mar-
ke], im Horeka-Kanal bei den CSD resp. bei den CSD
plus Eistee in der Schweiz einen Marktanteil erreichen
dirfte, der Uber demjenigen liegt, welcher fiir den Absatz
im schweizweiten Markt fir CSD resp. fir CSD plus
Eistee gilt, somit also Uber [...] % resp. Uber [...] % liegt,
wahrend fir den Heimkonsum genau Umgekehrtes gilt
(vgl. Tabelle 6). Wie in Rz 87 erwahnt, geht das Sekreta-
riat davon aus, dass der Marktanteil der [CH] im
schweizweiten Markt fir CSD mit Cola-Geschmack deut-
lich Gber [...] % liegen durfte. In Berticksichtigung der
Annahme, dass Marken-CSD-Getranke im Gastrono-
miekanal einen hdheren Marktanteil haben als im Detail-
handel, durfte der effektive Marktanteil der [CH] beim
Absatz von CSD mit Cola-Geschmack in den Gastrono-
miekanal nochmals héher sein.

89. Die in Tabelle 6 angegebenen Bandbreiten des [CH]-
Absatzes von CSD resp. CSD plus Eistee in den Gast-
ronomiekanal einerseits und den Heimkonsumkanal
andererseits errechnete das Sekretariat basierend auf
Daten der [CH] zur H6he der volumenbasierten Umsatze
mit verschiedenen Kundengruppen als auch basierend
auf eigenen Annahmen daruber, zu welchem Anteil die-
se Kundengruppen jeweils an die Gastronomie liefern
resp. der Gastronomie zuzurechnen sind (vgl. hierzu die
die Erlauterungen zu den Datenquellen unterhalb von
Tabelle 6). So flossen nach diesen Berechnungen im
Jahr 2011 [...]-[...] Mio. Liter CSD und [...]{...] Mio.
Liter Eistee der [CH], also insgesamt [...]-[...] Mio. Liter
CSD plus Eistee, direkt oder indirekt in den schweizeri-
schen Gastronomiekanal (vgl. Tabelle 6).86

90. Wahrend sich der gesamtschweizerische Konsum an
CSD resp. CSD inkl. Eistee anhand von Daten der SMS
sowie gestutzt auf Daten von Canadean, wie vorherge-
hend aufgezeigt (vgl. Rz 87, Fn 81 und Tabelle 6), ge-
mass Ansicht des Sekretariats plausibel schatzen Iasst,
erwies sich die weitere Unterteilung dieses gesamt-
schweizerischen Konsums in einen Gastronomiekanal
und einen solchen fir den Heimkonsum fiir das Sekreta-
riat als ungleich schwieriger. So nimmt die SMS selbst
auf ihrer Homepage keine Unterteilung der von ihr publi-
zierten Daten in verschiedene Absatzkanale vor.8” Wei-
ter sah sich die [CH] gegenliber dem Sekretariat gemass
ihrer Antwort vom 28. Februar 2013 auf den Fragebogen
des Sekretariats vom 6. Dezember 2012 [...].

91. Gemass dem Geschaftsbericht 2013 der [CH]-
Gruppe gehen nahezu 38 % aller alkoholfreien, trinkfer-
tigen Getranke in der Schweiz in den Horeka-Kanal.88 In
diesem Markt dirften nebst CSD auch Eistee, Ener-
gydrinks, Sportlergetranke, aromatisierte Mineralwasser,
Nektare, Fruchtsafte und Mineralwasser enthalten sein,
wobei Mineralwasser gefolgt von CSD volumenmassig
am wichtigsten sein dirften. Unter der Annahme, dass
2011 im Bereich CSD resp. CSD plus Eistee ebenfalls
rund 38 % aller Getranke in den Horeka-Kanal gingen,
kommt man gestitzt auf die in Tabelle 6 angegebenen
Gesamtmarktdaten auf einen schweizweiten Horeka-
Markt fir CSD von 237 Mio. (= 0.38 * 625 Mio.) resp.
einen Horeka-Markt flir CSD plus Eistee von 324 Mio. (=
0.38 * 851 Mio.) und somit in Verbindung mit den Daten
zum Volumen der [CH] (wiederum aus Tabelle 6) auf
einen Marktanteil der [CH] im Horeka-Kanal von [...]-
[...1 % resp. [...]-[...] %. Diese Annahme durfte insbe-
sondere dann zu einem passablen Ergebnis fihren,
wenn der Anteil des Konsums im Horeka-Kanal vergli-
chen mit dem Heimkonsum bei den beiden volumen-
massig wichtigsten alkoholfreien, trinkfertigen Getranken
— Mineralwasser und CSD — ahnlich ist.8°

92. Mit [...]...] % fur CSD resp. [...]-[...] % fir CSD
plus Eistee (vgl. Rz 91) fallt die vom Sekretariat basie-
rend auf den Geschaftsbericht 2013 gemachte Schat-
zung der schweizweiten Marktanteile der [CH] im Gast-
ronomiebereich etwas tiefer aus als die Marktanteile
gemass der in Rz 88 gemachten Uberlegungen, wonach
Uber [...] % aller CSD im Gastronomiekanal in der
Schweiz auf die [CH] entfallen und Uber [...] % aller CSD
plus Eistee (vgl. Tabelle 7). Es ist aber zu bericksichti-
gen, dass die Schatzung auf gewissen Annahmen be-
ruht, welche das Sekretariat empirisch nicht Gberprifen
konnte. Somit kann die Hohe des Marktanteils der [CH]
in der Schweiz beim Absatz fir CSD resp. CSD plus
Eistee in den Gastronomiekanal, welcher fiir die Beurtei-
lung, ob eine Marktbeherrschung der [X] und dessen
Abflllbetriebe (insbesondere der [CH]) in der Schweiz
vorliegt, notwendig ist, in der vorliegenden Vorabklarung
nicht abschliessend geklart werden.

8 Vgl. RPW 2008/3, 428 Rz 71, Heineken/Eichhof.

8 Demnach setzte die [CH] im Jahr 2011 [...]-[...] % ihres gesamt-
schweizerischen Absatzes an CSD und [...]-...] % ihres gesamt-
schweizerischen Absatzes an CSD plus Eistee im Gastronomiekanal
ab.

87 www.erfrischungsgetraenke.ch (12.08.2015).

8 <[www]> (13.08.2015).

8 Abweichungen hiervon kénnte es geben, wenn z.B. im Restaurant
eher Mineralwasser, zuhause dagegen Leitungswasser getrunken wird
und so der Anteil des insgesamt konsumierten Mineralwassers, wel-
ches in den Horeka-Kanal geht, grésser ist als 38 %. Dies wiirde dazu
fihren, dass das Volumen an CSD, welches im Gastronomiekanal
konsumiert wird, eher zu hoch geschatzt ware und so wiederum der
Marktanteil der [CH] in diesem Bereich zu tief geschatzt ware. Abwei-
chungen kénnte es aber auch geben, wenn im Horeka-Kanal der Anteil
an CSD verglichen mit Mineralwasser héher ist als im Heimkonsumka-
nal, dann wiirde das Volumen an CSD, welches im Gastronomiekanal
konsumiert wird, eher unterschatzt.
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Tabelle 7: Absatz der [CH] von CSD resp. CSD + Eistee in den Gastronomiekanal, 2011

Schatzung/Hypothese CSD, CSD plus Eistee,
Gastronomiekanal Gastronomiekanal
Gesamt- Marktanteil Gesamt- Marktanteil
markt [CH] markt [CH]
[Mio. Liter] [%] [Mio. Liter] [%]
Schatzung basierend auf Ge- 237 [...]-.-.] 324 [...]H...]
schaftsbericht 2013 der [Y]
Hypothese zur starken Marke (vgl. k. A. >...] k. A. >...]
Rz 88 und Tabelle 6)

Datenquellen: Vgl. Rz 87 und 91, Fn 78-82 und 88 sowie Tabelle 6.

93. Bei der Beurteilung, ob eine marktbeherrschende
Stellung zweier Zusammenschlussparteien vorliegt, fuhr-
te die WEKO aus, dass nicht nur die Héhe der Marktan-
teile der Zusammenschlussparteien entscheidend sind,
sondern auch wie hoch diese im Verhaltnis zu denjeni-
gen der Konkurrenten sind.®®© Dem Sekretariat liegen
keine konkreten Angaben zu den Marktanteilen der Kon-
kurrenten der [CH] beim schweizweiten Absatz von CSD
resp. CSD plus Eistee in den Gastronomiekanal vor. Zu
den nach der [CH] nachstgrésseren Wettbewerbern in
diesen Markten dirften die [...]-Gruppe mit [...] und die
[...] gehoren (vgl. Rz 86). Das Sekretariat vermutet, dass
die grossten Wettbewerber der [CH] in diesen Markten
ein deutlich kleineres Volumen absetzen als die [CH].
Der Umstand, dass die [CH] im schweizerischen Gast-
ronomiemarkt in diesen Markten vermutungsweise viel
grosser ist als sein nachstgrosster Konkurrent, verstarkt
das Argument, dass [X] eine marktbeherrschende Stel-
lung beim Absatz von CSD resp. CSD inkl. Eistee in den
Gastronomiekanal haben kdnnte. Auch zu den Marktan-
teilen und/oder Volumina der Konkurrenten beim Absatz
von CSD mit Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal
liegen dem Sekretariat keine konkreten Angaben vor.
Nach [Marke] durfte [...] das zweitmeistverkaufte CSD
mit Cola-Geschmack im schweizerischen Gastronomie-
kanal sein. Das Sekretariat vermutet, dass dabei der
Marktanteil von [...] deutlich kleiner ist als derjenige von
[Marke]. So ist [Marke] in vielen Restaurants das einzige
CSD mit Cola-Geschmack, und das Sekretariat geht
davon aus, dass nur eine Minderheit der Gastronomie-
betriebe in der Schweiz kein [Marke] anbieten.

94. Geht man fir diese sachlichen Markte jeweils von
einem raumlichen Markt aus, der die Schweiz und seine
Nachbarlander umfasst, so sind fur die Berechnung des
Marktanteils von [X]-Getranken im Absatzkanal Gastro-
nomie in diesem Gebiet die Volumina samtlicher [X]-
Abflller in diesem Gebiet zu addieren (vgl. Rz 79 ff.) und
in Relation zur Gesamtvolumina an CSD, CSD inkl. Eis-
tee resp. CSD mit Cola-Geschmack, der in diesem Ge-
biet im Gastronomiekanal abgesetzt wird, zu setzen.
Gemass der Europaischen Kommission betrugen die
Marktanteile der [X]-Marken im Jahr 2003 in den CSD-
Markten u.a. in Deutschland, Frankreich, Italien und
Osterreich [...] % und waren zudem mehr als doppelt so

hoch wie die Marktanteile der nachstfolgenden Wettbe-
werber.?! Gestltzt auf Angaben der [W] betrug der
Marktanteil der [I] in Italien (sdmtliche Absatzkanale) fir
2013 bei CSD inkl. Eistee [...] % und bei CSD [...] %.%2
Zu Deutschland, Frankreich und Osterreich liegen dem
Sekretariat keine vergleichbaren Daten vor. Zu den
Marktanteilen von [Marke] im Bereich CSD mit Cola-
Geschmack liegen dem Sekretariat keine Angaben fir
die Nachbarlander der Schweiz vor.

95. Das Sekretariat vermutet zwar, dass die [X] und ihre
Abfiller mit den [X]-Marken nach wie vor der starkste
Wettbewerber in den CSD-Markten in Deutschland,
Frankeich, Italien und Osterreich sind. Allerdings kann
das Sekretariat aufgrund fehlender Daten keine Schat-
zung zur Héhe des Marktanteils der [X] und ihrer Abfuill-
betriebe (als kollektive Einheit) im CSD-Markt, im CSD
plus Eistee-Markt resp. im Markt fir CSD mit Cola-
Geschmack im Allgemeinen und in den Absatzkanalen
Gastronomie und Heimkonsum im Speziellen vorneh-
men.

96. Auch im Gebiet, welches die Schweiz und ihre
Nachbarlander umfasst, dirften die [X]-Marken und ihre
Abfiller wie in der Schweiz selbst gemass Einschatzung
des Sekretariats Marktfihrer im Bereich des Absatzes
von CSD resp. CSD plus Eistee in den Gastronomieka-
nal sein. Das Sekretariat vermutet, dass die nachst-
grossten Konkurrenten der [X]-Abfiller in diesem Gebiet
beim Absatz von CSD resp. CSD plus Eistee in den
Gastronomiekanal deutlich kleiner sind als die [X] und
inre Abflller zusammen, hat hierzu aber keine konkreten
Angaben. Ebenso durfte [Marke] beim Absatz von CSD
mit Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal in vorge-
nanntem geographischen Gebiet Marktfihrer sein und

% RPW 2006/2, 254 Rz 57, Swisscom Fixnet AG - Cybernet (Schweiz)
AG, mit Verweis auf Roger Zach, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Auflage, Bern 2005, 385.

91 [...]. Dabei wurden der Haushalts- und Ausser-Haus-Vertriebskanal
bei CSD jeweils als eigenstandige sachliche Markte angenommen
(Rz 21 desselben Entscheids).

92 Eigene Berechnungen basierend auf Daten, welche folgendem
Dokument entnommen wurden: DIMITRIS LOIS, [<www>] (23.04.2015).
Errechnet wurden die Marktanteile anhand von Volumendaten (unit
cases). Eine Differenzierung nach Heim- und Ausser-Haus-Konsum
erlauben die Daten dieses Dokuments leider nicht.
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deren Konkurrenten deutlich kleiner. Wiederum liegen
dem Sekretariat hierzu aber keine konkreten Angaben
vor. Sollte die in dieser Rz gemachte Einschatzung des
Sekretariats aber zutreffen, so verstarkt dies das Argu-
ment einer moglichen Marktbeherrschung seitens der
[X]-Abfuller resp. der [X]-Abflller in diesen Bereichen
und besagtem Gebiet (vgl. Rz 93).

97. Wie bereits in Rz 82 erwahnt, geht das Sekretariat
davon aus, dass die [X] und ihre Abflllbetriebe eine
wirtschaftliche Einheit bilden und so deren Marktstellung
zusammen als kollektive Einheit zu betrachten ist. Die
Frage, ob sie als kollektive Einheit in der Schweiz resp.
in einem Gebiet, welches grosser ist als die Schweiz und
z.B. auch ihre Nachbarldnder umfasst, beim Absatz von
CSD, CSD plus Eistee und/oder CSD mit Cola-
Geschmack in den Gastronomiekanal im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG marktbeherrschend sind, kann, wie
vorgehend ausgefihrt, aufgrund der ungeniigenden
Datenlage vorliegend nicht abschliessend beantwortet
werden, auch wenn die Indizien eher fiir eine marktbe-
herrschende Stellung sprechen. Es ist jedoch davon
auszugehen, dass die [X] und ihre Abfiillbetriebe als
kollektive Einheit in der Schweiz resp. in einem Gebiet,
welches die Schweiz und ihre Nachbarlander umfasst,
eine Marktmacht im Sinne von Art. 2 des Preisliberwa-
chungsgesetzes®® innehaben. Die Frage nach der
Marktbeherrschung kann vorliegend offen gelassen wer-
den, weil, wie in nachfolgendem Abschnitt B.3.2 aufge-
zeigt wird, keine ausreichenden Hinweise auf einen
Missbrauch einer mdglichen marktbeherrschenden Stel-
lung seitens der [X] und ihrer Abflllbetriebe im Markt fur
den Absatz von CSD resp. CSD plus Eistee in den Gast-
ronomiekanal in der Schweiz resp. im Gebiet der
Schweiz und ihrer Nachbarlander vorliegt. Aus gleichem
Grund kann die Frage der Marktbeherrschung auch be-
ziglich des Marktes fir den Absatz von CSD mit Cola-
Geschmack in den Gastronomiekanal fir diese Gebiete
offen bleiben.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen

98. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
l&ssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausibung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen. Es kann zwischen einem
sog. Behinderungsmissbrauch und einem sog. Benach-
teiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch unterschieden
werden.%*

99. Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn andere
Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potenzielle Konkur-
renten; in einem ersten Schritt aber auch andere Markt-
teilnehmer) in der Aufnahme oder Ausibung des Wett-
bewerbs behindert werden.®> Demgegeniber wird bei
einem Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch
die Marktgegenseite (d.h. Lieferanten oder Abnehmer
des marktbeherrschenden Unternehmens) benachteiligt,
indem dieser ausbeuterische Geschaftsbedingungen
oder Preise aufgezwungen werden. Einen typischen
Ausbeutungsmissbrauch stellt deshalb die Erzwingung
von Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar.% Wahrend Behin-
derungssachverhalte ihrem Wesen nach wettbewerbs-

bezogen sind, spielen sich Ausbeutungssachverhalte im
wettbewerbsfreien Raum ab, und zwar gegeniber der
anbietenden oder nachfragenden Marktgegenseite.®”
Anzumerken ist, dass gewisse Verhaltensweisen von
marktbeherrschenden Unternehmen zugleich behin-
dernd und benachteiligend (ausbeutend) sein kénnen.%8

100. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll. Die Tatbestdnde von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassi-
ge Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die
Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfillt
sein, damit ein Missbrauch vorliegt. Wie das Bundesge-
richt im Fall «Publigroupe» festgehalten hat, ist im Ein-
zelfall anhand eines dualen Prifungsmusters zu eruie-
ren, ob ein unzuldssiges Verhalten bzw. ein Missbrauch
vorliegt:% In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob eine
Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine Behinde-
rung bzw. Benachteiligung im Sinne von Art. 7 Abs. 1
KG darstellt. In einem zweiten Schritt sind mdgliche
Rechtfertigungsgriinde  (sog. legitimate  business
reasons) zu prifen.

101. Vorliegend kommt ein Benachteiligungs- bzw. Aus-
beutungsmissbrauch seitens der [X] und ihrer Abftlige-
sellschaften (als kollektive Einheit) im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. a KG, also aufgrund der Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen, und/oder von Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG, d.h. aufgrund der Diskriminierung von Han-
delspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbe-
dingungen, in Frage. Nachfolgend wird gepruft, ob An-
haltspunkte flr diesbezligliche missbrauchliche Verhal-
tensweisen vorliegen, wobei zuerst auf Art. 7 Abs. 2
Bst. a KG und danach auf Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG einge-
gangen wird.

B.3.2.1 Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG

102. Nach Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG fallt die Verweigerung
von Geschéaftsbeziehungen (z.B. die Liefer- oder Be-
zugssperre) als unzuldssige Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens in Betracht.'® Die
Liefersperre setzt neben der beherrschenden Stellung
des Anbieters auf dem relevanten Markt voraus, dass

% Preistiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985
SR 942.20).

% RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch
BGE 139172, E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1), Publigroupe
SA et al./WEKO.

% BGE 139 | 72, E. 10.1.1. (= RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1), Pub-
ligroupe SA et al/WEKO, m.w.H.; vgl. auch Botschaft KG 1995, BBI
1995 468, 569.

% BGE 139 | 72, E. 10.1.1. (= RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO, m.w.H.

7 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 313 f. E. 11.1.1 und E. 11.1.2,
Swisscom (Schweiz) AG/WEKO.

% vgl. BGE 139 | 72, E. 10.1.1. (= RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1),
Publigroupe SA et al/WEKO, m.w.H. Zu verschiedenen Typen des
Missbrauchs gemass Art. 7 KG, vgl. auch MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 7 KG N 41 ff.

% BGE 139 | 72, E. 10.1.2. (= RPW 2013/1, 131 E. 10.1.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO, m.w.H.

190 Vgl. RPW 2011/1, 144 Rz 307, SIX/Terminals mit Dynamic Cur-
rency Conversion (DCC) mit Verweis auf BSK KG-AMSTUTZ/CARRON
(Fn 98), Art. 7 KG N 97.

(PUG;
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1) dieser sich weigert, Geschéaftsbeziehungen zu unter-
halten, 2) der verweigerte Input flr die Geschéaftstatigkeit
des nachfragenden Unternehmens objektiv notwendig
ist, um auf einem nachgelagerten Markt wirksam konkur-
renzieren zu koénnen, 3) die Verweigerung wettbewerbs-
behindernde Effekte zeitigt, und 4) die Verweigerung
nicht durch Legitimate Business Reasons (Effizienz-
griinde) gerechtfertigt werden kann.'' Nachfolgend wird
gepruft, ob diese vier Tatbestandsmerkmale in casu
vorliegen.

B.3.2.1.1.

103. Erforderlich ist zunachst, dass das marktbeherr-
schende Unternehmen ein Geschaft verweigert und dies
dem nachfragenden Unternehmen direkt oder indirekt
kommuniziert. Eine direkte Geschaftsverweigerung liegt
vor, wenn die Anfrage explizit abgelehnt bzw. mit der
Ablehnung derselben gedroht wird.'®2 Eine indirekte
Geschéftsverweigerung kann vorliegen bei Ausweich-
mandvern, Verzdgerungsstrategien oder der Auferle-
gung unangemessener Geschaftsbedingungen (wie z.B.
bei exzessiv hohen Preisen), welche auf eine Ge-
schaftsverweigerung hinauslaufen («Constructive
Refusal to Deal»).103

Geschaftsverweigerung

104. Gestitzt auf Aussagen von [X]-Abfiillern gegentiber
dem Sekretariat [...] grundsatzlich bereit, Abnehmer in
der Schweiz zu beliefern (vgl. Rz 140).1%4 [...] die [I] mit
Schreiben vom 18. November 2013 die Frage des Sek-
retariats [...], ob sie bereit sei, [den Getrankehandler 1]
zu beliefern. Auch der [X]-Abfiller in Deutschland, die
[D], zeigte mit seinem Lieferangebot an den [G] seine
Bereitschaft, Kunden in der Schweiz zu beliefern (vgl.
Rz 140). Zudem machte auch die [F] ein Lieferangebot
an den [G] (vgl. Rz 35). Folglich scheidet eine direkte
Geschaftsverweigerung aus und es fragt sich, ob eine
indirekte Geschaftsverweigerung vorliegt.

105. Die Frage, ob das Verhalten von [einem oder meh-
reren [X]-Abfillern im benachbarten Ausland], [wel-
cher/welche] Werbekostenzuschiisse zwar ihren Kunden
im eigenen Land [gewahrt/gewahren], nicht aber Kunden
in der Schweiz, als (indirekte) Geschaftsverweigerung zu
qualifizieren ist, kann vorliegend offen gelassen werden,
da das Kriterium der objektiven Notwendigkeit des In-
puts, wie nachfolgend aufgezeigt wird (Rz 106 ff.), nicht
erfullt ist.

B.3.2.1.2.

106. Die Verweigerung eines Inputs ist insbesondere
dann problematisch, wenn er fir ein Unternehmen ob-
jektiv notwendig ist, um auf einem Markt wirksam kon-
kurrieren zu konnen. Dies bedeutet nicht, dass ohne den
verweigerten Input kein Wettbewerber in der Lage wére,
auf dem nachgelagerten Markt zu Uberleben oder in
diesen einzutreten. Ein Input ist vielmehr dann als not-
wendig anzusehen, wenn es fur Wettbewerber auf dem
nachgelagerten Markt kein Substitut gibt, das diese ver-
wenden koénnten, um die negativen Folgen der Verwei-
gerung wenigstens langfristig aufzufangen (z.B. durch
Duplizierung des Inputs).19%

107. Wie bereits geschildert, kann der [G] (via [den Ge-
trankehandler 2]) [Marke]-Produkte bei einem deutschen
Handler beziehen und dies im Jahr 2013 zu einem Preis,
welcher sowohl unter demjenigen bei einem Direktbezug

Objektive Notwendigkeit des Inputs

beim Abfiiller in der Schweiz als auch unter demjenigen
bei einem Direktbezug beim [X]-Abfiller Deutschland
(ohne Werbekostenzuschisse) lag, wobei der Preis, zu
dem der [G] beim deutschen Handler bezog, dadurch
beeinflusst wurde, dass dieser Handler einen Teil seiner
Werbekostenzuschisse an den [G] weitergab (vgl.
Rz 26 f. sowie Tabelle 2). Ginge man also davon aus,
dass eine indirekte Geschaftsverweigerung vorliegt, weil
[einer oder mehrere auslandischen Abfiller] dem [G]
nicht die gleichen Konditionen (keine Werbekostenbei-
trage) [anbietet/anbieten] wie [seinen/ihren] Abnehmern
im eigenen Land, so besteht doch immerhin eine Alter-
nativquelle, bei dem ein Bezug moglich ist, welcher
preislich 2013 [...] Cent pro 33cl-MW-Glasflasche [Mar-
ke] héher war als bei einem Direktbezug bei der [D] inkl.
Werbekostenzuschiisse, und welcher es dem [G] er-
laubt, indirekt einen Teil der Werbekostenzuschisse
seitens der [D] zu erhalten (vgl. oben, Rz 25-27). Es ist
zudem denkbar, dass der [G] bei der Nichtgewahrung
von Werbekostenzuschiissen bei einem Direktbezug bei
[...] wiederum via einen Handler im gleichen Land be-
ziehen kann und so wiederum einen gewissen Preisvor-
teil gegeniiber einem Direktbezug ohne Werbekostenzu-
schiisse erlangt.'%®

01 vgl. RPW 2014/1, 257 Rz 313, Swatch Group Lieferstopp; RPW
2011/1, 144-145 Rz 308, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Con-
version (DCC); BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 98), Art. 7 KG N 122
m.V.a. BGE 129 Il 497 E.6.5.2 und E.6.5.3 (= RPW 2003/4, 925 ff.
E. 6.5.2 f.), Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse
AG, Fédération des Coopératives Migros, Commission de la concur-
rence, Commission de recours pour les questions de concurrence.

102 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 98), Art. 7 KG N 124.

193 vgl. RPW 2014/1, 124 Rz 105, Verbédndevereinbarung Erdgas
Schweiz; RPW 2011/1, 92 RZ 39, Switch/Switchplus; RPW 2011/1,
145 Rz 309, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC);
RPW 2000/4, 566 f. Rz 36 ff., Watt/Migros - EBL; BSK KG-
AMSTUTZ/CARRON (Fn 98), Art. 7 KG N 124.

%4 Der Antwort der [I] vom 18. November 2013 ist zu entnehmen, dass
diese samtliche Kundengruppen beliefert. Auch die [F] beliefert ge-
mass Auskunft der [B] vom 3. Oktober 2013 samtliche Kundengruppen
in der Schweiz.

95 Vgl. RPW 2014/1, 257 Rz 319, Swatch Group Lieferstopp; RPW
2011/1, 149 Rz 332 und Fn 316, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC), m. Hinw. auf die Mitteilung der Kommission —
Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.2.2009
(nachfolgend: Mitteilung zu Art. 82 EGV), Rz 83 [sic! Rz 82], sowie auf
BSK KG-AMsTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 125. Zu letzteren
Autoren bemerkt die WEKO in SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC), dass diese zu streng sind und sie verlangen, dass
die wirtschaftliche Tatigkeit des Wettbewerbers ohne den Input unzu-
mutbar oder unmdéglich sein muss und dass dies in dem Sinne ver-
standen werden kdnnte, dass alle Wettbewerber vom nachgelagerten
Markt ausgeschlossen werden mussen. Weiter wird ausgefuhrt, dass
ein solches Erfordernis dazu fiihren wiirde, dass nur noch die Wettbe-
werbsbeseitigung, nicht aber die Wettbewerbsbehinderung erfasst
wiirde, was dem Wortlaut von Art. 7 KG widerspricht.

% Eine solche (teilweise) Weitergabe an Werbekostenzuschiissen ist
allerdings nur dann allenfalls zu erwarten, wenn die Werbekostenzu-
schusse zumindest teilweise nicht fur effektive Aufwendungen seitens
des Handlers gezahlt werden. Konkrete Zahlen zur Héhe von Werbe-
kostenzuschissen von [mehreren [X]-Abflllern im zur Schweiz be-
nachbarten Ausland] liegen dem Sekretariat nur von der [D] vor. Zwar
wurden auch die [X]-Abfiller in Frankreich, Italien und Osterreich und
der Schweiz zur Héhe der Werbekostenbeitrage vom Sekretariat be-
fragt, [...] (vgl. Rz 32, 37, 40, 43).
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108. Selbst wenn eine indirekte Geschaftsverweigerung
[einer oder mehrerer [X]-Abfiiller in den zur Schweiz
benachbarten Landern] gegeniber dem [G] vorliegen
sollte, so hat letzterer mit dem indirekten Bezug Uber
einen in Deutschland ansassigen Getrankehandler eine
Alternativquelle, bei welcher er [X]-Produkte beziehen
kann, und dies zu einem Preis, welcher ihm indirekt den
Erhalt eines Teils der Werbekostenzuschiisse ermoég-
licht, die die [D] eigentlich nur fir im eigenen Land an-
sassige Abnehmer vorgesehen hat. Der [G] verfugt so-
mit Uber ein Substitut fir [Marke] in 33cl-MW-
Glasflaschen, die direkt vom [X]-Abfiller (inkl. Werbe-
kostenzuschiisse) bezogen werden. Dieses Substitut
erlaubt es dem [G], die allfalligen negativen Folgen der
Verweigerung von Werbekostenzuschissen bei Direkt-
belieferung seitens [einer oder mehrerer [X]-Abfiller im
benachbarten Ausland] zu verringern. Somit ist das Kri-
terium der objektiven Notwendigkeit des Inputs nicht
gegeben, was wiederum bedeutet, dass eine Verweige-
rung von Geschaftsbeziehungen gemass Art. 7 Abs. 2
Bst. a KG nicht gegeben ist.

B.3.2.1.3. Wettbewerbsbehinderung und legitimate

business reasons

109. In Bezug auf allféllige legitimate business reasons
sei lediglich vermerkt, dass [...] angegeben hatte, Lie-
ferengpadsse gehabt zu haben ([...]). Mangelnde Lie-
ferkapazitadten kdnnen eine Lieferverweigerung rechtfer-
tigen.1” Dies gilt aber nicht in jedem Fall. So wurden
beim Entscheid Gaba und Gebro die vorgebrachten
Kapazitatsengpasse, die kurzfristiger Natur waren, nicht
als Rechtfertigungsgrund angesehen.'% Vorliegend kann
die Frage, ob die von [...] angegebenen Lieferengpasse
[...] rechtfertigten, offen gelassen werden, da die objek-
tive Notwendigkeit des Inputs nicht gegeben ist (vgl.
Rz 106—107). Aus gleichem Grunde kann auch die Pri-
fung des Tatbestandsmerkmals Wettbewerbsbehinde-
rung unterbleiben.

B.3.2.1.4. Fazit zu Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG

110. Da das Kriterium der objektiven Notwendigkeit des
Inputs nicht gegeben ist (vgl. Rz 108), bestehen keine
Anhaltspunkte fur eine missbrauchliche Geschaftsver-
weigerung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG seitens
der [X] und der [X]-Abflller.

B.3.2.2 Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG

111. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG besagt, dass sich ein
marktbeherrschendes Unternehmen unzulassig verhalt,
wenn es Handelspartner bei Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen diskriminiert. Gemass dieser
Bestimmung sind marktbeherrschende Unternehmen an
das Gleichbehandlungsgebot gebunden. Der Tatbestand
setzt kumulativ folgende Merkmale voraus: 1) eine Un-
gleichbehandlung (Diskriminierung), 2) die Betroffenheit
von Handelspartnern, 3) die Ungleichbehandlung muss
gemass Art. 7 Abs. 1 KG andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausliibung des Wettbewerbs behindern
(Behinderungstatbestand) oder die Marktgegenseite
benachteiligen (Ausbeutungstatbestand), und 4) die
Abwesenheit von legitimate business reasons.'® Nach-
folgend wird analysiert, ob der Umstand, dass [einer
oder mehrere [X]-Abflller im zur Schweiz benachbarten
Ausland] Unternehmen in der Schweiz im Gegensatz zu

Unternehmen im eigenen Land keine Werbekostenzu-
schisse [gewahrt/gewahren], als Diskriminierung und
somit Missbrauch einer allfalligen marktbeherrschenden
Stellung gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG zu werten ist.

B.3.2.2.1.

112. Die Diskriminierung kann sich aus den Vertragsbe-
dingungen oder aus dem Verhalten des marktbeherr-
schenden Unternehmens ergeben.'® Eine Diskriminie-
rung kann bei der Ungleichbehandlung gleicher Sach-
verhalte, aber auch bei der Gleichbehandlung ungleicher
Sachverhalte gegeben sein. Wendet das marktbeherr-
schende Unternehmen auf gleichartige Sachverhalte ein
unterschiedliches Verhalten oder unterschiedliche Ver-
tragsbedingungen an, so handelt es sich um eine direkte
Diskriminierung. Wendet es hingegen auf unterschiedli-
che Sachverhalte eine gleichartige Verhaltensweise oder
gleichartige Vertragsbedingungen an, so spricht man
von indirekter Diskriminierung.'"" Ein mogliches Diskri-
minierungsmittel kann z.B. darin bestehen, dass ein
marktbeherrschendes Unternehmen das Kriterium der
Herkunft benutzt, um zu versuchen, seine Position durch
die Ausnutzung lokaler oder regionaler Faktoren zu star-
ken.2 Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass die
Kunden eines bestimmten geografischen Raumes aus
historischen, kulturellen oder wettbewerblichen Griinden
bereit sein kénnen, mehr zu bezahlen als solche eines
anderen Gebiets.''® Eine der haufigsten Formen der
Diskriminierung ist diejenige, welche auf den Preis oder
dessen Bestandteile ausgerichtet ist."* Sie kann sich
aber auch auf andere Geschaftsbedingungen beziehen,
z.B. auf mehr oder weniger umfassende verkaufsfor-
dernde Unterstitzung oder die Verpflichtung einen Zwi-
schenhandler beizuziehen.'"® Um zu entscheiden, ob

Diskriminierung

107 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 132 m.V.a. BGE
129 1l 497 (= RPW 2003/4, 925 ff.), Entreprises Electriques Fribour-
geoises (EEF)/Watt Suisse AG et al.

% Dies wurde auch vom Bundesverwaltungsgericht bestatigt. Vgl.
Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 798 E. 13.6.3, Gaba International
AG/WEKO.

19 Vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 73, Erdgas Zentralschweiz AG m.V.a.
RPW 2011/1, 178 Rz 484 f., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC); RWP 2008/4, 590 Rz 224, Tarifvertrédge Zusatzver-
sicherung Kanton Luzern; vgl. auch BSK KG-AMSTUTZ/CARRON
(Fn 101), Art. 7 KG N 198 ff.

110 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 205.

" vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 72, Erdgas Zentralschweiz AG; RPW
2011/1, 178 Rz 486 f., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversi-
on (DCC) m.V.a. RWP 2008/4, 590 Rz 224, Tarifvertrdge Zusatzversi-
cherung Kanton Luzern u.w.Hinw.; BSK KG-AMSTUTZ/CARRON
(Fn 101), Art. 7 KG N 205 f. und 211.

112 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 212 m.V.a. Urteil
des EuGH vom 14.2.1978, C-27/76, Slg. 1978 207 ff. Rz 208 ff., United
Brands/Kommission.

113 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 212.

114 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 213.

15 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 214 m.V.a. RPW
1999/1, 57 ff. Rz 27 f. Distribution von Feldschlésschen-Hiirlimann
Bieren. Bei seiner Vorabklarung Distribution von Feldschldsschen-
Harlimann Bieren hielt das Sekretariat fest, dass das Verhalten der
Feldschlésschen-Hirlimann-Holding (FHH), welche einem Gross-
Depositar den Direktbezug der Biere ab Brauerei verweigerte, obschon
er die Kriterien fur einen Direktbezug erfullte und ihn stattdessen an
seine direkten Konkurrenten verwies, als Diskriminierung eines Han-
delspartners im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG angesehen wurde
(RPW 1999/1, 62 Rz 27).
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ungleiche Geschaftsbedingungen vorliegen, ist zu unter-
suchen, ob die Geschéaftsbedingungen flir das marktbe-
herrschende Unternehmen unterschiedliche Einkinfte
generieren.116

113. [...]. Dem Sekretariat liegen keine konkreten Infor-
mationen dazu vor, ob die [X]-Abflller in Frankreich und
Italien dem [G] resp. [dem Getrankehandler 1] Werbe-
kostenzuschlisse zahlen wirden, da diese entsprechen-
de Fragen des Sekretariats nicht beantwortet haben (vgl.
Rz 37 und 40). [...]. Zur konkreten HOhe der Werbekos-

tenzuschisse liegen dem Sekretariat von [...] nur Daten
der [D], d.h. des Abfiillers in Deutschland, vor (vgl. Rz 27
und 108)."7 In nachfolgender Tabelle 8 wird aufgezeigt,
wie hoch die Ersparnis des [G] bei einem Bezug von
[Marke] in 33cl-MW-Glasflaschen beim Getrankehandler
in Deutschland als auch bei einem hypothetischen Di-
rektbezug bei der [D] mit Werbekostenzuschiissen fir
2013 in etwa war und wie hoch diese Ersparnis vergli-
chen mit einem Bezug beim Abfuller in der Schweiz aus-
fiel.

Tabelle 8: Ersparnis pro 33cl-MW-Glasflasche [Marke] bei Bezug in Deutschland, 2013

Lieferant

Ersparnis verglichen mit Bezug
beim Abfiiller in der Schweiz

absolut
[Rappen]

prozentual
[%]

a) Bezug beim Getrankehandler in Deutschland

L. R

b) Hypothetischer Bezug beim Abfiller in Deutschland
bei Gewahrung von Werbekostenzuschiissen

L. Lo

c) =a)-b)

[..] .

Bemerkungen: Berechnungen basierend auf den in Tabelle 2 und 3 gemachten Angaben. Samtliche Preise ohne MwSt.

114. Durch den Bezug beim Getrankehandler in
Deutschland konnte der [G] 2013 pro 33-cl-MW-
Glasflasche [Marke] verglichen mit einem Bezug beim
Abflller in der Schweiz geschatzte [...]-[...] Rappen''®
und somit [...]-[...] % sparen.'” Dabei konnte der [G]
davon profitieren, dass der Getrankehandler ihm einen
Teil der Werbekostenzuschisse, welche er von der [D]
erhalten hatte, weitergab. Denn wahrend der [G] bei
einem Direktbezug bei der [D] keinerlei Werbekostenzu-
schisse bekommt, erhalten Handler in Deutschland
diese auch dann, wenn sie die Ware spater an einen
auslandischen Abnehmer weiterverkaufen, und es steht
den Handlern in Deutschland frei, auslandische Abneh-
mer an den Werbekostenzuschissen teilhaben zu las-
sen. Diese Werbekostenzuschiisse betrugen im Februar
2013 [...] Cent pro 33cl-MW-Glasflasche [Marke]. Hatte
der [G] diese zu jenem Zeitpunkt ebenfalls bekommen,
héatte er verglichen mit einem Bezug beim Abfuller in der
Schweiz schéatzungsweise [...]-[...] Rappen und somit
[...]H...] % sparen kénnen. Verglichen mit dem indirek-
ten Bezug via den Getrankehandler in Deutschland hatte
der [G] also zusatzliche [...] Rappen sparen koénnen,
was rund [...]H...] % des Preises des Abfillers in der
Schweiz fir Getrankehandler entspricht.

115. Es ist davon auszugehen, dass [...]. So schreibt die
[D], dass Werbekostenzuschisse an Getrankegross-
handler in Deutschland gewahrt werden (vgl. Rz 27). [...]
beim franzosischen und italienischen Abfliller geht das
Sekretariat davon aus, dass diese zwar Werbekostenzu-
schisse an einheimische Abnehmer, nicht aber an
schweizerische Abnehmer gewahren (vgl. Rz 113). So
gibt es vermutungsweise eine je nach geographische
Lage des Abnehmers klar unterschiedliche Vorgehens-

weise [...] bezlglich die Gewahrung von Werbekosten-
zuschissen. Geht man davon aus, dass es sich beim
Bezug von schweizerischen Abnehmern einerseits und
Abnehmern, die aus dem gleichen Land stammen wie
der [X]-Abfliller andererseits, um gleichartige Lagen
handelt, die Werbewirkung (fiir welche der Abfiller Wer-
bekostenzuschiisse bezahlt) bei beiden Typen von Ab-
nehmern fir den Abfiiller also gleichwertig ist, liegt somit
eine direkte Diskriminierung vor.'?® Geht man aber da-
von aus, dass es sich bei einem Bezug durch einen Ab-
nehmer in der Schweiz und einem solchen aus dem
gleichen Land wie der [X]-Abflller aufgrund der unter-
schiedlichen Wirkung der Werbemassnahmen um unter-
schiedliche Lagen handelt, l1age keine (indirekte) Diskri-
minierung vor, da unterschiedliche Geschaftsbedingun-
gen auf nicht gleichartige Situationen angewendet wer-
den.™?!

116 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 2009.

7 Sie befragte aber auch die [X]-Abfliller der anderen Nachbarlander
der Schweiz hierzu (vgl. Rz 31, 37und 40).

8 Der Euro-Preis beim Handler in Deutschland wurde mit dem durch-
schnittlichen Euro-CHF-Kurs fur das Jahr 2013 umgerechnet, wahrend
die Preise der [CH] sich auf das Jahr 2012 beziehen (da dem Sekreta-
riat keine solchen fir 2013 vorliegen).

1% Dies unter der Annahme, dass die Bezugspreise bei der [CH] fir
Getrankehandler Anfang 2013 gleich blieben wie fur das Jahr 2012.
Vgl. Tabelle 3.

120 \/gl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 206.

21 Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 211.
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116. Um beantworten zu kénnen, welche Situation vor-
liegt und ob es eine Diskriminierung geben konnte, ware
eine Bewertung dariber notwendig, ob und wenn ja
inwieweit die Werbekostenzuschisse tatsachlich den
geleisteten Werbemassnahmen resp. dem Nutzen aus
den geleisteten Werbemassnahmen entsprechen. Dabei
misste diese Bewertung sowohl fir Abnehmer, die aus
dem gleichen Land wie der Abfiller sind, als auch fur
Abnehmer ausserhalb dieses Landes vorgenommen
werden. Gemass Auskunft der [D] vom 21. Februar 2013
(vgl. Rz 13) [...]. Als Indiz dafir, dass die Werbekosten-
beitrdge der [D] hoher ausfallen als die fir den Gross-
handler entstehenden Werbekosten, ist der Umstand zu
werten, dass der Grosshandler in Deutschland, bei wel-
chem der [G] resp. dessen Importeur [Marke]-Produkte
bezieht, einen Teil der von ihm erhaltenen Werbebeitra-
ge an den [G] wie an andere Abnehmer auch weitergibt
(vgl. Rz 26 und 107).

117. In der Literatur lassen sich Hinweise finden, dass
dem Lebensmitteldetailhandel gewahrte Werbekosten-
zuschiisse oftmals nicht den geleisteten Werbeaufwen-
dungen entsprechen. So beschreibt die finnische Wett-
bewerbsbehorde FCA, dass viele Hersteller beobachten,
dass dem Handel Werbekostenzuschiisse bezahlt wer-
den mussen, selbst wenn sie nicht davon ausgehen,
dass dies dem Marketing ihres Unternehmens und ihrer
Produkte zu Gute kommt.'?? Eine Studie der osterreichi-
schen Wettbewerbsbehdrde zum Lebensmitteldetailhan-
del zeigt auf, dass die Ergebnisse der Befragungen von
Lieferanten durch die Wettbewerbsbehdrde ergaben,
dass nur wenige Lieferanten angeben konnten, fur wel-
che konkreten Werbemassnahmen die Leistung eines
Werbekostenzuschusses erfolgte.'?

118. Wie bereits weiter vorne geschildert, liegen dem
Sekretariat [...] zur Wirkung von Werbekostenzuschis-
sen, also dazu, ob und wenn ja inwieweit die Werbekos-
tenzuschuisse fiir [Marke] in 33cl-MW-Glasflaschen tat-
sachlich den geleisteten Werbemassnahen resp. dem
Nutzen aus diesen geleisteten Werbemassnahmen ent-
sprechen, von keinem [...] konkrete Daten vor, und nur
vom Abfiller in Deutschland hat das Sekretariat Kennt-
nis zur Héhe der fir dieses Produkt gewahrten Werbe-
kostenzuschusse (vgl. Rz 27 und 113). Es liegen dem-
nach keine ausreichenden Informationen zur Beantwor-
tung der Frage vor, ob das Merkmal der Diskriminierung,
welcher fir das Vorliegen eines Tatbestands gemass
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG erflllt sein muss, vorliegt, wes-
halb diese Frage vorliegend offen gelassen werden
muss.

B.3.2.2.2,

119. Weiter muss sich die Diskriminierung gegen Han-
delspartner richten, die im Verhaltnis zum Marktbeherr-
scher auf einer vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstu-
fe tatig sind.’?* Bei den Handelspartnern muss es sich
nicht um formelle Vertragspartner handeln, sondern es
reicht, dass Uber einen Leistungsaustausch verhandelt
wird.'?® Vorliegend handelt es sich beim [G] resp. [dem
Getrankehandler 2] und [einem oder mehreren auslandi-
schen [X]-Abflllern] nicht um formelle Vertragspartner,
allerdings haben sich letztere bereit erklart, den [G] unter
bestimmten Bedingungen zu beliefern, womit das Tatbe-

Betroffenheit von Handelspartnern

standsmerkmal der Betroffenheit von Handelspartnern
erfillt sein dirfte.

B.3.2.2.3. Wettbewerbsbehinderung und -benach-

teiligung

120. Auch bei vorliegendem Tatbestandsmerkmal der
Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen ist im Einzelfall zu
prufen, ob eine Ungleichbehandlung von Handelspart-
nern eine Behinderung bzw. Benachteiligung im Sinne
des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt.'?® Das Verhalten [einer
oder mehrerer [X]-Abflller im zur Schweiz benachbarten
Ausland], [welcher/welche] Getrankegrosshandlern in
der Schweiz im Gegensatz zu Getrankegrosshandlern
im eigenen Land keine Werbekostenzuschisse [ge-
wahrt/gewahren], konnte insbesondere bezwecken, den
Parallelimport zu behindern, so dass Getrankegross-
handler in der Schweiz [X]-Produkte v.a. beim Abfiiller in
der Schweiz beziehen, und dies zu héheren Preisen, als
es bei Erhalt von Werbekostenzuschissen im benach-
barten Ausland mdéglich ware. Mit einem solchen Verhal-
ten kénnen die [X] und [einer oder mehrere ihrer Abfil-
ler] allenfalls die Marktgegenseite benachteiligen. Des-
halb geht das Sekretariat davon aus, dass, wie bereits in
Rz 101 bemerkt, vorliegend ein Ausbeutungsmissbrauch
gemass Art.7 Abs. 1 Bst. a KG in Frage kommt. Anzu-
merken ist, dass gemass Tschudin in Bezug auf die
Ausbeutung nicht die allfallige Ungleichbehandlung aus-
schlaggebend ist, sondern, ob das marktbeherrschende
Unternehmen durch tberhdhte Preise eine Monopolren-
te abschopfen kann bzw. die Marktgegenseite miss-
brauchlich schropft.'?”

121. Weiter ist anzumerken, dass die Verhaltensweise
der Diskriminierung gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG in
der Praxis oft wenn nicht gar Uberwiegend mit einem
maoglichen Behinderungsmissbrauch und nicht oder nicht
nur mit einem Ausbeutungsmissbrauch in Verbindung

122 ToM BJORKROTH, HELI FROSTERUS, MILLA KAJOVA, EIUA PALO, Study
on Trade Groceries: How does Buyer Power Affect the Relations Be-
tween the Trade and Industry?, Finnish Competition Authority, FCA
reports 1/2012, 47. Siehe auch OECD, Competition Issues in the Food
Chain Industry, DAF/COMP(2014)16, 15.05.2014, 124.

23 Aligemeine Untersuchung des 6sterreichischen Lebensmittelhan-
dels unter besonderer Berticksichtigung des Aspekts der Nachfrage-
macht: Zusammenfassung, Wien, im Juni 2007, Bundeswettbewerbs-
behdrde, 18. Sie stellte sich denn auch die Frage, ob es sich bei Wer-
bekostenzuschussen nicht nur um ein allgemeines Preiszugestandnis
handle.

24 ygl. RPW 2014/1, 126 Rz 116, Verbéndevereinbarung Erdgas
Schweiz m.V.a. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW
2013/1, 132 E. 10.2.2, Publigroupe SA et al/WEKO; RPW 2012/3, 468
Rz 78, Erdgas Zentralschweiz AG m.V.a. RPW 2011/1, 180 Rz 492,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC) m.V.a. BSK
KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 215.

125 \/gl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 215.

26 \gl. RPW 2014/1, 126 Rz 117, Verbédndevereinbarung Erdgas
Schweiz.

127 vgl. TSCHUDIN, MICHAEL, Diskriminierung als kartellrechtlicher Auf-
greiftatbestand, in: Jusletter, 25. Marz 2013, Rz 26.
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gebracht wird.’?® Ein Grund hierfir ist, dass die Diskrimi-
nierung oft von vertikal integrierten Unternehmen ange-
wandt wird, mit dem Ziel, ihre Wettbewerber auf der vor-
oder nachgelagerten Stufe zur Ebene, auf welcher sie
marktbeherrschend sind, zu behindern.’?® Dieser Grund
liegt beim vorliegenden Sachverhalt, welcher auf einen
mdglichen Missbrauch hin zu untersuchen ist, aber nicht
vor.

122. Zur Beantwortung der Frage, ob die [X] und [einer
oder mehrere ihrer Abflller] Getrankegrosshandlern in
der Schweiz durch die allfallige Diskriminierung dieser
Getrankehandler tatsachlich Uberhdhte Preise verlan-
gen, durch welche sie eine Monopolrente abschdpfen
kénnen (vgl. Rz 120), liegen dem Sekretariat in der vor-
liegenden Vorabklarung keine ausreichenden Daten vor.
Diese zu beschaffen und/oder auszuwerten, ware ge-
mass Einschatzung des Sekretariats mit erheblichem
Aufwand verbunden. So liegt der Fokus der nachfolgen-
den Analyse darin, aufzuzeigen, ob und wenn ja inwie-
weit der [G] und [der Getrankehandler 2] in ihrer Funkti-
on als Getrankegrosshandler gegeniuber anderen Ge-
trankegrosshandlern einen Wettbewerbsnachteil erlei-
den.

123. Die Frage, ob eine Wettbewerbsschadigung nach-
gewiesen werden muss oder ob diese per se aufgrund
des diskriminierenden Verhaltens vorliegt, ist in der Leh-
re umstritten.’3 Nach der ersten Auffassung wird ver-
langt, dass der von der Diskriminierung betroffene Han-
delspartner im Vergleich zu seinen Konkurrenten einen
Wettbewerbsnachteil erleidet. Gestitzt auf die zweite
Auffassung ist fir die Beurteilung, ob ein Wettbewerbs-
nachteil vorliegt, auf die konkreten Umstande auf den
von der Diskriminierung betroffenen Markten abzustel-
len. Nach der dritten Auffassung wird von einer Diskrimi-
nierung automatisch auf einen Wettbewerbsnachteil
geschlossen. 3!

124. Der [G] ist ein Arbeitgeberverband mit rund
500 Mitgliedern'32 und kein klassischer Getrankehandler.
So importiert er die von ihm angepriesenen Produkte,
namlich [Marke] in 33cl-MW-Flaschen, Schweppes in
20cl-MW-Flaschen und das Fassbier Maximilians, nicht
selbst, sondern via [...]."3 Zudem handelt es sich bei
den von ihm auf seiner Homepage beworbenen Getran-
ken nur um einige wenige ausgewahlte Produkte, sein
Sortiment ist somit deutlich kleiner als das eines typi-
schen (selbst kleinen) Getrankehandlers. Zielgruppe fir
eine Belieferung mit diesen Produkten diirften dabei die
Mitglieder des [G] sein, wenngleich sich mdglicherweise
auch Nicht-Mitglieder mit diesen parallelimportieren Ge-
tranken beliefern lassen durfen.

125. Nebst den vorgenannten parallelimportieren Ge-
tranken [...]'** und [...]. Wenngleich der [G] selbst kein
klassischer Getrankehandler ist, offerierte die [D] im
Januar 2013 die von diesem angefragte Menge an 33-cl-
MW-[Marke]-Flaschen, namlich [...], zu Konditionen fir
Getrankefachgrosshandler in Deutschland (ohne Wer-
bekostenzuschiisse) (vgl. Rz 25). Somit dirfte die vom
[G] bendtigte und von seinem Importeur in die Schweiz
eingefihrte Menge an 33cl-MW-[Marke]-Flaschen die
Mindestmenge flr Getrankefachgrosshandler erfillen.
Dagegen ist davon auszugehen, dass keiner der [...] mit
importierter [Marke] belieferten Gastronomen direkt bei

der [D] beziehen kann. In dieser Hinsicht ist ein kleiner
bis mittelgrosser Gastronom in der Schweiz einem klei-
neren bis mittelgrossen Gastronom in Deutschland
gleichgestellt, letzterer kann vermutungsweise ebenfalls
nicht direkt bei der [D] beziehen und kauft so Ublicher-
weise wohl bei einem Getrankefachhandler ein.

126. [...]. Doch gemass Einschatzung des Sekretariats
ist nicht nur der [G] von dieser Nichtgewahrung von
Werbekostenzuschissen durch [einen oder mehrere [X]-
Abfiller im benachbarten Ausland] betroffen. Auch samt-
liche anderen Abnehmer in der Schweiz durften wohl,
sofern sie nicht Teil eines Konzerns sind, welcher auch
[...] tatig ist, von [diesem Abfuller/diesen Abflllern] bei
einem allfélligen Bezug keine Werbekostenzuschisse
erhalten. So sind der [G] resp. [der Getrankehandler 2]
zwar gegeniber Abnehmern [in einem oder mehreren
Nachbarlandern der Schweiz] diskriminiert, vermu-
tungsweise nicht aber gegeniber ihren direkten Konkur-
renten in der Schweiz, insbesondere anderen Getranke-
handlern in der Schweiz, die bei einem allfalligen Bezug
bei diesen Abflillern vermutungsweise ebenfalls keine
Werbekostenzuschisse erhalten wirden.

127. Das Sekretariat geht davon aus, dass Getranke-
handler in der Schweiz fast ausschliesslich mit Unter-
nehmen in der Schweiz im Wettbewerb stehen und der
Wettbewerb aus dem Ausland, sofern vorhanden, gering
ist, der Getrankehandel absatzseitig raumlich also ma-
ximal schweizweit abzugrenzen ware. Deshalb ist auch
davon auszugehen, dass die von der allfalligen Diskrimi-
nierung betroffenen Handelspartner [einer oder mehrerer
der im benachbarten Ausland ansassigen [X]-Abfiiller],
vorliegend der [G] resp. [der Getrankehandler 2] und
allfallige weitere Abnehmer in der Schweiz, im Vergleich
zu ihren (aktuellen) Konkurrenten keinen Wettbewerbs-
nachteil im Sinne einer Behinderung erleiden und so
eine Wettbewerbsschadigung gemass der ersten in
Rz 123 aufgeflihrten Auffassung nicht vorliegt. Allerdings
fuhrt diese Praxis zu héheren Preisen in der Schweiz,
was auf eine Ausbeutung hindeuten kénnte.

128. In der Lehre gibt es aber auch, wie bereits geschil-
dert, die Auffassung, dass von einer Diskriminierung
automatisch auf einen Wettbewerbsnachteil zu schlies-
sen ist (vgl. Rz 123). Wie bereits in Rz 116 dargelegt,
kann das Sekretariat vorliegend nicht ausschliessen,
dass das Merkmal der Diskriminierung vorliegt. Bertck-
sichtigt man zudem, dass das Kriterium «Betroffenheit
von Handelspartnern» erfullt sein dirfte (vgl. Rz 119), so

28 Gemass dem Entscheid SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC) ist der Diskriminierungstatbestand von Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG den Behinderungssachverhalten zuzuordnen, wenngleich
beim Entscheid Publikation von Arzneimittelinformationen beziglich
den Diskriminierungstatbestand von Wettbewerbsnachteilen gespro-
chen wurde. Vgl. RPW 2011/1, 180 Rz 492 und Fn 482, SIX/Terminals
mit Dynamic Currency Conversion (DCC) m.V.a. BGVer, Urteil vom
24. Februar 2010, Swisscom gg. Weko i.S. Terminierungspreise im
Mobilfunk (B-2050/2007), E. 11.1.1. und RPW 2008/3, 399 Rz 140,
Publikation von Arzneimittelinformationen, und weiteren Verweisen.
Vgl. auch RPW 2012/3, 468 Rz 81, Erdgas Zentralschweiz AG.

129 Vgl. TSCHUDIN (Fn 127), Rz 27.

130 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 217 ff.

31 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 218.

82 vgl. <[...]> (19.08.2015).

B vgl. <[...]> (19.08.2015).

34 vgl. [...] (19.08.2015) sowie [...] (19.08.2015).
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kann vorliegend gemass dieser Auffassung ein Tatbe-
stand gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG nicht ausge-
schlossen werden, sofern man von der Moglichkeit ab-
sieht, dass legitimate business reasons bestehen, die
eine Abweichung vom Gleichbehandlungsgebot rechtfer-
tigen konnten (zu letzterem Punkt, vgl. Rz 131 ff.).

129. Anzumerken ist, dass im Fall Kodak das Bundesge-
richt der Auffassung war, dass substantielle Preisunter-
schiede im Vergleich zum Ausland ein Indiz fir ein
missbrauchliches Verhalten sein kénnen. So ist dem
Entscheid folgendes zu entnehmen, wobei anzumerken
ist, dass sich diese Aussage auf Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
bezog: «Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen,
dass ein wesentlicher Preisunterschied patentierter Er-
zeugnisse bei der ersten Inverkehrsetzung in der
Schweiz im Vergleich zum Ausland einen kartellrechtlich
verponten Missbrauch indiziert, wenn die wirtschaftli-
chen und rechtlichen Rahmenbedingungen vergleichbar
sind.» 3% Daraus kann e contrario gefolgert werden, dass
bescheidene Preisunterschiede eher nicht auf einen
Missbrauch hindeuten.

130. Schliesslich kann die Frage, ob der Umstand, dass
der [G] resp. [der Getrankehandler 2] keine Werbekos-
tenzuschlisse bekommen, wenn sie direkt bei der [D],
also dem [X]-Abfiiller in Deutschland, beziehen, Getran-
kegrosshandler in Deutschland dagegen schon, zu ei-
nem Wettbewerbsnachteil fihrt, wie nachfolgend in Ab-
schnitt B.5 aufgezeigt, aufgrund des Opportunitatsprin-
zips offen gelassen werden. Zudem ist anzumerken,
dass den von der [D] den Grosshandlern in Deutschland
gewahrten Werbekostenzuschiissen vermutungsweise
mindestens teilweise gewisse Gegenleistungen seitens
der Grosshandler gegeniberstehen.

B.3.2.2.4.

131. Schliesslich kénnen legitimate business reasons
eine Abweichung vom Gleichbehandlungsgebot rechtfer-
tigen. So kann eine Diskriminierung z.B. dann aus Griin-
den 6konomischer Effizienz gerechtfertigt sein, wenn die
Handelspartner differenzierte Gegenleistungen erbrin-
gen (bspw. unterschiedliche verkaufsférdernde Aktivita-
ten oder Marketingdienstleistungen).'36

Legitimate business reasons

132. Bereits fur die Analyse, ob eine Verweigerung von
Geschéftsbeziehungen gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG
vorliegt (vgl. Rz 102 ff.), wurde die Frage gestellt, inwie-
weit Werbekostenzuschisse Abgeltungen fir tatsachlich
erbrachte Leistungen seitens der Handler sind. Das Sek-
retariat fand zwar Hinweise, dass diese Zuschiisse ho-
her sein kdnnten als die erbrachten Leistungen,'¥” eine
Aussage Uber das Ausmass der erbrachten Leistungen
verglichen mit den Zuschissen konnte es aber mangels
konkreter Daten nicht treffen. Gestutzt auf den ihm vor-
liegenden Informationen kann das Sekretariat deshalb
keine Beurteilung daruber vornehmen, inwieweit das
Verhalten von [einem oder mehreren [X]-Abflllern im
benachbarten Ausland], [welcher/welche] dem [G] keine
Werbekostenzuschisse [gewahrt/gewahren], gerechtfer-
tigt ist und somit inwieweit legitimate business reasons
vorliegen.

B.3.2.2.5. Fazit zu Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG

133. Vorgehend (Rz 111 ff.) wurde analysiert, ob es
Anhaltspunkte daflr gibt, dass die Nichtgewahrung von

Werbekostenzuschiissen an Kunden in der Schweiz
durch [einen oder mehrere [X]-Abflller im zur Schweiz
benachbarten Ausland] eine Diskriminierung von Han-
delspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschéftsbe-
dingungen und somit ein Missbrauch einer allfalligen
marktbeherrschenden Stellung geméass Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG sein kdnnte. Vier Merkmale, die (kumulativ)
erfullt sein mussen, wurden dabei betrachtet. Die Analy-
se des ersten Merkmals, der Diskriminierung, ergab,
dass dem Sekretariat zu wenig Informationen zum Aus-
mass und zur Wirkung von Werbekostenzuschiissen
seitens [einem oder mehrerer [X]-Abflller] vorlagen, um
beantworten zu kénnen, ob dieses Merkmal vorliegend
erfullt ist (vgl. Rz 116). Das zweite Merkmal, namlich
dass sich die Diskriminierung seitens [einem oder meh-
rerer [X]-Abfuller] gegen Handelspartner richtet, die auf
vor- oder nachgelagerten Markten tatig sind, betrachtete
das Sekretariat dagegen als erfillt (vgl. Rz 119). Auch
fur eine Bewertung des vierten Merkmals, das Fehlen
von legitimate business reasons, lagen dem Sekretariat,
wie bereits fir das erste Merkmal, zu wenig Informatio-
nen vor (Rz 132).

134. Das dritte Merkmal schliesslich betrifft die Wettbe-
werbsbenachteiligung. Bezuglich dieser kommt das Sek-
retariat zum Schluss, dass bei Anwendung der ersten in
Rz 123 genannten Auffassung, die insbesondere besagt,
dass eine Wettbewerbsschadigung nachgewiesen wer-
den muss, weder der [G] resp. [der Getrankehandler 2]
im Speziellen noch potentielle Abnehmer des Getranke-
handels in der Schweiz im Allgemeinen durch das Ver-
halten [einem oder mehrerer [X]-Abflller im zur Schweiz
benachbarten Ausland] im Wettbewerb benachteiligt
werden, da die erstgenannten erstens fast ausschliess-
lich mit Getrankehandlern in der Schweiz im Wettbewerb
stehen dirften und zweitens davon auszugehen ist, dass
[...] [X]-Abflller nicht direkt an Getrankehandler in die
Schweiz [liefert/liefern] (Rz 127). Wird allerdings davon
ausgegangen, dass von einer Diskriminierung direkt auf
eine Benachteiligung zu schliessen ist (vgl. Rz 128), so
kann vorliegend der Tatbestand geméss Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG nicht ausgeschlossen werden. Mit Verweis auf
die Anwendung des Opportunitatsprinzips (vgl. Ab-
schnitt B.5) kann die Frage, ob dieser Umstand zu ei-
nem Wettbewerbsnachteil fihrt, schliesslich aber offen
gelassen werden.

B.3.3 Fazit zu unzulassigen Verhaltensweisen

135. Vorliegend wurde analysiert, ob die [X] und ihre
Abfillbetriebe, von denen das Sekretariat davon aus-
geht, dass sie in wirtschaftlicher Hinsicht eine Einheit
bilden (wenngleich sie teilweise nicht zur gleichen Un-
ternehmensgruppe gehdéren) (vgl. Rz 82), beim Absatz
von CSD, CSD inkl. Eistee resp. CSD mit Cola-
Geschmack in den Gastronomiekanal eine marktbeherr-
schende Stellung in der Schweiz als auch in einem Ge-
biet, welches grosser ist als die Schweiz (und so z.B. die

%5 BGE 126 111 129, 154 E. 9.

136 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 101), Art. 7 KG N 224.

87 Dass der Getrankehandler in Deutschland (mindestens) einen Teil
des ihm von der [D] gewahrten Werbekostenbeitrags dem [G] (resp.
dessen Importeur [Getrankehandler 2]) weitergibt, deutet darauf hin,
dass sein Werbeaufwand fiir [Marke] kleiner ist als die ihm gewahrten
Werbekosten.
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Schweiz und die angrenzenden Regionen im benachbar-
ten Ausland umfasst), innehaben. Aufgrund der ungeni-
genden Datenlage konnte diese Frage nicht abschlies-
send beantwortet werden, wenngleich die Indizien eher
fir eine marktbeherrschende Stellung sprechen (vgl.
Rz 97). Dies gilt insbesondere, wenn der Markt sachlich
eng abgegrenzt wird (und so nur den Absatz von CSD
mit Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal berlck-
sichtigt). Das Sekretariat geht jedenfalls davon aus, dass
die [X] und ihre Abflller als wirtschaftliche Einheit in der
Schweiz oder einem Gebiet grosser als die Schweiz eine
Marktmacht im Sinne von Art. 2 PUG innehaben (vgl.
Rz 97).

136. Der Umstand, dass [einer oder mehrere [X]-
Abflllbetriebe] Getrankegrosshandler in [seinem/ihrem]
eigenen Land [beliefert/beliefern] inkl. Gewahrung von
Werbekostenzuschissen, nicht aber Getrankegross-
handler in der Schweiz, analysierte das Sekretariat unter
dem Aspekt zweier moglicher Missbrauche einer mog-
licherweise marktbeherrschenden Stellung (vgl. Rz 101).
Der erste betrifft die Verweigerung von Geschaftsbezie-
hungen, also Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG, der zweite die Dis-
kriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen, also Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG. Bezuglich Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG zeigte sich,
dass das Kriterium der objektiven Notwendigkeit des
Inputs nicht gegeben ist und so ein solcher Missbrauch
nicht vorliegen kann (vgl. B.3.2.1.4).

137. Beziglich der vier Kriterien, die fur das Vorliegen
eines Missbrauchs gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG ku-
mulativ erflllt sein missen (vgl. Rz 111), kam das Sek-
retariat zum Schluss, dass das Kriterium «der Betroffen-
heit von Handelspartnern» erflllt ist, wahrend das Sek-
retariat aufgrund mangelnder Informationen zum Aus-
mass und den Auswirkungen der Werbekostenzuschiis-
se [einer oder mehrerer [X]-Abfiillbetriebe] keine ab-
schliessende Beurteilung zu den Kriterien «Diskriminie-
rung» und «legitimate business reasons» treffen konnte
(vgl. B.3.2.2.5). Schliesslich zeigte sich, dass das Krite-
rium der «Wettbewerbsbehinderung resp. Benachteili-
gung», sofern man nicht die Auffassung vertritt, dass
diese per se aufgrund des diskriminierenden Verhaltens
zustande kommt, sondern gegeniber den Wettbewer-
bern des Benachteiligten aufzuzeigen ist, nicht erfillt ist,
da Getrankehandler in der Schweiz kaum mit Getranke-
handlern im Ausland im Wettbewerb stehen. Geht man
aber davon aus, dass eine Diskriminierung per se zu
einer Wettbewerbsbenachteiligung fihrt, so kann dieses
Kriterium gestutzt auf die dem Sekretariat vorliegenden
Informationen nicht verneint werden. Mit Verweis auf die
Anwendung des Opportunitatsprinzips, welches in Ab-
schnitt B.5 diskutiert wird, kann die Frage, ob das Krite-
rium der Wettbewerbsbehinderung resp. -benach-
teiligung erflllt ist, vorliegend aber offen gelassen wer-
den.

B.4 Unzuldssige Gebietsschutzabreden

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

den gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine Wett-
bewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbe-
standselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der an der Abrede beteiligten Unterneh-
men und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrankung.

139. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen
Unternehmen verschiedener Marktstufen iber Mindest-
oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen
Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausge-
schlossen werden. Vorliegend kommt eine Gebiets-
schutzabrede zwischen einem oder mehreren auslandi-
schen Abfillern und ihren Abnehmern (wie auslandische
Getrankehandler und Detailhdndler) in Frage, welche
zum Ausschluss von Verkaufen durch diese Abnehmer
in die Schweiz fiihrt.

140. Wie bereits geschildert (vgl. Rz 2 und 23), bezog
der [G] bereits vor Eréffnung der vorliegenden Vorabkla-
rung via einen Zwischenhandler [Marke] in 33cl-
Flaschen aus Deutschland. Im Verlaufe ihrer Abklarun-
gen zur vorliegenden Vorabklarung befragte das Sekre-
tariat die [X]-Abflller in Frankreich, Italien und Osterreich
resp. deren Schwester-/Muttergesellschaft (vgl. Rz 15)
dazu, ob ihre Kunden CSD der Marke [X] an Unterneh-
men in der Schweiz weiter verkaufen kénnen. Den Ant-
worten war zu entnehmen, dass die Kunden [des [X]-
Abfillers/der [X]-Abfiller] in [...] an Unternehmen in der
Schweiz weiter verkaufen dirfen. Ein weiteres Indiz
daflr, dass ein Bezug bei einem Kunden des [X]-
Abflllers in Frankreich mdglich ist, ist das Angebot zum
Bezug von 50cl-EW-PET-Flaschen, welches der [G] von
einem Handler in Frankreich erhielt, wenngleich der [G]
schliesslich nicht von diesem Angebot Gebrauch machte
(vgl. Rz 37). Dazu, in welchem Ausmass ihre Kunden
2011-2013 CSD der Marke [X] an Unternehmen in die
Schweiz weiterverkauft hatten, [...].'38 Somit liegen keine
konkreten Hinweise vor, dass Getrankehandler in der
Schweiz nicht im benachbarten Ausland beziehen kén-
nen.

141. Der [G] machte auch nicht geltend, dass er nicht
bei Kunden von [X]-Abfiillern im Ausland beziehen kon-
ne. So ging es dem [G] bei seiner Anzeige, die zur die-
ser Vorabklarung gefiihrt hatte (vgl. Rz 1), um die Nicht-
belieferung durch den deutschen [X]-Abfiiller, dies zu
einem Zeitpunkt, als der [G] bereits [X]-Getranke dieses
deutschen Abflillers tber einen Handler bezog.

142. Vor diesem Hintergrund liegen keine Anhaltspunkte
fur eine Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG zwischen den auslandischen [X]-Abflllern und ihren
Abnehmern vor.

138 [...]. Diesbeziigliche Informationen der [D] liegen dem Sekretariat
nicht vor.
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B.5 Anwendung des Opportunitatsprinzips

143. Bei geringfligigen Vergehen kann das Opportuni-
tatsprinzip dazu fihren, von einem Untersuchungsver-
fahren abzusehen.'3® Eine Verhaltnismassigkeitspriifung
kann dabei helfen zu entscheiden, ob auf ein Verfahren
verzichtet werden kann. Als Kriterien einer solchen Ver-
haltnismassigkeitsprifung kénnen u.a. der Ressourcen-
aufwand weiterer Abklarungen in Bezug auf die allfallige
Wettbewerbsbeschrankung und die volkswirtschaftlichen
oder sozial schadlichen Auswirkungen der allfalligen
Wettbewerbsbeschrankung'4? herangezogen werden.

144. Die Frage, ob der Umstand, dass der [G] resp. [der
Getrankehandler 2] keine Werbekostenzuschiisse be-
kommen, wenn sie direkt bei der [D], also dem [X]-
Abflller in Deutschland, beziehen, Getrankegrosshand-
ler in Deutschland dagegen schon, zu einem Wettbe-
werbsnachteil fuhrt, konnte gestitzt auf die dem Sekre-
tariat zur Verfugung stehenden Informationen nicht ab-
schliessend geklart werden (vgl. B.3.2.2.3). Das Sekre-
tariat schatzt, dass zur Klarung dieser Frage ein bedeu-
tender Ressourcenaufwand notwendig ware. So ware fur
die Beantwortung dieser Frage u.a. die Beantwortung
der Frage notwendig, in welchem Ausmass die [D] Ge-
genleistungen fir ihre Werbekostenzuschiisse erhalt.
Diese zu beziffern erscheint jedoch schwierig zu sein.
[...] (vgl. Rz 116).

145. Wie aufgezeigt (vgl. u.a. Rz 27), musste der [G] im
Februar 2013 bei einem Bezug via einen Getran-
kegrosshandler in  Deutschland pro  33cl-MW-
Glasflasche [Marke] [...] Cent mehr bezahlen, als wenn
er diese Flaschen direkt bei der [D] inkl. Werbekosten-
zuschusse hatte beziehen kdnnen. Hatte der [G] wie
gewinscht [...] [Marke] in 33cl-MW-Glasflaschen (also
[...] pro Truck, vgl. Fn 73) direkt bei der [D] beziehen
kénnen (vgl. Rz 1), hatte sich fir den [G] bei einem Di-
rektbezug bei der [D] inkl. Werbekostenzuschisse eine
jahrliche Ersparnis von rund CHF [...]-[...] pro Jahr er-
geben. Wirde sich der Bezug seitens des [G] in dieser
Hoéhe einpendeln, so ware mit einem auf die Schweiz
bezogenen volkswirtschaftlichen Schaden in Héhe der
vorgangig berechneten jahrlichen Ersparnis fiir den [G]
zu rechnen.

146. Die Ersparnis, die sich fur die Konsumenten in der
Schweiz aus einem Direktbezug des [G] bei der [D] (inkl.
Werbekostenzuschiisse) verglichen mit einem Bezug
des [G] beim Getrankehandler in Deutschland ergibt,
hangt vom Ausmass der Weitergabe dieser Ersparnis an
die Gastronomen und von diesen an die Endkonsumen-
ten ab. Dabei profitieren die Konsumenten umso mehr
von diesem allfélligen zusatzlichen Kostenvorteil des [G],
je grosser der Anteil ist, den der [G] und daran an-
schliessend die Gastronomen davon weitergeben. Kann
der [G] also nicht von einem Direktbezug bei der [D]
(inkl. Werbekostenzuschiisse) profitieren, so hangt der
daraus zu erwartende Schaden fiir die Konsumenten in
der Schweiz davon ab, in welchem Ausmass zuerst der
[G] und danach die Gastronomen die erhaltenen Preis-
vorteile an die nachfolgende Stufe weitergeben wurden.
Zum allfélligen Ausmass dieser Weitergabe liegen dem
Sekretariat allerdings keine konkreten Informationen vor,
so dass es keine Schatzung Uber die Héhe einer allfalli-
gen Schadigung der Konsumentenwohlfahrt vornehmen

kann.'#! Schliesslich kann die Frage, ob vorliegend eine
Schadigung der Konsumentenwohlfahrt vorliegt, auf-
grund der geringen Ersparnis von [...] Cent pro 33cl-
MW-Glasflasche [Marke] (vgl. Tabelle 2) resp. von rund
CHF [...]H...] pro Jahr fir den [G] und somit fir die
schweizerische Volkswirtschaft (vgl. Rz 145) bei jedem
denkbaren Ausmass der Weitergabe des Preisvorteils
an den Endkonsumenten offen gelassen werden.

147. In Anbetracht der eher geringen volkswirtschaftli-
chen Auswirkungen einerseits und dem vergleichsweise
hohen Aufwand, den es bendtigt, um festzustellen, in-
wieweit die von [einem oder mehreren [X]-Abfillern im
benachbarten Ausland] gewahrten Werbekostenzu-
schisse tatsachlich fir Gegenleistungen gewahrt wer-
den andererseits, wird vorliegend auf die Eréffnung einer
Untersuchung gemass Art. 27 KG verzichtet und im Ein-
klang mit dem Opportunitatsprinzip die Vorabklarung
eingestellt.'42

148. Das Sekretariat verweist den [G] bezlglich die
Marktstellung und die Verhaltensweise der [X] und ihrer
Abflller auf den Zivilweg (Art. 12 ff. KG).

B.6 Zusammenfassung

149. Das Sekretariat hat in vorliegender Vorabklarung
analysiert, ob sich aus dem Umstand, dass [einer oder
mehrere [X]-Abflllbetriebe im benachbarten Ausland]
Getrankegrosshandler in ihrem eigenen Land [belie-
fert/beliefern] und dabei Werbekostenzuschiisse [ge-
wahrt/gewahren], Getrankegrosshandler in der Schweiz
solche Werbekostenzuschisse aber nicht erhalten,
wenn sie direkt bei [diesem Abflllbetrieb/diesen Abflll-
betrieben] beziehen, Anhaltspunkte flr einen Verstoss
gegen Art. 5 und/oder Art. 7 KG ergeben. Die vorliegen-
de Vorabklarung hat ergeben, dass keine Anhaltspunkte

39 vgl. Urteil des BGer 2C 484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/1,
122 f. E. 6.3), Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H. Zur Anwendung
des Opportunitatsprinzips, vgl. auch Urteil des BVGer, RPW 2010/2,
352 f. E. 7.4.3, Publigroupe SA et al./ WEKO.

140 Gemass Art. 1 KG bezweckt dieses Gesetz, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern.
41 VVon der Hohe der Weitergabe allflliger Preisvorteile hangt ab, wie
stark Endkonsumenten schliesslich von diesen Preisvorteilen profitie-
ren kdnnten. Gemass GastroSuisse fallen im Gastgewerbe (Restau-
rants und Hotels) etwas mehr als ein Viertel (27,1 %) der Kosten beim
Wareneinkauf (inkl. direkte Dienstleistungen) an, wobei je nach Pro-
dukt dieser Anteil deutlich hdher (z.B. Wein) oder tiefer (z.B. Kaffee)
sein kann (vgl. GastroSuisse, Branchenspiegel 2010, 2010, 35, wobei
sich diese Aussage auf das Jahr 2008 bezieht und als Quelle Gast-
roconsult angegeben wird). Bei Mineralwasser betrugen die Warenkos-
ten 2008 bei Restaurants gemessen am damit erzielten Umsatz
22,6 %, der Preis war somit durchschnittlich 4,4 héher als die Waren-
kosten (vgl. GastroSuisse (Fn 141), 38, wobei sich GastroSuisse auf
Gastroconsult als Quelle stiitzt). Zu Siissgetranken liegen dem Sekre-
tariat leider keine diesbeziiglichen Daten vor. Anzumerken ist, dass
diese Faktoren direkt nichts darliber aussagen, wie stark Preisvorteile
in der Gastronomie an Endkonsumenten weitergegeben werden.
Schliesslich muss beachtet werden, dass die Preissenkung von Le-
bensmitteln, die der Gastronom in seinem Betrieb verwendet, keine
direkten Auswirkungen auf die anderen Kosten wie Miete und Perso-
nalkosten haben.

42 Auch beim Entscheid Vereinbarung santésuisse betreffend Kun-
denwerbung wurde u.a. mit Verweis auf die erwartete lange Verfah-
rensdauer und den grossen Ressourcenaufwand die Vorabklarung
eingestellt (vgl. RPW 2014/1, 178 Rz 175).
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fur eine Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG zwischen den auslandischen [X]-Abflllern und ihren
Abnehmern vorliegt (vgl. B.4). Hingegen konnte nicht
ausgeschlossen werden, dass ein Verstoss gegen Art. 7
KG vorliegt (vgl. B.3).

150. Zu letzterem Resultat ist das Sekretariat aufgrund
nachfolgend zusammengefasster Erwagungen gekom-
men. Die [X] und ihre Abfiller in der Schweiz und deren
Nachbarlandern bilden in wirtschaftlicher Hinsicht eine
Einheit. Dies bewirkt, dass diese Unternehmen fir die
Beurteilung, ob eine marktbeherrschende Stellung in
den Markten, die den Absatz von CSD, von CSD inkl.
Eistee und von CSD mit Cola-Geschmack in den Gast-
ronomiekanal betreffen, als kollektive Einheit zu betrach-
ten sind (vgl. Rz 82).

151. Es zeigte sich, dass der Marktanteil der [CH] beim
schweizweiten Absatz von CSD 2011 schatzungsweise
[...] %, bei demjenigen von CSD inkl. Eistee [...] % be-
trug (vgl. Rz 87). Zum Marktanteil der [CH] im schweiz-
weiten Markt fir CSD mit Cola-Geschmack konnte das
Sekretariat keine konkrete Schatzung vornehmen, es
vermutet aber, dass der diesbeziigliche Marktanteil der
[CH] hoéher sein durfte als derjenige beziglich CSD.
Weiter geht das Sekretariat davon aus, dass die Markt-
anteile der [CH] in diesen drei Bereichen steigen durften,
betrachtet man nur den Gastronomiekanal. Das Sekreta-
riat konnte die Frage, ob die [X] und ihre Abflllbetriebe
in der Schweiz resp. in einem weiter als nationalen Ge-
biet im Gastronomiekanal bei CSD, CSD inkl. Eistee
und/oder CSD mit Cola-Geschmack absatzseitig eine
marktbeherrschende Stellung innehaben, aufgrund feh-
lender Daten vorliegend nicht abschliessend klaren (vgl.
Rz 135). Indizien sprechen eher flir eine marktbeherr-
schende Stellung dieser Unternehmen, insbesondere
wenn der Markt sachlich nur den Absatz von CSD mit
Cola-Geschmack in den Gastronomiekanal umfasst.
Zudem geht das Sekretariat davon aus, dass sie in der
Schweiz oder einem Gebiet grésser als die Schweiz eine
Marktmacht im Sinne von Art. 2 PUG innehaben.

152. Zwei mdgliche Missbrauche einer mdglicherweise
marktbeherrschenden Stellung seitens der [X] und ihrer
Abflllbetriebe wurden analysiert, erstens die Verweige-
rung von Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a
KG) und zweitens die Diskriminierung von Handelspart-
nern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen

(Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG). Die Analyse des Sekretariats
zeigte keine Anhaltspunkte fir einen Missbrauch ge-
mass Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG, da das Tatbestandsmerk-
mal der objektiven Notwendigkeit des Inputs nicht erfiillt
war (vgl. Rz 110). So hat der [G] mit dem Bezug von [X]-
Produkten Uber einen in Deutschland ansassigen Ge-
trankehandler eine Alternativquelle zum Bezug direkt
beim [X]-Abfuller in Deutschland (inkl. Werbekostenzu-
schisse) und erhdlt dabei indirekt gar einen Teil der
Werbekostenzuschiisse des Abflllers in Deutschland.

153. Dagegen konnte nicht ausgeschlossen werden,
dass Anhaltspunkte fur einen Missbrauch gemass Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG, also eine Diskriminierung von Han-
delspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbe-
dingungen, vorliegen (B.3.2.2.5). Bezuglich der vier
Merkmale, welche gemass der Praxis der WEKO fiir das
Vorliegenden einer Diskriminierung von Handelspartnern
kumulativ erflllt sein missen, zeigte sich, dass dasjeni-
ge der Betroffenheit von Handelspartnern erfullt war,
wahrend dem Sekretariat fir eine abschliessende Beur-
teilung der drei anderen Merkmale keine ausreichenden
Informationen vorlagen. Ein Informationsbedarf besteht
insbesondere dahingehend, ob und wenn ja in welchem
Umfang [einer oder mehrere [X]-Abfiiller] Gegenleistun-
gen fir ihre Werbekostenzuschiisse erhalten (vgl.
Rz 144).

154. Die Beantwortung dieser Frage ist mit einem relativ
hohen Aufwand verbunden, vergleicht man letzteren mit
den zu erwartenden, negativen volkswirtschaftlichen
Auswirkungen durch den allfalligen Missbrauch (vgl.
Rz 143 ff.). Mit Verweis auf das Opportunitatsprinzip
wird deshalb auf die Eréffnung einer Untersuchung ge-
mass Art. 27 KG verzichtet und die Vorabklarung einge-
stellt (vgl. Rz 147).

C Schlussfolgerungen

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

1. beschliesst darum, die Vorabklarung ohne Folgen
einzustellen;

2. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.
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B1.1 3. Service Aprés-Vente fiir Uhren

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 8. Mai
2018 in Sachen Vorabkldrung geméss Art. 26 KG betref-
fend Service Apres-Vente fiir Uhren wegen allenfalls
unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkungen i.S.v. Art. 5
oder 7 KG

A
A1

Sachverhalt
Gegenstand

1. Beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) gingen Beschwerden ein, mit denen
moniert wurde, dass Nachverkaufsdienstleistungen flr
Uhren (nachfolgend: SAV) nicht durch unabhangige
Uhrmacherinnen und Uhrmacher vorgenommen werden
kénnten, da diese nicht mit hierfir erforderlichen Ersatz-
teilen beliefert wirden. Dies habe zur Folge, dass die an
Uhren erforderlichen Arbeiten von den Uhrenherstellern
bzw. von ihnen autorisierten Partnern durchgefiihrt wer-
den mussten, was in preislicher Hinsicht erheblich teurer
sei, als wenn dies unabhangige Uhrmacherinnen und
Uhrmacher tun wirden. Zudem wirden letztere davon
abgehalten, SAV-Dienstleistungen zu erbringen, den
unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrmacher wirde
die Existenzgrundlage entzogen.’

A.2 Verfahren

2. Das Sekretariat nahm die Beschwerden zur Kenntnis,
verzichtete jedoch zunachst auf die Ergreifung von Er-
mittlungsmassnahmen, weil die Untersuchungen in Sa-
chen Swatch Group Lieferstopp (32-0224) sowie ETA
SA Preiserhdhungen (32-0216) noch hangig waren.
Nach Abschluss dieser beiden Untersuchungen im Jahr
2013 (Lieferstopp) und 2014 (Preiserhdhungen) ent-
schied das Sekretariat, den Beschwerden betreffend den
SAV nachzugehen, und eroffnete am 24. Oktober 2014
eine Vorabklarung im Sinne von Art. 26 KG2.

3. Gleichentags verschickte das Sekretariat Fragebdgen
an die folgenden Unternehmen bzw. Unternehmens-

gruppen: [...].

4. Den genannten Unternehmen wurden verschiedene
Fragen im Zusammenhang mit dem SAV gestellt, so
namentlich zur Organisation, zur Revision und zu Repa-
raturen von Uhren. Das Sekretariat beabsichtigte mit
den gestellten Fragen herauszufinden, welche Arbeiten
im Rahmen einer Revision oder einer Reparatur an einer
Uhr vorgenommen werden, wer diese ausfihrt und wie-
viel die entsprechenden Leistungen kosten. Daneben
wollte das Sekretariat wissen, welche Ersatzteile die
befragten Unternehmen selber herstellen, d.h. welche
markenspezifisch sind, und zu welchen Bedingungen die
entsprechenden Teile an Wiederverkaufer oder Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher geliefert werden. Daneben
wurde insbesondere die Einreichung von Unterlagen
(u.a. Vertriebsvertrage) verlangt.

5. Die umfangreichen Antworten der Unternehmen wur-
den vom Sekretariat ausgewertet. Dabei stellte sich her-
aus, dass alleine gestitzt auf die Angaben der befragten

Unternehmen keine zuverlassige Beurteilung der Sach-
lage vorgenommen werden konnte. Einerseits waren die
Antworten teilweise unvollstdndig, andererseits fehlten
auch Angaben der Marktgegenseite, ohne die eine Veri-
fizierung der Angaben der befragten Unternehmen nicht
moglich war. Angesichts dieser Ausgangslage entschied
sich das Sekretariat im Herbst 2017 dazu eine zweite
Fragebogenrunde durchzufiihren und dabei neben den
bereits befragten Unternehmen die Marktgegenseite
(Wiederverkaufer, [unabhangige] Uhrmacherinnen und
Uhrmacher sowie den [Verband]®) anzuschreiben. Die
entsprechenden Antworten gingen zwischen Herbst und
Ende 2017 beim Sekretariat ein.

6. Bevor die Ergebnisse der Befragungen widergegeben
werden, gilt es an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass
bei der Europdischen Kommission (nachfolgend: EU-
Kommission) ein gleichlaufiges Verfahren anhangig war,
im Rahmen dessen im Wesentlichen dieselben Vorwurfe
vorgetragen wurden wie in dieser Vorabklarung (vgl.
Rz 108 ff.).

A.3 Marktbefragungen

7. In diesem Abschnitt werden die Ergebnisse der Be-
fragungen dargelegt, wobei der Ausgestaltung des SAV
der befragten Uhrenhersteller das Hauptaugenmerk
gewidmet wird. Zunéachst gilt es, kurz auf die Definition
des Begriffes «SAV» einzugehen.

' Daneben beschwerten sich gewisse Konsumentinnen und Konsu-
menten dariber, dass sie eine kleinere Reparatur hatten vornehmen
wollen, dass die betreffende Uhrenmarke jedoch auf die Durchfiihrung
einer umfassenderen Arbeit an der Uhr (namentlich einer Revision)
bestanden hatte, was wesentlich mehr kosten wirde. Dieser Aspekt
wurde auch in den Medien thematisiert, bildet jedoch nicht Gegenstand
der vorliegenden Vorabklarung. Das Sekretariat behalt sich jedoch
ausdricklich vor, diesen Punkt zu einer spateren Zeit separat aufzu-
greifen.

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

3...] (06.06.2018).
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A.3.1 Uhrenhersteller
Definition SAV

8. Im Rahmen der ersten Fragebogenrunde wurden die
ausgewahlten Uhrenhersteller nach ihrem jeweiligen
Verstandnis des Begriffes «SAV» befragt. Die Antworten
zeigten, dass die Definitionen der Uhrenhersteller teil-
weise weit auseinander gingen?, sodass sich das Sekre-
tariat zwecks Schaffung einer Beurteilungsgrundlage im
Hinblick auf die zweite Fragebogenrunde dazu ent-
schied, den befragten Unternehmen eine Definition der
relevanten Begriffe «SAV»5, «Revision»8, «Reparatur»?,
«Andere Arbeiten»® und «SAV-Partner»® vorzugeben.
Auf den vom Sekretariat vorgegebenen Definitionen
basieren die nachstehenden Ausfiihrungen.

Ausgestaltung des SAV

9. Nachstehend werden die SAV-Systeme der befragten
Uhrenhersteller beschrieben. Dies dient dem Zweck, die
Mechanismen rund um den SAV im Bereich Uhren ver-
stehen und die damit im Zusammenhang stehenden,
kartellrechtlichen Problematiken nachvollziehen zu kon-
nen.

A.3.1.1 [Uhrenhersteller]

10. Zur [Uhrenhersteller] gehdren verschiedene Uhren-
marken unterschiedlichster Preisklassen. Innerhalb der
[Uhrenhersteller] gibt es daher eine Markenhierarchie.
Diese widerspiegle laut [...] die technische Komplexitat
und schlage sich daher auch in der Organisation des
SAV nieder (hohere Anforderungen fiir SAV-Anbieter in
héheren Segmenten).

11. Gemass [...] werden ihre Uhrenmarken in [...] ver-
schiedene Segmente eingeordnet: [...].

12. [...] hat dem Sekretariat die Verpflichtungserklarun-
gen fur autorisierte Service-Anbieter/-innen fur alle Mar-
ken eingereicht.

13. SAV-Dienstleistungen werden einerseits von den
Uhrenmarken der [...] selbst im eigenen Haus erbracht.
Sie werden aber andererseits auch von autorisierten
Service-Anbietern der Marken durchgefihrt. Bei diesen
handelt es sich um unabhangige Uhrmacherinnen und
Uhrmacher, die von der [...] resp. der jeweiligen Marke
zum SAV zugelassen wurden.

Zulassung zum SAV

14. Jede unabhangige Uhrmacherin und jeder Uhrma-
cher habe [Uhrenhersteller] zufolge grundsatzlich die
Méglichkeit, autorisierter Service-Anbieter fur die von ihr
oder ihm gewlnschte/n Stufe zu werden, vorausgesetzt,
sie oder er erfillt die hierfur erforderlichen Kriterien ge-
mass Vereinbarung mit der jeweiligen Marke.

15. [...]- Zudem koénnen sich die Zulassungskriterien
nach Servicestufe zwischen den Marken (leicht) unter-
scheiden.

16. Grundsatzlich gibt es drei Stufen von Service-
Anbietern, welche sich hinsichtlich der Art der durchzu-
fihrenden Arbeiten und damit der Anforderungen an die
Service-Anbieter voneinander unterscheiden. [...].

17. Service-Anbieter missen bestimmte Anforderungen
an das Personal (wie bspw. die Ausbildung, Berufserfah-

rung oder Erfahrung bei Ausfiihrung bestimmter Arbei-
ten) sowie an die Ausrlistung (teils markenspezifische
Werkzeuge und Gerate) und andere Aspekte wie z.B.
die Raumlichkeiten, in denen SAV-Arbeiten durchgeflhrt
werden, erfullen.

18. Anders geregelt sind die Zulassungskriterien fiir die
Marken des Prestige-Segments, welche gemass [Uh-
renhersteller] eine deutlich héhere Komplexitat in den
Konstruktionen der Werke wie auch der Gehause und
Bander aufweisen wiirden und die entsprechend héhere
Anforderungen von den Service-Anbietern erforderten.

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

19. Die folgenden Aufgaben sind von den zum SAV au-
torisierten Service-Anbietern vorzunehmen, die je nach
Marke leicht variieren kénnen: [...] Technische und &as-
thetische Endkontrolle sowie Gewahrung der marken-
spezifischen Service-Garantie gemass Weisung des
Markenunternehmens.

4[...] fasst unter dem Begriff «SAV» die Gesamtheit der Leistungen fiir
Kunden zusammen, die das Ziel verfolgen, den Unterhalt, die Revision
und die Reparaturen — mit oder ohne Garantie — sicherzustellen. [...]
versteht unter SAV generell den Customer Service, d.h. den techni-
schen Kundendienst, welcher samtliche Belange der technischen
Instandhaltung der Uhr beinhaltet. [...] versteht unter SAV samtliche
Arbeiten an einer Uhr, die nicht direkt mit dem Verkauf zusammenhan-
gen und die deren Unterhalt oder Reparatur sicherstellen. [...], zugeh6-
rig zu [...] versteht unter dem Begriff «SAV» eine globale Service-
Aktivitat, die von der Schweiz aus gesteuert wird. Sie beinhalte spezi-
fisch Reparaturen und Revisionen mit oder ohne Garantielaufzeit fiir
bereits an eine Endkundin oder einen Endkunden verkaufte Uhren, sei

es Uber eine [...] Boutique oder einen (unabhangigen) Multimarken-
Verkaufspunkt. Bei den betroffenen Marken handle es sich um [...],
[...] und [...]. [...], ebenfalls zugehdrig zu [...] gab im Wesentlichen

dasselbe an, weicht in ihrer Antwort jedoch in einem einzigen Punkt
ab, sie zahlt Revisionen offenbar nicht zum SAV. [...] zu Folge besteht
die Aufgabe des SAV darin, die Uhr in einem perfekten Betriebszu-
stand zu halten, sodass sie ein optimales Funktionieren mit der Prazi-
sion und der Zuverlassigkeit einer Luxusuhr behalt. In diesem Sinne
versteht [...] unter SAV den Unterhalt und die Reparatur und im erwei-
terten Sinne, auch die Erhaltung einer Uhr im optimalen Zustand zwi-
schen dem Moment, in welchem die Uhr die Fabrik verlasst, bis zum
Verkauf an eine Endkundin oder einen Endkunden. [...] versteht unter
SAV alle Dienstleistungen, auf die der Kunde Anspruch hat, sobald das
Produkt verkauft worden ist. Je nach Wunsch des Kunden handle es
sich dabei um eine bestimmte Anpassung am Armband oder eine
bestimmte Leistung bei der Gravur oder auch um eine Revision der
Uhr im Rahmen ihrer Wartung (Wartungsservice oder umfassender
Service). Ausserdem wirden darunter Eingriffe bei Uhren fallen, die
nicht mehr funktionieren.

5 Als SAV definiert das Sekretariat Revisionen von Uhren, Reparaturen
von defekten Uhren und andere Arbeiten an einer Uhr, die nach dem
Verkauf der Uhr vorgenommen werden.

8 Unter einer Revision sind Arbeiten an einer Uhr zu verstehen, mit
denen eine defekte oder nicht defekte Uhr einer Analyse (Diagnose)
unterzogen wird und mit welchen die korrekte Funktionsweise sowie
die Instandhaltung einer Uhr sichergestellt werden.

” Eine Reparatur ist die Behebung eines spezifischen Defekts an einer
Uhr, welcher entweder deren Funktionsfahigkeit oder die Asthetik
beeintrachtigt oder das Tragen der Uhr verunmdglicht.

8 Darunter sind Arbeiten zu verstehen, die von den Definitionen der
Begriffe «Revision» und «Reparatur» nicht erfasst werden und die von
einer Konsumentin und einem Konsumenten einzeln nachgefragt
werden (z.B. Batteriewechsel oder Anpassen des Armbands).

® Ein SAV-Partner ist eine rechtlich und wirtschaftlich unabhzngige
(juristische oder naturliche) Person, die autorisiert ist, SAV-Arbeiten an
Uhren durchzufiihren.
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20. Zusatzlich zu diesen Aufgaben obliegen den Ser-
vicepartnern andere Pflichten, welche flir die meisten
Marken auf allen drei Stufen erfiillt sein missen, so u.a.

[...]°.

Lieferung Ersatzteile an unabhédngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

21. Ersatzteile fur die Erbringung von SAV-
Dienstleistungen werden gemass [...] an Servicepartner
entsprechend ihrer Zulassung geliefert. [Uhrenhersteller]
[...]- Basis des selektiven Vertriebssystems fiir Ersatztei-
le seien objektive Kriterien im Bereich von Ausristung,
Ausbildung des technischen Service-Personals und [...].
[...] fihrte weiter aus, dass die (Auswahl-)Kriterien nicht
an eine Marken-Vertretung gebunden seien und es allen
potenziellen Partnern, welche die Kriterien erfillen, of-
fenstehe, Uhren-Ersatzteile der entsprechenden Marke
zu beziehen, solange [...]. [...]. Die rechtliche Wiirdigung
des SAV-Systems von [...] und der anderen im Fokus
stehenden Uhrenmarken erfolgt an spaterer Stelle (vgl.
Rz 126 ff.).

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

22. Gehause und Zifferblatter seien gemass [...] stets
markenspezifisch. [...]. Im Vertrieb seien ausserdem
Bander fur genormte Band-Anstdsse, Dichtungen,
Schrauben, Standard-Zeiger etc. generisch.

A.3.1.2 [Uhrenhersteller]

23. Zur [Uhrenhersteller] gehéren die folgenden Uhrmar-
ken: [...]. [Uhrenhersteller] hat die Fragebogen des Sek-
retariats fir all diese Marken beantwortet und die selek-
tiven Vertriebsvertrage dieser Marken eingereicht.

24. In diesen Vertriebsvertragen wird festgehalten, dass
es flr den SAV eine separate Vereinbarung benétigt. Bis
[...] hat [Uhrenhersteller] bzw. haben die Uhrenmarken
von [Uhrenhersteller] in der Schweiz keine separaten
SAV-Vertrage mit Wiederverkdufern oder Uhrmacherin-
nen und Uhrmachern abgeschlossen. Im Jahr [...] habe
[Uhrenhersteller] beschlossen [...], ihr SAV-System an-
zupassen und implementierte ein neues SAV-System.
Fir jeden schweizerischen oder europdischen Partner,
der mit Ersatzteilen beliefert werden mdochte, ist ein Zu-
lassungsverfahren vorgesehen. [Uhrenhersteller] recht-
fertigt dieses System mit der Notwendigkeit, die Qualitat
der Reparaturen an den Uhren zu kontrollieren. [Uhren-
hersteller] gab an, dass samtliche Uhrenmarken ihrer
Gruppe den SAV in einem rein qualitativen selektiven
Vertriebssystem organisiert hatten mit Ausnahme der
Marken [...].

25. [Uhrenhersteller] [...].

26. Grundsatzlich werde der SAV gemass [Uhrenherstel-
ler] entweder Uber die SAV-Plattform, in der Manufaktur
oder durch eine zugelassene Uhrmacherin und einen
zugelassenen Uhrmacher durchgefiihrt. Eine zugelasse-
ne Uhrmacherin und ein zugelassener Uhrmacher kénne
gleichzeitig Wiederverkaufer sein, das sei jedoch nicht
zwingend erforderlich.

Zulassung zum SAV

27. Um zum System fir den SAV an Uhren der Marken
[...] zugelassen zu werden, muss ein potenzieller SAV-

Dienstleister laut [Uhrenhersteller] bestimmte Kriterien
erfillen. Diese betreffen u.a. [...].

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

28. Die Aufgaben der zum SAV zugelassenen Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher werden im von [Uhrenherstel-
ler] beigelegten SAV-Vertrag der Marke [...] definiert. In
Anhang 2 dieses Vertrages werden die Reparaturen und
Serviceleistungen, die eine zugelassene Uhrmacherin
und ein zugelassener Uhrmacher durchfuhren darf, indi-
viduell aufgelistet. Auch bei [Uhrenhersteller] sind die
auszufuhrenden Arbeiten von SAV-Partnern nach deren
Komplexitat gegliedert; [...].

29. Zudem werden den Uhrmacherinnen und Uhrma-
chern mit diesem Vertrag verschiedene Verpflichtungen
auferlegt wie bspw. [...].

Lieferung Ersatzteile an unabhéngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

30. [...].

31. In einigen Uhren der [...]-Marken seien gemass [Uh-
renhersteller] Uhrwerke enthalten, die nicht nur fir [Uh-
renhersteller]-Uhren gebraucht werden kdénnten (na-
mentlich ETA-Uhrwerke) und die deshalb auch fir unab-
hangige Uhrmacherinnen und unabhangige Uhrmacher
bei anderen Herstellern (ETA) erhaltlich seien. [...].

32. Fur gewisse Marken und Modelle mache es [...]
zufolge keinen Sinn, ein solches SAV-System einzuflih-
ren. Es sei 6konomisch gesehen fiir unabhangige Uhr-
macherinnen und Uhrmacher nicht erstrebenswert, die
Investitionen zu tatigen, die notwendig wéaren, um ge-
wisse Uhrenmodelle, die selten verkauft wirden und
technisch sehr kompliziert seien, reparieren zu kénnen,
da die Nachfrage nach der Reparatur solcher Modelle
sehr gering sei. Gleichzeitig ware es auch fir [Uhrenher-
steller] eine grosse Belastung, die Zulassung und Aus-
bildung fiir die Reparatur solcher Uhren zu organisieren.

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

33. Gemass [Uhrenhersteller] miisse man bei den Uh-
renbestandteilen unterscheiden zwischen Teilen der
Habillage (Verkleidung), die nicht direkt mit dem Uhr-
werk verbunden sind, und Teilen, die direkt mit dem
Uhrwerk verbunden sind. Die Teile, die zur Habillage
gehoren, erhalte man typischerweise nur bei den ent-
sprechenden Marken.

34. Bei den Teilen, die direkt mit dem Uhrwerk verbun-
den sind, misse unterschieden werden zwischen jenen,
die von Dritten (z.B. ETA) und solchen, die intern herge-
stellt werden. Solche, die von Dritten hergestellt werden
(und nicht schon gezielt fir eine bestimmte Marke er-
stellt wurden), konnten allenfalls auch bei Dritten bezo-
gen werden. Bei Teilen, die markenintern hergestellt
werden, sei die Uhrenmarke in der Regel die einzige
Lieferantin.

° Von Reparaturzentren, die lediglich eine Verpflichtungserklarung der
Stufen 1 oder 2 unterschrieben haben, durfen nur die fiir diese Stufe
zugelassenen Ersatzteile bezogen werden.
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A.3.1.3 [Uhrenhersteller]

35. Zu [Uhrenhersteller] gehoren die folgenden Uhrmar-
ken: [...]. Von [...] haben alle Unternehmen einen sepa-
raten Fragebogen beantwortet und eingereicht.

36. [...] hat im Jahr 2014 einen SAV-Vertrag eingeflihrt
und seitdem [...] SAV-Partner zugelassen. [...]. [...] ver-
fugt Uber keine schriftlichen Vertrage fur den SAV, arbei-
tet eigenen Aussagen zufolge mit [...] autorisierten SAV-
Partnern zusammen. [...] verfugt Uber ein eigenes (in-
ternes) SAV-Zentrum, arbeitet daneben auch mit [...]
autorisierten (externen) Servicecentern zusammen. Hin-
zu kommt, dass zugelassene Wiederverkdufer einen
geniigenden SAV erbringen missen. [...] verfligt Gber
schriftliche Vertrage betreffend den SAV. [...] hat eige-
nen Angaben zufolge keinen SAV-Vertrag eingefihrt
und beliefert alle unabhangigen Uhrmacherinnen und
Uhrmacher mit Ersatzteilen.

37. Aufgrund des Umstandes, dass [...] zahlreiche SAV-
Arbeiten (auch fur andere Marken von [...]) ausgefluhrt
hat, wird illustrativ und stellvertretend far [...] fur die
nachstehenden Ausfihrungen auf die Angaben von [...]
abgestellt.

38. Reparaturen an Uhren von [...] kdnnen durchgefuhrt
werden von [...] selber, einem autorisierten Reparatur-
betrieb oder einem autorisierten Einzelhandler (Wieder-
verkaufer).

Zulassung zum SAV

39. Gemass dem ersten Anhang des SAV-Vertrags von
[...] muss ein zugelassener Reparaturbetrieb (Repara-
teur) Uber ein sauberes, isoliertes Atelier verfugen, ein
offizielles Uhrmacher-Diplom oder gentigend Berufser-
fahrung mit gleichzeitiger Prifung des Betriebs durch
andere Luxusuhrenmarken vorweisen kénnen und ver-
schiedenes (teilweise spezifisches) Equipment haben.

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

40. Im SAV-Vertrag von [...] werden folgende Verpflich-
tungen formuliert:

*  Wenn die Uhrmacherin oder der Uhrmacher nicht alle
Leistungen, fiir welche er das Produkt erhalten hat,
erfillen kann, schickt er das Produkt in das offizielle
Reparaturzentrum von [...].

» Der Reparateur setzt flir die Reparaturen nur Arbeits-
krafte ein, die den qualitativen Kriterien entsprechen,
er sorgt fir einen schnellen und freundlichen Service
und genlgt den hohen qualitativen Anforderungen,
die mit der Marke verbunden sind.

* Fur alle Uhrmacherinnen und Uhrmacher, die Uhren
reparieren wollen, welche ein intern produziertes Ka-
liber enthalten, ist eine Ausbildung obligatorisch. Be-
vor der Reparateur diesen Kurs nicht erfolgreich
durchlaufen hat, hat er keinen Zugang zu Ersatzteilen
fur intern produzierte Uhrwerke.

* Der Reparateur muss wahrend der ganzen Vertrags-
dauer die vertraglich vorgegebene Ausrustung und
die Werkzeuge in Stand halten. Der Reparateur kauft
auf seine Rechnung alle zusatzlichen Werkzeuge o-

der die notwendige Ausristung (wie vom Lieferanten
vorgeschrieben).

Lieferung Ersatzteile an unabhédngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

41. Ein SAV-Partner darf nur Ersatzteile der Marke [...]
kaufen, was er bei [...] oder einem anderen zugelasse-
nen Einzelhandler beziehungsweise einer Uhrmacherin
oder einem Uhrmacher tun kann, sofern sie ihren Sitz in
der Schweiz haben. Zudem garantiert der SAV-Partner,
dass die Ersatzteile von [...] nicht mit Dritten getauscht,
Dritten zur Verfigung gestellt oder ihnen verkauft wer-
den, ausser den Endverbraucherinnen und Endverbrau-
cher oder anderen von [...] zugelassenen SAV-Partnern.

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

42. [...] hat angegeben, dass gewisse Uhrwerke und
generell alle Elemente der Verkleidung (das Zifferblatt,
der Zeiger, das Gehause, das Armband, die Schliesse)
marken-spezifisch seien. [...] erganzt, dass dies insbe-
sondere auf die Beifiigung der Marke [...] und das mar-
keneigene Design dieser Elemente zuriickzufuhren sei.

A.3.1.4 [Uhrenhersteller]
43. Zu [Uhrenhersteller] [...].

44. SAV-Dienstleistungen werden entweder von [...]
selber oder von [...].

45. [...] vereinbart mit ihren zugelassenen Wiederver-
kaufern keine spezifischen Vertrage zum SAV. [...]
schliesst mit den Wiederverkaufern selektive Vertriebs-
vertrage betreffend den Verkauf von Uhren ab, [...].

Zulassung zum SAV

46. Zugelassen zum Produkteverkauf sind Wiederver-
kaufer, die den selektiven Vertriebsvertrag unterzeichnet
haben. Den fir den SAV relevanten Klauseln zufolge
muss [...].

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

47. Ein zugelassener Wiederverkaufer hat nach dem
selektiven Vertriebsvertrag von [Uhrenhersteller] die
folgenden Aufgaben wahrzunehmen bzw. die folgenden
Leistungen zu erbringen. [...].

Lieferung Ersatzteile an unabhédngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

48. In der Schweiz liefert [...] Ersatzteile nur an [...]. Die
von [...] angegebenen Grinde hierfir sind, dass [...] es
der Schutz der Konsumentin und des Konsumenten
erfordere, dass der SAV nur Uhrmacherinnen und Uhr-
macher anvertraut werde, deren Fahigkeiten strikt kon-
trolliert wirden und die Uber das Werkzeug und die Aus-
ristung verfigten, welche fir die Vornahme von Inter-
ventionen (d.h. Arbeiten an einer Uhr) erforderlich seien.

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

49, [...] gibt an, dass mit Ausnahme von Verbrauchsma-
terialien wie Dichtungen, Schmier- oder Klebstoffen [...].
Deshalb handle es sich bei beinahe samtlichen Teilen
um nicht-substituierbare, [...]-spezifische Teile.
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A.3.1.5 [Uhrenhersteller]

50. [Uhrenhersteller] hat mit ihren Wiederverkaufern
selektive Vertriebsvertrage [...] betreffend den Verkauf
von Uhren vereinbart. [...].

51. SAV-Dienstleistungen fiir Produkte der Marke [Uh-
renhersteller] werden durchgefiihrt von [Uhrenhersteller]
selber sowie von zum SAV zugelassenen Wiederverkau-
fern.

Zulassung zum SAV

52. [...]. Darin verpflichtet sich ein zugelassener Wieder-
verkaufer, SAV-Dienstleistungen fiir samtliche [Uhren-
hersteller]-Produkte zu garantieren, seien diese von der
Garantie erfasst oder nicht und unabhangig vom Ort, wo
ein Produkt gekauft wurde. Der zugelassene Wiederver-
kaufer kann die Arbeiten selber vornehmen oder von
[Uhrenhersteller] ausfiihren lassen. Der SAV ist in Uber-
einstimmung mit [...] vorzunehmen.

53. Der Wiederverkaufer verpflichtet sich zudem, sicher-
zustellen, dass die Marge auf Reparaturen, die nicht von
der Garantie gedeckt sind, nicht exzessiv ist und den
Interessen von Kundinnen und Kunden Rechnung tragt.

54. [Der Vertrag] beschreibt die von [Uhrenhersteller],
zugelassenen Wiederverkdufern und unabhangigen
Reparaturzentren' zu erfiillenden Kriterien.

55. [Uhrenhersteller] gibt an, dass sie die Anzahl der
zugelassenen SAV-Zentren flir [Uhrenhersteller]-Uhren
nicht beschranken mochte. Entscheidend sei einzig,
dass eine Uhrmacherin und ein Uhrmacher ein Minimum
an qualitativen Anforderungen erfille, namentlich die
folgenden:

» Erfolgreiches Absolvieren einer der kostenlosen Aus-
bildungskurse;

» Einhalten der Anforderungen an die Sauberkeit und
Organisation des Reparaturateliers und

» Aufweisen unverzichtbarer Ausristung und Werk-
zeuge.

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

56. Die [Aufgaben und Pflichten] sind fiir zugelassene
Wiederverkaufer und zugelassene Uhrmacherinnen und
Uhrmacher unterschiedlich. Zugelassene Wiederverkau-
fer

» sollen die Betreuung und die Nachsorge schnell und
effizient vornehmen;

* mussen den Konsumentinnen und Konsumenten eine
technische Beratung anbieten;

» sollen den empfohlenen Preisen von [Uhrenherstel-
ler] Rechnung tragen'?;

» verfligen Uber Kenntnisse der Produktlinien von [Uh-
renhersteller] sowie ihre wesentlichen technischen
Charakteristiken;

* haben ein gutes Verstdndnis der wichtigsten SAV-
Arbeiten (Interventionen) und

» verfigen Uber komplette, regelmassig kontrollierte
[Uhrenhersteller]-spezifische Gerate.

57. Zugelassene unabhangige Reparaturzentren

* beachten die von den Distributoren’® empfohlenen
Reparaturpreise;

+ verfligen Uber einen ausreichenden, qualifizierten
Uhrmacher-Service mit kompetenten und erfahrenen
Uhrmacherinnen und Uhrmachern, die einen techni-
schen Erstausbildungskurs und periodische Auffri-
schungskurse besuchen;

* haben administratives Personal mit guten Kenntnis-
sen der gesamten [Uhrenhersteller]-Kollektion;

* miussen in einem adaquaten Lokal eingerichtet sein;

* miuissen mit den erforderlichen Apparaten und Werk-
zeugen ausgerustet sein und

* halten einen Lagerbestand an Ersatzteilen, der den
Bedirfnissen seiner Distributionszone entspricht.

Lieferung Ersatzteile an unabhédngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

58. [Uhrenhersteller] liefert Ersatzteile an Uhrmacherin-
nen und Uhrmacher sowie Wiederverkaufer, wenn sie
fur den SAV zugelassen sind.

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

59. [Uhrenhersteller] gibt an, dass samtliche [Teile der
Habillage] wie bspw. das Gehause (inkl. Krone und Drii-
cker), die Lunette (inkl. Schrauben und Federn), das
Armband, Zifferblatt und der Zeiger [Uhrenhersteller]-
spezifisch seien und nicht mit Komponenten anderer
Marken ersetzt werden koénnten.

60. Mouvements, die von [Uhrenhersteller] hergestellt
sind, kénnten ihren Angaben nach nicht mit einem Mou-
vement einer anderen Marke ausgetauscht werden.
Mouvements, die von einem Lieferanten bezogen wur-
den, kdnnten physisch mit einem Mouvement eines ahn-
lichen Kalibertyps ersetzt werden. Allerdings stiinden
einem solchen Austausch zwei Hindernisse entgegen,
namlich die sog. COSC-Zertifizierung'* sowie die fir alle
COSC-zertifizierten Mouvements von [...].

A.3.1.6 [Uhrenhersteller]

61. SAV-Dienstleistungen fir Produkte der Marke [...]
werden durchgeflihrt von Unternehmen oder Institutio-
nen, die zur [Uhrenhersteller]-Gruppe gehéren, unab-
hangigen, autorisierten Wiederverkaufern und unabhan-
gigen zugelassenen Servicecentern.

62. In der Schweiz hat [Uhrenhersteller] bis heute [...]
SAV-Vertrag mit [...] abgeschlossen. Der SAV ist [...]
geregelt.

11[ ]

12 Bei diesen handelt es sich gemass [...] um empfohlene Preise, die
Wiederverkaufer kénnten einer Kundin oder einem Kunden einen
anderen (als den empfohlenen) Preis anbieten. Dazu koénnten noch
Transport- und Managementkosten oder Rabatte hinzugerechnet
werden.

13 [...]

..
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Zulassung zum SAV

63. Generell halt [Uhrenhersteller] fest, dass nur Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher, welche ber eine spezifische
Ausbildung verfliigen, SAV-Dienstleistungen erbringen
durften. Deren «Interventionsniveau» misse mindestens
dem Kaliber einer Uhr entsprechen, die bearbeitet wer-
den soll. Nur wenn eine Uhrmacherin oder ein Uhrma-
cher Uber entsprechende Ausbildungen verflige, werde
er fur die Bearbeitung einer Uhr zugelassen.

[Aufgaben und Pflichten der zum SAV zugelassenen
Unternehmen]

64. Im [...] ist festgehalten, dass ein Wiederverkaufer
berechtigt ist, den Basis-Kundenservice auszufiihren
([...]1)- Ausgeschlossen seien gemass [Uhrenhersteller]
samtliche anderen Unterhalts- oder Reparaturarbeiten,
die der Kompetenz einer Uhrmacherin oder eines Uhr-
machers bedurften. Der Wiederverkaufer misse Uber
eine genugende Menge Ersatzteile verfligen, um einen
schnellen und effizienten Kundenservice gewahrleisten
zu kénnen.

65. Wiederverkaufer ohne zertifizierte Uhrmacherinnen
und Uhrmacher dirften gemass [Uhrenhersteller] aus-
schliesslich den Basis-Kundenservice ausfuihren. Seien
weitergehende Interventionen an einer Uhr erforderlich,
so habe ein Wiederverkaufer [...] weiterzuleiten, damit
diese die erforderlichen SAV-Arbeiten vornehmen kon-
ne.

66. Die Prufung der Kandidaturen folge einem standar-
disierten Zulassungsprozess, der auf qualitativen Krite-
rien beruhe. Die Verifikation beinhalte, dass [...]. Uhr-
macherinnen und Uhrmacher wirden eine Basisausbil-
dung sowie regelmassige Folgeausbildungen absolvie-

Tabelle 1: Ubersicht der SAV-Systeme's

ren. [...]. Auf der Basis des technischen Tests, der Aus-
bildungen und der Qualitat des Ateliers der Uhrmacherin
oder des Uhrmachers bestimme [Uhrenhersteller] den
zugelassenen Interventionsgrad fur jedes Atelier, was
ausschlaggebend dafur sei, welche Produkte dort repa-
riert und unterhalten werden dirften. [Uhrenhersteller]
habe verschiedene Schwierigkeitsniveaus fir die Inter-
ventionen definiert, die global gleichermassen angewen-
det wirden.

Lieferung Ersatzteile an unabhédngige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher

67. [Uhrenhersteller] liefere Ersatzteile, die fiir einfache
Dienste ndtig sind, an alle Personen, die eine Uhrma-
cherausbildung haben. Bei diesen Ersatzteilen handle es
sich z.B. um [...], usw. Die anderen Ersatzteile werden
von [Uhrenhersteller] nur an die zum SAV zugelassenen
Wiederverkaufer geliefert.

68. [Uhrenhersteller] gibt an, dass es sehr selten sei,
dass Wiederverkaufer, die nicht zum SAV zugelassen
sind, Ersatzteile nachfragen.

Austauschbarkeit von Ersatzteilen

69. Markenspezifisch und damit nicht substituierbar sei-
en nach Angaben von [Uhrenhersteller] diejenigen Teile
einer mechanischen Uhr oder einer Uhr mit Quarzwerk,
die vollstandig von [Uhrenhersteller] entwickelt und her-
gestellt wurden oder die von Drittlieferanten bezogen,
aber von [Uhrenhersteller] spezifiziert wurden.

A.3.1.7 Ubersicht

70. Im Sinne einer Ubersicht prasentiert sich die Situati-
on betreffend die SAV-Systeme der befragten Uhrenher-
steller wie in der nachstehenden Tabelle dargestellt.

[.] [.]

[.] [.] [.] [..]

Selektives VS im Verkauf: Ja Ja Ja Ja Ja Ja
Selektives VS im SAV: Ja Ja Ja Ja Ja Ja
Spezieller Vertrag: [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Zulassung zum SAV

Hersteller (eigenes Zentrum): Ja Ja Ja Ja Ja Ja
Zugel. Wiederverkaufer: Ja Ja Ja Ja Ja Ja

Zugel. unabh. Uhrmacher:

Unabhangiger Uhrmacher:

Teilweise austauschbar:

[.] [.]
[.] [.]
[.] [.]

— | |
p— — —
— | |
p— — —

[.] [.]
[.] [.]
[.] [..]

Anzahl SAV-Félle im Jahr 2016

71. Das Sekretariat hat die befragten Uhrenhersteller
auch gebeten, die Anzahl erbrachter SAV-
Dienstleistungen anzugeben. Eine entsprechende Uber-
sicht gibt die nachfolgende Tabelle.

Tabelle 2: Anzahl Revisionen und andere Arbeiten im
Jahr 201616

[Geschaftsgeheimnis]

S Anmerkungen zu den Angaben der [Uhrenhersteller]: [...].
6 Anmerkungen zu den Angaben der Hersteller: [...].
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72. Betrachtet man die Tabelle 2, so fallt auf, dass nicht
alle der befragten Unternehmen die Falle nach Revisio-
nen und anderen Arbeiten aufgeteilt haben. Darlber
hinaus haben auch nicht alle Unternehmen angegeben,
in wie vielen Fallen es sich um Garantiearbeiten handelt.
Mehrere Unternehmen scheinen Reparaturarbeiten im
Rahmen von Revisionen durchzuflihren, d.h. Revisions-
arbeiten scheinen offenbar in wenigen Fallen von Kun-
dinnen und Kunden direkt nachgefragt zu werden (dies
sagt bspw. [...] und auch [...] explizit, (vgl. Fn [...] und
Rz [...]). Hinzu kommt, dass aus den Antworten nicht
klar hervorgeht, in welchen Fallen der angegebenen und
durchgefiihrten Revisionen solche auch (objektiv) not-
wendig waren.

A.3.2 Marktgegenseite

73. Zwecks Verifizierung der Darstellungen der Uhren-
hersteller und um die kartellrechtlichen Problematiken,
die mit den SAV-Systemen der Uhrenhersteller einher-
gehen kdnnen, einschatzen zu kdnnen, werden in die-
sem Abschnitt die Stellungnahmen der Marktgegenseite
dargelegt. Begonnen wird mit den unabhangigen Uhr-
macherinnen und Uhrmacher, gefolgt von den Wieder-
verkaufern und abgeschlossen mit dem [Verband]'".

A.3.2.1 Unabhidngige Uhrmacherinnen und Uhrma-

cher

74. Der Einfachheit halber werden die Stellungnahmen
der unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrmacher in
konsolidierter Form widergegeben.

75. Von den unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhr-
machern wird zunachst bemangelt, dass von Uhrenher-
stellern fur die Zulassung zum SAV die Anschaffung von
spezifischem Werkzeug und Maschinen verlangt werde,
was ihrer Ansicht nach nicht zwingend erforderlich sei,
um SAV-Arbeiten ausfihren zu kénnen. Mehrere Uhr-
macherinnen und Uhrmacher sagten aus, dass zahlrei-
che Werkzeuge und Maschinen fiir Werke verschiedener
Uhrenhersteller verwendet werden konnten. Zudem
Uberstiegen die von Uhrenherstellern geforderten Anfor-
derungen an das Atelier in finanzieller Sicht die Mdglich-
keiten der unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrma-
cher. Kiritisiert wurde auch, dass bestimmte Uhrenher-
steller von SAV-Partnern verlangten, Uhren zu verkau-
fen; die befragten unabhangigen Uhrmacherinnen und
Uhrmacher monierten dabei insbesondere den fehlen-
den Bezug zwischen dem Verkauf von Uhren und der
Erbringung von SAV-Dienstleistungen fur solche. Ins
Feld gefuihrt wurde von gewissen unabhangigen Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher auch, dass der Berufsstand
durch die SAV-Politik der Uhrenhersteller gefahrdet sei;
ohne Ersatzteile beziehen zu kdnnen bestinde fir un-
abhangige Uhrmacherinnen und Uhrmacher kein Raum
fur die Austbung ihrer beruflichen Tatigkeit.

76. Was die Nachteile der SAV-Politik der Uhrenherstel-
ler angeht, so sagten mehrere der befragten unabhangi-
gen Uhrmacherinnen und Uhrmacher aus, dass die Uh-
renhersteller versuchen wirden, das Preisniveau fir
SAV-Dienstleistungen zu erhdhen. Wirden unabhéngige
Uhrmacherinnen und Uhrmacher uneingeschrankt mit
Ersatzteilen beliefert, waren sie in der Lage, SAV-
Arbeiten so durchzufiihren, wie sie eine Konsumentin
oder ein Konsument nachfrage, wodurch fir sie oder ihn

keine Kosten fir Arbeiten entstlinden, die sie oder er gar
nicht nachfrage. Zudem fuhrten einige Uhrmacherinnen
und Uhrmacher als Nachteil an, dass das Einschicken,
Analysieren, Erstellen eines Kostenvoranschlags, Durch-
fuhren der erforderlichen Arbeiten an der Uhr und das
Retournieren derselben in zeitlicher Hinsicht langer dau-
ere, als wenn eine Uhrmacherin oder ein Uhrmacher die
Arbeiten selber und direkt ausfiihren kénne.

A.3.2.2 Wiederverkaufer

77. Die Stellungnahmen der Wiederverkaufer werden
separat ausgewiesen, da diese nicht nur Uhren verkau-
fen, sondern auch (bestimmte) SAV-Dienstleistungen flr
die Uhrenhersteller erbringen. In diesem Sinne sind die
meisten der befragten Wiederverkaufer zu den SAV-
Systemen der Uhrenhersteller zugelassen.

[Wiederverkéaufer]

78. [Wiederverkaufer] (nachfolgend: [...]) aussert [...]
zum SAV-System der [...], welches sie als nachvollzieh-
bar und auf verninftiger Basis abgestltzt einschatzt,
insbesondere deshalb, weil sich die vertraglichen Ver-
pflichtungen nicht auf eine Person, sondern auf das Ate-
lier und dessen Ausstattung beziehen. Zum umgekehr-
ten Schluss kommt [Wiederverkaufer] hinsichtlich der
Verpflichtungen, welche die Uhrenhersteller [...] auferle-
gen; die entsprechenden Zertifizierungskriterien mussten
auch vom Personal erflllt werden. [Wiederverkaufer]
fuhrte diesbezlglich weiter aus, dass insbesondere die
Vorgaben der [...] hinsichtlich spezifischer Werkzeuge,
Starter-Kits und Schulungen [...] angemessen seien und
[...] Kosten verursachen wirden.

79. Was die Qualifikation von Uhrmacherinnen und
Uhrmachern angeht, so gab [Wiederverkaufer] an, dass
eine Uhrmacherin oder ein Uhrmacher mit abgeschlos-
sener Berufsausbildung grundsatzlich in der Lage sei,
SAV-Arbeiten an Uhren durchzufihren. Jedoch konne
es die Komplexitat einer Uhr erfordern, dass eine aus-
gebildete Uhrmacherin oder ein ausgebildeter Uhrma-
cher eine Markenausbildung bendétige, um Uhren revidie-
ren/reparieren zu konnen. Hinsichtlich der markenspezi-
fischen Werkzeuge gab [Wiederverkaufer] an, dass die-
se nur in seltenen Fallen fir mehrere Uhrenmarken ver-
wendbar seien.

80. Zu den im Raum stehenden Vorwirfen (nachfolgend:
im Raum stehende Vorwiirfe)'® hielt [Wiederverkaufer]
fest, dass sie davon ausgeht, dass es den Markenher-
stellern darum gehe, eine einwandfreie Service-Qualitat
zu gewahrleisten. Dass Qualitdtsanforderungen an die
SAV-Partner gestellt und dass gewisse Unternehmen
nicht mehr mit Ersatzteilen beliefert wirden, sei fir
[Wiederverkaufer] nachvollziehbar. Doch sollten nach
Ansicht von [Wiederverkaufer] die an SAV-Partner ge-
stellten Anforderungen verhaltnismassig bleiben und in
dieser Hinsicht seien gewisse Uhrenhersteller [...]. [...].

7 Der [Verband] steht fiir die Interessen der unabhangigen Uhrmache-
rinnen und Uhrmacher ein.

8 Vgl. PETER SIEGENTHALER, Luxus-Uhr: Wenn Leidenschaft zur Lei-
denszeit wird, 2015, <https://www.swissinfo.ch/ger/wirtschaft/ schwei-
zer-markenhersteller-in-der-kritik_luxus-uhr--wenn-leidenschaft-zur-lei
denszeit-wird/43167248> (06.06.2018). In diesem Artikel ist folgender
Satz zu lesen: «Viele Uhrenfachgeschéfte erhalten von Schweizer
Markenherstellern keine Ersatzteile mehr, weil diese den Service an
sich reissen und monopolisieren wollen.».
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81. Zu den Vorteilen, dass eine Uhrenmarke SAV-
Arbeiten selber durchflhrt, hielt [Wiederverkaufer] zu-
nachst fest, dass sie solche nicht ausschliessen kénnte.
Nach Ansicht von [Wiederverkaufer] mochte eine Kon-
sumentin oder ein Konsument, dass seine Uhr kosten-
glnstig und zeitnah repariert werde; Uhrenmarken, wel-
che keine oder nur sehr eingeschrankt Ersatzteile an
Retailer liefern, wirden eine zeitnahe Reparatur [...]
verhindern. Hinzu komme [Wiederverkaufer] zufolge,
dass von [...] Uhrenmarken [...] zu frih eine komplette
Revision angeboten werde, obwohl die Konsumentin
oder der Konsument dies nicht wiinsche. Nachvollzieh-
bar sei fir [Wiederverkaufer] hingegen, dass Reparatu-
ren an komplizierten Funktionen (Tourbillon, Dop-
pelchronograph etc.) nur von den Uhrenmarken ausge-
fihrt werden sollten.

[Wiederverkéufer]'®

82. [Wiederverkaufer] halt zur Anzahl durchgefihrter
Revisionen fest, dass der Anteil Revisionen, die von
Endkundinnen und Endkunden nachgefragt wirden,
gemessen an der Anzahl gesamthaft durchgefihrter
Reparaturen [...] sei. [...].

83. Was die Zulassungskriterien flir den SAV angeht, so
werde (insbesondere von den Marken [...]) oft die Aus-
ristung (Werkzeuge) geprift; [...]. [Wiederverkaufer]
merkte an, dass der Bezug von Ersatzteilen faktisch
bislang auch immer moglich gewesen sei fir Filialen, die
noch nicht zertifizierte SAV-Partner [...]. Zulassungsver-
weigerungen fur [...] wirden meistens nicht mit der Aus-
bildung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, sondern mit
der Ausrustung (Geraten) begriindet.

84. [Wiederverkaufer] sind keine Alternativen zu den
Originalersatzteilen der Uhrenmarken bekannt. Fur jede
Uhr wirden gemass [Wiederverkaufer] Ersatzteile pro-
duziert, die zum spezifischen Produkt passen und fir
zehn Jahre halten sollten. Mit der Ausnahme von klassi-
schen Lederbdndern sei es fast unmdéglich, andere Er-
satzteile als die Originalersatzteile fur eine Reparatur zu
verwenden.

85. Hinsichtlich der zu tatigenden Investitionen erachtet
[Wiederverkaufer] diese in Bezug auf die Werkzeuge
und die Ausbildung als [...], bauliche Massnahmen
mussten keine vorgenommen werden.

86. In puncto Qualifikation der Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter gab [Wiederverkaufer] an, dass bereits eine
Verkauferin oder Verkaufer ohne Uhrmacherausbildung,
welche die nétigen Schulungskurse verfolgt habe, Uber
die Qualifikation verflige, einfache Uhrmacher-Arbeiten
auszufuhren (Band kirzen, Batterie wechseln, Wasser-
dichte prufen etc.). Der Besuch der von den Uhrenher-
stellern angebotenen Kurse erlaube es Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern, die [...] zu meistern. Grundsatzlich
habe eine Uhrmacherin oder ein Uhrmacher mit abge-
schlossener Berufsausbildung die Qualifikation, um
samtliche SAV-Arbeiten an Uhren durchzufiihren. Es
gebe nur eine Ausbildung zur Uhrmacherin oder zum
Uhrmacher und daher keine Unterschiede in den Ausbil-
dungsstandards.

87.1...]

88. Was den Verkauf von Uhren als Zulassungskriterium
betrifft, so gab [Wiederverkaufer] an, dass beim Verkauf
von Uhren einer bestimmten Marke [...] fast automatisch
zum SAV an Uhren dieser Marke autorisiert werde ([...]).
[...]- Bezogen auf die Kompetenz der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter von [Wiederverkaufer] und die Ausris-
tung der Filialen sei der Verkauf von Uhren einer be-
stimmten Marke fir die Erbringung von einfacheren
SAV-Arbeiten an Uhren dieser Marke aus Sicht von
[Wiederverkaufer] nicht erforderlich.

89. Zu den im Raum stehenden Vorwurfen dusserte sich
[Wiederverkaufer] dahingehend, dass sie bis anhin keine
Schwierigkeiten hatte, Ersatzteile zu beziehen, [...]. Eine
gute Uhrmacherin oder ein guter Uhrmacher kénne mit
den entsprechenden Ersatzteilen die Arbeit in der glei-
chen Qualitat wie der Hersteller durchfiihren. [...]. Vortei-
le sieht [Wiederverkaufer] jedoch darin, dass ein Herstel-
ler mit dem autorisierten SAV-Partner sicherstellen kén-
ne, dass SAV-Arbeiten fir eine Marke in guter Qualitat
erledigt werden. [...].

[Wiederverkéufer]

90. [Wiederverkaufer] (nachfolgend: [...]) halt fest, dass
sich die Ersatzteilbeschaffung schwierig gestalte. Zur
Qualifikation fir die Erbringung von SAV-Dienst-
leistungen sagte [Wiederverkaufer] aus, dass ihrer An-
sicht nach zuséatzlich zur Ausbildung Berufserfahrung
erforderlich sei. Die Verknupfung des Verkaufs von Uh-
ren mit der Erbringung von SAV-Dienstleistungen sei
nach Ansicht von [Wiederverkaufer] nicht zwingend né-
tig, doch schaffe diese Kombination Synergien im Ver-
kauf und in der Administration. Zu den im Raum stehen-
den Vorwurfen meinte [Wiederverkaufer], dass die Quali-
tatssicherung im Bereich SAV wichtig sei, um die Wert-
haltigkeit einer Uhr beizubehalten.

[Wiederverkéufer]

91. [Wiederverkaufer] (nachfolgend: [...]) gab in Bezug
auf die Frage, ob es Alternativen zu den Originalersatz-
teilen gabe, an, dass sie ausschliesslich mit letzteren
arbeiten wirde. Die Investitionen, die mit der Zulassung
zur Durchfihrung von SAV-Arbeiten verbunden sind,
hielten sich gemass [Wiederverkaufer] in Grenzen und
beschrankten sich auf (Spezial-)Werkzeuge und eine
Anzahl von Maschinen und Gerate. Die Investitionen in
die Ausbildung wirden sich auf Kurse bei den jeweiligen
Marken beziehen.

92. Zur Mindestqualifikation, Gber die ein SAV-Partner
erfolgen muss, meinte [Wiederverkaufer], dass eine
Uhrmacherin oder ein Uhrmacher mit abgeschlossener
Berufsausbildung grundsatzlich in der Lage sei, SAV-
Arbeiten an Uhren durchzufihren. Jedoch sei gemass
[Wiederverkaufer] eine markenspezifische Weiterbildung
unabdingbar, insbesondere fir héhere Komplikationen
(z.B. Tourbillon oder &hnliche).

9.
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93. Auf die Frage, ob ein SAV-Partner Werkzeuge und
Maschinen, die er fir den SAV an Uhren einer bestimm-
ten Marke verwenden muss, auch fiur Uhren anderer
Marken derselben Gruppe oder anderer Uhrenhersteller
verwenden kdnne, meinte [Wiederverkaufer], dass dies
grundsatzlich maéglich sei. Doch seien markenspezifi-
sche Werkzeuge unabdingbar.

94. [Wiederverkaufer] zufolge sei der Verkauf von Uhren
einer bestimmten Marke eher kein Kriterium, um fir den
SAV an Uhren dieser Marke autorisiert zu werden. Ent-
scheidend sei fiir [...] hingegen, dass man auf den jewei-
ligen Marken die entsprechenden Kurse und marken-
spezifischen Ausbildungen wahrgenommen habe.

95. [Wiederverkaufer] meinte zum Lead im Swissinfo-
Artikel (siehe Fn 18), dass der Satz «Viele Uhrenfachge-
schéfte erhalten von Schweizer Markenherstellern keine
Ersatzteile mehr, weil diese den Service an sich reissen
und monopolisieren wollen.» nicht zutreffe, wenn die
entsprechenden Kurse und Ausbildungen vollzogen und
der SAV entsprechend autorisiert worden seien. Es be-
stehe gemass [Wiederverkaufer] jedoch ein Trend dahin,
dass die Markenhersteller Arbeiten an Uhren gerne sel-
ber durchfihren wollten und die Autorisierung relativ
strikt handhaben wirden. [Wiederverkaufer] gab auf die
Frage, ob es fir Konsumentinnen und Konsumenten
Vorteile gabe, dass eine Uhrenmarke SAV-Arbeiten
durchfiihre, an, dass dies unter dem Qualitatsaspekt
sicher sinnvoll und begrindet sein kdnne. [Wiederver-
kaufer] sieht kiirzere Durchlaufzeiten und Lieferfristen fir
Kundinnen und Kunden (bei gleicher Qualitat) als Vortei-
le, dass eine Uhrenmarke SAV-Arbeiten durch (ausge-
wahlte) SAV-Partner durchfiihren lasse. [Wiederverkau-
fer] schatzt es als moglich ein, dass unabhangige Uhr-
macherinnen und unabhangige Uhrmacher und Uhren-
geschafte SAV-Arbeiten zu «gunstigeren Konditionen»
vornehmen kdnnten.

[Wiederverkéufer]

96. [Wiederverkaufer] (nachfolgend: [...]) gab zunachst
zu den im Raum stehenden Vorwirfen an, dass diese
nur bedingt stimmen wirden. [Wiederverkaufer] zufolge
verhalte es sich so, dass wer keine markenspezifischen
Schulungen besuche und das markeneigene Werkzeug
nicht kaufe, keine Ersatzteile bestellen kénne. Zur erfor-
derlichen Ausbildung einer Uhrmacherin und eines Uhr-
machers hielt [Wiederverkaufer] fest, dass eine ausge-
bildete Uhrmacherin-Rhabilleuse und ein ausgebildeter
Uhrmacher-Rhabilleur?® in der Lage sei, SAV-Arbeiten
an Uhren auszufiihren, da sie oder er auf Restauratio-
nen und Revisionen spezialisiert sei. Eine Industrie-
Uhrmacherin oder ein Industrie-Uhrmacher hingegen nur
bedingt, da sie oder er auf die Produktion spezialisiert
sei. Was die Vorteile flir eine Konsumentin oder einen
Konsumenten angeht, wenn sie oder er eine Uhr zu
einem zugelassenen SAV-Partner gibt, meinte [Wieder-
verkaufer], dass dies fur internationale Kundinnen und
Kunden ein Vorteil sein kénne, da sie so ihre Uhren
weltweit in den jeweiligen Servicecentern abgeben kénn-
ten.

[Wiederverkéaufer]

97. Zunachst hielt [Wiederverkauferin] (nachfolgend:
[...]) fest, dass sie nur mit Ersatzteilen von Lieferanten

beliefert werde, deren Uhrenmarken sie selbst verkaufe
und mit denen ein Vertrag unterzeichnet worden sei.
Selbst bei diesen Lieferanten seien die Lieferungen der
Ersatzteile eingeschrankt und wirden von den Maschi-
nen abhangen, die [Wiederverkaufer] im Atelier hatte. Zu
den im Raum stehenden Vorwirfen dusserte sich [Wie-
derverkaufer] dahingehend, dass die Uhrenhersteller mit
der Monopolisierung des SAV die Preise bestimmen
kénnten und keine Konkurrenz hatten. Vorteile flr eine
Konsumentin oder einen Konsumenten gabe es keine,
wenn eine Uhrenmarke SAV-Arbeiten selber durchfiihre.

[Wiederverkéufer]

98. Zunachst fihrte [Wiederverkdufer] (nachfolgend:
[...]) aus, dass der Umstand, dass gewisse Uhrenher-
steller keine Ersatzteile an unabhangige Uhrmacherin-
nen und Uhrmacher liefern,2!, dazu fiihre, dass diese
keine SAV-Dienstleistungen an Uhren vornehmen kdénn-
ten und diese an die Hersteller schicken mussten. Die-
ser Vorgang (der von der Konsumentin oder vom Kon-
sumenten nicht gewinscht sei) fihre in zweierlei Hin-
sicht zu Problemen: Erstens leide das Image von unab-
hangigen Uhrmacherinnen und Uhrmachern und Bou-
tiquen darunter und zweitens wirden die Kosten und die
Wartezeit fiur die Konsumentin und den Konsumenten
erhoht. Das wichtige Kriterium Ersatzteile zu erhalten sei
an eine kommerzielle Partnerschaft mit einer Uhrenmar-
ke geknipft. In der Mehrheit der Falle erleichtere die
Vertretung einer Marke den Zugang zu Ersatzteilen
(Fournituren), was nach Ansicht von [Wiederverkaufer]
gleich in doppelter Hinsicht [...] sei: Die Uhrenmarken
praktizierten eine [...] Vertriebspolitik und verwendeten
Kriterien wie die geografische Lage, das Image oder die
Prasenz oder Nichtprasenz anderer Marken beim Ver-
kaufspunkt. Die Vertretung einer Uhrenmarke gehe zu-
dem mit Investitionen von CHF [...] bis CHF [...] Mio.
einher.

99. [Wiederverkaufer] gab an, dass es Alternativen zu
Ersatzteilen gabe fur Teile des Uhrwerks; hingegen sei
es praktisch ausgeschlossen, Ersatzteile fir Manufaktu-
ruhrwerke, Teile wie die Krone, die Lunette, das Gehau-
se oder Zeiger zu erhalten. Ebenso wenig seien Teile
[Uhrwerken] erhaltlich, die das Logo einer Marke enthal-
ten.

100. Was die Investitionen angeht, die fur die Zulassung
zum SAV auf einen potenziellen SAV-Partner zukom-
men, bewegten sich diese laut [...] zwischen CHF [...]
und CHF [...]; fur [...] wirden die Investitionen gar CHF
[...] Gbersteigen.

101. Was die berufliche Qualifikation angeht, so fuhrte
[Wiederverkaufer] aus, dass ihrer Ansicht nach eine
Grundausbildung (CFC horloger-rhabilleur) sowie eine
drei- bis flinfjahrige Praxiserfahrung in der Industrie oder
einer Manufaktur erforderlich sei. Als Uhrmacherin und

2 Unter «Rhabillage» ist die Instandstellung zu verstehen, d.h. bei
einer Rhabilleuse oder einem Rhabilleur handelt es sich um eine aus-
gebildete Uhrmacherin oder um einen ausgebildeten Uhrmacher, der
auf SAV-Dienstleistungen an Uhren spezialisiert ist.

211...] zufolge lieferten u.a. [...] und [...] Ersatzteile nur an zugelassene
Wiederverkaufer.
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Uhrmacher misse man sich entscheiden, ob man als
Generalistin oder als Generalist oder als Spezialistin
oder Spezialist tatig sein wolle, wobei erstere sich ihrer
fachlichen Grenzen bewusst sein sollten.

102. Hinsichtlich der fir die Durchfihrung von SAV-
Dienstleistungen erforderlichen Werkzeuge und Maschi-
nen gab [Wiederverkaufer] an, dass bestimmte Werk-
zeuge und Maschinen, welche fiir die Kontrolle verwen-
det werden, fur samtliche Marken gebraucht werden
kénnten. Daneben bestiinden jedoch Werkzeuge, die
markenspezifisch sein missten aufgrund der Form einer
Uhr, des Uhrenglases oder des Verschlusses.

103. Was die im Raum stehenden Vorwirfe (vgl. Fn 18)
angeht, so hielt [Wiederverkaufer] fest, dass der Satz die
Realitat nicht vollstandig abbilde. Trotz samtlicher Um-
stédnde seien die Uhrenhersteller in erster Linie um das
Image ihrer Produkte bemuht und wollten daher sicher-
stellen, dass die Anliegen ihrer Kundinnen und Kunden
(Konsumentinnen und Konsumenten) innert nutzlicher
Frist bestmdglich erledigt wiirden. Jedoch sieht [Wieder-
verkaufer] keinen Vorteil flir eine Konsumentin und einen
Konsumenten, seine Uhr (ber den SAV der entspre-
chenden Marke reparieren zu lassen. Ganz im Gegenteil
sei das Anvertrauen der Uhr an eine unabhangige Uhr-
macherin oder einen unabhangigen Uhrmacher vorteil-
haft fir eine Konsumentin oder einen Konsumenten, da
die Dienstleistungen kostenglnstiger und schneller
durchgefiihrt wirden. Darlber hinaus kénne eine unab-
hangige Uhrmacherin oder ein unabhangiger Uhrmacher
auf individuelle Wiinsche einer Konsumentin oder eines
Konsumenten eingehen. Diese Einschatzung gelte ge-
mass [Wiederverkaufer] fir Komplikationen mit einfa-
chen Mechanismen bis hin zu solchen mit einem gewis-
sen Niveau. Als nachvollziehbar stuft [Wiederverkaufer]
ein, dass Uhrenhersteller den Zugang zu gewissen Er-
satzteilen in Abhangigkeit zur Komplexitat der Uhrwerke
lieferten, allerdings sollte dies anhand objektiver Krite-
rien erfolgen. [Wiederverkaufer] vertritt die Ansicht, dass
eine Uhrenmarke ein Beurteilungsraster erstellen sollte,
mit welchem die Expertise sowie die Maschinen und
Werkzeuge einer unabhangigen Uhrmacherin oder eines
unabhangigen Uhrmachers objektiv und messbar ge-
prifte wirden, damit dieser oder diesem die Mdglichkeit
offenstehe, die Konformitat mit den aufgestellten Krite-
rien einrichten zu kénnen. Auf diese Weise ware eine
Uhrmacherin oder ein Uhrmacher in der Lage frei dar-
Uber zu entscheiden, ob sie oder er sich gegeniber ei-
ner Marke verpflichten wolle.?

A.3.2.3 [Verband]

104. Der [Verband] ausserte sich zur [...] Situation [...].
Beziglich des SAV-Reparatursystems [...], dass der
finanzielle Aufwand fir die Ausstattung eines Ateliers im
Verhaltnis zum Ertrag fur ausgefihrte Reparaturen zu
hoch (zwischen [...] und [...]) und [...] sei. In Bezug [...]
speziell geformten Uhrenbdden herstelle, die nur mit den
entsprechenden [...]-Werkzeugen gedffnet werden kénn-
ten. Da [...] diese Werkzeuge nicht ausliefere, werde
sich eine seridse Uhrmacherin und ein seriéser Uhrma-
cher hiiten, eine solche Uhr zu 6ffnen, da unweigerlich
Beschadigungen am Gehause entstiinden. Eine zusatz-
liche Sicherung, dass [...]-Uhren nur bei [...] selber
repariert werden konnten, [...], so dass diese in jedem

Fall beim Entfernen beschadigt wiirden und ersetzt wer-
den mussten. Da [...], seien die Besitzer von [...]-Uhren
gezwungen, ihre Uhren zur Reparatur an [...] zu senden.

105. Zur Bedeutung des Umstandes fiir die Konsumen-
tin und den Konsumenten, dass keine Uhren-Ersatzteile
ausgeliefert werden, meinte der [Verband], dass die Art
und der Umfang der an einer Uhr vorzunehmenden Ar-
beiten eine Frage der Kommunikation sei; die Kundin
oder der Kunde entscheide, ob sie oder er fir einen
angemessen tieferen Preis eine Teilreparatur wiinsche
mit entsprechend reduzierter Garantie und kiirzerer Re-
paraturzeit oder doch lieber eine komplette Revision mit
einem hdheren finanziellen Engagement, einer umfas-
senden Garantie und, je nach Marke, einer Reparatur-
zeit von zwei bis drei Wochen bis zu einem halben Jahr
und mehr. Diese Wahl kdnne die Konsumentin oder der
Konsument jedoch nur vornehmen, wenn die Reparatur
vor Ort mit den entsprechenden Original-Ersatzteilen
ausgefiihrt werden kénne. In den letzten Jahren seien
die SAV-Abteilungen der Uhrenfirmen zu logistischen
Kompetenzzentren umgebaut worden. [...] seien heute
Realitat und hatten mit der traditionellen Uhrenreparatur,
wie sie in einzelnen traditionellen Uhrenateliers und in
hochwertigen Uhren-Manufakturen ausgefiihrt wirden,
wenig zu tun.

106. Der [Verband] fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus,
dass die Schweizer Uhrenhersteller auf den Markten fur
Reparaturdienstleistungen und Ersatzteilversorgung eine
marktbeherrschende Stellung einnehmen wirden, da
zum einen Ersatzteile ausschliesslich von Schweizer
Uhrenherstellern bezogen werden koénnten und zum
anderen der Zugang zu diesen Markten erhebliche In-
vestitionen erfordere. Durch die von den Uhrenherstel-
lern eingerichteten selektiven Reparatursysteme reser-
vierten sich die Hersteller die Sekundarmarkte der Repa-
raturdienstleistungen und Ersatzteilversorgung fir sich
selbst, indem sie den unabhangigen Werkstatten den
Zugang zu diesen Markten verschliessen wirden. Die
Systeme der Uhrenhersteller schalteten nach Ansicht
des [Verbands] den wirksamen Wettbewerb aus, da es
keinen Wettbewerb zwischen den Uhrenherstellern und
den unabhangigen Ateliers und Werkstatten gebe. Der
[Verband] erachtet daher die Voraussetzungen fur die
Eréffnung einer Untersuchung i.S.v. Art. 27 KG als ge-
geben.

A.3.3 Erkenntnisse der Marktbefragungen

107. Betrachtet man die Stellungnahmen der Uhrenher-
steller und der Marktgegenseite, so erhellt, dass die
Darstellung der erstgenannten im Lichte der Angaben
der unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrmacher, der
Wiederverkaufer sowie des [Verband] in bestimmten
Punkten Fragen aufwerfen. Namentlich geht aus den
Antworten der Befragten hervor, dass die Uhrenherstel-
ler im Wesentlichen ihre SAV-Systeme aus Grinden der

2 Zu dieser Aussage von [...] gilt es festzuhalten, dass diejenigen
Uhrenhersteller, welche den Verkauf von Uhren nicht als Zulassungs-
kriterium fir die Zulassung zu den SAV-Systemen voraussetzen,
angegeben haben, dass sie die entsprechenden Kriterien potenziellen
SAV-Partnern zustellen. Somit geht das Sekretariat davon aus, dass
sich die Aussage von [...] wohl auf die SAV-Systeme von Herstellern
bezieht, welche den Verkauf von Uhren als Zulassungskriterium vo-
raussetzen.
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Qualitat eingefihrt haben und entsprechend der (hohen)
Qualitat der von ihnen produzierten Uhren hohe Anfor-
derungen an den SAV stellen. Dieser Punkt wird von
den Wiederverkaufern grundsatzlich nicht in Frage ge-
stellt; die unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrma-
cher als auch der [Verband] erachten die SAV-Systeme
der Uhrenhersteller dagegen eher als Mittel, mit wel-
chem Konsumentinnen und Konsumenten dazu ge-
zwungen werden sollten, SAV-Arbeiten bei den Herstel-
lern durchfiihren zu lassen. Wie die SAV-Systeme der
Uhrenhersteller in kartellrechtlicher Sicht einzuordnen
sind, darauf wird an spaterer Stelle eingegangen. Zu-
sammenfassend lasst sich Folgendes festhalten:

Uhrenhersteller

(iy Die SAV-Arbeiten werden entweder von den Her-
stellern selber oder von ihnen autorisierten Service-
partnern durchgefihrt. Dementsprechend werden
auch nur autorisierte Servicepartner mit Ersatzteilen
beliefert.

(i) Komplexere Arbeiten (z.B. Arbeiten, welche die
Offnung des Gehauses erfordern) werden i.d.R. von
den Uhrenherstellern selber vorgenommen.

(i) Die Uhrenhersteller argumentieren allesamt damit,

dass ihre SAV-Systeme ein bestimmtes Qualitatsni-

veau fur SAV-Arbeiten sicherstellen sollten.

(iv) Gewisse Uhrenhersteller setzen fur die Zulassung
zum SAV-System den Produkteverkauf voraus, so

namentlich [...].

(v) Ersatzteile fur Uhren sind — mit Ausnahme von be-
stimmten Standard-Uhrwerken — grundsatzlich mar-
kenspezifisch und dementsprechend nicht aus-
tauschbar.

Marktgegenseite

(iy FUr die Zulassung zum SAV missen unabhangige
Uhrmacherinnen und Uhrmacher Investitionen tati-
gen, so namentlich hinsichtlich der Anschaffung
spezifischer Werkzeuge und Maschinen, Schulun-
gen oder punktuell auch in Bezug auf die Raumlich-
keiten.

(i) Unabhangige Uhrmacherinnen und Uhrmacher sind
in der Lage, auf Konsumentenwiinsche spezifisch
einzugehen, d.h. diejenigen Arbeiten vorzunehmen
(und in Rechnung zu stellen), die von einer Kundin
oder einem Kunden nachgefragt werden. Der SAV-
Prozess der Uhrenhersteller ist im Vergleich dazu
eher als standardisiert einzustufen.

(ii) Da Ersatzteile fur Uhren grundséatzlich nicht aus-

tauschbar sind, fuhrt der Umstand, dass unabhan-

gige Uhrmacherinnen und Uhrmacher (wenn sie
nicht zum SAV zugelassen sind) von bestimmten

Uhrenherstellern nicht mit Ersatzteilen beliefert

werden, dazu, dass diese somit keine SAV-Arbeiten

an entsprechenden Uhren durchfiihren kénnen.

Im Allgemeinen stufen die unabhangigen Uhrma-
cherinnen und Uhrmachern sowie der [Verband] die
SAV-Systeme der Uhrenhersteller als existenz-
bedrohend ein.

A.4 Verfahren in der EU

108. Wie bereits erwahnt wurde, war bei der Europai-
schen Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) ein
gleichlaufiges Verfahren hangig. Die Erkenntnisse der
EU-Kommission beeinflussen nach Ansicht des Sekreta-
riats die vorliegende Vorabklarung in einigen Punkten,
worauf an den entsprechenden Stellen dieses Berichts
eingegangen wird. Der Ubersicht halber wird hier zu-
nachst das Verfahren der EU-Kommission kurz darge-
stellt.

109. Im Jahr 2004 beschwerte sich der Europaische
Uhrmacherverband (Confédération européenne des
Associations  d’Horlogers-Réparateurs, nachfolgend:
CEAHR?) bei der EU-Kommission dariiber, dass Her-
steller von Prestige-/Luxusuhren? europadisches Wett-
bewerbsrecht verletzten, indem sie sich weigerten, Er-
satzteile an unabhangige Reparaturbetriebe zu liefern
und diese vom Markt verdrangen wurden. Am 10. Juli
2008 entschied die EU-Kommission, auf die Beschwerde
mangels unionsweiter Bedeutung nicht einzutreten. Die
EU-Kommission argumentierte, dass die Beschwerde
einen Sektor betreffe, der von beschrankter ékonomi-
scher Bedeutung sei, die Sache von nationalen Wettbe-
werbsbehorden und Gerichten besser beurteilt werden
kénnte und dass die Wahrscheinlichkeit, einen Verstoss
gegen das EU-Wettbewerbsrecht zu finden, als nicht
sehr hoch einzustufen sei. Dagegen erhob der CEAHR
Klage beim Gericht der Europaischen Union (nachfol-
gend: EuG).

110. Mit Urteil vom 15. Dezember 2010 hob das EuG
den Entscheid der EU-Kommission auf, weil diese in
ihrem Entscheid in Bezug auf die Beschwerde des CE-
AHR Ermessensfehler begangen und den Entscheid
unzureichend begriindet habe.

111. Am 1. August 2011 entschied die EU-Kommission,
im Nachgang zum EuG-Urteil, ein formelles Verfahren
zu erdffnen, um die Sachlage zu klaren. Am 29. Juli
2014 informierte die EU-Kommission die Offentlichkeit
daruber, dass sie das Verfahren eingestellt habe, weil
sie zum Schluss gekommen sei, dass der Aufwand, den
eine genauere Untersuchung erforderlich machen wir-
de, in keinem Verhaltnis zu der geringen Wahrschein-
lichkeit stehe, Verstdésse gegen das EU-Kartellrecht
nachzuweisen.?5

112. Am 7. Oktober 2014 hat der CEAHR eine Klage
beim EuG gegen den Entscheid der EU-Kommission
erhoben und riigte die folgenden sechs Punkte:

2 <http://www.ceahr.org/> (06.06.2018).

2 In der Beschwerde beanstandet wurden die Verhaltensweisen der
folgenden Unternehmen: Swatch Group, Richemont, LVMH, Rolex,
Audemars Piguet und Patek Philippe SA. Gegen diese Unternehmen
und die folgenden weiteren Unternehmen erdffnete die EU-
Kommission ein formelles Verfahren: Sowind S.A., PPR, Breitling,
Eberhard & Co. S.A., Cronomar S.A. und Diarsa. Vgl. Rickweisungs-
entscheid der EU-Kommission vom 29.07.2014, Rz 1f. und Rz 8,
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39097/3909
7_3128_4.pdf> (06.06.2018).

% Vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 05.08.2011,
<http://europa.eu/rapid/press-release_IP-11-952_de.htm> (06.06.2018)
sowie Web-Statement der EU-Kommission vom 29.07.2014,
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39097/3909
7_3089_3.pdf> (06.06.2018).
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Die EU-Kommission habe einen Fehler begangen bei

(i) der Beschreibung der Marktmacht der Schweizer
Uhrenhersteller;

(i) der Beurteilung eines Missbrauchs durch die Wei-
gerung der Schweizer Uhrenhersteller an unabhan-
gige Uhrmacherinnen und Uhrmacher zu liefern;

(iii) der Beurteilung der objektiven Rechtfertigung der

selektiven Systeme im Bereich SAV und

(iv)

der Beurteilung des Bestehens einer Absprache
oder abgestimmten Verhaltensweise.

Daneben warf der CEAHR der EU-Kommission vor,
einen Verstoss gegen die Begriindungspflicht sowie
einen Verstoss gegen den Grundsatz der ordnungsge-
massen Verwaltung begangen zu haben.

113. Mit Urteil vom 23. Oktober 201726 wies das EuG die
Klage des CEAHR in samtlichen Punkten ab.

B Erwagungen

114. Aufgrund des oben Dargelegten gilt es die Frage zu
klaren, wie die SAV-Systeme der Uhrenhersteller in kar-
tellrechtlicher Sicht einzuordnen sind. In den Uberaus
meisten Fallen beruhen die SAV-Systeme auf individuel-
len (vertraglichen) Vereinbarungen, was eine Sub-
sumtion unter Art. 5 KG nahe legt. Abhangig von der
Marktabgrenzung ist indes auch denkbar, dass die Ver-
haltensweisen der Uhrenhersteller im Lichte von Art. 7
KG relevant sein konnten. Die folgenden Ausflihrungen
sind daher so gegliedert, dass in einem ersten Schritt
gepruft wird, ob die SAV-Systeme Wettbewerbsabreden
darstellen und gegebenenfalls im Anschluss, ob es An-
haltspunkte daflir gibt, dass die Abreden als unzulassig
einzustufen sind. Schliesslich wird auch die Frage ge-
pruft, ob Anhaltspunkte fir das Bestehen allfalliger
marktbeherrschender Stellungen resp. entsprechend
unzulassiger Verhaltensweisen bestehen.

B.1 Geltungsbereich

115. Das Kartellgesetz gilt in persdnlicher Hinsicht so-
wohl fir Unternehmen des privaten wie auch flir solche
des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Giitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG).

116. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG).

117. Der Geltungsbereich ist in casu gegeben, sodass
das Kartellgesetz zur Anwendung kommt. Bei den Uh-
renherstellern handelt es sich um Unternehmen im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1°s KG, sachlich wird gepriift, ob un-
zuladssige Wettbewerbsabreden oder Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen vorliegen und in
Ortlicher Hinsicht wirken sich die in Rede stehenden
Verhaltensweisen der Uhrenhersteller in der Schweiz
aus.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

119. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen.

B.3 Unzuldassige Wettbewerbsabreden

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

121. Im Folgenden wird geprift, ob in casu Wettbe-
werbsabreden vorliegen, welche im erwahnten Sinne als
unzuldssig einzustufen sind. Namentlich priift das Sekre-
tariat die SAV-Systeme der Uhrenhersteller, welche
hauptsachlich Gegenstand der Beschwerden waren und
zur Eroffnung dieser Vorabklarung Anlass gegeben ha-
ben. Die folgenden Ausfiihrungen sind so gegliedert,
dass zunachst geprift wird, ob in concreto die SAV-
Systeme als Wettbewerbsabreden zu qualifizieren sind
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG und bejahendenfalls im
Anschluss, ob es Anhaltspunkte fir deren Unzuldssigkeit
gibt im Sinne von Art. 5 KG.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

122. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

123. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten
Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt
eine Wettbewerbsbeschrankung.

124. Die Zulassungskriterien fur die Erbringung von
SAV-Dienstleistungen werden von den meisten Uhren-
herstellern in (vertriebs-)vertraglichen Dokumenten fest-
gehalten, wobei manche Uhrenhersteller fir den SAV

% <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=
195810&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=1237631> (06.06.2018).

27 \gl. dazu ausfihrlich Urteil des BGer 2C_73/2014 vom 28.01.2015,
RPW 2015/1, 131, Sanktionsverfiigung: Hors-Liste Medikamente
(Publikumspreisempfehlung betreffend Cialis, Levitra und Viagra).
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separate Dokumente erstellt haben. Fir die Zulassung
zum SAV ist es somit erforderlich, dass Wiederverkau-
fer, die SAV-Dienstleistungen erbringen wollen, vertrag-
liche Verpflichtungen mit den Uhrenherstellern eingehen.

125. Bei diesen vertraglichen Verpflichtungen handelt es
sich um Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG. Das bewusste und gewollte Zusammenwirken ist
ohne Weiteres zu bejahen, da die entsprechenden Ver-
trage rechtlich verbindlich sind. Auch das Kriterium des
Bezweckens oder Bewirkens einer Wettbewerbsbe-
schrankung ist nach Ansicht des Sekretariats zu beja-
hen, denn mit den Zulassungskriterien, mit welchen die
Uhrenhersteller SAV-Partner auswahlen, wird ein be-
stimmter Teil der Reparateure von der Erbringung von
entsprechenden Dienstleistungen ausgeschlossen. Wie
noch aufgezeigt wird, handelt es sich bei den SAV-
Systemen der Uhrenhersteller um selektive Vertriebs-
systeme (vgl. Rz 129 ff.). Diese kénnen zu einem Verlust
an markeninternem Wettbewerb (Intrabrand-
Wettbewerb) und zu einer Aufweichung des Wettbe-
werbs sowie zu einer Erleichterung von Kollusion unter
Anbietern oder Abnehmern filhren.28 Bei den Abreden
handelt es sich um vertikale, da die Uhrenhersteller und
die Wiederverkaufer bzw. Reparateure auf unterschiedli-
chen Markstufen tatig sind.

B.3.2 Erhebliche Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG

126. Vorab ist festzuhalten, dass diese Vorabklarung
keine Hinweise zu Tage gefdérdert hat, die auf das Vor-
liegen vertikaler Abreden Uber Mindest- oder Festpreise
oder Abreden in Vertriebsvertragen tUber die Zuweisung
von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch gebiets-
fremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden, im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG hindeuten. Es ist nicht vom
Vorliegen von Abreden auszugehen, welche nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Sachen Gaba
als grundsatzlich erheblich einzustufen sind.?°

127. Daher ist zu prifen, ob die Abreden zwischen den
Uhrenherstellern und ihren SAV-Partnern als erhebliche
Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG zu qualifizieren sind. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in Sachen Gaba kann die Erheblichkeit
einer Wettbewerbsabrede mit quantitativen und mit qua-
litativen Kriterien bestimmt werden, wobei es keines-
wegs sowohl einer quantitativen als auch qualitativen
Erheblichkeit bedarf. Ist deshalb das qualitative Element
sehr gewichtig, so bedarf es kaum eines quantitativen
Elements. Gibt es demgegeniber keine qualitativen
Elemente oder nur solche mit geringem Gewicht, so ist
die Erheblichkeitsschwelle (vor allem) durch quantitative
Elemente zu bestimmen. Quantitative und qualitative
Erheblichkeit verhalten sich demnach wie zwei kommu-
nizierende Rohren.3°

128. Vor diesem Hintergrund gilt es in einem ersten
Schritt zu prufen, ob im vorliegenden Fall von Abreden
auszugehen ist, die gemass Praxis der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: WEKO) dem Gegenstand
nach als qualitativ schwerwiegend einzustufen sind
(Ziff. 12 Abs. 2 VertBek3").

129. Die Betrachtung der Systeme, mit denen die be-
fragten Uhrenhersteller ihren SAV organisiert haben,

zeigt, dass es sich dabei um selektive Vertriebssysteme
handelt im Sinne von Ziff. 4 Abs. 1 VertBek. Die befrag-
ten Uhrenhersteller wahlen ihre Partner (Uhrmacherin-
nen und Uhrmacher), welche zur Durchfiihrung von
SAV-Arbeiten autorisiert sind, aufgrund festgelegter
Merkmale aus. Nur die ausgewahlten Partner sind be-
rechtigt, SAV-Arbeiten durchzuflihren, und nur solche
werden mit entsprechend bendtigten Ersatzteilen belie-
fert. Diese Teile durfen den vertraglichen Vereinbarun-
gen zufolge von den zugelassenen Partnern auch nicht
an nicht zugelassene Uhrmacherinnen und Uhrmacher
verkauft werden (vgl. Rz 9 ff.). Damit sind die Voraus-
setzungen fir die Qualifikation als selektive Vertriebs-
systeme gegeben. Die vertraglichen Verpflichtungen,
welche Partner mit den Uhrenherstellern eingehen
(missen), um zum SAV zugelassen zu werden, sind als
vertikale Wettbewerbsabreden Uber den selektiven Ver-
trieb einzustufen.

130. Diese Abreden sind indes keinem der in Ziff. 12
Abs. 2 VertBek genannten Typen zuzuordnen®?, die von
der WEKO als dem Gegenstand nach als qualitativ
schwerwiegend betrachtet werden. Somit kann betref-
fend das qualitative Element festgehalten werden, dass
nicht von als «sehr gewichtig» einzustufenden Abreden
auszugehen ist. Das qualitative Element, das von den
hier interessierenden Abreden betroffen ist, ist in der
Beschrankung des Intrabrand-Wettbewerbs zu sehen;
die Erheblichkeitsschwelle ist alleine deswegen nach
Ansicht des Sekretariats nicht als erreicht zu betrachten.

B.3.2.1 Unerheblichkeit von rein qualitativem Se-

lektivvertrieb

131. Die befragten Uhrenhersteller begrindeten ihre
Vertriebssysteme betreffend den SAV vornehmlich da-
mit, dass die Qualitat von SAV-Arbeiten gewahrleistet
werden soll. Daher drangt sich die Frage auf, ob die
selektiven Vertriebssysteme der Uhrenhersteller als rein
qualitativ im Sinne von Ziff. 14 VertBek qualifiziert wer-
den kénnen.

132. Nach Ziff. 14 VertBek fiihren Abreden, die einen
rein qualitativen Selektivvertrieb zum Gegenstand ha-
ben, nicht zu einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrach-
tigung, sofern kumulativ die drei folgenden Vorausset-
zungen gegeben sind:

- Die Beschaffenheit des fraglichen Produkts muss
einen selektiven Vertrieb erfordern, d.h., ein solches
Vertriebssystem muss ein Erfordernis zur Wahrung
der Qualitdt und zur Gewahrleistung des richtigen
Gebrauchs des betreffenden Produkts sein;

2 Leitlinien der Europaischen Kommission fiir vertikale Beschrankun-
gen, ABI. C 130 vom 19.05.2010 S. 1 (EU-Vertikalleitlinien), Rz 175.

2 BGE 143 11 297, E.5.2.5.

%0 BGE 14311 297, E.5.2.2.

31 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden, Verti-
kalbekanntmachung, VertBek.

32 Namentlich liegt keine Konstellation i.S.v. Ziff. 12 (2) Bst. e VertBek
vor, da nicht der Anbieter (Uhrenhersteller) daran gehindert wird,
Ersatzteile an Endverbraucher, Reparaturbetriebe oder andere Dienst-
leister zu verkaufen, die der Abnehmer nicht mit der Reparatur oder
der Wartung seiner Waren betraut hat, sondern liegen Beschrankun-
gen des Verkaufs an nicht zugelassene Handler vor (Ziff. 12 (2) Bst. b)
(iii) VertBek.
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die Wiederverkaufer mussen aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden. Diese
sind einheitlich festzulegen, allen potenziellen Wie-
derverkaufern zur Verfligung zu stellen und unter-
schiedslos anzuwenden und

die aufgestellten Kriterien dirfen nicht Gber das hin-
ausgehen, was erforderlich ist.

133. Was diese Kriterien angeht, so gab der Uberwie-
gende Teil der befragten Uhrenhersteller sowohl an,
dass der SAV einen selektiven Vertrieb erfordere als
auch, dass dieser rein qualitativ ausgestaltet sei.

Tabelle 3: Angaben der Uhrenhersteller zu ihren Vertriebssystemen

Uhrenhersteller Selektiver Ver- Rein qualitativ
trieb SAV
Ja Nein

[ X X
[ X X
[ X X
[ X X
[...]3 X

[.J¥ X X
[ X X
[.] X X
[ X X
[ X X
[.] X X
[L.] X

[ X X
[.] X X
[ X X
[.] X X
[...]36 X

134. lllustrativ werden die Begriindungen aufgezeigt,
welche einige Uhrenhersteller bezuglich der Notwendig-
keit ihrer selektiven Vertriebssysteme flr den SAV vor-
getragen haben.

(i)

[...] argumentierte mit der Komplexitdt mechani-
scher [...]-Uhren und dem Umstand, dass diese aus
[...]-spezifischen Teilen bestlinden, sodass aus-
schliesslich von [...] ausgebildete Uhrmacherinnen
und Uhrmacher in der Lage seien, die Minimalstan-
dards fir Revisionen und Reparaturen einzuhalten.
Das von [...] vorausgesetzte Qualitatsniveau kdnne
eine Uhrmacherin und ein Uhrmacher nur dann er-

reichen, wenn sie oder er [...]-Ausbildungskurse
besucht habe und Uber [...]-spezifische Werkzeuge
und Ausrustung verflge. Die Kontrolle des Vertriebs
von Ersatzteilen diene dem Schutz der Konsumen-
tin oder des Konsumenten vor Falschungen.

@ W

w
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(i) [...] fuhrte aus, dass die Einfihrung eines selek-
tiven Vertriebssystems fiir den SAV notwendig sei,
um die Qualitat von Uhren ihrer Marke zu bewah-
ren, deren richtiges Funktionieren sicherzustellen,
eine erhdhte und einheitliche Qualitat von Repara-
turdienstleistungen sicherzustellen und Falschun-
gen vorzubeugen. Die Vielzahl der Modelle und
Uhrwerks-Kalibern, die von [...] entwickelt und her-
gestellt worden sind, erforderten eine spezielle
Ausbildung der Servicepartner.

(iii) [...] fGhrte aus, dass das Erflllen der qualitativen

objektiven Kriterien sicherstelle, dass das Ver-

triebsnetz aus qualifizierten und fahigen SAV-

Partnern bestehe, die sachgemass SAV-Arbeiten

mit der daflr erforderlichen Ausriistung vornehmen.

Damit werde die Qualitat der SAV-Arbeiten sicher-

gestellt und eine verbesserte Dienstleistungsqualitat

fur die Endkundin und den Endkunden erzielt. Um-
gekehrt fihrten bspw. wegen ungenigendem

Knowhow oder technisch nicht ausreichendem

Werkzeug unsachgemass instand gesetzte Uhren

zu unzufriedenen Kundinnen und Kunden, was der

Reputation der Marke und nicht der unqualifizierten

Uhrmacherin oder dem unqualifizierten Uhrmacher

schade. Die Servicepartner wirden aufgrund objek-

tiver Kriterien qualitativer Art ausgewahlt, die ein-
heitlich ([...]) festgelegt, samtlichen potenziellen

Partnern zur Verfigung gestellt und unterschiedslos

angewendet.

(iv) [...] argumentierte damit, dass ihre Uhren eine
kostspielige Investition flir Konsumentinnen und
Konsumenten seien und diese wulssten, dass der
SAV ein notwendiges Element darstelle, um das
langfristig gute Funktionieren sicherzustellen sowie
den Wertverlust einer Uhr zu begrenzen. Entschei-
de sich eine Konsumentin und ein Konsument dazu,
einen Unterhaltsservice oder eine Reparatur an
seiner Uhr durchzufUhren, erwarte er, dass diese
Arbeiten verfiigbar seien und Servicepartner in der
Lage seien, eine Reparatur von Qualitat durchzu-
fihren. Daher sei es wichtig, ein selektives Repara-
tursystem zu installieren, mit welchem ein Uhren-

hersteller Uberprifen kénne, dass die Kompeten-
zen, die Werkzeuge vorhanden und die Infrastruktur
von Reparaturateliers geeignet seien und es erlau-
ben, erforderliche Reparaturen durchzufihren, da-
mit eine Konsumentin oder ein Konsument einen
SAV von hoher Qualitat erhalte.

(v) [...] gab an, ein (rein qualitatives) selektives Ver-
triebssystem fiir den SAV-Bereich eingefiihrt zu ha-
ben, um sicherzustellen, dass die Reparaturarbei-
ten an Uhren ihrer Marke einheitlich und in hoher
Qualitat ausgefiihrt werden in Ubereinstimmung mit
den Merkmalen und der Reputation von [...]-Uhren.
[...] sei bemUht, das Risiko zu minimieren, dass un-
sachgemasse oder schlecht ausgeflihrte Reparatu-
ren sich auf das Image der Marke und die Qualitat
sowie den Gebrauch auswirken. Kundinnen und
Kunden seien nicht in der Lage, die Qualitat einer
Reparatur zu beurteilen und kénnten daher auch
nicht einschatzen, ob die Fehlfunktion einer Uhr auf
eine schlechte Reparatur oder die Qualitat einer
Uhr zuriickzufuhren sei.

135. Diesen Vorbringen der Uhrenhersteller lasst sich
die Gemeinsamkeit entnehmen, dass fir diese ein selek-
tives Vertriebssystem aus Qualitatsgriinden erforderlich
ist; namentlich bedingten SAV-Arbeiten an Uhren eine
bestimmte Qualitat, was von Konsumentinnen und Kon-
sumenten erwartet werde. Mit einem selektiven Ver-
triebssystem im Bereich von SAV-Dienstleistungen kon-
ne sichergestellt werden, dass das Markenimage nicht
(durch unsachgemass durchgefuhrte Arbeiten) in Mitlei-
denschaft gezogen werde. Das Argument der Uhrenher-
steller, dass mit einem selektiven Vertriebssystem die
Qualitat des SAV fir Uhren sichergestellt werden kénne,
wird von der Marktgegenseite nicht grundsatzlich in Ab-
rede gestellt.

136. Hinsichtlich der Auswahl der Wiederverkaufer
(SAV-Partner) aufgrund objektiver Kriterien qualitativer
Art, die einheitlich festzulegen und allen potenziellen
Partnern zur Verfiigung zu stellen sowie unterschiedslos
anzuwenden sind, lieferten die Uhrenhersteller die nach-
folgend tabellarisch festgehaltenen Informationen.

Tabelle 4: Angaben der Uhrenhersteller zur Ausgestaltung ihrer Vertriebssysteme

Uhrenhersteller/- Objektive Kriterien Einheitlich festgelegt | Potenziellen Partnern/-

innen qualitativer Art innen zur Verfiigung ge-
stellt

[...] Ja¥" Ja [...]

[-] Ja Ja [...]

[...] Ja Ja [...]%®

[...] Ja Ja¥® [...]

[...] Ja Ja [...]#0
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Uhrenhersteller/- Objektive Kriterien Einheitlich festgelegt | Potenziellen Partnern/-
innen qualitativer Art innen zur Verfiigung ge-
stellt
[...] Ja Ja [...]
[...] Ja Ja [...~
[-] Ja Ja [...]
[...] Ja Ja [...]
[...] Ja Ja [...]

[.].

137. Bei den von den Uhrenherstellern fur die Zulassung
zum SAV aufgestellten Selektionskriterien handelt es
sich im Wesentlichen um solche betreffend

» die Ausbildung und Erfahrung des Personals, wel-
ches SAV-Arbeiten durchfiihrt;

+ die Infrastruktur der Raumlichkeiten, in welchen SAV-
Arbeiten durchgefiihrt werden sowie

» Vorhandensein von geeigneten (markenspezifisch
erforderlichen) Werkzeugen und Maschinen.

138. Diese Kriterien lassen sich objektiv messen und
sind nach Ansicht des Sekretariats in den weitaus meis-
ten Fallen auch so formuliert, dass sie flr einen potenzi-
ellen SAV-Partner (Uhrmacherinnen und Uhrmacher)
nachvollziehbar sind. Dieser ist somit nach Einschatzung
des Sekretariats in der Lage zu beurteilen, ob er die
Selektionskriterien erfiillt bzw. einzuschatzen, welche
zusatzlichen Massnahmen er ergreifen misste, um die
Kriterien zu erflllen. Einzig bei [...] — die Uber keine
schriftlichen Dokumente verfligt —, konnte man sich die
Frage stellen, ob die Zulassungskriterien als einheitlich
festgelegt zu betrachten sind.

139. Betrachtet man die vorstehende Tabelle 4, so er-
hellt, dass — [...] — samtliche anderen Uhrenhersteller
angaben, dass die [...]. Die von den Uhrenherstellern
eingereichten Dokumente, in welchen die Zulassungskri-
terien festgehalten sind, zeigen zudem nicht nur, dass
die Kriterien klar und einheitlich festgehalten sind, son-
dern lassen auch darauf schliessen, dass sie unter-
schiedslos angewendet werden, da sie mit einer Vielzahl
von SAV-Partnern abgeschlossen werden. In diesem
Zusammenhang gilt es hinsichtlich der Vorwurfe unab-
hangiger Uhrmacherinnen und Uhrmacher (vgl. Rz 1 f.)
darauf hinzuweisen, dass mehrere angaben, gar nicht
erst ein Gesuch um Zulassung zum SAV gestellt zu ha-
ben, sondern eher die Ansicht vertreten wird, dass die
Uhrenhersteller zur Lieferung von Ersatzteilen verpflich-
tet sind bzw. werden sollten. Konkrete Hinweise oder gar
Belege, dass unabhangige Uhrmacherinnen und Uhr-
macher, die zum SAV der Uhrenhersteller zugelassen
werden wollten, in diskriminierender Weise abgelehnt
wurden, liegen nicht vor bzw. wurden von den sich be-
schwerenden Uhrmacherinnen und Uhrmacher keine
vorgelegt.

140. Fraglich ist schliesslich, ob die SAV-Systeme der
Uhrenhersteller nicht Gber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist. Dafiir spricht nach Ansicht des Sekretariats
der Umstand, dass die Uhrenhersteller allesamt die Si-
cherstellung der Qualitdt von SAV-Dienstleistungen als
Grund fur die selektiven Vertriebssysteme genannt ha-
ben. Der Zweck (das Erforderliche) der selektiven Ver-
triebssysteme der Uhrenhersteller kann dementspre-
chend in der Sicherstellung der Qualitdt von SAV-
Dienstleistungen gesehen werden. Die von den Uhren-
herstellern aufgestellten Zulassungskriterien sind nach
Einschatzung des Sekretariats objektiver Art und mess-
bar sowie — da sie sich auf die Infrastruktur von Repara-
turateliers, Werkzeuge und die Qualifikation von Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher beziehen — als geeignet ein-
zustufen, den Zweck (der selektiven Vertriebssysteme)
zu erflllen.

141. Gegen diese Einschatzung sprechen die Voten der
Marktgegenseite, welche u.a. moniert, dass der (finanzi-
elle) Aufwand, der mit der Zulassung zum SAV verbun-
den ist, zu weitgehend sei. Dem kann jedoch entgegen-
gehalten werden, dass selektive Vertriebssysteme typi-
scherweise mit (finanziellen) Aufwanden verbunden
sind; diese sind nach Ansicht des Sekretariats auch
nicht offensichtlich als exzessiv einzustufen angesichts
der hier in Rede stehenden Produkte. Denn gerade Pro-
dukte wie Uhren weisen in puncto Markenimage und
Produktkomplexitat Eigenheiten auf, welche erhohte
Anforderungen an die Zulassungskriterien zu einem
selektiven Vertriebssystem nahelegen kénnen. Fir das
Sekretariat scheint es daher plausibel zu sein, dass die
Beschaffenheit von Uhren (mindestens in bestimmten
Preissegmenten) einen rein qualitativen Selektivvertrieb
erfordern konnte.

142. Aus all diesen Griinden geht das Sekretariat davon
aus, dass sich die von den Uhrenherstellern aufgestell-
ten Kriterien innerhalb dessen bewegen, was erforder-
lich ist, namentlich kdnnen sie als erforderlich betrachtet
werden, die Qualitdt von SAV-Dienstleistungen sicher-
zustellen. Dies gilt fir die SAV-Systeme derjenigen Uh-
renhersteller, die den Verkauf von Uhren nicht mit dem
SAV verknipfen. Bezlglich dieser kann somit auch das

)




2020/4a

1619

dritte Kriterium fur die Qualifikation der selektiven Ver-
triebssysteme der Uhrenhersteller als rein qualitative als
erflillt betrachtet werden. Erganzend anzufligen ist, dass
die EU-Kommission zum Schluss kam, dass die Be-
schaffenheit von Uhren (namentlich Uhren in oberen
Preissegmenten) madglicherweise einen (rein qualitati-
ven) Selektivvertrieb zur Wahrung der Qualitat erfordern
konnte.

143. Zu einem anderen Schluss kommt das Sekretariat
hinsichtlich der Uhrenhersteller, die den Verkauf von
Uhren mit dem SAV verknlpfen; diese lassen zum SAV
nur Partner zu, die gleichzeitig Uhren verkaufen. Dies
bedeutet, dass Uhrmacherinnen und Uhrmacher, die
ausschliesslich zum SAV zugelassen werden mdchten
(ohne gleichzeitig Uhren zu verkaufen), selbst wenn sie
die entsprechend aufgestellten Kriterien erflllen, nicht zu
den SAV-Systemen der genannten Uhrenhersteller zu-
gelassen werden. Die Verknlpfung des Verkaufs mit der
Erbringung von SAV-Dienstleistungen ist nach Ansicht
des Sekretariats im Kontext des SAV kritisch zu betrach-
ten. Halt man sich die Argumentation der betreffenden
Uhrenhersteller vor Augen, dass der SAV in einem se-
lektiven Vertriebssystem organisiert werden musse, um
qualitativ _hochwertige SAV-Dienstleistungen sicherzu-
stellen, so scheint es folgerichtig, qualitative Selektions-
kriterien aufzustellen, welche von SAV-Partnern erfullt
werden mussen. Weniger nachvollziehbar ist jedoch,
weshalb ein SAV-Partner erst Uhren verkaufen muss,
um Uberhaupt als SAV-Partner in Frage zu kommen. Im
Lichte der provisorischen Marktabgrenzung (vgl. Rz 152
ff.) stuft das Sekretariat den Verkauf von Uhren und die
Erbringung von SAV-Dienstleistungen als separate Be-
reiche ein. Die Anforderungen an den Verkauf von Uh-
ren weichen nach Ansicht des Sekretariats zwangslaufig
von denjenigen, welche ein SAV-Dienstleister zu erflllen
hat, ab, da unterschiedliche Ziele verfolgt werden. Wah-
rend der Verkauf von Uhren im Wesentlichen deren Pra-
sentation sowie Werbung und Beratung erfordert, betrifft
die Erbringung von SAV-Arbeiten hingegen bei Betrach-
tung der entsprechend (von den Uhrenherstellern) auf-
gestellten Kriterien in erster Linie die fachliche Qualifika-
tion, die Infrastruktur (Werkstatt, Atelier) sowie das fir
Arbeiten zu verwendende Werkzeug. Inwiefern der Ver-
kauf von Uhren fir die Erbringung von SAV-
Dienstleistungen erforderlich sein soll, ist fiir das Sekre-
tariat nicht offensichtlich nachvollziehbar.

144. In diesem Lichte deutet vieles darauf hin, dass die
von Uhrenherstellern, die den Verkauf von Uhren mit
dem SAV verknupfen, aufgestellten Kriterien als Uber
das hinausgehend eingestuft werden kénnen, was erfor-
derlich ist. Fur die abschliessende Beantwortung dieser
Frage waren nach Ansicht des Sekretariats allerdings
weitere Abklarungen erforderlich. So wéare insbesondere
den betroffenen Uhrenherstellern Gelegenheit zu geben,
darzulegen, dass die aufgestellten Kriterien nicht Gber
das hinausgehen, was erforderlich ist. Dies ware nach
Ansicht des Sekretariats jedoch — wie noch erlautert wird
(vgl. Rz 189 ff.) — angesichts der besonderen Umstande
im vorliegenden Fall nicht verhaltnismassig.

145. Aufgrund des Umstandes, dass die SAV-Systeme
der Uhrenhersteller, welche den Verkauf von Uhren mit
dem SAV verknupfen, nicht offensichtlich als rein quali-
tativer Selektivvertrieb betrachtet werden konnen, ist

nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Sa-
chen Gaba zu priifen, ob die Erheblichkeitsschwelle mit
quantitativen Elementen (namentlich der Marktstellung
der Uhrenhersteller) bestimmt werden kann.*? Hierfir ist
vorab die Marktabgrenzung vorzunehmen.

B.3.2.2 Marktabgrenzung

146. Fur die Marktabgrenzung im vorliegenden Fall gilt
es nach Ansicht des Sekretariats zunachst die Marktab-
grenzung, welche die EU-Kommission im gleichlaufigen
Verfahren vorgenommen hat, zu betrachten. Anzufligen
gilt es indes, dass die Betrachtung der Marktabgrenzung
der EU-Kommission nicht bedeutet, dass diese in casu
tel quel Gbernommen wird resp. werden muss, sondern
das Sekretariat diese als Ausgangspunkt nimmt fir sei-
ne eigenen Uberlegungen zur Marktabgrenzung. Nicht
auszuschliessen ist daher, dass die hier vorgenommene
Marktabgrenzung von derjenigen der EU-Kommission
abweichend ausfallen kann, sofern dies die Gegebenhei-
ten des vorliegenden Falles nahelegen.

B.3.2.2.1. Markabgrenzungen im Verfahren der EU-

Kommission

147. Im Verfahren, welches die EU-Kommission im Au-
gust 2011 eroffnete (vgl. Rz 111 ff.), ging die EU-
Kommission von den folgenden Markten aus?*3:

+ Dem Markt fur die Herstellung und den Verkauf von
Prestigeuhren (Primarmarkt),

+ dem Markt fir die Dienstleistungen der Reparatur
und Wartung (Sekundarmarkt bzw. Anschlussmarkt)
und

+ dem Markt fur Ersatzteile (Sekundarmarkt bzw. An-
schlussmarkt).

148. Der Primdrmarkt umfasst gemass der EU-
Kommission den Verkauf von Uhren, welche die Repara-
tur und Wartung aus wirtschaftlichen oder technischen
Grinden wert sind (=Prestigeuhren). Die EU-
Kommission fokussierte in ihrer Untersuchung auf Uhren
mit einem Verkaufspreis tGber EUR 1°000. In rdumlicher
Hinsicht grenzte die EU-Kommission diesen Markt als
zumindest den EWR umfassend ab, da die Transport-
kosten im Verhaltnis zum Wert der Prestigeuhren tief
seien, die Uhrenhersteller ein gleiches Sortiment anbie-
ten und ihre Marketing- und Werbestrategien auf euro-
paischer, wenn nicht weltweiter Ebene durchfiihren und
die Uhrenhersteller weltweite selektive Vertriebssysteme
betreiben wiirden.**

149. In Bezug auf die Frage, ob der Primarmarkt und die
beiden Anschlussmarkte getrennte Markte darstellen
oder einen Systemmarkt bilden, prifte die EU-
Kommission, ob der Wettbewerb im Primarmarkt Preis-
erhdhungen in den Anschlussmarkten unprofitabel
macht. Wenn die Kauferinnen und Kaufer beim Kauf die
Uber die Lebensdauer der Uhr gesamthaft anfallenden

42 BGE 14311297, E.5.2.2.
43 vgl. EU-Rickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 80 ff.
4 Vgl. EU-RUlckweisungsentscheid (Fn 24), Rz 81 ff.
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Kosten, d.h. den Verkaufspreis und die erwarteten Re-
paratur- und Wartungskosten, mitberiicksichtigen, kann
eine Erhdhung der Reparatur- und Wartungspreise un-
profitabel sein, da informierte Kauferinnen und Kaufer
aufgrund der Preiserhéhung entscheiden, eine Presti-
geuhr einer anderen Marke zu kaufen. Die EU-
Kommission kam zum Schluss, dass Kauferinnen und
Kaufer von Uhren kaum informierte Kaufentscheidungen
treffen, da

» der Reparaturbedarf unregelmassig und schwierig
vorhersagbar sei,

» die Kauferinnen und Kaufer die Wartungsarbeiten
unterschatzten,

» die Uber die Lebensdauer der Uhr gesamthaft anfal-
lenden Kosten im Vergleich zum Preis der Uhr keine
wesentliche Rolle spielten,

+ viele Kauferinnen und Kaufer preisunempfindlich
seien und

» die Preistransparenz bei Reparatur- und Wartungs-
dienstleistungen nicht hoch sei.

Deshalb folgerte die EU-Kommission, dass der Priméar-
markt (Verkauf von Prestigeuhren) und die verbundenen
Anschlussmarkte (Reparatur- und Wartungsdienstleis-
tungen, Ersatzteile) getrennte Markte darstellen.*

150. Zum Anschlussmarkt fiir Reparatur- und Wartungs-
dienstleistungen hielt die EU-Kommission fest, dass die
Substituierbarkeit zwischen Reparaturdienstleistungen
verschiedener Marken begrenzt sei, da die Reparatur
und der Unterhalt von Prestigeuhren oftmals marken-
spezifische Ersatzteile, markenspezifische Reparatur-
ausristung und markenspezifisches technisches Wissen
bendtige. Die Untersuchung weise deshalb darauf hin,
dass es mehrere getrennte Markte fir Reparatur- und
Wartungsdienstleistungen geben kdnne, wobei diese
grundsatzlich auf eine bestimmte Uhrenmarke be-
schrankt seien. In rdumlicher Hinsicht deute die Unter-
suchung darauf hin, dass die Markte fir Reparatur- und
Wartungsdienstleistungen lokal abzugrenzen seien, da
die Nahe der Werkstatt wichtig fir die Konsumentin und
den Konsumenten sei. Die EU-Kommission liess die
genaue raumliche Marktabgrenzung jedoch offen.46

151. Betreffend den Anschlussmarkt fir Ersatzteile kam
die EU-Kommission zum vorlaufigen Schluss, dass meh-
rere getrennte Markte fir Ersatzteile bestehen, wobei
diese grundsatzlich auf eine bestimmte Uhrenmarke
beschrankt seien, da Ersatzteile aufgrund unterschiedli-
cher Grosse und Design nicht zwischen Uhrenmarken
austauschbar seien und, selbst wenn eine Substitution
maoglich sei, Konsumentinnen und Konsumenten Origi-
nalersatzteile vorziehen wirden, um den Wert der Pres-
tigeuhr zu erhalten. In raumlicher Hinsicht deute die
Untersuchung darauf hin, dass die Markte fur Ersatzteile
zumindest den EWR umfassen, da die Transportkosten
tief seien und Ersatzteile zwischen Landern gehandelt
und versandt wirden. Die EU-Kommission liess die ge-
naue raumliche Marktabgrenzung jedoch offen.4”

B.3.2.2.2,

152. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass es sich im
Rahmen der vorliegenden Vorabklarung nach Ansicht

Provisorische Marktabgrenzung

des Sekretariats nicht aufdrangt, eine abschliessende
Marktabgrenzung im Bereich SAV vorzunehmen. Dies
deshalb, weil der Zweck der vorliegenden Vorabklarung
darin bestand, die SAV-Systeme zu verstehen und allfal-
lig damit verbundene kartellrechtlich relevante Punkte zu
identifizieren, um beurteilen zu kénnen, ob eine Unter-
suchung zu eréffnen ist. Die Vornahme einer konkreten
Marktabgrenzung wéare im Rahmen eines zu eréffnen-
den Untersuchungsverfahrens vorzunehmen.

153. Somit nimmt das Sekretariat nachfolgend eine pro-
visorische Marktabgrenzung vor, welche sich jedoch im
Wesentlichen auf Aspekte der sachlichen Marktabgren-
zung beschrankt. In sachlicher Hinsicht umfasst der
relevante Markt alle Waren oder Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Ver-
ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen vom 17. Juni 1996 [VKU; SR 251.4], die
hier analog anzuwenden ist).

Uhrenmérkte

154. Die Marktgegenseite bildet in Bezug auf Fertiguh-
ren deren Abnehmer, namentlich die Konsumenten.8
Ausgehend von der Marktabgrenzung der EU-
Kommission stellt sich zunachst die Frage, wie die
Marktabgrenzung fir den Bereich Herstellung und Ver-
kauf von Uhren vorgenommen werden kénnte, nament-
lich in welche Segmente der Uhrenmarkt aufgeteilt wer-
den kénnte. Zu dieser Frage hat sich die WEKO bereits
in der Untersuchung Swatch Group Lieferstopp Gedan-
ken gemacht und ist davon ausgegangen, dass die
Marktabgrenzung auf einer Segmentierung des Uhren-
marktes nach Preisen naheliegend scheint, ohne eine
abschliessende Marktabgrenzung vorgenommen zu
haben.*® Dies entspricht im Grundsatz der von der EU-
Kommission angewandten Marktabgrenzung.

155. Auch die Tatsache, dass bspw. [...] den SAV bei
den unterschiedlichen Marken bzw. in ihrer Markenhie-
rarchie unterschiedlich organisiert (vgl. Rz 10 f.), spricht
fur eine Segmentierung des Uhrenmarktes in verschie-
dene Segmente nach Preisen. Die wesentlichen Fragen
sind, welche Preissegmentierung angebracht ist und ob
allenfalls weitere Segmentierungen nach anderen Diffe-
renzierungsmerkmalen nétig sind. Grundlegend ware
auch die Frage zu klaren, auf welche Marken bzw. Seg-
mente vorliegend fokussiert werden soll, denn die finf
befragten Unternehmen vertreten insgesamt 35 Uhren-
marken in den unterschiedlichsten Preisklassen.

156. FUr die hier interessierenden Bereiche, namlich
Fertiguhren (sowohl mechanische Uhren als auch
Quarzuhren®) und SAV gibt es bisher keine gefestigte
Praxis zur sachlichen Marktabgrenzung.

4 Vgl. EU-Riickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 86 ff. Im ersten Ruick-
weisungsentscheid vom 10.07.2008 hielt die EU-Kommission fest,
dass der Primarmarkt und die Anschlussmarkte keine separaten Mark-
te darstellen. Vgl. EU-Ruckweisungsentscheid (Fn 24), Rz 4.

46 vgl. EU-RUckweisungsentscheid (Fn 24), Rz 92 ff.

47 vgl. EU-Rlckweisungsentscheid (Fn 24), Rz 95 ff.

48 RPW 2014/1, 230 Rz 140, Swatch Group Lieferstopp.

49 vgl. RPW 2014/1, 231 Rz 145, Swatch Group Lieferstopp.

% Die SAV-Systeme der Uhrenhersteller beziehen sich nicht nur auf
mechanische Uhren, sondern uneingeschrankt auch auf Quarzuhren.
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157. Im Entscheid Swatch Group Lieferstopp wurde der
Bereich Uhren von der WEKO zwar thematisiert, eine
Marktabgrenzung wurde jedoch keine vorgenommen.5!
Es wurde festgehalten, dass der Markt fir Uhren durch
eine hohe Produkt- sowie Preisdifferenzierung gekenn-
zeichnet sei. In Betracht gezogen wurden insbesondere
Segmentierungen nach Preis, in Damen-/Herrenuhren,
swiss made/nicht swiss made Uhren und Quarz-
/mechanische Uhren. Eine Segmentierung des Uhren-
marktes in verschiedene Preissegmente erschien fir die
WEKO sinnvoll, weil die meisten Differenzierungsmerk-
male von Uhren mit dem Preis in Zusammenhang ste-
hen wirden. Die Analyse wurde basierend auf den
Segmentierungen im Entscheid SUMRA/Distribution de
montres® und des Branchenverbandes FH mit folgender
Segmentierung vorgenommen:

* unteres Segment: Preis < ca. 2‘000-3‘000 CHF
« oberes Segment: Preis > ca. 2'000-3‘000 CHF .53

158. In Bezug auf die rdumliche Marktabgrenzung wurde
festgehalten, dass der relevante Markt — ohne dies un-
tersucht zu haben - international abzugrenzen sei, weil
Uhren, insbesondere swiss made Uhren, weltweit be-
worben und nachgefragt wiirden.5*

Graphik 1: Optionen fir die Marktabgrenzung

159. Obschon die Segmentierung nach Preisen zum
jetzigen Zeitpunkt nicht eindeutig vorgenommen werden
kann, drangt sich ein Abriicken von den dargelegten
Uberlegungen der WEKO im vorliegenden Fall nach
Einschatzung des Sekretariats nicht auf. Daher ist min-
destens von einer Segmentierung des Uhrenmarktes
nach Preisklassen auszugehen.

Sekundarmaérkte SAV und Ersatzteile

160. In Bezug auf die Sekundarmarkte SAV und Ersatz-
teile kann davon ausgegangen werden, dass die Erbrin-
ger von SAV-Dienstleistungen als die Marktgegenseite
anzusehen sind, weil sie zum SAV zugelassen werden
(missen) und fiur die Erbringung von SAV-
Dienstleistungen Ersatzteile der Uhrenhersteller nach-
fragen. Hinsichtlich der (sachlichen) Abgrenzung der
relevanten Markte ist nach Ansicht des Sekretariats zu
berlcksichtigen, dass der Uhrenmarkt geméass der Un-
tersuchung Swatch Group Lieferstopp in Segmente nach
Preisklassen unterteilt werden kann. Entsprechend ist
von mehreren eigenstandigen SAV-Markten und Ersatz-
teilmarkten (allenfalls nach Uhrenmarktsegmenten) aus-
zugehen, wie Graphik 1 am Beispiel des SAV veran-
schaulicht (dies ware analog fir die Ersatzteile anzu-
nehmen).
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Hersteller-/Markenabhéngigkeit

161. Das Szenario eines hersteller- bzw. markenunab-
hangigen Sekundarmarkts fir SAV bzw. Ersatzteile
kommt jedoch nur in Frage, wenn die Inputs und Dienst-
leistungen fir den SAV verschiedener Hersteller aus-
tauschbar sind, was vorliegend nach Ansicht des Sekre-
tariats zu verneinen ist. So bezeichnen die Uhrenherstel-
ler einen grossen Teil der Ersatzteile als markenspezi-
fisch. So gibt bspw. [...] an, dass beinahe samtliche
Teile nicht-substituierbare, [...]-spezifische Teile seien
(vgl. Rz 49). Vor diesem Hintergrund ist von verschiede-

nen Sekundarmarkten fir hersteller- bzw. markenab-
hangigen SAV bzw. Ersatzteile auszugehen.

162. Fur die sachliche Marktabgrenzung im vorliegenden
Fall kénnte grundsatzlich auch die sog. Systemmarkt-
theorie herangezogen werden. Markte fur Produkte, die

51 RPW 2014/1, 230 Rz 140 ff., Swatch Group Lieferstopp.
52 RPW 2001/3, 510 ff., SUMRA/Distribution de montres.
58 RPW 2014/1, 231 Rz 145 ff., Swatch Group Lieferstopp.
5 RPW 2014/1, 232 Rz 157, Swatch Group Lieferstopp.
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erst nach dem Kauf eines sog. primaren Produktes
nachgefragt werden, werden als Sekundarmarkte oder
Anschlussmarkte («aftermarkets») bezeichnet. Ersatztei-
le und Serviceleistungen sind hierflr typische Beispiele.
Es stellt sich die Frage, ob Sekundarprodukte einen
eigenen relevanten Markt oder zusammen mit dem Pri-
marprodukt einen einzigen Markt, einen sog. System-
markt5® darstellen.

163. Es sprechen fur das Sekretariat einige Punkte ge-
gen das Vorliegen von Systemmarkten, so namentlich
die wohl eher lange Lebensdauer von Uhren, welche die
disziplinierende Wirkung vom Primarmarkt auf den Se-
kundarmarkt eher gering erscheinen lasst. [...]. Auch [...]
hielt fest, dass Konsumentinnen und Konsumenten die
Uhren erst dann fir eine Revision bringen, wenn die Uhr
nicht mehr lauft oder einen Schaden erlitten hat. Dies
deutet darauf hin, dass Konsumentinnen und Konsu-
menten die Kosten fir SAV-Dienstleistungen beim Kauf
einer Uhr nicht bericksichtigen, weil der Reparatur-
/Revisionsfall zum Zeitpunkt des Kaufs ausgeblendet
resp. als sehr unwahrscheinlich wahrgenommen wird.
Das Sekretariat schliesst jedoch nicht allgemein aus,
dass je nach Segmentierung des Uhrenmarkts, die Sys-
temmarkttheorie zum Tragen kommen kdénnte. Ein Wei-
terverfolgen dieser Frage drangt sich jedoch fir das
Sekretariat zum jetzigen Zeitpunkt und im Rahmen die-
ser Vorabklarung nicht auf, da es auf die Erkenntnisse
(vgl. Rz 189 ff.) keinen Einfluss hat.

B.3.2.2.3.

164. Gestitzt auf den aktuellen Informationsstand geht
das Sekretariat in dieser Vorabklarung von den folgen-
den, vorlaufigen Uberlegungen aus:

Zwischenfazit

(1) Es ist zumindest von einer Segmentierung des Uh-
renmarktes nach Preisklassen gemass der in der
Untersuchung Swatch Group Lieferstopp angewen-
deten (nicht abschliessenden) Marktabgrenzung
auszugehen.

Es ist von eigenstdndigen Sekundarmarkten flr
SAV bzw. Ersatzteile auszugehen.

Es ist von einer Hersteller- bzw. Markenabhangig-
keit

(i) bei den Sekundarmarkten fir SAV auszugehen
und

(i) bei den Sekundarmarkten fur Ersatzteile auszu-
gehen.

B.3.2.3 Erheblichkeit — quantitatives Element

165. Die provisorische Marktabgrenzung fiihrt dazu,
dass die Uhrenhersteller in den (nicht abschliessend)
abgegrenzten Markten fur SAV oder fur Ersatzteile be-
reits deshalb eine starke Marktstellung innehaben, weil
SAV-Arbeiten oder Ersatzteile nur in begrenztem Mass
substituierbar sind. Daher geht das Sekretariat davon
aus, dass die Marktanteile der Uhrenhersteller als hoch
einzustufen sind. Vor diesem Hintergrund kann die Er-
heblichkeitsschwelle bezlglich der SAV-Systeme der
Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uhren mit dem
SAYV verkniipfen, als erflllt betrachtet werden.

B.3.2.4 Keine Unerheblichkeit aufgrund der Markt-
anteile

166. Die Abreden der Uhrenhersteller, die den Verkauf
von Uhren mit dem SAV verknupfen, kdnnten (einzeln
betrachtet) nach der Praxis der WEKO (Ziff. 13 Abs. 1
VertBek) in der Regel nicht zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs fiihren, sofern kein an der
Abrede beteiligtes Unternehmen auf einem von der Ab-
rede betroffenen relevanten Markt einen Marktanteil von
15 % Uberschreitet. Entsprechend der oben dargelegten
provisorischen Marktabgrenzung (vgl. Rz 152 ff.) geht
das davon aus, dass die Marktanteilsschwelle von 15 %
als Uberschritten zu betrachten ist. Eine Unerheblichkeit
aufgrund der Marktanteile ist daher unwahrscheinlich.
Dies wird zusatzlich durch den Umstand untermauert,
dass die Uberwiegende Mehrheit der hier interessieren-
den Uhrenhersteller den SAV in einem selektiven Ver-
triebssystem organisiert hat. Es kann somit unabhangig
von den individuellen Marktanteilen vom Vorliegen ku-
mulativer Auswirkungen mehrerer, gleichartiger neben-
einander bestehender vertikaler Vertriebsnetze ausge-
gangen werden. Der WEKO-Praxis zu Folge bedeutet
dies, dass die Marktanteilsschwelle von 15 % auf 5 %
herabgesetzt wird (Ziff. 13 Abs. 2 VertBek), sodass die
Unerheblichkeit aufgrund der Marktanteilsschwelle
(noch) unwahrscheinlich(er) scheint.

B.3.2.5 Keine Rechtfertigung ohne Einzelfallpri-
fung

167. Wiederum ausgehend von der provisorischen
Marktabgrenzung kann in Bezug auf die Abreden derje-
nigen Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uhren mit
dem SAV verknipfen, auch die Frage der Rechtfertigung
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz ohne Einzel-
fallpriifung im Sinne von Art. 16 Abs. 2 VertBek verneint
werden. Fir die WEKO gelten Abreden in der Regel
ohne Einzelfallpriifung als gerechtfertigt, wenn weder
Anbieter noch Abnehmer einen Marktanteil von Uber
30 % aufweisen (Ziff. 16 Abs. 2 VertBek) Dies kommt
jedoch nur dann in Frage, wenn keine Abrede nach
Ziff. 12 Abs. 2 VertBek oder keine Abrede, die sich mit
anderen kumulativ auf den Markt auswirkt, vorliegt. Auf-
grund der provisorischen Marktabgrenzung ist aus den-
selben Grinden wie bei der Unerheblichkeit aufgrund
der Marktanteile die entsprechende Schwelle flir eine
Rechtfertigung ohne Einzelfallprifung als Uberschritten
zu betrachten. Nach Ansicht des Sekretariats ist es da-
her unwahrscheinlich, dass eine Rechtfertigung ohne
Einzelfallprifung in Betracht kdme.

%5 Ein Systemprodukt bzw. ein Systemmarkt liegt vor, wenn eine aus-
reichende disziplinierende Wirkung vom Primarmarkt auf den nachge-
lagerten Sekundarmarkt ausgeht, weil das Verhalten eines Unterneh-
mens auf dem Sekundarmarkt Ruckwirkungen auf den eigenen Erfolg
im Primarmarkt aufweist. Eine solche disziplinierende Wirkung kann
entstehen, wenn ein Grossteil der Abnehmer bereits beim Erwerb des
Primarproduktes die Kosten fiir die Sekundarprodukte, d.h. somit die
Uber die Lebensdauer des Produktes gesamthaft anfallenden Kosten,
berlcksichtigt und auf dem Primarmarkt selbst geniigend Wettbewerb
besteht. Das Nachfrageverhalten nach (notwendigen) Sekundarpro-
dukten wird schon beim Kauf des Primarproduktes von den Nachfra-
gern antizipiert und wird somit quasi Teil des Nachfrageverhaltens
nach dem Primarprodukt. Aus Nachfragesicht besteht das eigentliche
Produkt somit aus einem Primarprodukt und (notwendigen) Sekundar-
produkten. Es verkommt so zu einem Systemprodukt, welches aus
ebendiesen besteht.
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B.3.2.6 Vorliegen von erheblichen Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG

168. In Bezug auf die Wettbewerbsabreden derjenigen
Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uhren mit dem
SAV verkniipfen, ist es aufgrund des Vorstehenden nach
Einschatzung des Sekretariats wahrscheinlich, dass vom
Vorliegen erheblicher Wettbewerbsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG auszugehen ist. Dieser Konklusion
liegt — wovon auch die EU-Kommission ausgegangen ist
— die Annahme eigenstandiger Markte fur hersteller-
/markenabhangigen SAV zu Grunde, da diesfalls in
quantitativer Hinsicht selbst bei geringfligigem qualitati-
vem Gewicht die Erheblichkeitsschwelle angesichts der
quantitativen Elemente (Marktstellung Uhrenhersteller)
als erreicht zu betrachten ware. Zudem kommt weder
eine Unerheblichkeit aufgrund der Marktanteile, noch
eine Rechtfertigung ohne Einzelfallprifung in Betracht,
sodass sich alsdann die Frage nach der Rechtfertigung
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz stellt.

B.3.2.7 Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2
KG

169. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese gerechtfertigt
ist. Dies ist mdglich, wenn durch sie die wirtschaftliche
Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG gesteigert wird.
Die Berucksichtigung anderer, nicht-6konomischer
Griinde ist den Wettbewerbsbehdrden verwehrt — allfalli-
ge Offentliche Interessen, die fir eine ausnahmsweise
Zulassung einer an sich kartellrechtlich unzulassigen
Abrede sprechen mégen, sind einzig vom Bundesrat zu
beurteilen (Art. 8 KG). Wettbewerbsabreden sind ge-
mass Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu
fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen;
und

b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglich-
keiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen.

170. Wie bereits dargelegt wurde (vgl. Rz 135), argu-
mentierten diejenigen Uhrenhersteller, die den Verkauf
von Uhren mit dem SAV verknipfen, auch damit, dass
ihre selektiven Vertriebssysteme fir den SAV dazu dien-
ten, die Qualitdt der entsprechenden Dienstleistungen
sicherzustellen bzw. der Kundin und dem Kunden quali-
tativ hochstehende SAV-Dienstleistungen anzubieten
bzw. diese zu gewahrleisten. Daneben wurde vereinzelt
auch das Argument vorgetragen, dass mit dem selek-
tiven Vertrieb die Falschungsbekampfung verstarkt wer-
den kdnne.

171. [...] hielt fest, dass angesichts der Komplexitat ihrer
mechanischen Uhren und der Tatsache, dass diese aus
Teilen, die einer spezifischen Architektur von [...] ent-
stammten, zusammengesetzt seien, ausschliesslich von
[...] ausgebildete Uhrmacherinnen und Uhrmacher in der
Lage seien, einen qualitativen Minimalstandard fir die

Revision und die Reparaturen von [...]-Uhren zu garan-
tieren.

172. [...] fuhrte aus, dass eine Ausbildung ndtig sei, um
einen «service aprés-vente» in einer so guten Qualitat
wie die Uhren selbst zu erbringen.

173. [...] erlauterte, dass sie Prestigeuhren mit einer
quasi unbegrenzten Lebensdauer herstellen wirde. Aus
diesem Grund missten sie sicherstellen, dass ein «ser-
vice aprés-vente» mit héherem Qualitdtsstandard ange-
boten werde.

174. Halt man sich diese Argumente vor Augen, so
scheint es nach Ansicht des Sekretariats nicht abwegig
zu sein, dass die selektiven Vertriebssysteme der Uh-
renhersteller, die den Verkauf von Uhren mit dem SAV
verknipfen, fir den SAV notwendig sein koénnten, die
Produkte (SAV-Dienstleistungen) bzw. Produktionsver-
fahren zu verbessern resp. die Qualitat des SAV auf
einem bestimmten (hohen) Niveau aufrecht zu erhalten.
Offen ist, ob und wie besagte Uhrenhersteller den Um-
stand rechtfertigen kénnten bzw. wirden, dass fir die
Zulassung zum SAV der Verkauf von Uhren vorausge-
setzt wird. Diese Frage kann zum jetzigen Zeitpunkt
nicht (abschliessend) beurteilt werden.

B.3.2.8 Verfahren der EU-Kommission

175. Vergleichend zur Einschatzung des Sekretariats
werden nachstehend die wichtigsten Erkenntnisse der
EU-Kommission herangezogen. In Bezug auf Art. 101
AEUV kam die EU-Kommission zu den Schlissen, dass

» die Wahrscheinlichkeit, das Vorliegen einer Vereinba-
rung oder abgestimmten Verhaltensweise zwischen
den Uhrenherstellern zu beweisen, begrenzt sei,®

+ die Gruppenfreistellungsverordnung nicht anwendbar
sei, da mehrere getrennte Markte fir Reparatur- und
Wartungsdienstleistungen sowie flir Ersatzteile be-
stehen wirden, wobei diese grundsatzlich auf eine
bestimmte Uhrenmarke beschrankt seien, und die
Uhrenhersteller in diesen Markten wohl einen Markt-
anteil von Utber 30 % halten wirden,5”

+ die selektiven Vertriebssysteme der Uhrenhersteller
im Bereich Reparatur auf qualitativen Kriterien zu ba-
sieren scheinen, die objektiv, verhaltnismassig und
einheitlich festgelegt sind und unterschiedslos ange-
wandt werden, weshalb es nicht wahrscheinlich sei,
dass diese Systeme unter Art. 101 AEUV fallen wir-
den,5®

+ die Verpflichtung, welche die Uhrenhersteller den
autorisierten Werkstatten auferlegen, namlich die Er-
satzteile nicht an unabhangige Werkstatten zu ver-
kaufen, keinen Verstoss gegen Art. 101 AEUV dar-
stelle (Art. 4 Bst. b, dritter Spiegelstrich GVO).%°

% Vgl. EU-Riickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 138 ff.
57 Vgl. EU-Rickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 147 ff.
%8 Vgl. EU-Riickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 153 ff.
% Vgl. EU-Riickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 171 ff.




2020/4a

1624

B.3.2.9 Zwischenfazit

176. Das Sekretariat geht gestitzt auf Vorstehendes
davon aus, dass die SAV-Systeme samtlicher Uhrenher-
steller als vertikale Wettbewerbsabreden Uber den selek-
tiven Vertrieb qualifiziert werden konnen. Die Abreden
derjenigen Uhrenhersteller, die den Verkauf nicht mit
dem SAV verknipfen, kdnnen als rein qualitativer Selek-
tivvertrieb betrachtet werden, was der WEKO-Praxis zu
Folge deren Unerheblichkeit bedeutet. Diesbezuglich gilt
es allerdings einschrankend anzubringen, dass die eben
genannte Einschatzung auf der aktuellen Erkenntnis
fusst, dass keine Hinweise auf das Vorliegen von unzu-
lassigen vertikalen Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG bestehen. Wiirden solche vorliegen,
ware die Unerheblichkeit aufgrund eines rein qualitativen
Selektivvertriebs hinfallig.

177. Die Wettbewerbsabreden derjenigen Uhrenherstel-
ler, welche den Verkauf von Uhren mit dem SAV ver-
knlpfen, kénnen aufgrund der starken Marktstellung als
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigend im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG qualifiziert werden. Diesbezuglich
ist weder die Unerheblichkeit aufgrund der Marktanteile,
noch eine Rechtfertigung ohne Einzelfallprifung als
wahrscheinlich einzustufen. Nicht ausgeschlossen ist fur
das Sekretariat, dass eine Rechtfertigung aus Grinden
der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2
KG moglich ist, diese Frage ist derzeit offen und ware im
Rahmen eines zu erdéffnenden Untersuchungsverfahrens
zu klaren.

178. Wie einleitend zu diesem Abschnitt erwahnt wurde,
ware es nach Ansicht des Sekretariats denkbar, dass die
SAV-Systeme der Uhrenhersteller aus kartellrechtlicher
Sicht als missbrauchliche Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen betrachtet werden kdnnten.
Zuriickzufiihren ist diese Uberlegung auf die hier vorge-
nommene provisorische Marktabgrenzung, die dazu
fuhrt, dass wenn von eigenstandigen, markenabhangi-
gen Markten fir den SAV sowie Ersatzteile fur Uhren
ausgegangen wird, eine Substituierbarkeit nur in sehr
begrenztem Mass maoglich ist, was bedeutet, dass den
Uhrenherstellern eine erhebliche Marktstellung zu-
kommt. Ob die Uhrenhersteller als marktbeherrschend
einzustufen sind und gegebenenfalls ihre SAV-Systeme
missbrauchlich sein kénnten im Sinne von Art. 7 KG,
darauf wird im Folgenden eingegangen.

B.4 Unzuldassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen im Sinne von Art .7
KG?

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung

179. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfra-
ger in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmen
(Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten. Das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung ergibt sich aus der
Kombination mehrerer Faktoren, die namentlich die
Markt- und die Unternehmensstruktur, die Verhaltens-
und Wirksamkeitskriterien sowie das Bestehen von all-
falligen Marktzutrittsschranken betreffen und die fiir sich
alleine genommen nicht notwendigerweise entscheidend

waren.®® Gemass dem Bundesgericht ist ein hoher
Marktanteil ein starkes Indiz fir eine marktbeherrschen-
de Stellung, aber dies allein bedeutet nicht zwangslaufig,
dass kein wirksamer Wettbewerb bzw. keine gleichwer-
tigen Ausweichmdglichkeiten bestehen.®’

180. Geht man von der oben dargelegten provisorischen
Marktabgrenzung (vgl. Rz 152 ff.) von eigensténdigen
Markten fir hersteller-/markenabhangigen SAV aus,
bedeutet dies, dass nur die Uhrenhersteller selbst sowie
von diesen zugelassene Wiederverkdufer /Reparateure
SAV-Dienstleistungen anbieten kénnen. Alternative An-
bieter fir SAV-Arbeiten (die nicht zum SAV zugelassen
sind) waren kaum vorhanden, da Ersatzteile flir Revisio-
nen, Reparaturen oder andere Arbeiten im Wesentlichen
markenspezifisch sind und von unabhangigen Uhrma-
cherinnen und Uhrmacher nicht bezogen werden kén-
nen. Bereits dieser Umstand deutet darauf hin, dass die
Uhrenhersteller tUber eine starke Stellung auf den Mark-
ten fir den SAV sowie Ersatzteile verfligen. Dies umso
mehr, als die Uhrenhersteller alleine daruber entschei-
den kénnen, welche Uhrmacherinnen und Uhrmacher zu
ihren SAV-Systemen zugelassen werden und damit, an
wen fir den SAV erforderlich Ersatzteile geliefert wer-
den. Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung
der hier interessierenden Uhrenhersteller kann somit
nicht ausgeschlossen werden. Folglich stellt sich nach
Ansicht des Sekretariats die Frage, ob die SAV-Systeme
der Uhrenhersteller als missbrauchliche Verhaltenswei-
sen im Sinne von Art. 7 KG qualifiziert werden kénnten.

B.4.2 Missbrauchliche Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

181. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
I&ssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen. Es kann zwischen einem
sog. Behinderungsmissbrauch und einem sog. Benach-
teiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch unterschieden
werden. Eine klare Zuordnung ist nicht in allen Fallen
moglich, da Geschaftspraktiken von marktbeherrschen-
den Unternehmen zugleich behindernd und ausbeutend
sein kdnnen.2

182. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll.83 Die Tatbestédnde von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassi-
ge Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die
Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfilllt
sein, damit ein Missbrauch vorliegt.54

80 EVELYNE CLERC/PRANVERA KELLEZI, in: Commentaire Romand, Droit
de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2011, Art. 4 KG N 131.

8" BGE 130 11 459, E. 5.7.2.

62 RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch
BGE 139172, E. 10.1.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

8 Vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft
KG 1995, BBI 1995 | 468, 570.

8 Vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, 570; RPW 2004/2, 368
Rz 57 Produktebiindel «Talk & Surf».




2020/4a

1625

183. Wie es das Bundesgericht im Fall «Publigroupe»®s
festgehalten hat, ist im Einzelfall anhand eines dualen
Prifungsmusters zu eruieren, ob ein unzulassiges Ver-
halten bzw. ein Missbrauch vorliegt: In einem ersten
Schritt ist zu prifen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7
Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. In einem zweiten
Schritt sind mdgliche Rechtfertigungsgriinde (sog. legi-
timate business reasons) zu prufen.

184. In Frage konnten beziglich der SAV-Systeme der
Uhrenhersteller verschiedene missbrauchliche Verhal-
tensweisen kommen, so namentlich die Verweigerung
von Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG): Die
Nicht-Lieferung von Ersatzteilen an Uhrmacherinnen und
Uhrmacher, die nicht zum SAV-System eines Uhrenher-
stellers zugelassen sind, kénnte als Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen betrachtet werden. Die SAV-
Systeme koénnten dazu flhren, dass unabhangige Uhr-
macherinnen und Uhrmacher im Bereich SAV behindert
werden.

185. In diesem Zusammenhang gilt es darauf hinzuwei-
sen, dass samtliche Uhrenhersteller ihre selektiven Ver-
triebssysteme mit der Sicherstellung der Qualitdt des
SAV begrindeten. Wie das Sekretariat vorstehend im
Kontext mit der Unerheblichkeit von rein qualitativem
Selektivvertrieb aufgezeigt hat, kann davon ausgegan-
gen werden, dass die SAV-Systeme der Uhrenhersteller,
die den Verkauf von Uhren nicht mit dem SAV verknuip-
fen, die Voraussetzungen von Ziff. 14 VertBek erfiillen
und dementsprechend als unerhebliche Wettbewerbsab-
reden einzustufen sind. Fur das Sekretariat stellt sich
daher die Frage, ob nicht mit demselben Argument allfal-
lige missbrauchliche Verhaltensweisen im Sinne von
Art. 7 KG sachlich gerechtfertigt sein kénnten. Ahnlich
argumentierte auch die EU-Kommission, die zum
Schluss kam, dass es nicht auszuschliessen sei, dass
die von den Uhrenherstellern vorgetragenen Rechtferti-
gungsgrinde (u.a. in Bezug auf die selektiven Vertriebs-
systeme) einen moglichen Verstoss gegen Art. 102
AEUV sachlich rechtfertigen kénnten. Das Sekretariat
erachtet es daher als wahrscheinlich, dass die SAV-
Systeme derjenigen Uhrenhersteller, die den Verkauf
von Uhren nicht mit dem SAV verknipfen, sachlich ge-
rechtfertigt sein konnten.

186. Wie bei der Frage des Vorliegens von Wettbe-
werbsabreden stellt sich bezlglich der SAV-Systeme
derjenigen Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uhren
mit dem SAV verknupfen, die Frage, ob und wie die
Verknipfung des Verkaufs von Uhren mit dem SAV
sachlich rechtfertigbar ware bzw. gerechtfertigt wirde.
Zur Veranschaulichung werden im folgenden Abschnitt
die wesentlichen Punkte der EU-Kommission zu Art. 102
AEUV widergegeben.

B.4.3 Verfahren der EU-Kommission

187. In Bezug auf den mdglichen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung kam die EU-Kommission
zum Schluss, dass

» in diesem Fall kein Szenario vorliege, in welchem ein
marktbeherrschendes Unternehmen versuche, sich
einen nachgelagerten oder benachbarten Markt allei-
ne vorzubehalten, indem es verweigere, seinen

Wettbewerbern in diesem nachgelagerten oder be-
nachbarten Markt einen notwendigen Input zu liefern
(wie in den von der CEAHR als Referenz vorgebrach-
ten Fallen);5¢

» die Tatsache, dass Uhrenhersteller sich weigern, die
Belieferung von unabhangigen Werkstatten fortzuset-
zen, alleine nicht genlge, um einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu beweisen, da
Wettbewerb nicht nur zwischen autorisierten und
nichtautorisierten Werkstatten, sondern zwischen den
autorisierten (von den Herstellern unabhangigen)
Werkstatten stattfinde, zumindest solange als die se-
lektiven Vertriebssysteme der Hersteller bestimmte
(qualitative) Kriterien erfiillen®” und

+ die Weigerung, die unabhangigen Werkstatten mit
Ersatzteilen zu beliefern, verbunden sei mit der Ein-
fuhrung der selektiven Vertriebssysteme im Bereich
Reparatur, fur welche die Uhrenhersteller Rechtferti-
gungsgriinde vorgebracht hatten, und nicht auszu-
schliessen sei, dass diese sachlich gerechtfertigt sei-
en,’ weshalb es unwahrscheinlich sei, einen
Verstoss gegen Art. 102 AEUV zu finden.

B.4.4 Zwischenfazit

188. Aus den vorstehend genannten Griinden erachtet
es das Sekretariat als wahrscheinlich, dass die SAV-
Systeme derjenigen Uhrenhersteller, die den Verkauf
von Uhren nicht mit dem SAV verkniipfen, als sachlich
gerechtfertigt betrachtet werden kénnten. Dies, weil die
SAV-Systeme als rein qualitativer Selektivvertrieb be-
trachtet werden kénnen. Zu berucksichtigen gilt es auch,
dass die EU-Kommission in ihrem Entscheid (weil es
sich bei den selektiven Vertriebssystemen um rein quali-
tative handeln koénnte) nicht von einem Verstoss gegen
Art. 102 AEUV ausgeht, die Wahrscheinlichkeit eines
solchen als gering einzustufen sei. Dieser Entscheid
wurde vom EuG gestiitzt, die entsprechende, vom 7.
Oktober 2014 erhobene Klage des CEAHR wurde voll-
umfanglich abgewiesen. Wie bei den Wettbewerbsabre-
den ist hinsichtlich der SAV-Systeme der Uhrenherstel-
ler, die den Verkauf von Uhren mit dem SAV verknipfen,
offen, ob die entsprechenden SAV-Systeme sachlich
gerechtfertigt sein kéonnten. Eine sachliche Rechtferti-
gung scheint zwar grundsétzlich nicht ausgeschlossen,
offen ist flr das Sekretariat jedoch, ob und wie die Vo-
raussetzung des Verkaufs von Uhren fir die Erbringung
von SAV-Dienstleistung erforderlich ist. Diese Frage
kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht beurteilt werden; dies
ware im Rahmen eines zu eréffnenden Untersuchungs-
verfahrens zu klaren.

8 Vgl. EU-Rickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 109 ff.
8 Vgl. EU-Rickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 85 ff.

67 Vgl. EU-Riickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 117 ff.
8 Vgl. EU-Rickweisungsentscheid (Fn 24), Rz 130 ff.
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Cc

Erkenntnisse

189. Das Sekretariat kommt in der vorliegenden Vorab-
klarung zu den folgenden Erkenntnissen:

Die SAV-Systeme der im Rahmen dieser Vorabkla-
rung betrachteten Uhrenhersteller kdnnen als vertika-
le Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG Uber den selektiven Vertrieb qualifiziert werden.
Die Wettbewerbsabreden kénnen nach der WEKO-
Praxis als rein qualitativer Selektivvertrieb betrachtet
und folglich als unerheblich eingestuft werden. Das
Gesagte gilt jedoch nicht fiir diejenigen Uhrenherstel-
ler, welche den Verkauf von Uhren mit dem SAV ver-
knipft haben; bei diesen ist von der Erheblichkeit im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG auszugehen. Offen ist, ob
die entsprechenden Uhrenhersteller die erheblichen
Wettbewerbsabreden aus Griinden der wirtschattli-
chen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG rechtfer-
tigen kénnten.

Das Sekretariat erachtet es als nicht unwahrschein-
lich, dass die Uhrenhersteller auf den provisorisch
abgegrenzten, eigenstandigen und markenabhangi-
gen Markten fur SAV-Dienstleistungen und Ersatztei-
le als marktbeherrschend eingestuft werden kénnen
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG. Die SAV-Systeme der
Uhrenhersteller kénnten als missbrauchliche Verhal-
tensweisen im Sinne von Art. 7 KG betrachtet wer-
den, namentlich als Verweigerung von Geschéftsbe-
ziehungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG. Hin-
sichtlich derjenigen Uhrenhersteller, welche den Ver-
kauf von Uhren nicht mit dem SAV verknipfen, stuft
es das Sekretariat als wahrscheinlich ein, dass allfal-
lige, von den SAV-Systemen ausgehende miss-
brauchliche Verhaltensweisen sachlich gerechtfertigt
sein kdnnten, da vom Vorliegen von rein qualitativem
Selektivvertrieb ausgegangen werden kann. Dies gilt
nicht fir die SAV-Systeme derjenigen Uhrenherstel-
ler, die den Verkauf von Uhren mit dem SAV ver-
knipfen. Bei diesen ist offen, ob und inwiefern die
VerknlUpfung des Verkaufs von Uhren mit dem SAV
sachlich gerechtfertigt werden konnte.

190. Die zentrale Frage, die sich flr das Sekretariat
stellt, ist, ob die Erdéffnung eines Untersuchungsverfah-
rens gestitzt auf die Erkenntnisse dieser Vorabklarung
angezeigt ware. Dabei ware im Wesentlichen die Frage
zu klaren, ob Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uh-
ren mit dem SAV verknlpfen, ihre SAV-Systeme aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz bzw. sachlich
rechtfertigen kénnten. Aufgrund der Umsténde des vor-
liegenden Falles sprechen fur das Sekretariat die fol-
genden Grinde gegen die Erdffnung einer Untersu-
chung:

Die sich in casu stellenden (zentralen) kartellrechtli-
chen Fragen wurden von der EU-Kommission bereits
beurteilt und der entsprechende Entscheid wurde
vom EuG gestitzt. Hervorzuheben ist dabei, dass es
sich bei den SAV-Systemen, die im Rahmen dieser
Vorabklarung beleuchtet wurden, im Wesentlichen
um dieselben handelt, die auch von der EU-
Kommission beurteilt wurden. Das Sekretariat ist im
Rahmen der vorliegenden Vorabklarung in den we-
sentlichen Punkten zu denselben Erkenntnissen ge-
kommen wie die EU-Kommission in ihrem Verfahren.

Die Eréffnung eines Untersuchungsverfahrens wirde
daher dem Entscheid der EU-Kommission zuwider-
laufen, und dies, obschon diese Vorabklarung keine
Schweiz-spezifischen Unterschiede in Bezug auf den
SAV zu Tage geférdert hat.

Obschon die Frage der Rechtfertigung im Rahmen
dieser Vorabklarung nicht eingehend gepruft werden
kann, trugen die Uhrenhersteller, die den Verkauf von
Uhren mit dem SAV verknlpfen, Argumente vor, mit
welchen die hinter den SAV-Systemen stehende Ab-
sicht dargelegt wurde. Diese lassen es nach Ansicht
des Sekretariats zumindest nicht ausschliessen, dass
die SAV-Systeme besagter Uhrenhersteller rechtfer-
tigbar sein konnten.

191. Die Er6ffnung einer Untersuchung stuft das Sekre-
tariat aus den eben genannten Griinden als nicht ver-
haltnismassig ein, denn:

Es bestehen in casu keine Anhaltspunkte, welche auf
Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG hindeuten.
Zudem liegen keine nach der Praxis der WEKO als
qualitativ schwerwiegend zu betrachtende Abreden
im Sinne von Ziff. 12 (2) VertBek vor. Dies zeigt in
Verbindung mit den Schlussfolgerungen der EU-
Kommission bzw. des EuG fir das Sekretariat, dass
eine Untersuchungseroffnung im vorliegenden Fall
nicht verhaltnismassig ware.

Die Eroffnung einer Untersuchung wiirde zudem er-
folgen, obschon sich bereits jetzt abzeichnen lasst,
dass die Uhrenhersteller, die den Verkauf von Uhren
mit dem SAV verknipfen, ihre Systeme rechtfertigen
kénnten. Nach Einschatzung des Sekretariats wirden
sich besagte Uhrenhersteller darauf konzentrieren,
ihre bereits vorgetragenen rechtfertigenden Argu-
mente weiter zu substantiieren. Bereits das Vorgetra-
gene scheint dem Sekretariat zufolge nicht unplausi-
bel zu sein, weshalb es eine Untersuchungseréffnung
zur weiteren Klarung der Rechtfertigungsfrage keine
grundlegend neuen Erkenntnisse zu Tage férdern
wirde.

Weiter fallt fur das Sekretariat ins Gewicht, dass es
unabhangigen Uhrmacherinnen und Uhrmachern of-
fensteht, sich fur die Zulassung zu den SAV-
Systemen derjenigen Uhrenhersteller, die den Ver-
kauf von Uhren nicht mit dem SAV verknipfen, zu
bewerben. Es trifft somit nicht zu, dass unabhangige
Uhrmacherinnen und Uhrmacher durch die SAV-
Systeme der Uhrenhersteller vollstandig von der Er-
bringung von SAV-Dienstleistungen fur Uhren abge-
halten werden. Diejenigen Uhrenhersteller, die den
Verkauf von Uhren nicht mit dem SAV verknipfen,
haben indes (legitime) Kriterien aufgestellt, die es zu
erfillen gilt. Von einer flachendeckenden Existenz-
bedrohung unabhangiger Uhrmacherinnen und Uhr-
macher ist nach Ansicht des Sekretariats nicht aus-
zugehen.

Ferner ist anzumerken, dass auch der Aufwand, der
einem Unternehmen im Falle einer Untersuchung
entstehen kann, angesichts der besonderen Umstan-
de des vorliegenden Falles, nur schwerlich als ver-
haltnismassig eingestuft werden kann. Ein Untersu-
chungsverfahren ist in zeitlicher und administrativer
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Hinsicht mit einem nicht unerheblichen Aufwand ver- 1. die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
bunden, der nach Ansicht des Sekretariats einzig zur
Klarung der Frage der Rechtfertigung, die sich bereits
zum jetzigen Zeitpunkt abzeichnet, nicht verhaltnis-
massig ware. 3. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.

2. teilt den Beteiligten die Einstellung der Vorabklarung
mit,

192. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, ge-
stutzt auf den bekannten Sachverhalt und die vorange-
henden Erwagungen, beschliesst,
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B 1 3. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi
B1.3 1. Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison 2019/20

Schreiben des Sekretariats der WEKO vom 3. Juli 2020
betreffend Wiederaufnahme SFL-Fussballsaison
2019/20 - Ablehnung des Gesuchs um Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen und Verzicht auf Eréffnung eines
Verfahrens nach Art. 26 ff. KG

A Sachverhalt
A1

1. Die unerwartete Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus
(«Coronavirus», «Corona-Pandemie») in der Schweiz zu
Beginn dieses Jahres und die damit einhergehenden
schnell und stark zunehmenden COVID-19-Krankheits-
und -Todesfélle haben die ganze Schweizer Bevdlke-
rung, die gesamte Schweizer Wirtschaft sowie alle
Schweizer Kultur-, Sport- und Freizeitbereiche ab Mitte
Februar zuerst in eine besondere und dann in eine aus-
serordentliche Epidemienlage gebracht, die ab Mitte
Marz in einem mehrwdchigen schweizweiten «Lock-
downy» gipfelte. Selbstredend war auch die gesamte
Fussballsportgemeinschaft davon betroffen. Zunachst
wurde ab der zweiten Februarhélfte schweizweit der
gesamte Fussballspielbetrieb voriibergehend ausge-
setzt; diese Massnahme betraf gleichermassen den
Breitensport wie den Spitzensport und die Nicht-
Amateur- wie Amateur-Meisterschaften Saison 2019/20
sowie auch alle anderen Fussballwettbewerbe der Sai-
son 2019/20. Zwischen Mitte Marz und Mitte Mai blieb
auch der gesamte Trainingsbetrieb aller Schweizer
Fussballvereine eingestellt. Im Zuge der bundesratlichen
schrittweisen Lockerung des Lockdown war es dem
Sport ab dem 11. Mai wieder erlaubt, den Trainingsbe-
trieb aufzunehmen, sofern die Schutzkonzepte und Hy-
gienemassnahmen der Behdrden eingehalten werden
konnten. Seit dem 6. Juni durfen auf Geheiss des Bun-
desrates wieder Sportspiele und damit auch Sportwett-
bewerbe bzw. -meisterschaften stattfinden. Im Fussball
werden seit dem 14. Juni der Schweizer Helvetia Cup
und seit dem 19. Juni die Raiffeisen Super League und
die Brack.ch Challenge League fortgefiihrt. Alle anderen
Fussballmeisterschaften und -wettbewerbe der Saison
2019/20 wurden am 30. April definitiv abgesagt und
werden nicht gewertet.

Hintergrundinformationen

2. Vor diesem Hintergrund ging bei den Schweizer Wett-
bewerbsbehdrden die Anzeige von Olympique des Alpes
SA, Martigny, bzw. des FC Sion («OLA») ein. Bevor auf
die Anzeige und den instruierten Schriftenwechsel naher
eingegangen wird, sind daher die Auswirkungen dieser
ausserordentlichen und einmaligen Situation auf den
Schweizer Fussballsport fiir alle Beteiligten auszuleuch-
ten:

A.1.1 Die Swiss Football League (SFL)

3. Die angezeigte Swiss Football League («SFL») ist
eine Abteilung des Schweizerischen Fussballverbands
(«SFV»). Der SFV ist die Dachorganisation des nationa-
len Fussballs. Er wurde 1895 gegrindet und gehorte
1904 zu den sieben Landesverbanden, welche den
Weltfussballverband FIFA ins Leben riefen. Heute ist der
SFV einer der bedeutendsten Sportverbande der
Schweiz. Der SFV gliedert sich in drei Abteilungen und
zahlt aktuell 1'389 Vereine, 14'206 Teams sowie 273'644
lizenzierte Spielerinnen und Spieler. Die beiden anderen
Abteilungen neben der SFL sind die Erste Liga EL und
die Amateur Liga AL. Die Fussballklubs gehdren derje-
nigen Abteilung an, in welcher sie gemass Wettspielreg-
lement mit ihrer ersten Mannschaft die Meisterschaft
bestreiten. Die Klubs der SFL gehéren dem Nicht-
Amateurfussball, diejenigen der 1. Liga und der Amateur
Liga dem Amateurfussball an."

4. Die SFL ist als Verein gemass Art. 60 ff. ZGB? mit
eigenen Statuten («Statuten SFL») organisiert und be-
sitzt wie die anderen beiden Abteilungen des SFV eine
eigene Rechtspersdnlichkeit und eigene Organe. Die
drei SFV-Abteilungen haben das Recht, Vermdgen zu
aufnen und darlber im Rahmen der allgemeinen Ziele
des Verbandes frei zu verfugen. Die Abteilungen sind
berechtigt, von ihren Mitgliedern ordentliche und ausser-
ordentliche Beitrage zu verlangen.3

5. Gemass Art. 3 Statuten SFL bezweckt die SFL — so-
weit nachfolgend relevant — fir ihre Mitglieder die Orga-
nisation des Nicht-Amateur-Fussballs und des entspre-
chenden Wettspielbetriebs in der Schweiz und wahrt in
diesem Zusammenhang die gemeinsamen Interessen
ihrer Mitglieder. Ordentliche Mitglieder der SFL sind
gemass Art. 9 Statuten SFL jeweils diejenigen 20 Klubs,
die mit ihrer ersten Mannschaft an den von der SFL or-
ganisierten Meisterschaften teilnehmen, zehn Klubs in
der Raiffeisen Super League («Super League») und

' Zum Ganzen: <https://org.football.ch/desktopdefault.aspx/tabid-2869/
8789_read-165693/> (18.6.2020).

2 Art. 1 der Statuten der Swiss Football League des SFV, Version
11.2019 («Statuten SFL»), <www.sfl.ch/fileadmin/user_upload/www.sfl.
ch/downloads/reglemente/statuten_spielbetrieb/Statuten_SFL_221119.
pdf> (18.6.2020).

3 Zum Ganzen: Webpages des SFV und der SFL, <https://org.football.
ch/desktopdefault.aspx/tabid-2869/8789_read-165693/> und <www.sfl.
ch/sfl/organisation/die-swiss-football-league/> (18.6.2020).
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zehn Klubs in der Brack.ch Challenge League («Chal-
lenge League»).* Diese 20 Klubs sind ihrerseits wiede-
rum selber entweder in der Rechtsform einer Aktienge-
sellschaft oder eines Vereins organisiert.®

6. Die Generalversammlung ist das oberste Organ der
SFL und hat die Kompetenz zur Regelung der wichtigs-
ten Geschéafte, insbesondere der Genehmigung und
Anderung der Statuten und Reglemente sowie der Wahl
aller Organe. Alle 20 Mitglieder verfugen Uber eine
Stimme.®

7. Das Komitee besteht aus dem Prasidenten und acht
Mitgliedern. Dem Komitee obliegt die Fihrung der SFL,
insbesondere die Vorbereitung und Einberufung der GV,
die Vorbereitung des Budgets und der Jahresrechnung
sowie die Ernennung der Mitglieder der beratenden
Kommissionen und der Lizenzadministration.”

8. Das Komitee delegiert die operative Fuhrung und
Vertretung der SFL an den CEO, aktuell ist dies Herr
Claudius Schéfer, und die Geschéftsleitung, soweit nicht
das Gesetz, die Statuten oder Reglemente anderes vor-
sehen. Der CEO ist fur die operative Geschéftsfiuhrung
der SFL verantwortlich. Er flhrt als Vorsitzender die
Geschaftsleitung, die sich mit allen fir die SFL wesentli-
chen Geschéaften und Entscheiden beschaftigt.®

A.1.2 Die Raiffeisen Super League und die Brack.ch
Challenge League

9. Die SFL organisiert und tberwacht die professionellen
Meisterschaften der Super League und der Challenge
League.® Zusténdig hierfur erklaren sie Art. 17 Abs. 5
der Statuten des SFV («Statuten SFV») und Art. 9 des
Wettspielreglements (WR) des SFV («SFV-Wettspiel-
reglement»)."0

10. Gemass SFV-Wettspielreglement dauert eine Saison
fur samtliche Fussballmeisterschaften in der Schweiz
vom 1. Juli bis zum 30. Juni des folgenden Jahres
(Abs. 1) und sie sind in der Regel bis Mitte Juni abzu-
schliessen (Abs. 3). Werden zur abgelaufenen Saison
zahlende Verbandsspiele nach dem 30. Juni ausgetra-
gen, so zahlt die Zeit, innerhalb welcher sie ausgetragen
werden, fur die beteiligten Teams und Spieler zur alten
Saison (Abs. 2)."

11. In der Super League kédmpfen zehn Klubs um den
Titel des offiziellen Schweizer Fussballmeisters und um
Europacup-Platze. Die Klubs mussen die strengen Li-
zenzierungsvorschriften der UEFA'? erfiillen.'3

12. Die Challenge League umfasst seit der Saison
2012/13 ebenso zehn Klubs. Am Ende der Meisterschaft
steigt der letztklassierte Challenge League-Klub automa-
tisch in die 1. Liga Promotion ab, der erstklassierte Klub
der 1. Liga Promotion steigt automatisch in die Challen-
ge League auf.' Aufgrund des Abbruchs der Amateur-
fussball-Meisterschaften 2019/20 ohne Wertung (s.
Rz 15) gibt es diese Saison allerdings keinen Absteiger
aus der Challenge League in die 1. Liga Promotion und
keinen Aufsteiger aus der 1. Liga Promotion in die Chal-
lenge League’®.

13. Zur Ermittlung des Schweizer Meisters treten die
zehn Klubs der Super League im heutigen Modus vier
Mal gegeneinander an. Die letztplatzierte Mannschaft
steigt nach 36 Meisterschaftsrunden direkt in die Chal-

lenge League ab und wird durch den Meister der zweit-
héchsten Liga ersetzt. Seit der Saison 2018/19 wird
zwischen dem Neunten der Super League und dem
Zweiten der Challenge League in zwei Barrage-Spielen
nach Europacup-Formel der letzte Teilnehmer an der
Meisterschaft der Super League ermittelt.'®

14. Die Teilnehmer aus der Super League in den euro-
paischen Wettbewerben werden auf der Grundlage der
Platzierung der Schweiz im 5-Jahres-Ranking der UEFA
ermittelt. Die Vergabe der Platze in der Qualifikation fur
die Champions League und der Europa League andert
sich jedes Jahr.'”

A.1.3 Die professionellen Meisterschaften Saison
2019/20 sowie der Helvetia Schweizer Cup
2019/20 und COVID-19

15. Die professionellen Fussballmeisterschaften Saison
2019/20 starteten am 19. Juli 2019 (Super League) bzw.
20. Juli 2019 (Challenge League).'® Diese Meisterschaf-
ten und auch der Helvetia Schweizer Cup mussten infol-
ge des COVID19-Ausbruchs in der Schweiz und der
deswegen getroffenen Massnahmen des Bundesrates —

4 Statuten SFL (Fn 2), Art. 9, und Art. 18 Abs. 1 Wettspielreglement
(WR) des SFV, Ausgabe Januar 2019 («SFV-Wettspielreglementy),
<https://org.football.ch/portaldata/28/Resources/dokumente/ de/02_wet
tspielreglement_und_spielregeln/2.1_Wettspielreglement_(Januar_20
19).pdf> (18.6.2020).

5 Statuten SFL (Fn 2), Art. 12.

6 Ibid., Art. 20 und Art. 26 ff.

" Ibid., Art. 20 und Art. 40 ff.

8 Zum Ganzen: Webpages der SFL, <www.sfl.ch/sfl/organisation/
geschaeftsleitung/> (18.6.2020).

9 Art. 1 des Reglements fiir den Spielbetrieb der SFL, Version 11.2019
(«SFL-Reglement Spielbetrieb»), <www.sfl.ch/fileadmin/user_upload/
www.sfl.ch/downloads/reglemente/statuten_spielbetrieb/Reglement_Sp
ielbetrieb_SFL_221119.pdf> (18.6.2020).

0 Art. 17 Abs. 5 der Statuten des Schweizer Fussballverbandes, Aus-
gabe Juli 2017 («Statuten SFV»), <https://org.football.ch/portaldata/
28/Resources/Dokumente/DE/01_Statuten_und_Disziplinarwesen/1.1_
Statuten.pdf> und SFV-Wettspielreglement (Fn 4), Art. 9.

" SFV-Wettspielreglement (Fn 4), Art. 8.

2 UEFA ist das Akronym fir die «Union of European Football Associa-
tions» bzw. den europaischen Fussballverband.

8 Zum Ganzen: Webpage des SFV, <https://org.football.ch/desktop
default.aspx/tabid-2869/8789_read-165693/> (18.6.2020) und SFL-
Reglement Spielbetrieb (Fn 9).

™ bid.

5 Die beiden Fussballklubs Yverdon-Sport FC und FC Rapperswil-
Jona, die sich vor dem Abbruch der 1. Liga Promotion-Meisterschaft
auf dem 1. bzw. 2. Rangplatz befanden, reichten deswegen vor dem
Tribunal Arbitral du Sport TAS Rekurs gegen den SFV-Beschluss, die
1. Liga Promotion-Meisterschaft abzubrechen und nicht zu werten, ein.
Am 12. Juni 2020 wies der TAS beide Rekurse ab. Der TAS befand,
dass der SFV mit seinem Entscheid, die Fussballamateur-
Meisterschaften abzubrechen und nicht zu werten, keine Vorschriften
verletzte und auch nicht willkirlich handelte (s. <www.tas-
cas.org/en/general-information/news-detail/article/le-tas-rejette-les-
appels-de-yverdon-sport-sa-et-du-fc-rapperswil-jona.html.>
[18.6.2020]).

6 Zum Ganzen: Webpages der SFL, <www.sfl.ch/sfl/organisation/die-
swiss-football-league/> (18.6.2020) und SFL-Reglement Spielbetrieb
(Fn9).

7 |bid. (Lauftext Webpage SFL).

8 Spielplan Super League 2019/20, <www.sfl.ch/fileadmin/user_up
load/www.sfl.ch/downloads/spielplaene/Spielplan_RaiffeisenSuperLea
gue_2019-20_D_040620.pdf> (18.6.2020) und Spielplan Challenge
League  2019/20, <www.sfl.ch/fileadmin/user_upload/www.sfl.ch/
downloads/spielplaene/spielplan_BrackchChallengeLeague_2019-20_
D_040620.pdf> (18.6.2020).
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ab dem 16. Marz bis zum 19. Juni 2020 auf notrechtli-
cher Basis — von Februar bis letztendlich Juni 2020 aus-
gesetzt werden. Gleichermassen wurden auch alle Ama-
teurfussball-Meisterschaften und alle anderen Cupwett-
bewerbe der Saison 2019/20 zunachst ausgesetzt, aber
dann anders als die drei vorgenannten Fussballwettbe-
werbe durch Entscheid des Zentralvorstandes des SFV
am 30. April 2020 abgebrochen und als Folge davon
nicht gewertet.’® Im Einzelnen hat es sich hinsichtlich
der Super League und der Challenge League wie folgt
zugetragen:

16. Die letzten Spiele vor der erzwungenen, temporaren
Aussetzung der Super League und der Challenge Lea-
gue wurden am Wochenende vom 22./23. Februar 2020
ausgetragen. Damit waren 23 von insgesamt 36 Meis-
terschaftsrunden ausgespielt.

17. Am 28. Februar 2020 traf sich der Bundesrat zu ei-
ner ausserordentlichen Sitzung und stufte aufgrund der
Ausbreitung des Coronavirus die Situation in der
Schweiz als «besondere Lage» gemass Epidemienge-
setz ein. Grossveranstaltungen mit mehr als 1000 Per-
sonen wurden deshalb per sofort verboten. Dieses Ver-
bot galt damals mindestens bis am 15. Marz.20

18. Ebenso am 28. Februar 2020 teilte die SFL mit, dass
sie auf die Anordnung des Bundesrates im Zusammen-
hang mit dem Coronavirus reagiert und deswegen alle
Partien der 24. Spielrunde der Super League und der
Challenge League auf ein unbestimmtes Datum ver-
schoben habe.?!

19. Am 2. Marz 2020 teilte die SFL den Entscheid der 20
Klubs mit, dass aufgrund des Coronavirus in der Swiss
Football League bis auf Weiteres nicht gespielt werde
und dass das weitere Vorgehen vom Entscheid des
Bundesrates Uber das Veranstaltungsverbot abhangig
sei. Werde das Veranstaltungsverbot aufgehoben, kén-
ne die Runde 27 wie vorgesehen vor Publikum ausge-
tragen werden. FiUr den Fall, dass das Veranstaltungs-
verbot durch den Bundesrat verlangert werde und/oder
umfangreichere Auflagen zum Tragen kommen sollten,
wirden sich die Liga und die Klubs der Super League
und der Challenge League erneut beraten und Uber das
weitere Vorgehen entscheiden.??

20. Am 13. Mérz 2020 verschéarfte der Bundesrat seine
Massnahmen gegen das Coronavirus zum Schutz der
Gesundheit der Bevdlkerung. Er verbot u. a. mit soforti-
ger Wirkung und bis mindestens am 30. April 2020 Ver-
anstaltungen mit mehr als 100 Personen.??

21. Ebenso am 13. Marz 2020 teilte die SFL mit, dass
sie in Anbetracht der jungsten Entwicklungen im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus den Spielbetrieb der
Super League und der Challenge League bis am
30. April 2020 ruhen lasse. Klares Ziel der SFL und ihrer
Klubs sei es weiterhin, die Saison bis zum Sommer zu
Ende spielen zu kénnen — aus sportlichen Gesichtspunk-
ten, aber insbesondere auch, weil eine vorzeitige Been-
digung der Saison fir einige Klubs existenzbedrohende
Konsequenzen haben koénne.?*

22. Am 16. Marz 2020 erklarte der Bundesrat die «aus-
serordentliche Lage» gemass Epidemiengesetz und
verscharfte seinen Massnahmen zum Schutz der Bevol-
kerung weiter — u. a. wurden mit Geltung ab Mitternacht

samtliche offentlichen und privaten Veranstaltungen
verboten.?5

23. Ebenso am 16. Marz 2020 informierte die SFL, dass
nach dem Entscheid des Bundesrates die Notlage aus-
zurufen, die SFL-Klubs ihre gesamtgesellschaftliche
Verantwortung wahrnehmen und bis auf Weiteres den
Trainings- und Spielbetrieb komplett einstellen wirden,
um so solidarisch alle Bemihungen des Bundes, die
Verbreitung des Virus zu verlangsamen, zu unterstit-
zen.?8

24. Am 20. Marz 2020 gab die SFL bekannt, dass ihre
Klubs aufgrund eines Entscheids des Staatssekretariats
fur Wirtschaft SECO auch fir befristete Arbeitsvertrage
Kurzarbeit beantragen konnten.?”

25. Am 16. April 2020 informierte der Bundesrat lGber die
schrittweise Lockerung der Massnahmen zum Schutz
vor dem Coronavirus: In der ersten Etappe sollten ab
dem 27. April die Massnahmen bei Einrichtungen, die
nur eine geringe Anzahl direkter Kontakte aufweisen,
Schutzkonzepte einfach umsetzen kénnen und keine
bedeutenden Personenstréome verursachen, gelockert
werden. In der zweiten Etappe sollten ab dem 11. Mai
die obligatorischen Schulen sowie die Einkaufsladen und
Markte wieder 6ffnen. In der dritten Etappe sollten die
Mittel-, Berufs- und Hochschulen wieder Prasenzveran-
staltungen abhalten dirfen. Gleichzeitig sollten Unterhal-
tungs- und Freizeitbetriebe wie Museen, Bibliotheken,

% SFV, Medienmitteilung «Abbruch der Saison 2019/20» vom
30.4.2020, <www.football.ch/desktop-default.aspx/tabid-3813/11153_
read-247316/> (18.6.2020).

20 Zum Ganzen: Bundesrat, Medienmitteilung «Coronavirus: Bundesrat
verbietet grosse Veranstaltungen» vom 28.2.2020, <www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-782
89.html> (18.6.2020).

2! SFL, Medienmitteilung «SFL verschiebt wegen Coronavirus alle
Spiele vom Wochenende» vom 28.2.2020, <www.sfl.ch/news/news/
artikel/sfl-verschiebt-wegen-coronavirus-alle-spiele-vom-wochenende
/> (18.6.2020).

2 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «Meisterschaft wird wegen
Coronavirus weiterhin ausgesetzt» vom 2.3.2020, <www.sfl.ch/news/
news/artikel/meisterschaft-wird-wegen-coronavirus-weiterhin-ausge
setzt/> (18.6.2020).

2 Bundesrat, Medienmitteilung «Bundesrat verschéarft Massnahmen
gegen das Coronavirus zum Schutz der Gesundheit und unterstitzt
betroffene Branchen» vom 13.3.2020, <www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-
78437 .html> (18.6.2020).

2 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «Spielbetrieb in der SFL ruht
bis am 30. April» vom 13.3.2020, <www.sfl.ch/news/news/artikel/spiel
betrieb-in-der-sfl-ruht-bis-am-30-april/> (18.6.2020).

% Bundesrat, Medienmitteilung «Coronavirus: Bundesrat erklart die
«ausserordentliche Lage» und verscharft die Massnahmen» vom
16.3.2020, <www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmit-
teilungen/bundesrat.msg-id-78454.html> (18.6.2020).

% Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «Schweizer Fussball unter-
stitzt einschneidende Massnahmen» vom 16.3.2020,
<www.sfl.ch/news/news/artikel/schweizer-fussball-unterstuetzt-
einschneidende-massnahmen/> (18.6.2020).

27 SFL, Medienmitteilung «SFL-Klubs kénnen Kurzarbeit beantragen»
vom 20.3.2020, <www.sfl.ch/news/news/artikel/sfl-klubs-koennen-
kurzarbeit-beantragen/> (18.6.2020).
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botanische Garten und Zoos wieder 6ffnen und das Ver-
sammlungsverbot gelockert werden.?2 Zum Trainings-
und Spielbetrieb im Profi- und Amateurfussball dusserte
sich der Bundesrat nicht.

26. Ebenso am 16. April 2020 informierte die SFL, dass
sie die Informationen des Bundesrats zur schrittweisen
Lockerung der Massnahmen zur Bekdmpfung des
Coronavirus zur Kenntnis nehme und auf dieser Grund-
lage die weiteren Schritte an die Hand nehmen werde.
Dabei gehe es um organisatorische Fragen zur Wieder-
aufnahme des Trainingsbetriebs in den Klubs und zur
allfalligen Austragung von Geisterspielen.?®

27. Am 22. April 2020 informierte die SFL, dass sie in
Kooperation mit dem Institut fir Infektionskrankheiten
der Universitat Bern ein detailliertes Konzept erarbeitet
und beim Bundesamt fir Sport (BASPO) eingereicht
habe. Es beinhalte mogliche Szenarien fir die Wieder-
aufnahme des Trainingsbetriebs sowie die Organisation
von Geisterspielen und solle als Grundlage fur einen
Entscheid der Behorden zum Profifussball dienen. Die
SFL und ihre Klubs seien darauf angewiesen, mdglichst
bald einen Fahrplan fir die Wiederaufnahme des Trai-
nings- und Spielbetriebs zu erhalten. Dies scheine in
einer ersten Phase der einzig gangbare Weg, den
Schweizer Profifussball in seiner heutigen Form zu ret-
ten und gleichzeitig die wichtigen Auflagen zum Schutz
der Spieler und der Bevolkerung einzuhalten. Weiter
hielt die SFL fest, dass in den folgenden Tagen ein in-
tensiver Austausch [mit den 20 Klubs] zum detaillierten
Konzept und zu den formulierten Szenarien stattfinden
solle. Um eine bessere Diskussionsgrundlage fir diesen
Austausch zu haben, habe die SFL die Behérden um
eine zeitnahe Rickmeldung mit einem verbindlichen
Zeitplan fir die Wiederaufnahme des Trainings- und
Spielbetriebs gebeten.3°

28. Am 29. April 2020 erlaubte der Bundesrat ab dem
11. Mai wieder Sporttrainings im Breiten- und Leistungs-
sport, sowohl im Einzel- als auch Mannschaftssport,
unter der Voraussetzung, dass Schutzkonzepte und
Hygienevorschriften eingehalten wirden. In Abhangig-
keit der Entwicklung der Pandemie stellte er zusatzlich in
Aussicht, den Spielbetrieb unter Ausschluss der Offent-
lichkeit in Ligen mit Uberwiegend professionellem Spiel-
betrieb ab dem 8. Juni 2020 wieder zuzulassen.3!

29. Ebenso am 29. April 2020 informierte die SFL, dass
ihr Komitee die Lockerungsschritte des Bundesrats flr
den Sport zur Kenntnis genommen habe. Fir den Profi-
fussball stellten sich im Nachgang organisatorische,
gesellschaftspolitische und existenzielle wirtschaftliche
Fragen, die im Austausch mit den Klubs und den Behor-
den beantwortet werden missten. Erst wenn diese ge-
klart seien, kénne Uber die Wiederaufnahme der laufen-
den Meisterschaften entschieden werden. Das Komitee
bekraftigte die grundsatzliche Absicht, die Meisterschaf-
ten der Super League und der Challenge League der
laufenden Saison 2019/20 ab dem 8. Juni wieder aufzu-
nehmen.32

30. Am 7. Mai 2020 informierte die SFL bezugnehmend
auf den Entscheid des Bundesrates, ab dem 11. Mai
2020 Mannschaftstrainings wieder zu erlauben, sowie
seiner Ankiindigung am 27. Mai 2020 definitiv dariiber
zu entscheiden, ob der Spielbetrieb in den beiden Profi-

Meisterschaften unter Ausschluss der Offentlichkeit ab
dem 8. Juni 2020 wieder zugelassen werden kann, dass
durch ihr Komitee auf den 29. Mai 2020 eine ausseror-
dentliche Generalversammlung angesetzt worden sei,
anlasslich derer die Vertreter der 20 Klubs uber die Wei-
terfuhrung der Meisterschaften entscheiden wirden.
Damit den Klubs bei einem Entscheid zur Wiederauf-
nahme des Spielbetriebs gentigend Zeit zur Vorberei-
tung bleibe, wéren die ersten Partien am Wochenende
vom 19./20./21. Juni 2020 vorgesehen.33

31. Am 27. Mai 2020 informierte der Bundesrat Uber die
Lockerungen der Massnahmen ab dem 6. Juni 2020,
namentlich wurden ab dann. alle privaten und offentli-
chen Veranstaltungen mit bis zu 300 Personen wieder
zugelassen. Fir Sportveranstaltungen gelten seither
dieselben Regeln wie fir alle anderen Veranstaltungen.
Der Trainingsbetrieb ist fur alle Sportarten seit dem
6. Juni ohne Einschrankung der Gruppengrdsse wieder
erlaubt. Der Bundesrat entschied zudem, die ausseror-
dentliche Lage gemass Epidemiengesetz auf den
19. Juni 2020 zu beenden.34

32. Am 29. Mai 2020 teilte die SFL mit, dass die 20
Klubs sich an der ausserordentlichen Generalversamm-
lung mit 17 zu 2 Stimmen (eine Enthaltung) fir eine
Fortsetzung der wegen des Coronavirus unterbrochenen
Saison 2019/20 ausgesprochen hatten. Mit diesem Ent-
scheid konnten die Wettbewerbe voraussichtlich am
Freitag, 19. Juni, mit den Partien der 24. Runde fortge-
setzt werden. Der Datenplan sieht mehrere englische
Wochen® vor, damit die beiden Meisterschaften am
2. August abgeschlossen werden kénnen. Um die ge-
ordnete Wiederaufnahme des Spielbetriebs zu garantie-
ren, waren kurzfristige Anpassungen in den Reglemen-
ten der SFL notwendig. So beschlossen die Klubs mit
einer tempordren Regelanderung, bis zum Saisonende
in beiden Meisterschaften jedem Team neu flinf statt wie
gewohnt drei Auswechslungen pro Spiel zu erlauben,

% Zum Ganzen: Bundesrat, Medienmitteilung «Bundesrat lockert
schrittweise Massnahmen zum Schutz vor dem neuen Coronavirus»
vom 16.4.2020, <www.admin.ch/gov/de/start/dokumentati-on/medien
mitteilungen/bundesrat.msg-id-78818.html> (18.6.2020).

2 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «SFL prift nach BR-Entscheid
weiteres Vorgehen» vom 16.4.2020, <www.sfl.ch/news/news/artikel/sfl-
prueft-nach-br-entscheid-weiteres-vorgehen/> (18.6.2020).

30 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «SFL setzt sich fir Wiederauf-
nahme des Spielbetriebs ein» vom 22.4.2020, <www.sfl.ch/news/
news/artikel/sfl-setzt-sich-fuer-wiederaufnahme-des-spielbetriebs-ein/>
(18.6.2020).

31 Zum Ganzen: Bundesrat, Medienmitteilung «Coronavirus: Bundesrat
erlaubt Sport-Trainings ab 11. Mai» vom 29.4.2020, <www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat. msg-id-789
30.htmlI> (18.6.2020).

32 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «SFL nimmt sich Zeit zur Kla-
rung wichtiger Fragen» vom 29.4.2020, <www.sfl.ch/news/news/arti
kel/sfl-nimmt-sich-zeit-zur-klaerung-wichtiger-fragen/> (18.6.2020).

33 Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «Entscheid Gber Weiterfiihrung
der Meisterschaften am 29. Mai 2020» vom 7.5.2020, <www.sfl.ch/
news/news/artikel/entscheid-ueber-weiterfuehrung-der-meisterschaften
-am-29-mai-2020/> (18.6.2020).

34 Zum Ganzen: Bundesrat, Medienmitteilung «Coronavirus: Bundesrat
beschliesst weitgehende Lockerungen per 6. Juni» vom 27.5.2020,
<www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien-mitteilungen/bun
desrat.msg-id-79268.html> (18.6.2020).

% Als englische Woche wird der Zeitraum von acht Tagen von Sontag
bis Sonntag verstanden, in dem eine Mannschaft drei Punktespiele
austragen muss.
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um das Verletzungsrisiko fiir die Spieler nach der langen
Zwangspause zu reduzieren. Zudem verpflichten sich
die Klubs, das vom Bundesamt fiir Gesundheit geneh-
migte Schutzkonzept vollumfanglich einzuhalten. In wei-
teren Punkten des durch die Klubs eingeflihrten Regle-
ments zur Wiederaufnahme des Spielbetriebs wurden
die nationalen Lizenzen verlangert sowie die Qualifikati-
onsperioden und Spielberechtigungen geklart. Gemass
Artikel 6 des Reglements der FIFA zum Status und
Transfer von Spielern, ist die Qualifikation und der Ein-
satz neuer Spieler vor dem Ende der laufenden Meister-
schaft nicht zulassig; und zwar weder flr internationale
noch fiir nationale Ubertritte. Einzig in Hartefallen sollen
neue Spieler qualifiziert und eingesetzt werden kénnen.
Darunter fallen auch Spieler, deren letzter Arbeitsvertrag
aufgrund von COVID-19 beendet wurde.36

33. Ebenso am 29. Mai 2020 teilte der SFV mit, dass
sein Zentralvorstand nach dem Beschluss der SFL, die
Saison 2019/20 fortzuflihren, entschieden hat, auch den
Helvetia Schweizer Cup 2019/20 zu Ende zu spielen.3”

34. Gegen den Beschluss der SFL (s. vorne Rz 32), die
professionellen Fussballmeisterschaften Saison 2019/20
fortzusetzen, hat die OLA Anzeige beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission  (nachfolgend:  Sekretariat)
wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung erstattet (mehr dazu hinten Rz 72 ff.).

A.1.4 Die FIFA- und SFL-Massnahmen rund um CO-
VID-19

A.1.4.1 Sportverbandsregulatorischer Hintergrund

der SFL

35. Gemass den Statuten SFV, ist der SFV Mitglied der
internationalen Fachverbande FIFA und UEFA sowie
des nationalen Sportdachverbandes Swiss Olympic
Association (Art. 4 Abs. 1).38 Die FIFA ist die «Fédérati-
on Internationale de Football Association», der Welt-
fussballverband.

36. Gemass Art. 5 Statuten SFV3°

- sind die Statuten, Reglemente und Beschliisse der
FIFA, der UEFA und des SFV fiir den SFV selbst, die
Abteilungen, die Unterorganisationen und die Klubs
sowie fur die jeweiligen Organe, sonstigen Behdrden,
Mitglieder, Spieler und Funktiondre verbindlich
(Abs. 1).

- gilt, soweit im Einzelfall kraft Mitgliedschaft oder Teil-
nahme an einem Wettbewerb eine Unterstellung be-
steht, dasselbe fir die statutengemass zustande ge-
kommenen Vorschriften und fir die Beschllisse der
Abteilungen und der Unterorganisationen. Statuten,
Reglemente und Beschlisse des SFV gehen entge-
genstehenden Vorschriften und Beschliissen der Ab-
teilungen und der Unterorganisationen vor (Abs. 2).

- mussen die Statuten der Klubs und ihre Vertrage mit
Mitgliedern, Spielern und Funktionaren eine Bestim-
mung enthalten, welche die Statuten, Reglemente
und Beschlusse der FIFA, der UEFA und des SFV
sowie (soweit eine Unterstellung gemass Absatz 2
besteht) die Vorschriften und die Beschlisse der je-
weiligen Abteilungen und Unterorganisationen fur ihre
Mitglieder, Spieler und Funktionare fir verbindlich er-
klart (Abs. 3).

- sind die Organe, stdndigen Kommissionen und sons-
tigen Behdrden des SFV, der Abteilungen und der
Unterorganisationen verpflichtet, sich bei ihrer Tatig-
keit an die gemass dieser Bestimmung verbindlichen
Vorschriften und BeschlUsse zu halten (Abs. 4).

37. Gemass Art. 77 Statuten SFV sind der SFV, die Ab-
teilungen (inkl. Unterorganisationen) und seine Klubs an
den koordinierten internationalen Spielkalender der FIFA
gebunden.*® Weiter bestimmt Art. 1 Abs. 5 SFV-
Wettspielreglement, dass fur offizielle internationale
Spiele und internationale Freundschaftsspiele die Rege-
lungen der FIFA und/oder der UEFA vorgehen.*!

38. Vor diesem sportregulatorischen Hintergrund legt die
SFL gemass Art. 12 SFL-Reglement Spielbetrieb vor
Beginn der Meisterschaft oder allenfalls vor Beginn jeder
einzelnen Phase den Spielkalender fest unter Beriick-
sichtigung und Abwagung:42

- der Interessen des sportlichen Wettbewerbs;

- der Interessen der Mannschaften, die an einem
UEFA-Wettbewerb teilnehmen, und der Vorgaben der
UEFA;

- der Interessen der Nationalmannschaft;

- der Interessen der Vertragspartner der SFL; und
- der Vorgaben der Behoérden.

A.1.42 FIFA und COVID-19

39. Die Corona-Pandemie hat nicht nur in der Schweiz,
sondern nach Feststellung der FIFA in fast allen Landern
und Gebieten der Welt zu einem mehrmonatigen Unter-
bruch des Fussballbetriebs gefiihrt. Dieser einmalige
Stillstand — gemass FIFA hat es seit dem zweiten Welt-
krieg im organisierten Fussball nichts Derartiges gege-
ben — hat bei der FIFA zu zahlreichen Anfragen ihrer
Mitgliederverbande gefiihrt, die insbesondere das Reg-
lement beziiglich Status und Transfer von Spielern der
FIFA («FIFA-Spielerreglement»)* mit Blick auf die Wei-
terfUhrung des Spielbetriebs nach dem COVID-19-
Unterbruch betrafen.*4

% Zum Ganzen: SFL, Medienmitteilung «Saison wird fortgesetzt —
Klubs lehnen Aufstockung ab» vom 29.5.2020, <www.sfl.ch/news/
news/artikel/saison-wird-fortgesetzt-klubs-lehnen-aufstockung-ab/>
(18.6.2020).

37 SFV, Medienmitteilung «Helvetia Schweizer Cup 2019/20 wird zu
Ende gespielt» vom 29.5.2020, <www.football.ch/SFV/Schweizer-
Cups/schweizer-cup/News/helvetia-schweizer-cup-2019-20-wird-zu-en
de-gespielt.aspx> (18.6.2020).

3 Statuten SFV (Fn 10), Art. 4 Abs. 1.

% |bid., Art. 5.

4 lbid., Art. 77.

41 SFV-Wettspielreglement (Fn 4), Art. 1 Abs. 5.

42 SFL-Reglement Spielbetrieb (Fn 9), Art. 12.

“ FIFA, «Reglement beziiglich Status und Transfer von Spielern»
(«FIFA-Spielerreglement»), <https://img.fifa.com/image/upload/bhr8gm
4bkbrf3mtapi8l.pdf> (18.6.2020).

44 Zum Ganzen: FIFA-Richtlinie «COVID-19 Fussballregulatorische
Probleme», Version 1.0, April 2020 («FIFA-Richtlinie COVID-19»),
Einleitung, <https://img.fifa.com/image/upload/ jjzajnptbc8e8h1cqw2e.
pdf> (18.6.2020).
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40. Angesichts der erwahnten beispiellosen Auswirkun-
gen von COVID-19 auf alle Stufen des Fussballs hat die
FIFA bereits anfangs April 2020 die «FIFA-Richtlinie
COVID-19» verfasst mit einer Reihe von Empfehlungen
und Leitlinien zur Lésung einiger wichtiger Probleme
infolge der Pandemie, so insbesondere in Bezug auf
Spielervertrdge — namentlich hinsichtlich des Endes und
Beginns von Spielervertragen sowie von Arbeitsvertra-
gen im Fussball, die nicht mehr erfillt werden kénnen —
und das Transfersystem im Allgemeinen, namentlich des
angemessenen Zeitpunkts fir Registrierungsperioden
(die sog. «Transferfenster»).#> Wie FIFA-Prasident Gi-
anni Infantino dazu ausfiihrte, moégen diese Richtlinien
und Empfehlungen zwar nicht alle Probleme l6sen, sie
sollten aber fir die nachste Zukunft zumindest fir eine
gewisse Stabilitat und Gewissheit im Fussball sorgen.46

41. Wie die FIFA darin weiter ausfihrt, sieht sie sich
nicht in der Lage, den Mitgliedsverbdnden vorzuschrei-
ben oder zu empfehlen, wann der Spielbetrieb in einem
Land oder Gebiet wiederaufgenommen werden sollte.
Diese Entscheidung muss jeder Mitgliedsverband auf
Empfehlung der zusténdigen nationalen Gesundheitsbe-
horden selbst treffen.+”

42. Fir sich schloss die FIFA aus alledem, dass COVID-
19 die Gegebenheiten des Fussballs fir diese Saison
(bzw. die Saison 2019/20) derart verandert hat, dass sie
diese Stoérung des Fussballbetriebs durch COVID-19 als
Fall héherer Gewallt einstuft.*8

43. Zu ablaufenden und neuen Arbeitsvertradgen halt die
FIFA-Richtlinie COVID-19 grundséatzlich fest, dass diese
durch nationales Recht und die Vertragsfreiheit der Par-
teien geregelt werden, sie aber in Ubereinstimmung mit
Art. 18 Abs. 2 FIFA-Spielerreglement folgende Regelun-
gen dazu vorschlagt:+®

- Wenn ein Vertrag am urspringlichen Enddatum einer
Spielzeit endet [fir die Schweiz: auf das regulare
Saisonende am 30. Juni®®], wird das Vertragsende
bis zum neuen Enddatum der Spielzeit aufgescho-
ben.

- Wenn ein Vertrag am urspriinglichen Anfangsdatum
einer neuen Spielzeit beginnen sollte [fur die
Schweiz: ab dem reguldren Saisonbeginn am 1. Ju-
[i5], wird der Vertragsbeginn bis zum neuen An-
fangsdatum der neuen Spielzeit aufgeschoben.

- Vorbehaltlich einer anderslautenden Absprache zwi-
schen allen massgebenden Parteien hat der ehema-
lige Verein bei Uberlappenden Spielzeiten und/oder
Registrierungsperioden das Vorrecht, seine Spielzeit
mit dem urspringlichen Kader abzuschliessen, damit
die Integritat einer nationalen Liga, eines Mitglieds-
verein-Wettbewerbs oder eines kontinentalen Wett-
bewerbs gewahrt wird.

- Die obigen Regelungen gelten analog fur Vereinba-
rungen flr internationale Transfers.

44. Fur Vertrage, die nicht wie von den Parteien ur-
springlich beabsichtigt erflillt werden kénnen, erarbeite-
te die FIFA Empfehlungen, damit ein Mindestmass an
Gehaltszahlungen an Spieler und Trainer garantiert wird.
Weiter dienen die Empfehlungen der Vermeidung von
Gerichtsfallen, dem Schutz der Vertragsstabilitat, der

Vermeidung von Konkursen von Vereinen und erfolgen
im Bewusstsein um die finanziellen Folgen von COVID-
19 auf Vereine.’? Da die SFL-Klubs das Institut der
Kurzarbeit auch fir ihre befristeten Arbeitsvertrage be-
antragen durften (s. vorne Rz 24) sind diese Empfehlun-
gen im Anzeigekontext nicht weiter relevant.

45. Gemass Art. 6 Abs. 1 des FIFA-Spielerreglements
darf ein Spieler nur wahrend einer von zwei vom zustan-
digen Mitgliedsverband pro Jahr festgelegten Perioden
(gemeinhin auch Transferfenster genannt) registriert
werden.?® Dazu fiihrt die FIFA in ihrer FIFA-Richtlinie
COVID-19 aus, dass gemass dem zweiten Satz von
Anhang 3, Art. 5.1 Abs. 1 des FIFA-Spielerreglements
Verbande in Ausnahmesituationen die Daten ihrer Re-
gistrierungsperioden bis zu deren Beginn anpassen oder
andern durfen. COVID-19 ist eindeutig eine Ausnahme-
situation.5* Die FIFA empfiehlt daher folgendes dazu:

- Allen Antragen auf Verlangerung des Enddatums der
laufenden Spielzeit wird stattgegeben.

- Allen Antragen auf Verlangerung oder Anderung von
Registrierungsperioden, die bereits begonnen haben,
wird stattgegeben, sofern ihre Dauer der im Regle-
ment festgelegten maximalen Zeitspanne (d. h. 16
Wochen) entspricht.

- Allen Antragen auf Anderung oder Verschiebung von
Registrierungsperioden, die noch nicht begonnen ha-
ben, wird statigegeben, sofern ihre Dauer der im
Reglement festgelegten maximalen Zeitspanne (d. h.
16 Wochen) entspricht.

- Mitgliederverbdnde durfen Daten von Spielzeiten
und/oder Registrierungsperioden im Transfer Mat-
ching System (TMS) oder mittels Mitteilung an die
FIFA andern.

- In Abweichung von Art. 6 Abs. 1 des Reglements hat
ein Berufsspieler, dessen Vertrag aufgrund von CO-
VID-19 abgelaufen ist oder beendet wurde, das
Recht, ausserhalb einer Registrierungsperiode durch
einen Verband registriert zu werden, ungeachtet des
Datums des Vertragsablaufs oder der Vertragsbeen-
digung.

46. Am 11. Juni 2020 bzw. am Tag, an dem das Sekre-
tariat den Beteiligten sein Ergebnis der Prifung der vor-
liegenden Anzeige bekannt gab, hat der FIFA-
Ratsausschuss weitere voriibergehende Anderungen
am FIFA-Spielerreglement sowie an der Verfahrensord-
nung fir die Kommission fir den Status von Spielern
und fir die Kammer zur Beilegung von Streitigkeiten

4 |bid., Einleitung.

46 FIFA, Medienmitteilung «FIFA-Richtlinien zu rechtlichen Folgen von
COVID-19» vom 7.4.2020, <https://de.fifa.com/who-we-are/news/fifa-
richtlinien-zu-rechtlichen-folgen-von-covid-19> (18.6.2020).

47 FIFA-Richtlinie COVID-19 (Fn 44), Einleitung.

48 FIFA-Richtlinie COVID-19 (Fn 44), Einleitung.

“bid., S. 4 f.

%0'S. vorne Rz 10.

5 Ibid.

52 FIFA-Richtlinie COVID-19 (Fn 44), S. 6 f.

53 FIFA-Spielerreglement (Fn 43). Art. 6 Abs. 1.

% FIFA-Richtlinie COVID-19 (Fn 44), S. 9.
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verabschiedet und veroffentlicht. Ein weiteres, gleichen-
tags verodffentlichtes FIFA-Dokument mit haufigen Fra-
gen («FIFA-COVID 19 FAQs») erlautert verschiedene
Punkte des von der FIFA am 7. April 2020 publizierten
Dokuments FIFA-Richtlinie COVID-19, insbesondere im
Zusammenhang mit ablaufenden Arbeitsvertragen (Ver-
trage, die am Ende der laufenden Spielzeit ablaufen)
und neuen Vertragen (bereits abgeschlossene Vertrage,
die am Anfang der nachsten Spielzeit beginnen sollen),
Arbeitsvertragen, die aufgrund von COVID-19 nicht wie
von den Parteien urspriinglich beabsichtigt erfiillt werden
kénnen, sowie mit Transferfenstern.%®

47. Zunachst prazisiert die FIFA in den FIFA-COVID-19
FAQs, dass kein formeller Beschluss seitens ihres Rats-
ausschusses ergangen ist, dass die Corona-Pandemie
in einem bestimmten Land oder Gebiet ein Fall hdherer
Gewalt ist oder dass ein bestimmter Arbeitsvertrag oder
eine bestimmte Transfervereinbarung vom Konzept der
héheren Gewalt erfasst wird. Die FIFA bestatigt aller-
dings auch, dass sie ihre Zustandigkeit, ihr FIFA-
Spielerreglement  voribergehend Uber die FIFA-
Richtlinie COVID-19 abzuandern, aus dem Umstand
zieht, dass die Corona-Pandemie fiir die FIFA und den
Fussball im Allgemeinen ein nicht vorgesehener Fall und
ein Fall héherer Gewalt ist.%¢

48. Weiter bezieht die FIFA-COVID-19 FAQs zu unter-
schiedlichsten Fragen Stellung, so namentlich die fol-
genden:

- Ganz allgemein empfiehlt die FIFA den Vereinen
eindringlich, ihre nationale Spielzeit mit dem ur-
springlichen Kader abzuschliessen und so die Integ-
ritat ihrer Wettbewerbe zu wahren.5”

- Zu verlangerten, bestehenden und zu neuen Spieler-
vertragen mit aufgeschobenen Beginn, erklart die
FIFA, grundsatzlich samtliche Vertragséanderungen,
die schriftlich mit der Unterschrift aller Parteien erfol-
gen, anzuerkennen.58

- Fur laufende Leihvereinbarungen (und entsprechen-
de Arbeitsvertrage), die am urspriinglichen Enddatum
der laufenden Spielzeit enden, empfiehlt die FIFA
eindringlich, dem verpflichtenden Verein (an den der
Spieler ausgeliehen wurde) Vorrang einzurdumen,
damit dieser seine nationale Spielzeit mit dem ur-
springlichen Kader abschliessen kann und die Integ-
ritdt seiner Wettbewerbe gewahrt wird. Falls die Leih-
gabe nicht verlangert wird und der Spieler zum frei-
gebenden Verein zurickkehrt, kann es je nachdem
sein, dass der Spieler fUr langere Zeit nicht registriert
werden kann, da die massgebende Registrierungspe-
riode wegen COVID-19 geandert oder verschoben
wurde und folglich eventuell nicht offen ist und/oder
der Spieler moglicherweise nicht spielberechtigt ist.5°

- Gemass Beschluss des Ratsausschusses hat ein
Berufsspieler, dessen Vertrag aufgrund von COVID-
19 abgelaufen ist oder beendet wurde, in Abwei-
chung von Art. 6 Abs. 1 FIFA-Spielerreglement das
Recht, ausserhalb einer Registrierungsperiode durch
einen Verband registriert zu werden, ungeachtet des
Datums des Vertragsablaufs oder der Vertragsbeen-
digung. Diese COVID-19-Ausnahme soll den Spie-
lern, deren Anstellung von der Pandemie direkt be-

troffen ist, in erster Linie zusatzliche Beschafti-
gungsmaglichkeiten bieten. Die Formulierung «auf-
grund von COVID-19» bezieht sich gemass FIFA auf
eine Situation, in der COVID-19 zu Folgendem fiihrt:

o dem Ablauf eines Arbeitsvertrags, wenn:

= das Enddatum eines Arbeitsvertrags z. B. auf
das Ende der Spielzeit fallt, wobei kein be-
stimmtes Datum genannt wird, und die Spiel-
zeit vor dem Abschluss des Spielkalenders
vorzeitig beendet oder abgebrochen wurde (z.
B. durch eine behérdliche Verordnung oder auf
Beschluss des Mitgliedverbands oder der Li-
ga). Sowohl der Spieler als auch der Verein
dirfen diese Ausnahmeregelung in Anspruch
nehmen,

= ein laufender Arbeitsvertrag bis zum neuen
Enddatum der Spielzeit verlangert wird, wenn
das Enddatum einer Spielzeit aufgrund von
COVID-19 verschoben wurde, und dieser Ver-
trag abgelaufen ist. Sowohl der Spieler als
auch der Verein dirfen diese Ausnahmerege-
lung in Anspruch nehmen,

= die Leihgabe eines Spielers bis zum neuen
Enddatum der Spielzeit verlangert wird, wenn
das Enddatum einer Spielzeit aufgrund von
COVID-19 verschoben wurde, und diese Leih-
gabe abgelaufen ist. Sowohl der Spieler als
auch der Mutterverein dirfen diese Ausnah-
meregelung in Anspruch nehmen.

o der Beendigung eines Arbeitsvertrags, wenn:

= eine Partei den Arbeitsvertrag aufgrund von
COVID-19 einseitig beendet. Bei einer einseiti-
gen Beendigung, die nicht direkt mit der Pan-
demie zusammenhangt, darf ein Berufsspieler
von einem Mitgliedsverband nur gemass FIFA-
Spielerreglement registriert werden (d. h.
grundsatzlich wahrend einer offenen Registrie-
rungsperiode vorbehaltlich der in Art. 6 ge-
nannten Ausnahmen),

= ein Spieler ausgeliehen wurde, die Spielzeit
vor dem Abschluss des Spielkalenders vorzei-
tig beendet oder abgebrochen wurde (z. B.
durch eine behordliche Verordnung oder auf
Beschluss des Mitgliedverbands oder der Liga)
und dies zur Beendigung der Leihgabe (und
folglich des Arbeitsvertrags) zwischen dem
Spieler und dem verpflichtenden Verein flhrt.
Sowohl der Spieler als auch der Mutterverein
durfen diese Ausnahmeregelung in Anspruch
nehmen.

% Zum Ganzen: FIFA, Medienmitteilung «Weitere Leitlinien der FIFA
zu fussballregulatorischen Problemen aufgrund von COVID-19» vom
11. 6.2020, <https://de.fifa.com/who-we-are/news/weitere-leitlinien-der-
fifa-zu-fussballregulatorischen-problemen-au> (18.6.2020).

% FIFA, «COVID-19 fussballregulatorische Probleme, Haufige Fra-
gen», 11.Juni 2020 («FIFA-COVID-19 FAQs»), Einleitung, <https://
img.fifa.com/image/upload/qztu0i55hwezu9zkluzd.pdf> (18.6.2020).

57 1bid., Q&A 9.

% |bid., Q&A 6.

% Ibid., Q&A 7.
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A.1.4.3 SFL und COVID-19

49. Vor dem Hintergrund dieser Vorgaben von FIFA
(exklusive der FIFA-COVID 19 FAQs®) und gestltzt auf
die Statuten der SFL und das Wettspielreglement des
SFV sowie des Beschlusses der SFL-Klubs anlasslich
der a. 0. GV vom 29. Mai 2020, die wegen des Corona-
virus unterbrochenen Saison 2019/20 der beiden profes-
sionellen Ligen Super League und Challenge League
fortzusetzen, beschloss die SFL ein Reglement zur Wie-
deraufnahme des Spielbetriebs («SFL-Reglement Wie-
deraufnahme Spielbetrieb»)8!, dem Vorrang gegeniiber
allen bisherigen Reglementen und Richtlinien der SFL
zukommt. Der Entwurf dieses Reglements wurde allen
SFL-Klubs vor der a. 0. GV zugestellt.

50. Gemass Art. 1 SFL-Reglement Wiederaufnahme
Spielbetrieb werden mit diesem Reglement Anpassun-
gen der geltenden Reglemente und Richtlinien der SFL
vorgenommen zur:62

- Wiederaufnahme des Spielbetriebs flir die Beendi-
gung der Saison 2019/20;

- Abstimmung des Ubergangs von der laufenden Sai-
son 2019/20 zur nachsten Saison 2020/21;

- Lizenzerteilung fir die Teilnahme an den Meister-
schaften der Saison 2020/21.

51. Gemass diesem Zweck und Geltungsbereich be-
stimmt dieses Reglements namentlich folgendes fiir den
fortgefiihrten Spielbetrieb der Saison 2019/20:

- Die Meisterschaftsspiele der SFL werden fortan unter
Einhaltung eines vom Bundesamt fir Gesundheit ge-
nehmigten Schutzkonzeptes durchgefiihrt.®3

- In den Meisterschaften der Super League und der
Challenge League in der Saison 2019/20 sind pro
Spiel und Team maximal 5 Auswechslungen [anstatt
wie bisher regular 3 Auswechslungen] zulassig.%* Bei
Verlangerungen in Entscheidungsspielen darf jedes
Team eine zusatzliche Auswechslung vornehmen,
und zwar unabhangig davon, ob es sein Auswechsel-
kontingent und seine Auswechselgelegenheiten be-
reits ausgeschopft hat.%5

- Die von den Lizenzbehorden der SFL erteilten Lizen-
zen fur die Meisterschaften der Saison 2019/20 wer-
den um eine Saison verlangert.56

- Die Qualifikation eines Spielers ist nur wahrend den
folgenden Qualifikationsperioden erlaubt:®”

o vom Ende der Meisterschaft bis zum 12. Oktober
2020;

o vom 28. Januar bis 15. Februar 2021;

o vom Ende der Meisterschaft bis zum 31. Marz fir
nationale Transfers lokal ausgebildeter Spieler un-
ter 21 Jahren.

- Ein Spieler, der nach einer Ausleihe automatisch
wieder fiur seinen Stammklub in der SFL qualifiziert
wird, ist in der Saison 2019/20 nicht mehr spielbe-
rechtigt.58

- Gestutzt auf ein begrindetes Gesuch und unter Be-
rucksichtigung der sportlichen Integritat des Wettbe-
werbs kann die Transferkommission bis Ende Juni in

Hartefallen Abweichungen erlauben. Darunter kon-
nen insbesondere Spieler fallen, deren letzter Ar-
beitsvertrag vor dem Ende der zuriickliegenden Qua-
lifikationsperiode abgelaufen ist oder aufgelost wur-
de. Die Entscheidung der Transferkommission ist
endgliltig.s®

- Als Hartefalle im Sinne von Absatz 3 [bzw. des vor-
stehenden Spiegelstrichs] kénnen auch Spieler gel-
ten, deren letzter Arbeitsvertrag erst nach dem Ende
der zuriickliegenden Qualifikationsperiode aufgrund
von COVID-19 beendet wurde.”™

- Eine am 30. Juni 2020 auslaufende Ausleihe eines
Spielers kann auf Antrag der beiden Klubs und des
Spielers bis zum Ende der Meisterschaft der Saison
2019/20 verlangert werden. Bei einer solchen Ver-
langerung der Ausleihe wird der Spieler erst nach
dem letzten Spiel der Meisterschaft automatisch wie-
der fiir seinen Stammklub qualifiziert.”

52. Mit diesem Reglement zur Wiederaufnahme des
Spielbetriebs hat die SFL Rahmenbedingen geschaffen,
um unerwlnschte Folgen, die sich aufgrund der be-
schlossenen Fortfiihrung und damit Verlangerung der
Saison 2019/20 fir alle SFL-Klubs ergeben (kénnen),
innerhalb der Vorgaben der FIFA einheitlich zu regeln.
Dies betrifft namentlich Folgen hinsichtlich des Endes
oder Beginns befristeter Arbeitsvertrage, der Spielerbe-
lastung und -gesundheit wegen den vorgesehenen
sechs englischen Wochen in Serie’?, damit die verblei-
benden 13. Runden der beiden Meisterschaften bis am
2. August abgeschlossen werden koénnen, sowie der
Spielergefahrdung wegen der weiterhin bestehenden
Coronavirus-Situation.

A.1.5 Der FC Sion und COVID-19

53. Mit dem Entscheid der SFL vom 28. Februar 2020,
die Spiele der 24. Spielrunde auszusetzen und auf un-
bestimmte Zeit zu verschieben, konnte das Spiel zwi-
schen dem FC Sion und dem FC St. Gallen nicht mehr
stattfinden. Der FC Sion teilte auf seiner Vereinshome-
page dazu mit, dass die SFL in enger Absprache mit den
Behorden und den Klubs in der kommenden Woche

 Die FIFA-COVID 19 FAQs wurde erst am 11. Juni 2020 veréffent-
licht, d. h., am Tag, an dem der OLA durch das Sekretariat das Ergeb-
nis der Prifung des Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen mitgeteilt
wurde. Sie fuhrt aber, soweit hier Gberhaupt relevant, nicht zu einem
abweichenden Ergebnis, sondern stutzt im Nachhinein die OLA miind-
lich mitgeteilte Begriindung der Ablehnung vorsorglicher Massnahmen.
61 Reglement der SFL zur Wiederaufnahme des Spielbetriebs («SFL-
Reglement Wiederaufnahme Spielbetrieb»), <www.sfl.ch/fileadmin/
user_upload/www.sfl.ch/downloads/reglemente/statuten_spiel-betrieb/
Reglement_der_SFL_zur_Wiederaufnahme_Spielbetriebs.pdf>
(18.6.2020).

62 |bid., Art. 1.

8 bid., Art. 4 Abs.
% bid., Art. 5 Abs.
% |bid., Art. 5 Abs.
% |bid., Art. 6.

57 1bid., Art. 9 Abs.
% |bid., Art. 9 Abs.
8 |bid., Art. 9 Abs.
0 1bid., Art. 9 Abs.
" bid., Art. 10.

2 An sechs Tagen die Woche wird in der Super League und/oder der
Challenge League gespielt, nur der Montag ist jeweils fussballspielfrei.
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weiter informieren werde. Aufgrund des hohen Termin-
drucks und um die Meisterschaft in einem regularen
Rahmen weiterfiihren zu kénnen, missten Spiele ohne
Zuschauer ins Auge gefasst werden. Gleichzeitig muss-
ten bei der Diskussion der moglichen Szenarien aber
auch die wirtschaftlichen Interessen der Klubs bertck-
sichtigt werden.”3

54. Im Anschluss an diesen Entscheid der SFL hat der
Prasident des FC Sion, Christian Constantin, unter Auf-
rechterhaltung des Trainingsbetriebs Kurzarbeitsent-
schadigung fir seine Spieler beantragt, mit der Begriin-
dung: «Le Conseil Fédéral a pris une décision qui les
empéche de pratiquer leur métier et donc de générer du
revenu. Mais ils doivent s’entrainer afin d’étre préts a
jouer quand on le leur demande».” Bereits friih dussert
sich Christian Constantin zudem als potenzieller Befir-
worter eines moglichen Saisonabbruchs.”®

55. Im Anschluss an die Mitteilung der SFL vom
16. Marz 2020, dass der Trainings- und Spielbetrieb bis
auf Weiteres komplett eingestellt werden muss, hat der
FC Sion am 18. Marz 2020 die Vertrdge von neun Spie-
lern fristlos gekiindigt. Der Prasident nannte als Ursache
fur die Kiindigung wirtschaftliche Beweggriinde aufgrund
héherer Gewalt: «Wir sind all unserer Einkommen be-
raubt. Es ist uns untersagt, ihnen ihre Arbeitsleistung
anzubieten, und es ist ihnen untersagt, ihre Leistung zu
erbringen.» Bei der Selektion der entlassenen Spieler
sei er nach den Kriterien Alter und Vertragslange ausge-
gangen, wobei er «bewusst neun Spieler herausgepickt
[hat], weil die Entlassung von zehn Angestellten als
Massenentlassung gilt, was spezielle und komplizierter
Prozedere erfordert.» Die betroffenen Spieler dusserten
sich gegeniber den Medien dahingehend, die Entlas-
sung sei deswegen erfolgt, weil sie nicht sofort bereit
gewesen seien, die Forderungen des Prasidenten hin-
sichtlich der Kurzarbeitszeitentschadigung zu akzeptie-
ren.”®

56. Bei den neun betroffenen Spielern handelt es sich —
soweit ersichtlich — um Kapitan Xavier Kouassi, Alex
Song, Pajtim Kasami, Ermir Lenjani, Seydou Doumbia,
Mickaél Facchinetti, Christian Zock, Birama Ndoye und
Johan Djourou. Die entlassenen Spieler sollen Medien-
berichten zufolge zu den am besten verdienenden im
Klub gehéren.”” Mit Ausnahme von Johann Djourou, der
erst in der Winterpause Saison 2019/2020 zum FC Sion
gewechselt war, hat jeder dieser Spieler in der laufenden
Saison 2019/20 Uber zehn Spiele (wenn auch Seydou
Doumbia und Alex Song haufig nur als Einwechselspie-
ler) bestritten. Insbesondere bei Pajtim Kasami und Er-
mir Lenjani handelt es sich um unangefochtene Stamm-
krafte und Leistungstrager des FC Sion in der Saison
2019/20.78

57. Im Zuge weiterer Verhandlungen konnte sich der FC
Sion noch im April 2020 mit vier Spielern auf eine Zu-
ricknahme der fristlosen Kindigung einigen — dies
nachdem sie die Regelung bezuglich der Kurzarbeit
akzeptiert hatten. Bei den vier Spielern handelt es sich
um die Topverdiener Pajtim Kasami, Ermir Lenjani,
Birama Ndoye und Mickaél Facchinetti.”® Mittlerweile ist
auch Christian Zock, mit dem sich der FC Sion kurz vor
der Wiederaufnahme des Trainingsbetriebs geeinigt
hat®9, wieder Spieler der 1. Mannschaft des FC Sion.

Damit sind flinf Stammkrafte und Leistungstrager wieder
in den Klub integriert.

58. Somit hat der FC Sion wahrend des COVID19-
bedingten Unterbruchs der Super League letztendlich
vier Spielern aus eigener Initiative gekiindigt und diese
auch nicht wieder zurickgewonnen oder zurlickgewin-
nen wollen. Zwei davon, Xavier Kouassi und Johann
Djourou, spielen inzwischen fur den Neuchatel Xamax
FCS («FC Xamaxy, s. hinten Rz 67).

59. Der FC Sion hatte — gemass Anzeige OLA vom
29. Mai 2020, S. 3 — (zu diesem Zeitpunkt noch) acht
Spieler im Kader der 1. Mannschaft, deren Vertrage per
reguldarem Saisonende und somit spatestens am
30. Juni 2020 auslaufen.?! In der Replik der OLA vom
8. Juni 2020, S. 9 wird erganzend vorgebracht, dass die
Vertrage von drei der vier entlassenen Spielern (vgl.
Rz 57 vorstehend) ebenfalls am 30. Juni 2020 ausgelau-
fen waren. Anlasslich des durchgefiihrten Schriften-
wechsels hat die OLA sich nicht weiter dazu geadussert,
ob sie (ggfs. vergebliche) Versuche und Anstrengungen
zur Verlangerung dieser Spielervertrage Uber den
30. Juni 2020 bzw. bis Ende der verlangerten Saison
2019/20 oder darlber hinaus unternommen hat. Der
Prasident Christian Constantin Iasst sich in den Medien
dazu wie folgt zitieren: «Nicht alle sind bereit, nur um
zwei Monate zu verlangern.»® Anderseits ist auch zu
lesen, dass Prasident Christian Constantin «auch nicht

3 FC Sion, News «Die Partie zwischen Sion und St. Gallen findet nicht
statty vom 28.2.2020, <www.fcsion.ch/de/news/detail/1267/die-partie-
zwischen-sion-und-st-gallen-findet-nicht-statt> (18.6.2020).

7 FC Sion, News «Double séance pour la premiére équipe ce lundi»
vom 2.3.2020, <www.fcsion.ch/fr/news/detail/1273/doppelsitzung-fur-
die-erste-mannschaft-am-montag> (19.6.2020).

5 Vgl. statt anderer: Artikel NZZ «Coronavirus und der Schweizer
Fussball: Christian Constantin meldet seine Spieler bei der Arbeitslo-
senkasse an» vom 28.2.2020, in welchem Christian Constantin wie
folgt zitiert wird: «Mit Publikum zu spielen, geht offenbar nicht. Aber
ohne geht auch nicht, wenn nur ein einziger Spieler eines Teams
infiziert ist. Wir warten nun ab. Aber im Notfall wiirde ich einen Abbruch
beflrworten.», <www.nzz.ch/sport/coronavirus-und-der-schweizer-
fussball-christian-constantin-meldet-seine-spieler-bei-der-
arbeitslosenkasse-an-1d.1543327> (18.6.2020).

6 Zum Ganzen: Artikel Tagesanzeiger «So lief die Entlassung der
Sion-Spieler ab» vom 29.3.2020, <www.tagesanzeiger.ch/so-lief-die-
entlassung-der-sion-spieler-ab-168671613399> (18.6.2020).

7 Artikel SRF «Sion-Prasident Constantin kiindigt 9 Spielern fristlos»
vom 19.3.2020, <www.srf.ch/sport/fussball/super-league/wegen-
corona-krise-sion-praesident-constantin-kuendigt-9-spielern-fristios>
(18.6.2020).

8 Vgl. fur die Leistungsdaten: SFL-Webpage, <www.sfl.ch/superlea
gue/klubs/fc-sion/> (18.6.2020).

 Artikel SRF «Kehrtwende: Sion einigt sich mit 4 der 9 entlassenen
Spieler» vom 10.04.2020, <www.srf.ch/sport/fussball/super-
league/nach-fristlosen-kuendigungen-kehrtwende-sion-einigt-sich-mit-
4-der-9-entlassenen-spieler> (18.6.2020).

80 FC Sion, News « Reprise de I'entrainement sous le soleil & Riddes »
vom 1.6.2020, <www.fcsion.ch/fr/news/detail/1350/reprise-de-l-entrai
nement-sous-le-soleil-a-riddes> (18.6.2020).

8 Dabei dirfte es sich geméass der Datenbank des Fussballportals
transfermarkt.ch um die Spieler Pajtim Kasami, Quentin Maceiras,
Ermir Lenjani, Birama Ndoye, Christian Zock, Joaquim Adao, Jose
Aguilar und zusatzlich Mickaél Facchinetti handeln (<www.transfer
markt.ch/fc-sion/vertragsende/verein/321> [19.6.2020]).

82 Artikel Sonntagszeitung «Bestreitet der FCB drei Wettbewerbe aus
zwei Saisons in einer Woche?» vom 31.5.2020, Beilage 2 der Replik
OLA vom 8.6.2020.
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ein[sieht], dass er auslaufende Vertrage verlangern
muss fiir die Spiele im Juli und August.»® Zwei der von
den auslaufenden Vertragen betroffenen Spieler sind
Pajtim Kasami und Ermir Lenjani. Pajtim Kasami zeigte
sich jedenfalls bereits am 14. April 2020 bereit, seinen
Vertrag beim FC Sion zu verlangern.8*

60. Neben den vorerwdhnten ablaufenden Vertragen
von ordentlich verpflichteten FC Sion-Spielern, hat die
OLA gemass eigener Aussage in ihrer 1. Mannschaft —
anders als andere Super League-Klubs wie z. B. der FC
Lugano oder der FC Xamax — keine inlandischen Leih-
spieler, deren Leihvertrage am 30. Juni 2020 bzw. am
regularen Saisonende 2019/20 ablaufen.8®

61. Am 25. Mai 2020 resp. am 29. Mai 2020 hat der FC
Sion die Transfers von Geoffroy Serey Die und Gaétan
Karlen, zwei bis dahin unangefochtene Stammkrafte und
Leistungstrager beim FC Xamax, verkindet. Da deren
Vertrage beim FC Xamax per 30. Juni 2020 enden wer-
den, konnte der FC Sion diese Spieler ablosefrei von
diesem direkten Konkurrenten um den Klassenerhalt in
der Super League verpflichten.86

62. Am 1. Juni 2020 hat der FC Sion als letzte Mann-
schaft der Super League ihren Trainingsbetrieb wieder
aufgenommen.?”

63. Am 3. Juni 2020 verkiindete der FC Sion die soforti-
ge Trennung von Cheftrainer Ricardo Dionisio und die
Rickkehr von Paolo Tramezzani als neuen Cheftrai-
ner.88

A.1.6 Die anderen SFL-Klubs und COVID-19

64. Es ist notorisch und unbestritten, dass alle Klubs der
Super League und der Challenge League aufgrund der
COVID19-Situation grosse finanzielle Einbussen bereits
erlitten und weiter erleiden werden — verschiedene Klubs
sehen gar ihre Existenzen bedroht. Nichtsdestotrotz kam
es, soweit ersichtlich, bei keinem Super League-Klub
ausser dem FC Sion zu Spielerentlassungen bei der
1. Mannschaft wahrend der Zeit des COVID-19-
bedingten Meisterschaftsunterbruchs Saison 2019/20.

65. Wie der FC Sion meldeten auch die Ubrigen Super
League-Klubs flr ihre Mitarbeiter, ihren Trainerstaff und
ihre Spieler grésstenteils Kurzarbeit an, um so den fi-
nanziellen Verlusten aufgrund des Meisterschaftsunter-
bruchs wenigstens teilweise entgegenzuwirken.

66. Anfangs Mai 2020 teilte das Staatssekretariat fir
Wirtschaft SECO der SFL unverbindlich mit, dass die
Klubs ab dem Moment des Trainingsstarts keine Kurzar-
beit mehr geltend machen koénnten. Die SFL legte daher
den Entscheid Uber den Zeitpunkt der Aufnahme des
Trainingsbetriebs ab dem 11. Mai 2020 (s. vorne Rz 28)
in der Verantwortung der Klubs.8® Deswegen haben nur
der FC St. Gallen aus der Super League und der
Grasshoppers Club Zirich aus der Challenge-League
bereits am 11. Mai 2020 ihren Trainingsbetrieb wieder
aufgenommen. Alle Ubrigen Klubs warteten damals noch
zu.3

67. Am 29. Mai 2020 hat der FC Xamax die vorher beim
FC Sion fristlos entlassenen Spieler Xavier Kouassi und
Johann Djourou fiir den Saisonendspurt verpflichtet. Der
FC Xamax ging bei der Verpflichtung davon aus, dass
der Transfer der beiden Spieler unter die sich auf die

FIFA-Richtlinie COVID-19 stitzende Hartefallregelung
im SFL-Reglement Wiederaufnahme Spielbetrieb®! fallt
und die Spieler somit bei Wiederaufnahme der Meister-
schaft direkt spielberechtigt sind.?

68. Verschiedene Vereine der Super League ausserten
sich im Vorfeld der Abstimmung vom 29. Mai 2020 als
Befurworter eines Abbruchs der Meisterschaft 2019/20,
hauptsachlich der FC Sion, der FC Thun, der FC Lugano
und FC Xamax. Laut dem Prasidenten des FC Lugano,
Angelo Renzetti, hat die SFL eine Chance verpasst:
«Sie hatte wie die niederlandische Liga den Mut haben
sollen, die Saison abzubrechen. Also das Ganze mit
moglichst wenig Schaden zu beenden.»® FC Thun Pra-
sident Markus Liithi teilte anfangs Mai in einem Interview
gegenuber den Medien mit, er habe tatsachlich die ulti-
mative Meinung vertreten, dass ein Abbruch die einzige
Loésung sei, allerdings habe er den Komplexitatsgrad der
verschiedenen Varianten erkannt und mdchte mit seiner
weiteren Meinungsbildung noch zuwarten.%

69. Schliesslich stimmte der FC Thun am 29. Mai 2020
aber aus wirtschaftlichen Griinden flr die Weiterfihrung
der professionellen Meisterschaften: «Wir mussten er-
kennen, dass der wirtschaftliche Schaden, der fir den
FC Thun Berner Oberland bei einem Abbruch der Super-
League-Saison 2019/20 entstehen wiirde, schlicht nicht
verkraftbar ware.»% Demgegeniiber votierten der FC

8 Artikel NZZ am Sonntag «Die Krise kommt erst» vom 31.5.2020,
Beilage 3 der Replik OLA vom 8.6.2020.

8 Artikel Nau.ch «Bleibt Pajtim Kasami also doch beim FC Sion?» vom
14.4.2020, <www.nau.ch/  sport/fussball/bleibt-pajtim-kasami-also-
doch-beim-fc-sion-65692893> (18.6.2020).

8 Anzeige OLA vom 29.5.2020, S. 6.

8 FC Sion, News « Geoffroy Serey Die est de retour au FC Sion » vom
25.5.2020, <www.fcsion.ch/fr/news/detail/1344/geoffroy-serey-die-est-
de-retour-au-fc-sion> (18.6.2020); FC Sion, News « Gaétan Karlen
revient au FC Sion» vom 29.5.2020, <www.fcsion.ch/fr/news/det
ail/1348/gaetan-karlen-revient-au-fc-sion> (18.6.2020).

87 FC Sion, News vom 1.6.2020 (Fn 80).

8 SFL, News «Sion trennt sich von Dionisio und holt Tramezzani
zuriick» vom 3.6.2020, <www.sfl.ch/news/news/artikel/sion-trennt-sich-
von-dionisio-und-holt-tramezzani-zurueck/> (19.6.2020).

8 SFL, Medienmitteilung «Entscheid Uber Weiterflihrung der Meister-
schaften am 29. Mai 2020» vom 07.5.2020, < https://www.sfl.ch/
news/news/artikel/entscheid-ueber-weiterfuehrung-der-meisterschaften
-am-29-mai-2020/> (19.06.2020).

% Vgl. statt anderer: SRF, Artikel «Nur St. Gallen nimmt am Montag
das Training wieder auf» vom 10.5.2020, <www.srf.ch/sport/fussball/
super-league/kurzarbeit-statt-training-nur-st-gallen-nimmt-am-montag-
das-training-wieder-auf> (18.6.2020).

91'S. vorne Rz 51, 6. Spiegelstrich f.

92 Neuchatel Xamax FCS, News «Unterstiitzung von Xavier Kouassi
und Johan Djourou fiir die Rouge et Noir» vom 29.5.2020,
<www.xamax.ch/news-detail.php?langue=2&idnews=3124>
(18.6.2020).

% Watson, Artikel «Geisterspiele wéren ein Blutbad — Lugano-Boss
Renzetti mochte keinen Fussball-Neustart» vom 30.4.2020, <www.
watson.ch/sport/fussball/487393911-fussball-lugano-boss-renzetti-moe
chte-keinen-neustart-in-der-super-league> (19.6.2020).

% Luzerner Zeitung, Interview «Wir suchen einen guten Entscheid, der
nicht allen gefallen wird: FC-Thun-Prasident Markus Luthi will keine
Geisterspiele» vom 2.5.2020, <www.luzernerzeitung.ch/sport/wir-
suchen-einen-guten-entscheid-der-nicht-allen-gefallen-wird-fc-thun-pr
aesident-markus-luethi-will-keine-geisterspiele-Id.1217023>
(19.6.2020). Vgl. dazu auch als allg. Uberblick: Blick, Artikel «Klein-
klubs kénnten Basel und Co zum Spielen zwingen» vom 11.5.2020,
<www.blick.ch/sport/fussball/superleague/verrueckte-konstellation-vor-
geisterspiel-gv-kleinklubs-koennten-basel-und-co-zum-spielen-
zwingen-id15884719.html> (19.6.2020).

% FC Thun, News «Botschaft des Prasidenten» vom 29.5.2020,
<www.fcthun.ch/de/club/corronavirus #news-entry-3355> (18.06.2020).
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Sion und der FC Xamax gegen die Wiederaufnahme der
professionellen Meisterschaften; der FC Lugano enthielt
sich der Stimme. Nach der Abstimmung liess sich der
FC Xamax — gemass der Duplik der SFL vom 10. Juni,
S. 5% — gegeniber den Ubrigen Klubs und der SFL da-
hingehend verlauten, dass man sich zwar stets gegen
die Wiederaufnahme der Meisterschaft ausgesprochen
habe, den Entscheid aber akzeptiere, insbesondere da
er auf demokratische Weise gefallt und jede Stimme, ob
daflr oder dagegen, angehért worden sei.

70. Im Anschluss an den Entscheid vom 29. Mai 2020
haben mehrere Vereine von der Mdglichkeit Gebrauch
gemacht und die Vertrage ihrer Spieler, welche eigent-
lich am 30. Juni 2020 ausgelaufen waren, bis zum Sai-
sonende oder gleich um ein Jahr verlangert.®”

71. Angefligt sei, dass der FC Thun, der zusammen mit
dem FC Sion und dem FC Xamax um den Klassenerhalt
in der Super League kampft, im Zusammenhang mit
dem bereits geschilderten «Transfer-Hin und Her» um
die vier Spieler Geoffroy Serey Die und Gaétan Karlen
(vom FC Xamax zum FC Sion, s. vorne Rz 61) sowie
Xavier Kouassi und Johann Djourou (vom FC Sion zum
FC Xamayx, s. vorne Rz 67), von Wettbewerbsverzerrung
sprach, da der FC Thun keine Transfers tatige.%

A.2 Anzeige der Olympique des Alpes SA bzw. des
FC Sion

A.2.1 Antrage

72. Am 29. Mai 2020 und nachdem die SFL beschlossen
hatte, die Meisterschaften der Super League und der
Challenge League Saison 2019/20 ab dem 19. Juni
2020 fortzuflhren und bis zum 2. August 2020 zu been-
den (s. vorne Rz 32), reichte die OLA eine Anzeige bei
den Schweizer Wettbewerbsbehdrden mit folgenden
Antragen ein:%

«1. Es sei eine Untersuchung nach Artikel 27 KG gegen
die Swiss Football League wegen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung einzuleiten;

2. Es sei der Swiss Football League ohne vorgéngige
Anhérung, eventualiter nach vorgéngiger Anhérung, die
Wiederaufnahme der Super League Meisterschaft
2019/20 zu untersagen.»

73. Es wird aus der Begrindung der Anzeige von OLA
nicht ganz klar, ob die beantragte Untersuchung gegen
die SFL wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung die beschlossene Fortfihrung beider professio-
neller Meisterschaften zum Untersuchungsgegenstand
haben soll oder nur die Fortfiihrung der Super League-
Meisterschaft.'90 Angesichts des «generellen» Antrags 1
der Anzeige sowie der Tatsache, dass alle 20 SFL-
Mitglieder zusammen und in derselben umfassenden
Abstimmung Uber die Fortfiihrung beider professionellen
Fussballmeisterschaften entschieden haben, gehen die
Wettbewerbsbehérden davon aus, dass ein allfalliges
Verfahren nach Art. 26 KG ff. die Fortfihrung beider
Meisterschaften zum Gegenstand haben misste.

74. Klar ist hingegen, dass der Antrag 2 der Anzeige von
OLA bzw. ihr Gesuch um superprovisorische, eventuell
provisorische, Untersagung der Meisterschaftsfortfiih-
rung nur die Super League, an welcher der FC Sion mit
seiner 1. Mannschaft als Wettbewerber teilnimmt, nicht

aber die Challenge League betrifft, in welcher der FC
Sion mit keiner seiner Mannschaften vertreten ist.

75. Von der Anzeige von OLA ganzlich unbetroffen ist
die Fortfilhrung des Helvetia Cup-Wettbewerbs, in dem
der FC Sion mit seiner (gleichen) 1. Mannschaft weiter-
hin vertreten ist.

76. Nachfolgend werden die OLA auch als Anzeigerin
oder Gesuchstellerin und die SFL auch als Gesuchs-
gegnerin bezeichnet.

A.3 Verfahrensgeschichte
77.1...]

78. Am 20. Mai 2020 ging dem Sekretariat eine E-Mail
des Rechtsvertreters der SFL zu, in welcher mitgeteilt
wurde, dass die OLA modglicherweise in Erwagung zie-
he, superprovisorische Massnahmen gegen die bevor-
stehende Durchfihrung der a. o. GV der Liga vom
29. Mai 2020 betreffend Weiterfiihrung der Super Lea-
gue und der Challenge League zu beantragen. Es sei
moglich, dass die OLA ein solches Gesuch bei der
Wettbewerbskommission («WEKO») und bei den zu-
standigen Zivilgerichten einreiche. Die SFL habe bei
einigen Zivilgerichten Schutzschriften zur Abwehr von
Gesuchen um superprovisorische Massnahmen einge-
reicht. Dem Sekretariat wurde zur Information eine Kopie
der Schutzschrift an das Handelsgericht Bern zugestellt.
Die darin enthaltenen Uberlegungen kénnten mutatis
mutandis auch fur die Beurteilung eines allfélligen bei
der WEKO eingereichten Gesuchs herangezogen wer-
den.’®! Als weitere Beilage war dieser E-Mail [...] ange-
fugt.

79. Am 26. Mai 2020 reichte die SFL auf Nachfrage des
Sekretariats [...] ein.192

80. Am 29. Mai 2020 per E-Mail und am 2. Juni 2020
postalisch ging die Anzeige von OLA beim Sekretariat
ein.103

81. Noch gleichentags bestatigte das Sekretariat der
Gesuchstellerin den Eingang ihrer Anzeige per E-Mail,
fragte nach, ob die Anzeige und ihre Beilagen Ge-
schaftsgeheimnisse enthielten, und kiindigte an, die SFL
anhoren zu wollen. 104

82. Ebenso gleichentags bestatigte die Gesuchstellerin
per E-Mail, dass sowohl ihre Anzeige wie auch die Bei-
lagen dazu keine Geschéaftsgeheimnisse enthielten.05

% Vgl. dazu auch: SRF, Sportclip Interview mit Xamax-Besitzer Jean-
Francois Collet: «Wir sind eine Demokratie» vom 29.5.2020,
<www.srf.ch/play/tv/sport-clip/video/xamax-besitzer-jean-franois-collet-
wir-sind-eine-demokratie-frz-?id=3b878a40-66ab-4bce-9309-c5290de
0a9d9> (19.6.2020). Darin prazisiert er, dass er gegen die Wiederauf-
nahme gestimmt hat, die gegenteilige Position jedoch verstehe und die
demokratisch getroffene Entscheidung akzeptieren werde.

% Vgl. statt anderer: SFL, News Ticker <www.sfl.ch/news/ticker/>
(18.6.2020).

% Artikel Sonntagszeitung «Bestreitet der FCB drei Wettbewerbe aus
zwei Saisons in einer Woche?» vom 31.5.2020, Beilage 2 der Replik
OLA vom 8.6.2020.

% Anzeige OLA vom 29.5.2020.

190 jjustrierend hierfir Rz 26 ff. der Anzeige OLA vom 29.5.2020.

101 E-Mail SFL vom 20.5.2020.

102 E-Mail SFL vom 26.5.2020.

103 E-Mail OLA vom 29.5.2020.

104 E-Mail Sekretariat vom 29.5.2020.

105 E-Mail OLA vom 29.5.2020.
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83. Mit Schreiben vom 2. Juni 2020 (vorab per E-Mail)
wurde die Anzeige inkl. Beilagen der Gesuchsgegnerin
Ubermittelt und ihr Gelegenheit eingeraumt, bis zum
5. Juni 2020 Stellung zu nehmen.1%

84. Am 5. Juni 2020 reichte die Gesuchsgegnerin ihre
Stellungnahme fristgerecht ein.07

85. Gleichentags (vorab per E-Mail) leitete das Sekreta-
riat die geschaftsgeheimnisbereinigte Version der Stel-
lungnahme (inkl. Beilagen) an die Gesuchstellerin weiter
verbunden mit der Gelegenheit, bis am 8. Juni 2020, 16
Uhr zu replizieren.108

86. Am 8. Juni 2020 reichte die Gesuchstellerin ihre
Replik fristgerecht ein.10°

87. Gleichentags (vorab per E-Mail) leitete das Sekreta-
riat die Replik (inkl. Beilagen) der Gesuchsgegnerin wei-
ter verbunden mit Gelegenheit, bis am 10. Juni 2020, 12
Uhr zu duplizieren. 10

88. Am 10. Juni 2020 reichte die Gesuchsgegnerin ihre
Duplik fristgereicht ein."!

89. Direkt nach Eintreffen der Duplik erklarte das Sekre-
tariat den Schriftenwechsel als abgeschlossen und be-
diente die Gesuchstellerin mit einer Kopie derselben
(inkl. Beilage).'12

90. Noch am gleichen Nachmittag sandte die Gesuch-
stellerin dem Sekretariat zwei E-Mails mit Bemerkungen
zur Duplik und einem Link zum Urteil des franzdsischen
Staatsrat (Conseil d’Etat) betreffend den Abbruch der
professionellen Meisterschaft in Frankreich.13

91. Am 11. Juni 2020 um 13 Uhr gab das Sekretariat im
Rahmen einer Telefonkonferenz der Gesuchstellerin und
der Gesuchsgegnerin das Ergebnis seiner Priifung der
Anzeige und aller weiteren eingereichten Stellungnah-
men mundlich bekannt und begriindete dieses kurz.

92. Nach der Telefonkonferenz veroffentlichte die WEKO
um 14 Uhr eine Medieninformation, in welcher sie mitteil-
te, dass der Beschluss der SFL, die Meisterschaften der
Super League und der Challenge League fortzufiihren,
nicht gegen das Kartellgesetz verstosst.

A.4 Schriftenwechsel
A.4.1 Anzeige OLA

93. Zur Begriindung bringt die Anzeigerin vor, dass sich
die SFL mit dem Beschluss vom 29. Mai 2020, die Raiff-
eisen Super League Meisterschaft Gber das ordentliche
Saisonende, d. h. uber den 30. Juni 2020 hinaus, zu
verlangern, missbrauchlich im Sinne von Art. 7 KG ver-
halten habe. Mit diesem Beschluss sei eine verfalschte
Wettbewerbssituation geschaffen worden, welche ver-
schiedene Super League-Klubs nach Wiederaufnahme
der Meisterschaft in nicht zu rechtfertigender Art und
Weise bis zum Ende der Saison benachteiligen werde.

94. Im Einzelnen rugt sie u. a. die folgenden Vorge-
hensweisen der SFL:

» Mit dem Beschluss vom 29. Mai 2020 zwinge die SFL
die Anzeigerin und weitere Klubs, den Wettkampf un-
ter wettbewerbswidrigen Umstanden aufzunehmen,
ansonsten sie von der Meisterschaft ausgeschlossen
wurden.

« Dabei habe es die SFL unterlassen, sachdienliche
Massnahmen zu ergreifen, um die betroffenen Klubs
vor Benachteiligung zu schitzen und die Meister-
schaften fair und ohne Wettbewerbsverzerrung ab-
laufen zu lassen, was als Organisatorin der beiden
Meisterschaften ihre Aufgabe gewesen ware.

+ Bei der Situationsbeurteilung habe sich die SFL zu-
dem von sachfremden Einflissen leiten lassen. Ins-
besondere habe sie ihre eigenen finanziellen Interes-
sen, konkret die Erfillung der Vertrage gegeniiber
der CT Cinetrade, um nicht der Entschadigungen aus
dem Verkauf der TV-Ubertragungsrechte verlustig zu
gehen, Uber die wettbewerblichen Besonderheiten
des Sports gestellt.

95. Konkret lassen sich die Grinde fur die verfalschte
Wettbewerbssituation ab dem 30. Juni 2020 aus Sicht
der Anzeigerin wie folgt zusammenfassen: Per 30. Juni
2020 wirden in der Regel verschiedene Spieler- und
auch Trainervertrage auslaufen und missten neu ver-
handelt werden, es sei denn, der Spieler wechsle zu
einem anderen Verein oder trete zuriick. Gemass Medi-
enberichten wiirden allein in der Super League weit Uiber
80 Spielevertrdge auslaufen. Je mehr Vertrage mit
Teamstlitzen und Trainerstaff auf diesen Zeitpunkt hin
auslaufen wirden, desto grosser sei der Wettbewerbs-
nachteil fur den betreffenden Klub ab dem 30. Juni 2020.
Wahrend die grésseren und finanziell starkeren Klubs
die Spieler mit auslaufenden Vertragen aufgrund eines
breiteren Kaders an qualitdtsmassig austauschbaren
Spielern problemlos mit bereits vorhandenen Spielern
ersetzen konnten, sei es fir die kleineren Klubs schwie-
rig, ihre aufgrund eines auslaufenden Vertrages nicht
mehr zur Verfigung stehenden Teamstiutzen vereinsin-
tern durch Spieler ebenblrtiger Qualitat zu ersetzen,
was dazu fihre, dass die vier kleineren Klubs FC Sion,
Neuchatel Xamax FCS, FC Lugano und FC Thun vor
grosse Probleme gestellt wirden und sich das Quali-
tatsgefalle zu den grosseren Klubs verstarke.

96. Die von der SFL getroffenen Massnahmen seien
schliesslich nicht geeignet, die entstandene Wettbe-
werbsverzerrung zu beseitigen. Die getroffene Regelung
Uber die Mdglichkeit, Vertrage mit Leihspielern bis zum
neuen Saisonende zu verlangern, sei wenig praktikabel
und dartber hinaus flr die betroffenen vier Klubs kaum
von Bedeutung. Weiter kdnne der Abgang der Team-
stlitzen auch nicht mit Neuverpflichtungen kompensiert
werden, da gemass Reglement zur Wiederaufnahme
des Spielbetriebs'* eine Qualifikation neuer Spieler
ausserhalb der Qualifikationsphase nur in Hartefallen
maglich sei.

1% Schreiben Sekretariat vom 2.6.2020.

197 Stellungnahme SFL vom 5.6.2020.

1% Schreiben Sekretariat vom 5.6.2020.

19 Replik OLA vom 8.6.2020.

110 Schreiben Sekretariat vom 8.6.2020.

" Duplik SFL vom 10.6.2020.

112 E-Mail Sekretariat vom 10.6.2020.

113 E-Mails OLA vom 10.6.2020.

14 Vgl. dazu: SFL-Reglement Wiederaufnahme Spielbetrieb (Fn 61).




2020/4a

1640

97. Die Anzeigerin bringt vor, der SFV und, im Rahmen
ihrer von diesem delegierten Befugnisse, die SFL seien
marktbeherrschend auf dem Markt fir Organisation und
Vermarktung des nationalen Fussballsports. Das Verhal-
ten der SFL sei missbrauchlich, weil sie mit ihrem Be-
schluss — entgegen der ihr als marktbeherrschendes
Unternehmen obliegenden besonderen Verantwortung
fur die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs — die Wett-
bewerbsbedingungen zum Nachteil der kleineren Klubs
verandere und nicht die Rahmenbedingungen fir einen
diskriminierungsfreien unverfalschten Wettbewerb schaf-
fe.

A.4.2 Stellungnahme SFL

98. Die SFL beantragt in ihrer Stellungnahme vom
4. Juni 2020, es sei auf das Gesuch vom 29. Mai nicht
einzutreten. Eventualiter sei das Gesuch vollumfanglich
abzuweisen und subeventualiter sei die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen von der vorgangigen Bezahlung
einer Sicherheitsleistung durch die Gesuchstellerin im
Betrag von mind. CHF 15 Mio. abhangig zu machen und
beim Erlass einer vorsorglichen Massnahme sei davon
abzusehen, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zu entziehen. Schliesslich sei davon abzusehen, gegen
die Gesuchsgegnerin eine Vorabklarung zu eréffnen.

99. Die SFL bringt vor, die Klubs hatten von Anfang an
damit rechnen mussen, dass die Meisterschaft zu Ende
gespielt werde. Die Anzeigerin habe sich selber in die
Situation eines potentiellen Wettbewerbsnachteils ma-
novriert, indem sie sich dazu entschieden habe, in der
Zwischenzeit eine betrachtliche Anzahl Spieler zu ent-
lassen.

100. Weiter macht die SFL geltend, die 20 Klubs der
SFL hatten mit 17 zu 2 Stimmen (bei einer Enthaltung)
fur die Wiederaufnahme der Meisterschaft gestimmt.
Das deutliche Abstimmungsresultat zeige, dass die Inte-
ressen an der Wiederaufnahme des Spielbetriebs die
Interessen an einem Abbruch der Meisterschaft deutlich
Uberwiegten.

101. Die SFL legt dar, dass eine Beendigung vor dem
30. Juni 2020 aufgrund der Massnahmen des Bundesra-
tes nicht moglich gewesen ware. Sie habe eine Ent-
scheidung treffen miissen und habe nur die Wahl zwi-
schen zwei imperfekten Alternativen gehabt. Unabhan-
gig vom Ausgang der Entscheidung hatten sich einzelne
Klubs benachteiligt gefiihlt. Sie hatte somit keinen Ent-
scheid fallen kénnen, der von samtlichen Klubs als fair
beurteilt worden ware. Bei genauer Betrachtung liege die
Ursache dieser Problematik indes nicht in einer unzulas-
sigen Verhaltensweise der SFL, sondern im COVID-19
Ausbruch und den auf Notrecht basierenden Massnah-
men des Bundesrates. Es fehle mithin an der Kausalitat
zwischen dem Beschluss der SFL und der wettbe-
werbswidrigen Auswirkung.

102. Uberhaupt koénne ein Behinderungsmissbrauch
ausgeschlossen werden, da ein solcher sich typischer-
weise gegen Mitbewerber richte. Die SFL sei keine
Wettbewerberin der Klubs.

103. Gehe man demgegeniber tatsachlich von einem
kritischen Verhalten aus, lasse sich das Handeln der
SFL und der Entscheid, die Meisterschaft 2019/20 zu

Ende zu spielen, zusatzlich auf sachliche Rechtferti-
gungsgrinde (legitimate business reasons) stutzen.

A.4.3 Replik OLA

104. Die OLA halt in ihrer Replik an den Antréagen und
den Ausfuhrungen in der Anzeige fest. Zur Begriindung
wird namentlich Folgendes geltend gemacht:

105. Es sei erstellt, dass zumindest finf Super League-
Klubs, d. h. 50 % aller Super League-Akteure, sich da-
hingehend geaussert hatten, dass wegen des Beschlus-
ses der Weiterfihrung der Saison eine erhebliche Wett-
bewerbsverzerrung vorliege. Dass von diesen Klubs
einige fur die Weiterfiihrung der Saison gestimmt hatten
und die Wettbewerbsverzerrung aufgrund vorab wirt-
schaftlichen Grinden in Kauf nehmen (muissten), ver-
moge an der Wettbewerbsverzerrung nichts zu andern.
Zudem konne die Vertretung einzelner Klubs im Komitee
der SFL dazu fuhren, dass sie in ihrem Abstimmungs-
verhalten bei besagter Abstimmung nicht mehr frei ge-
wesen seien.

106. Die SFL habe nicht die Wahl zwischen zwei imper-
fekten Alternativen gehabt. Entweder funktioniere der
Wettbewerb oder nicht. Funktioniere er nicht, durfe die
Meisterschaft nicht weitergespielt werden, bis die beste-
henden Wettbewerbsprobleme adaquat geldst wirden.
Alifallige Rechtfertigungsgriinde seien in dieser Situation
gar nicht denkbar. Die SFL habe es indes unterlassen
und sich darlber hinaus auch gar nicht bemiht, effektive
Massnahmen zu ergreifen, um die Wettbewerbsverzer-
rung zu beheben, obwohl zahlreiche Mdglichkeiten zur
Verfugung gestanden waren. So habe sie sogar die
COVID-19 Empfehlungen der FIFA'S im Bereich der
Transfers nur einschrankend ibernommen und somit die
Moglichkeit fur kleinere Klubs, Transfers zur Kompensa-
tion ihrer Abgange zu tatigen und auf diese Weise den
Wettbewerbsnachteil abzuschwachen, enger gefasst.

A.4.4 Duplik SFL

107. Die SFL bringt in ihrer Duplik vor, dass die Anzeige-
rin in unzutreffender Weise nur von den Interessen der
zehn Super League-Klubs ausgehe. Die SFL bestehe
indes aus 20 Klubs, welche den Entscheid Uber die Wei-
terfihrung treffen mussten. Die Challenge-League und
die Super-League kdénnten nicht unabhangig voneinan-
der beurteilt werden, da die Weiterfuhrung nur einer
Meisterschaft keinen Sinn ergeben wirde. Folglich seien
die Interessen samtlicher 20 Klubs zu bertcksichtigen.

108. Zudem gehe die OLA von einer falschen Interpreta-
tion der COVID-19 Empfehlungen der FIFA aus. Sowonhl
aus der massgeblichen englischen Sprachfassung als
auch aus der deutschen Fassung sei klar ersichtlich,
dass COVID-19 die Ursache sowohl fiir die Beendigung
als auch fur den Ablauf des Spielervertrags sein musse.
Die verabschiedete Version des Reglements zur Wie-
deraufnahme des Spielbetriebs der SFL stehe im Ein-
klang mit den Empfehlungen der FIFA und stelle sicher,

8 Vgl. dazu: FIFA-Richtlinie COVID-19 (Fn 44).
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dass die Anreize an einer Verlangerung der auslaufen-
den Vertrage mit dem Stammklub mdglichst hoch seien,
sodass die Zusammensetzung der Kader nach dem
30. Juni 2020 bis zum Saisonende mdglichst konstant
bleibe, was dem Grundsatz der Chancengleichheit am
ehesten entspreche.

109. Bezuglich der Chancengleichheit bringt sie SFL
schliesslich vor, die Anzeigerin mache in Ubertriebener
Weise geltend, dass diese nicht mehr gewahrleistet sei.
Dabei hatten die Klubs durchaus die Méglichkeit, Spieler
innerhalb der Hartefallklausel zu engagieren und insbe-
sondere bestehende Vertrage mit Spielern ohne Vorga-
ben seitens der SFL Gber den 30. Juni 2020 hinaus bis
zum Ende der Saison zu verlangern. Da die Anzeigerin
diesbeziglich wiederholt keine konkreten Angaben ma-
che, ob sie Bemuhungen in diese Richtung unternom-
men und versucht habe, auslaufende Vertrage zu ver-
langern, kénne auf dieser Grundlage nicht von einer
Beeintrachtigung der Chancengleichheit ausgegangen
werden.

B Rechtliche Wiirdigung
B.1

B.1.1 Vorsorgliche Massnahmen im Kartellverwal-
tungsverfahren

B.1.1.1

Formelle Voraussetzungen

Allgemeines

110. Nach Rechtsprechung und Lehre sind auch ohne
spezialgesetzliche Grundlage in analoger Anwendung
von Art. 56 VwVG'® im erstinstanzlichen Verwaltungs-
verfahren vorsorgliche Massnahmen zulassig.""” In der
Tat ist es denn auch unbestritten, dass die WEKO im
kartellverwaltungsrechtlichen  Untersuchungsverfahren
vorsorgliche Massnahmen treffen kann, obwohl das
Kartellgesetz solche nicht ausdriicklich vorsieht.!'®

111. Das schutzwirdige Interesse am Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen kann o6ffentlicher oder privater Natur
sein, wobei ein tatsachliches, insbesondere wirtschaftli-
ches Interesse genligt.'"®

112. Die Anordnung vorsorgliche Massnahmen kann von
Amtes wegen oder auf Anstoss bzw. Antrag von Dritten
erfolgen.’? lhr Erlass kann allerdings nur im Rahmen
eines formell erdffneten Untersuchungsverfahrens ge-
mass Art. 27 ff. KG erfolgen.'?!

113. Das Kartellrecht rdumt Dritten erst im Rahmen der
Untersuchung formelle Mitwirkungsrechte ein. Dritten,
die eine Wettbewerbsbehinderung geltend machen,
kommen daher erst im Verfahren der Untersuchung
gemass Art. 27 ff. KG (nicht aber der Vorabklarung ge-
mass Art. 26 KG) Parteistellung und damit Parteirechte
zu. Wenn Diritte ein kartellverwaltungsrechtliches Verfah-
ren anstossen wollen und dafiir die Eréffnung einer Vor-
abklarung oder gleich einer Untersuchung und in diesem
Rahmen bestimmte (vorsorgliche) Massnahmen bean-
tragen, haben sie daher die Stellung von Anzeigern.'??

114. Im Kartellrecht ist zudem zu bericksichtigen, dass
unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen parallel auf
dem zivilrechtlichen Weg und auf dem verwaltungsrecht-
lichen Weg verfolgt werden kénnen. Aus diesem Neben-
einander von zwei Verfahrenswegen, die beide die glei-
chen materiellrechtlichen Anspriiche durchsetzen, folgt,

dass der offentlich-rechtliche Weg primar auf das 6ffent-
liche Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb
ausgerichtet ist. Damit sind im kartellrechtlichen Verwal-
tungsverfahren vorsorgliche Massnahmen vorab dann
anzuordnen, wenn dies dem o6ffentlichen Interesse am
Schutz des wirksamen Wettbewerbs dient; stehen hin-
gegen in erster Linie private Interessen zur Diskussion,
so ist der zivilrechtliche bzw. gerichtliche Weg zu be-
schreiten, auf welchem ebenfalls vorsorgliche Mass-
nahmen moglich sind.'>® Die Frage, ob ein o6ffentliches
und nicht lediglich ein privates Interesse an einer vor-
sorglichen Massnahme besteht, ist allerdings eine mate-
rielle, mithin nicht an dieser Stelle, sondern im Rahmen
der materiellen Priifung des vorliegenden Gesuchs zu
wirdigen (s. hinten Rz 156 ff.).124

115. Im Ubrigen folgt die (allfallige) Anordnung vorsorgli-
cher Massnahmen im Kartellverwaltungsverfahren den-
selben Regeln, wie sie allgemein fur das Verwaltungs-
verfahren gelten (mehr dazu hinten Rz 144 ff. und
165).125

B.1.1.2 Aktuelles informelles Verfahrensstadium

116. Wie bereits vorne (Rz 113) ausgefuhrt, hat die An-
zeigerin, im aktuellen Verfahrensstadium bzw. vor allfal-
liger Eroffnung der beantragten Untersuchung keine
Parteistellung. Gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung hat die Anzeigerin deshalb auch keinen Anspruch
darauf, dass die Wettbewerbsbehorden die Ablehnung
vorsorglicher Massnahmen vor Eréffnung einer Untersu-
chung mittels Verfligung entscheiden. Entsprechenden
Mitteilungen des Sekretariats kommt nicht die Rechtsna-
tur von Verfiigungen zu und sie sind daher nicht an-
fechtbar.126

117. Nach Mitteilung des Abschlusses des doppelten
Schriftenwechsels am 10. Juni 2020 reicht die OLA zwei
E-Mails mit Bemerkungen zur Duplik und weiteren Ver-
weisen nach (s. vorne Rz 90). Diese verspateten Vor-
bringen wurden im Sinne von Art. 32 Abs. 2 VWVG ge-
wurdigt und hiernach berucksichtigt.

B.1.1.3 Superprovisorische Massnahmen

118. Die Anzeigerin beantragt, die vorsorglichen Mass-
nahmen ohne vorgdngige Anhérung (bzw. superproviso-
risch), eventualiter nach vorgédngiger Anhérung (bzw.
provisorisch), anzuordnen (s. vorne Rz 72).

16 Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021).

17 BERNHARD WALDMANN/JURG BICKEL, in: Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissen-
berger (Hrsg.), 2. Aufl. 2016, Art. 56 N 18.

8 Grundlegend dazu: BGE 130 Il 149, 154 ff. E. 2 m. H.

1 Praxiskommentar VWV G-WALDMANN/BICKEL (Fn 117), Art. 56 N 27.
120 Urteil des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2015 E. 1.6.

21 RPW 2014/2, 388, Rz8 m. H., Sport im Pay-TV — vorsorgliche
Massnahmen.

122 Zum Ganzen: BGE 130 11 521, 527 f. E. 2.7.2.

123 Zum Ganzen: BGE 130 11 149, 156 E. 2.4 m. H.

124 Urteil des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2015 E. 1.6 in fine; STE-
FAN BILGER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 39 N 93.

125 |SABELLE HANER, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz tber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach/Arnet/Baldi/Kiener/
Schaller/Schraner/Spuhler (Hrsg.), 2018, Art. 39 N 100 f. m. H.

26 BGE 130 Il 521, 528 f. E. 2.7.4.
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119. Bei besonderer Dringlichkeit kdbnnen die vorsorgli-
chen Massnahmen im Kartellverwaltungsverfahren auch
superprovisorisch, d. h. sofort und ohne Anhdérung der
weiteren Verfahrensbeteiligten, angeordnet werden
(Art. 23 und Art. 39 KG i. V. m. Art. 56 [analog] und
Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG).1?7

120. Die sofortige Verfugung ohne Anhérung gemass
Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG setzt voraus, dass neben der
Voraussetzung, dass die betreffende Verfugung der
Beschwerde unterliegt, was vorliegend gegeben ist
(Art. 39 KG i. V. m. Art. 46 Abs. 1 VwVG und Art. 31 ff.
VGG'28),129 Gefahr im Verzuge ist und der davon Be-
troffene (bzw. hier die Gesuchsgegnerin) aufgrund wich-
tiger Anliegen sowie sachlicher und zeitlicher Dringlich-
keit nicht mehr vorgangig angehort werden kann. Die
Behorde hat das Interesse an der sofortigen Verfiigung
gegen das Interesse des Betroffenen an der Gewahrung
des rechtlichen Gehdrs sorgfaltig und auf der Basis der
Umstande des konkreten Falles gegeneinander abzu-
wagen. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip kann allenfalls
gebieten, das vorgangige Anhoérungsrecht nur punktuell
zu beschneiden. Auf die vorgangige Anhoérung darf je-
denfalls nur dann géanzlich verzichtet werden, wenn der
besonderen Gefahrensituation nicht durch eine mildere
Massnahme gleichermassen Rechnung getragen wer-
den kann — z. B., indem dem Betroffenen eine kurze
Stellungnahmefrist von wenigen Tagen angesetzt
wird.'3 Die superprovisorische Massnahme bleibt in
jedem Fall ein schwerer Eingriff in grundlegende Verfah-
rensrechte und sie darf deswegen nur ausnahmsweise
angeordnet werden. 3!

121. Sind die Voraussetzungen von Art. 30 Abs. 2 Bst. e
VWVG gegeben, braucht die Behdrde den Betroffenen
keine Ausserungsgelegenheit einzurdumen. Den Be-
troffenen bleibt aber unbenommen, von sich aus eine
antizipierte Stellungnahme, eine sog. «Schutzschrift»132,
einzureichen, weil sie befirchten, dass die Behorde,
geht ihr zu einem spateren Zeitpunkt tatsachlich das
erwartete superprovisorische Massnahmengesuch ein,
eine Verfligung ohne Anhorung erlasst.33

122. In der Tat teilte der Rechtsvertreter der SFL dem
Sekretariat per E-Mail am 20. Mai 2020 mit, dass be-
furchtet werde, dass die OLA superprovisorische Mass-
nahmen u. a. bei der WEKO beantragen kdénnte, und
das Sekretariat deswegen zu seiner Information eine
Kopie der Schutzschrift an das Handelsgericht Bern
erhalte (s. vorne Rz 78).

123. Ob die SFL damit bei den Wettbewerbsbehdrden
formell beantragt hat, diese E-Mail mit einer Kopie einer
Schutzschrift, die fir eine andere Behdrde (bzw. ein
Gericht) bestimmt war, im Sinne einer Schutzschrift an-
zunehmen und befristet aufzubewahren'*, braucht an-
gesichts des weiteren Verfahrensverlaufs (s. dazu so-
gleich) vorliegend nicht beantwortet zu werden.

124. Das Gesuch der Anzeigerin, vorsorglichen Mass-
nahmen superprovisorisch, eventualiter provisorisch, zu
erlassen, ging dem Sekretariat am 29. Mai 2020 ein.
Gegenstand des Massnahmengesuchs ist die Frage, ob
sich die SFL mit ihrem an der a. 0. GV vom 29. Mai 2020
gefallten Beschluss, die COVID-19-bedingt ausgesetzte
Super League-Meisterschaft 2019/20 am 19. Juni 2020
wiederaufzunehmen und Uber das ordentliche Saison-

ende, d. h. Uber den 30. Juni 2020 hinaus, zu verlan-
gern, missbrauchlich im Sinne von Art. 7 KG verhalten
habe und deswegen die Wiederaufnahme der Super
League-Meisterschaft 2019/20 zu untersagen ist. Damit
fehlt es dem superprovisorischen Gesuch bereits an der
besonderen zeitlichen Dringlichkeit, die fragliche Vorkehr
sofort treffen zu missen. In Abwagung der gegenseiti-
gen Interessen der Gesuchsbetroffenen und in Beach-
tung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (Wahl der milde-
ren Massnahme) blieb gentigend Zeit, um einen doppel-
ten Schriftenwechsel mit beidseits jeweils kurzen Ant-
wortfristen zu instruieren und dennoch rechtzeitig vor der
geplanten Wiederaufnahme der Super League-
Meisterschaft 2019/20 Uber das Massnahmengesuch zu
beschliessen sowie das Prufergebnis den Gesuchsbe-
troffenen am 11. Juni 2020 muindlich mitzuteilen und
summarisch zu begrinden, um fir alle Betroffenen, ins-
besondere die OLA, die SFL und alle anderen 19 SFL-
Klubs, Planungssicherheit in Hinblick auf die Frage, ob
die beiden professionellen Fussballmeisterschaften
2019/20 wiederaufgenommen werden koénnen, zu errei-
chen. Gleichzeitig haben die Gesuchsbetroffenen so die
Gelegenheit erhalten, ihre Standpunkte den Wettbe-
werbsbehdrden ausflhrlich darzulegen.

27 Vgl. dazu Praxiskommentar VwVG-Waldmann/Bickel (Fn 117),
Art. 30 N 69; DIKE KG-ISABELLE HANER (Fn 125), Art. 39 N 102 m. H.
128 Bundesgesetz Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni
2005 (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG; SR 173.32).

2 BGE 130 Il 149, 153 E. 1.1; BSK KG-STEFAN BILGER (Fn 124),
Art. 39 N 105.

180 Vgl. zum Ganzen: Praxiskommentar VwVG-WALDMANN/BICKEL
(Fn 117), Art. 30 N 72 ff. m. H.

81 BSK KG-RETO JACOBS/GION GIGER (Fn 124), Art. 17 N 32. Fir das
Kartellzivilverfahren wird daorts unter N 33 m. H. weiter ausgefiihrt,
dass «der Umstand, dass sich die Gegenpartei vor Erlass der super-
provisorischen Massnahme nicht dussern kann, die normale Verteilung
von Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweislast voriibergehend
aufhebt. Samtliche tatsachlichen Vorbringen des Gesuchstellers sind
als bestritten zu betrachten. Deshalb hat sich der Gesuchsteller im
Massnahmengesuch auch mit den méglichen Einreden der Gegenpar-
tei auseinanderzusetzen und diese glaubhaft zu widerlegen. (...).
Angesichts dieser Beweiserschwerungen liegt die Hiirde fiir superpro-
visorische Massnahmen im Kartellrecht hoch. Superprovisorische
Massnahmen sind denn auch selten.».

132 Als «Schutzschrift» wird die Eingabe einer mdglichen Gesuchsgeg-
nerin bezeichnet, die in Erwartung eines gegen sie gerichteten Ge-
suchs um Erlass einer superprovisorischen Massnahmenverfligung
dem ggfs. zustandigen Gericht Grinde darlegt, die einer solchen
Verfligung entgegenstehen (Urteil des Obergerichts Luzern vom
3. September 2003 (01 03 4), LGVE 2003 | Nr. 28, 58; MICHAEL LEU-
POLD, Die Schutzschrift — Grundsatzliches und prozessuale Fragen,
AJP 1998, 1076-1086, 1077; MARCEL LUSTENBERGER/MICHAEL RIT-
SCHER, Die Schutzschrift — zulassiges Verteidigungsmittel oder verpon-
te Einflussnahme, AJP 1997, 515-518, 515). Die Schutzschrift ist mit
anderen Worten ein «vorbeugendes Verteidigungsmittel gegen einen
erwarteten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung und ver-
folgt das Ziel, den Erlass einer vorsorglichen Verfligung zu verhindern,
indem entweder mundliche Verhandlung verlangt wird oder der Sach-
standpunkt dem Gericht schon zum Voraus unterbereitet wird.» (BGE
119 la, 53, 57 f.).

133 Zum Ganzen: Praxiskommentar VwVG-WALDMANN/BICKEL (Fn 117),
Art. 30 N 72 ff. m. H.

3 vgl. Zwischenverfigung des BVGer B-3402/2009 vom 27. Mai
2009, S. 3; MICHAEL LIPS/MADELEINE SCHREINER, Verwaltungsrechts-
pflege in Bund und Kantonen — Einzelfragen zu Schutzschriften, Bau-
bewilligungen und Vergabeentscheiden, DACH Schriftenreihe, Band
45, 2015, 29-62, 46; Praxiskommentar VwVG-WALDMANN/BICKEL (Fn
117), Art. 30 N 80.
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B.1.2 Miindliche Mitteilung des Priifergebnisses zur
Anzeige OLA

125. Am 11. Juni 2020, einen Tag nach Abschluss des
doppelten Schriftenwechsels, hat das Sekretariat den
Gesuchsbetroffenen sein ablehnendes Ergebnis der
Prifung der Anzeige mindlich mitgeteilt und summa-
risch begriindet.

126. Es bestehen keine gesetzlichen Vorschriften, wie in
diesem informellen Verfahrensstadium die Mitteilung des
Sekretariats (s. dazu vorne Rz 116), dass sowohl vor-
sorgliche Massnahmen wie auch die Eroffnung einer
Untersuchung abgelehnt werden, den Gesuchsbetroffe-
nen zu erdffnen ist.

127. Aufgrund der vorerwahnten Umstande des konkre-
ten Falles (s. dazu insbesondere vorne Rz 124) befand
das Sekretariat die miindliche Mitteilung und summari-
sche Begriindung seines Prifergebnisses zur Anzeige
OLA als das geeignete Mittel, um im Interesse beider
Gesuchsbetroffenen moglichst rasch Planungssicherheit
in Hinblick auf die Frage, ob die beiden professionellen
Fussballmeisterschaften am 19. Juni 2020 wiederaufge-
nommen werden kdénnen, zu schaffen. Die vorliegende
schriftliche Begriindung ist (eingehenderer) Ausfluss der
damaligen mundlichen summarischen Begrindung und
hat nur mehr deklaratorischen Charakter.

B.1.3 Geltungsbereich

128. Art. 2 KG regelt den persdnlichen (Art. 2 Abs. 1 und
1bis), sachlichen (Art. 2 Abs. 1) sowie den ortlichen und
zeitlichen (Art. 2 Abs. 2) Geltungsbereich des Kartellge-
setzes. Geltung eines Gesetzes oder einer Rechtsnorm
bedeutet, dass der zu beurteilende Sachverhalt dem
betreffenden Gesetz bzw. der betreffenden Rechtsnorm
unterstellt ist. Davon muss die Frage, ob ein Gesetz
oder eine Rechtsnorm anzuwenden ist, getrennt werden
(s. dazu hinten Rz 141 ff.).135

B.1.3.1

129. Das Kartellgesetz gilt in persdnlicher Hinsicht so-
wohl fir Unternehmen des privaten wie auch fiir solche
des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG).

130. Es ergibt sich, dass dem Kartellgesetz ein funktio-
naler Unternehmensbegriff zugrunde liegt.'3® Nicht die
rechtliche Organisation, sondern die wirtschaftlich
selbststandige Teilnahme am Wettbewerbsprozess ist
ausschlaggebend daflir, ob ein «Gebilde» als Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes gilt. Insofern kann
ein Verein, der gemass Rechtsprechung uber die
Zwecksetzung von Art. 60 Abs. 1 ZGB hinaus auch ei-
nen wirtschaftlichen Zweck verfolgen kann, unbestritten
ein Unternehmen im Sinne des Kartellrechts sein. Aller-
dings fuhrt die funktionale Betrachtungsweise des Kar-
tellrechts dazu, dass flir eine Korperschaft wie dem Ver-
ein, der ein breites Feld an nicht-wirtschaftlichen Zwe-
cken verfolgen kann (s. Art. 60 Abs. 1 ZGB), nicht ab-
schliessend und pro futuro festgestellt werden kann, ob
er unbeschrankt ein Unternehmen im kartellrechtlichen
Sinne darstellt, sondern nur fiir die konkret in Frage ste-

Personlicher Geltungsbereich

hende Tatigkeit, ndmlich dann, wenn er mit dieser Tatig-
keit am Wirtschaftsprozess teilnimmt.'37

131. In casu macht die SFL geltend, sie sei flr den an-
gezeigten Sachverhalt nicht als Unternehmen im Sinne
von Art. 2 KG zu betrachten, weswegen auf die Anzeige
nicht einzutreten sei (s. Stellungnahme SFL vom
4.6.2020, Rz 3 ff.).

132. Man kann sich in der Tat prima facie fragen, ob die
SFL bei der konkret in Frage stehenden Tatigkeit, nam-
lich der Organisation und Uberwachung der professio-
nellen Fussballmeisterschaften der Super League und
der Challenge League, als Unternehmen im Sinne des
KG zu betrachten ist, weil es sich mit dieser Dienstleis-
tung am Wirtschaftsprozess beteiligt. Sie nimmt diese
Aufgabe gemass Art. 1 SFL-Reglement Spielbetrieb
ausschliesslich und nur fir ihre 20 SFL-Klubmitglieder
wahr (s. dazu vorne Rz 9 ff.), womit es sich dabei zu-
nachst um eine vereinsautonome, vereinsinterne Aufga-
be im Rahmen ihrer Satzungsbefugnis (s. Art. 60 Abs. 2
ZGB) und ihres Selbstverwaltungsrechts (s. Art. 63 ZGB)
handelt. Jeder Verein ist im Rahmen der ubrigen
Rechtsordnung zunachst einmal frei, sich Regeln zu
geben und diese fur seine Mitglieder anzuwenden und
auch gegen seine Mitglieder durchzusetzen.

133. Mit Blick auf das Tatigsein eines Vereins schitzt
die Ubrige Rechtsordnung insbesondere die Personlich-
keitsrechte anderer Akteure, den Wettbewerb an sich,
das Handeln nach Treu und Glauben, die guten Sitten
sowie die Beachtung der vereinsrechtlichen Verfahrens-
grundsatze. Die Zulassigkeit eines Eingriffs hangt des-
halb von einer Abwagung zwischen den Bedurfnissen
des Vereins und den anderen durch die Rechtsordnung
geschitzten Giitern ab. Konkrete Rechtsfolgen, welche
an die Vereinsregeln geknlpft sind, oder die soziale
Macht eines Vereins flhren eher zu einer rechtlichen
Uberpriifung der Vereinsregeln. Aufgrund des Vorrangs
der staatlichen Rechtsordnung l&sst sich die Anerken-
nung eines generell rechtsfreien Bereichs fur Vereinsre-
geln und im konkreten Fall eines Sportverbandes fir
Spielregeln nicht rechtfertigen.3®

134. Das vorliegende summarische Verfahren ist nicht
das passende Gefass, um gesamthaft und abschlies-
send darlber zu befinden, ob das Kartellrecht auf Sport-
vereine unbeschrankt oder im Einzelfall doch nur einge-
schrankt bzw. mit Zurlckhaltung (in Respektierung der
Vereinsautonomie) anzuwenden ist oder ob gar eine
«Sporting Exemption» bzw. ein «rechtsfreier Raum» flr

1% DIKE KG-RETO HEINZELMANN/MICHAEL MAYER HANER (Fn 125),
Art. 2N 1m. H.

%6 BSK KG-JENS LEHNE (Fn 124), Art. 2 N9 m. H.; DIKE KG-Reto
Heinzelmann/Michael Mayer Haner (Fn 125), Art. 2N 7 m. H.

87 Vgl. zum Ganzen: DIKE KG-RETO HEINZELMANN/MICHAEL MAYER
HANER (Fn 125), Art. 2N 7 und 16 m. H.

8 Zum Ganzen: HANS CASPAR VON DER CRONE/THILO PACHMANN,
Individuum und Verband - Legitimation der Vereinsautonomie durch
Verfahren, in: Festschrift Juristentag 2006, hrsg. von Schweizer Juris-
tenverein, Zirich 2006, 105, 112 f. m. H. In der Tat wurde eine explizite
«Sporting Exemption» in der Schweizer Praxis bisher nicht angenom-
men.
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gewisse Vereinsregeln und -beschlisse anzunehmen
ist, welche die Anwendbarkeit von Kartellrecht in diesen
spezifischen Bereichen/Sektoren ganzlich ausschliesst.
Mit Blick auf die sich hier konkret stellende Frage, ob die
SFL als Verein gemass Art. 60 ff. ZGB ein Unternehmen
im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG darstellt, hat die
bisherige Rechtsprechung die Unternehmenseigenschaft
von Sportverbdnden — so auch der SFL und des SFV
sowie gerade mit Bezug auf ihre Aufgabe, den professi-
onellen Spielbetrieb zu organisieren'® — in verschiede-
nen Fallen bejaht, und es gebietet sich im vorliegenden
summarischen Verfahren nicht, ohne Not von dieser
bisherigen Rechtsprechung abzuweichen. Der Fussball-
sport ist jedenfalls auf nationaler, professioneller Ebene
ein wirtschaftlich relevanter Markt, bei dem sich auf der
einen Seite die in der Super League und Challenge Lea-
gue spielberechtigten Klubs und die Profifussballspieler
als Anbieter sowie auf der anderen Seite das fussballin-
teressierte Publikum sowie die Medien als Verbraucher
oder Nachfrager gegenuberstehen. Der SFV und die
Gesuchsgegnerin organisieren den Schweizer Fuss-
ballmarkt, indem sie die Regeln aufstellen, nach denen
Spieler und Klubs an den nationalen und regionalen
Amateur- und Nicht-Amateur Fussballmeisterschaften
teilnehmen konnen.'° In diesem Sinne nimmt die Ge-
suchsgegnerin bei der konkret in Frage stehenden Ta-
tigkeit, namlich der Organisation und Uberwachung pro-
fessionellen Fussballmeisterschaften der Super League
und der Challenge League, (zumindest mittelbar) fur ihre
SFL-Klubs am Wirtschaftsprozess teil. Bezeichnender-
weise fihrt die Gesuchsgegnerin fir die sachliche
Rechtfertigung der beschlossenen Wiederaufnahme und
Verlangerung der professionellen Meisterschaften Sai-
son 2019/20 an, diesen Beschluss auch deswegen ge-
fasst zu haben, um sich und ihren SFL-Klubs die vollen
Einnahmen aus der Vermarktung der TV-Ubertragungs-
rechte fir die Saison 2019/20 zu sichern'', die ansons-
ten bzw. bei Abbruch der Meisterschaften eingestellt
bzw. mit kinftigen Zahlungen verrechnet wirden (s.
Stellungnahme SFL vom 4.6.2020, Rz 43). Die Ge-
suchsgegnerin wird somit fiir die weitere Fallpriifung als
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG
betrachtet.

135. Hinzuzuflgen ist, dass selbst wenn die SFL in casu
kein Unternehmen im Sinne des Kartellgesetz ware, ihre
Vereinsmitglieder bzw. die 20 Super und Challenge
League-Fussballklubs jedenfalls Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 KG sind. Diese Sichtweise 6ffnet das
kartellrechtliche Blickfeld, wie durch die OLA angetont,
aber — zu Recht — nicht weiterverfolgt, auf eine Ausei-
nandersetzung mit Art. 4 i. V. m. Art. 5 und/oder 7 KG
(kollektive Marktbeherrschung). Diese moglichen Fallbe-
trachtungen sind nachfolgend ebenso wenig weiterzu-
verfolgen und zu vertiefen, da sie letztlich zu keinem
anderen kartellrechtlichen Endergebnis flihren wie die
Betrachtung der SFL als Unternehmen im Sinne des KG.

B.1.3.2 Sachlicher Geltungsbereich

136. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausiibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG).

137. 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.

138. Ob die Gesuchsgegnerin in diesem Sinne marktbe-
herrschend ist, wird nachfolgend im Rahmen der Beur-
teilung erodrtert. Es wird auf die dortigen Ausfiihrungen
verwiesen und auf deren Wiedergabe an dieser Stelle
verzichtet.

139. Allerdings ist ergénzend folgendes anzumerken:
Wie schon zur Unterstellung von Vereinen/Verbanden
unter den personlichen Geltungsbereich des Kartell-
rechts in Abwagung der Vereinsautonomie einschran-
kend ausgeflhrt (s. vorne Rz 130 ff.), wére analog ge-
nauso sorgfaltig und zusatzlich abzuwagen, ob denn der
einen Verein/Verband betreffende Sachverhalt im kon-
kreten Fall auch dem sachlichen Geltungsbereich des
Kartellrechts unterstellt ist. Denn Beschlisse von Verei-
nen/Verbanden, aber auch von anderen juristischen
Personen, dirften in der Regel nicht unter den sachli-
chen Geltungsbereich des Kartellgesetzes fallen. Dies
kann letztlich nur der Fall sein, wenn es um Abreden
oder den Missbrauch von Marktmacht geht und insbe-
sondere die wirtschaftliche Freiheit einzelner Mitglieder
tangiert wird, wie z. B. ein Boykott oder eine Nichtauf-
nahme wegen Nichtbefolgung von kartellrechtswidrigen
Verhaltensweisen.'#? In casu eribrigt sich allerdings eine
detaillierte Priufung dieser Frage, weil ohnehin keine
missbrauchliche Verhaltensweise vorliegt.

B.1.3.3 Ortlicher und zeitlicher Geltungsbereich

140. Auf nadhere Ausfihrungen zum ortlichen wie auch
zum zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes
kann vorliegend verzichtet werden. Die fraglichen Hand-
lungen haben in der Schweiz stattgefunden und haben
hier Auswirkungen.

B.1.4 Vorbehaltene Vorschriften

141. Trotz grundsatzlicher Geltung des Kartellgesetzes
kann dessen Anwendbarkeit aufgrund offentlicher Inte-
ressen in bestimmten (Rechts-)Bereichen ausgeschlos-
sen oder eingeschrankt sein.

139 So etwa schon: Appellationshof des Kantons Bern vom 14.11.1994,
SpuRt 1995, 3040, 37; RPW 1998/4, 567, Rz 10 ff. — Homologation
und Sponsoring von Fussbéllen; RPW 2003/4, 972, 973 f. — Football
Club Sion Association et Olympique des Alpes SA/Swiss Football
League; RPW 2004/4, 1203, 1207 E. 3.2.1 — Fussball-Club Aarau
1902, FC Aarau AG, David Sesa/Swiss Football League.

0 Vgl. RPW 2004/4, 1203, 1207 E. 3.2.1 — Fussball-Club Aarau 1902,
FC Aarau AG, David Sesa/Swiss Football League.

1 Im Rahmen einer Zentralvermarktung verhandelt die SFL die ge-
samten Medien- und Marketingrechte von Super League und Challen-
ge League mit Drittinteressenten. Seit 2011 sind diese Rechte, so auch
die TV-Ubertragungsrechte, seitens der SFL an die CT Cinetrade AG,
Zdrich, vergeben.

42 3. in diesem Zusammenhang: MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI
REINERT, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Mar-
tenet/Tercier/Bovet (Hrsg.), 2. Aufl. 2012, Art. 4 | KG N 61 ff., insb. 63:
«Pour conclure, les décisions d’associations constituent donc en prin-
cipe des accords. Toutefois, pour qu'un tel accord tombe sous le coup
de l'art. 4 | LCart, les autorités de la concurrence doivent en outre
constater qu'il vise ou entraine une restriction a la concurrence.»
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142. So bestimmt Art. 3 KG, dass dem Kartellgesetz
Vorschriften vorbehalten sind, die auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht
zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die
einzelne Unternehmen zur Erflllung offentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbe-
werbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Ge-
setzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hin-
gegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf
Rechte des geistigen Eigentums stlitzen, der Beurteilung
nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

143. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb im gedusserten Sinne nicht
zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird
von der Gesuchsgegnerin auch nicht geltend gemacht.

B.2 Materielle Voraussetzungen
B.2.1 Allgemeines

144. Vorsorgliche Massnahmen, die vor Anordnung ei-
ner Verfigung ergehen, zielen darauf ab, deren Wirk-
samkeit sicherzustellen. Mit sichernden Vorkehren wird
gewabhrleistet, dass der bestehende tatsachliche oder
rechtliche Zustand einstweilen unverdndert erhalten
bleibt. Mit gestaltenden Massnahmen wird demgegen-
Uber ein Rechtsverhaltnis provisorisch ge-schaffen oder
einstweilen neu geregelt. Der Entscheid Uber die Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen setzt Dringlichkeit vo-
raus, d. h., es muss sich als notwendig erweisen, die
fraglichen Vorkehren sofort zu treffen. Sodann muss der
Verzicht auf Massnahmen fir den Betroffenen einen
Nachteil bewirken, der nicht leicht wieder gut zu machen
ist, woflir ein tatsachliches, insbesondere wirtschaftli-
ches Interesse genugt. Erforderlich ist schliesslich, dass
die Abwagung der verschiedenen Interessen den Aus-
schlag fur den einstweiligen Rechtsschutz gibt und die-
ser verhaltnismassig erscheint. Der durch die Endverfi-
gung zu regelnde Zustand soll weder prajudiziert noch
verunmdglicht werden. Vorsorgliche Massnahmen beru-
hen auf einer bloss summarischen Prifung der Sach-
und Rechtslage. Die Hauptsachenprognose kann dabei
beriicksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist; bei tat-
sachlichen oder rechtlichen Unklarheiten drangt sich
hingegen Zurlickhaltung auf, weil in diesem Fall die er-
forderlichen Entscheidgrundlagen im Hauptverfahren
erst noch beschafft werden miissen. 43

145. Diese Regeln gelten grundsatzlich auch im Wett-
bewerbsrecht. Voraussetzung fiir den Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen sind demnach kumulativ ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil, eine Uber das
allgemeine Bestreben nach mdglichst rascher Umset-
zung gesetzlicher Vorgaben hinausgehende, besondere
Dringlichkeit sowie die Verhaltnismassigkeit der Anord-
nung. Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des mut-
masslichen Resultats des Untersuchungsverfahrens
rechtfertigt sich nur, wenn die Entscheidprognose ent-
sprechend eindeutig ausfallt. Je zweifelhafter der Ver-
fahrensausgang erscheint, desto hohere Anforderungen
sind an den fur die Verfahrensdauer im o6ffentlichen Inte-
resse zu beseitigenden Nachteil, die Dringlichkeit und
die Verhaltnismassigkeit der Anordnung zu stellen. Da-
bei erfolgt im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen

nur eine summarische Prifung ohne eingehende Be-
weisabnahme. 44

B.2.1.1 Auswirkungen der beantragten Massnah-

men

146. Vorliegend beantragt die Anzeigerin, es sei der SFL
ohne vorgangige Anhoérung, eventualiter nach vorgangi-
ger Anhérung, die Wiederaufnahme der Super League
Meisterschaft 2019/20 zu untersagen. Sie beantragt mit
anderen Worten die Behebung dieses vorgangig an der
a. 0. GV unter Beteiligung aller 20 SFL-Mitgliederklubs
beschlossenen Zustandes.

147. Die antragsgemasse vorsorgliche Untersagung der
Wiederaufnahme der Super League-Meisterschaft Sai-
son 2019/20 wirde dazu fiihren, dass zwar die Challen-
ge League-Meisterschaft Saison 2019/20, nicht aber die
Super League-Meisterschaft Saison 2019/20 zu Ende
gespielt werden konnte.™5 Letztere misste im Ergebnis
wohl ohne wettkampfsportliche Beendigung ersatzlos
abgebrochen werden, da eine Nachholung zu einem
spateren Zeitpunkt unmdglich erscheint. Der SFV, seine
Abteilungen und Unterorganisationen sowie seine Klubs
sind an den koordinierten internationalen Spielkalender
der FIFA gebunden. Fir offizielle internationale Spiele
und internationale Freundschaftsspiele gehen die Rege-
lungen der FIFA und/oder der UEFA vor (s. vorne Rz 35
ff., insb. 37). Deswegen musste bspw. die Viertelfinal-
partie im Helvetia Schweizer Cup zwischen dem FC
Lausanne-Sport und dem FC Basel vor den offiziellen
«Saisonstarty» der SFL am 19. Juni 2020 vorverlegt bzw.
am Sonntag, 14. Juni 2020, gespielt werden. Grund
hierfur ist, wie der SFV mitteilte, eine allfallige Termin-
Uberschneidung mit der UEFA Europa League, in wel-
cher der FC Basel noch vertreten ist.%6 Uberdies kann

43 BGE 130 Il 149, 155 E. 2.2.

44 BGE 130 I1 149, 155 f. E. 2.3 m. H.

45 Zu welchen zusétzlichen Problemen ein Super League-Abbruch
aufgrund der Interdependenzen zwischen der Super und der Challenge
League fuhren kann, illustriert folgendes: Die Challenge League-
Meisterschaft Saison 2019/20, die durch den Antrag fir vorsorgliche
Massnahmen nicht betroffen ist, wird sportlich ausgetragen und zu
Ende gefuhrt. Es werden ein Meister sowie direkter Aufsteiger in die
Super League und ein Zweitplatzierter bestimmt, der in zwei anschlies-
senden Barrage-Spielen gegen den Neunten der Super League um
den letzten Teilnehmerplatz in der Super League 2020/21 kampfen
sollte. Die einzige Ausnahme zu einer ordentlichen, ununterbrochenen
Meisterschaft 2019/20 besteht darin, dass es keinen Absteiger aus der
Challenge League gibt, da die Amateur-Fussballmeisterschaften ohne
Wertung abgesagt wurden (s. zum Ganzen vorne Rz 11 ff.). Wirde
nun die Super League Saison 2019/20 abgebrochen, misste nachtrag-
lich «am griinen Tisch» — auch in Hinblick auf die internationalen Wett-
bewerbe wie UEFA Champions League und Europa League Saison
2020/21 — folgendes entschieden werden: Erfolgt der Abbruch ohne
Wertung, es mithin keinen Super League-Meister 2019/20 und auch
keine Auf- und Absteiger mit Blick auf die Super und Challenge Lea-
gues Saison 2020/21 gibt (so wie es bspw. zwischen der Challenge
League und der 1. Liga Promotion der Fall ist)? Oder erfolgt trotz
Abbruch eine sportliche Wertung, es mithin einen Super League-
Meister 2019/20, einen direkten Absteiger in die Challenge League
Saison 2020/21, einen Neunten fiir die zwei vorgenannten Barrage-
Spiele mit Blick auf die professionellen Meisterschaften Saison
2020/21 gibt und welche ubrigen Platzierungen der abgebrochenen
Super League-Meisterschaft Saison 2019/20-Teilnehmer sich fiir die
vorgenannten internationalen Wettbewerbe qualifizieren sowie wie und
warum diese am «grinen Tisch» so und nicht anders bestimmt wur-
den?

46 Vgl. SFV, Medienmitteilung «Cup-Viertelfinalspiel FC Lausanne-
Sport — FC Basel 1893 wird vorverlegt» vom 4.5.2020,
<www.football.ch/desktopdefault.aspx/tabid-3813/11153_read-
247904/> (19.6.2020).
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der ordentliche Saisonbeginn der professionellen
Schweizer Fussballmeisterschaften Saison 2020/21,
welcher am 1. Juli 2020 ware (s. vorne Rz 10), aus den-
selben Grinden ebenso wenig beliebig in die Zukunft
verschoben werden, ansonsten wiederum die ordentli-
che Durchfihrung der Saison 2020/21 geféhrdet ware
und unlUberwindbare Friktionen mit dem internationalen
Spielkalender entstinden. Deswegen sieht der Spielplan
der SFL fir die Austragung von 13 Spielrunden und die
Beendigung der professionellen  Meisterschaften
2019/20 vom 19. Juni bis 2. August 2020 englische Wo-
chen (verbunden mit gesundheitlichen Massnahmen fir
die stark belasteten Spieler) vor (s. vorne Rz 32 und Fn
72). Es ist daher nicht ersichtlich, auf welchem spateren
Zeitpunkt, wenn nicht jetzt, die noch ausstehenden 13
Spielrunden der Super League-Meisterschaft 2019/20
verschoben und noch ausgetragen werden koénnten.
Bezeichnenderweise beantragt die Gesuchstellerin denn
auch den Abbruch und nicht die Verschiebung der Super
League-Meisterschaft 2019/20. In der Anzeigebegrin-
dung meint sie zwar, «[e]ine Verschiebung der Wieder-
aufnahme gabe nicht nur Zeit fur den Entscheid in der
Hauptsache, sondern gabe den betroffenen kleineren
Klubs auch Zeit, mit der SFL wirksame Massnahmen zur
Behebung der Wettbewerbsnachteile zu evaluieren»,
dies allerdings ohne weitere Begriindung, wie denn sol-
ches konkret in Beriicksichtigung aller Interdependenzen
zwischen nationalen und internationalen Fussballwett-
bewerben der Saison 2020/21 lberhaupt erreicht wer-
den koénnte.

148. Massnahmen, die im Resultat und in ihrer Begrin-
dung praktisch auf eine Vorwegnahme des Endent-
scheides hinauslaufen, sollen vorbehaltlich ausseror-
dentlicher Verhaltnisse nicht angeordnet werden (s.
auch vorne Rz 144 f.).'47 In diesem Rahmen ist das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip wegleitend. Die Massnahme
muss wirksam und geeignet sein, um den angestrebten
Zweck zu erreichen. Nach diesen Gesichtspunkten ha-
ben sich die zu treffenden Massnahmen auszurichten.
Idealerweise schafft die vorsorgliche Massnahme einen
fur alle Beteiligten wenigstens einigermassen zufrieden-
stellenden modus vivendi fur die Dauer des Verfahrens.
Je schwerwiegender und irreversibler die Auswirkungen
der Massnahme flr eine der beteiligten Parteien sind,
desto zurlickhaltender ist sie anzuordnen.#8

149. Wie vorne in Rz 144 f. bereits ausgefiihrt und hin-
ten in Rz 165 f. nochmals zusammengefasst, missen
vier Voraussetzungen kumulativ erfillt sein, damit vor-
sorgliche Massnahmen erlassen werden koénnen, die
Verhaltnismassigkeit der Anordnung ist eine davon. Ist
eine dieser vier Voraussetzungen nicht erfiillt, kdnnen
vorsorglichen Massnahmen nicht gewahrt werden und
es erubrigt sich, die anderen Voraussetzungen zu pri-
fen. Nachfolgend wird aufgezeigt, dass es am Erforder-
nis einer gunstigen Entscheidprognose fehlt, weshalb
sowohl auf vorsorgliche Massnahmen wie auch auf die
Eroffnung eines Kkartellrechtlichen Verwaltungsverfah-
rens mit weiteren Beweiserhebungen zu verzichten ist
(s. hinten Rz 165 ff.). Somit eribrigt es sich, nachfolgend
die Verhaltnismassigkeit der beantragten vorsorglichen
Massnahme eingehender zu diskutieren. Immerhin an-
gemerkt sei aber dies:

150. Die vorstehenden Ausflihrungen unter Rz 147 f.
zeigen, dass die beantragte vorsorgliche Massnahme
schwerwiegende, so auch schwerwiegende wirtschaftli-
che, und (héchst wahrscheinlich) irreversible Auswirkun-
gen auf die SFL und ihre 20 Mitgliederklubs hatte (keine
sportliche Beendigung der Saison 2019/20 mit allen
Folgen). Uberdies wurde von der Gesuchstellerin nicht
einmal ansatzweise dargelegt (und aufgrund des greif-
baren Sachverhalts kénnen es sich die Wettbewerbsbe-
hérden auch nicht vorstellen), inwiefern als mildere Al-
ternative bzw. Massnahme eine Verschiebung der Be-
endigung der Super League-Meisterschaft Saison
2019/20 auf eine spatere Zeitperiode als den 19. Juni bis
2. August 2020 méglich sein und als beidseits zumutba-
re Alternative Uberhaupt in Frage kommen kénnte — dies
bei aktuell sportlicher Weiterfihrung und Beendigung
der Challenge League-Meisterschaft Saison 2019/20
sowie mit Blick auf die internationalen Fussballwettbe-
werbe, seien es die dafiir wiederaufgenommene Saison
2019/20 und/oder die absehbar Ende Sommer/Herbst
2020 dafir aufzunehmende Saison 2020/21. Wie die
Gesuchsgegnerin zutreffend ausfiihrt, hatte sie bzw.
hatten ihre 20 Mitgliederklubs der Super und der Chal-
lenge Leagues COVID19-bedingt nur die Wahl zwischen
zwei «imperfekten Ldsungen» (s. Stellungnahme SFL
vom 4.6.2020, Rz 23 und 37). Wie das Ergebnis der
Abstimmung anlasslich der a. o. GV vom 29. Mai 2020
mit 17 Ja-Stimmen zu 2 Nein-Stimmen (bei einer Enthal-
tung) zeigt, war zwischen den beiden Alternativen, Ab-
bruch der beiden professionellen Meisterschaften Saison
2019/20 einerseits und Weiterfihrung und Beendigung
der professionellen Meisterschaften Saison 2019/20
anderseits, die sportliche Weiterfiihrung und Beendigung
der Saison 2019/20 im Rahmen der von der SFL ausge-
arbeiteten Vorschlage und Massnahmen das geeignete-
re und das zumutbarere Vorhaben bzw. der «zufrieden-
stellendere modus vivendi». Es spricht somit viel dafr,
dass die beantragte vorsorgliche Massnahme sich bei
sorgfaltiger Abwagung der Interessen zwischen der Ein-
griffswirkung fir die Gesuchsgegnerin (und ihre 19 an-
deren Vereinsmitglieder) und dem drohenden Nachteil
der Gesuchstellerin auch als unverhéltnismassig her-
ausstellen wirde.

B.2.1.2 Beweisrecht und Beweisverfahren

151. Es kommt hinzu, dass beweisrechtlich generell gilt,
dass je hoéher der Eingriff mittels vorsorglicher Mass-
nahme ist, desto hohere Anforderungen an die Beweise
zu stellen sind.'*® Vor diesem Hintergrund ist kurz und
Uberblicksweise auf das geltenden Beweisrecht im Zu-
sammenhang mit der Prifung von vorsorglichen Mass-
nahmen einzugehen.

47 Praxiskommentar VWVG-WALDMANN/BICKEL (Fn 117), Art. 56 N 42
m. H.

48 |bid., Art. 56 N 43 m. H.

149 Urteil des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2015 E. 3.
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152. Im Verwaltungsverfahren gilt grundsatzlich der Un-
tersuchungsgrundsatz. Die Verwaltungsbehérden haben
den Sachverhalt von Amtes wegen abklaren. Sie sind fir
die Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen verant-
wortlich.'%0 Der Untersuchungsgrundsatz wird allerdings
durch die Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert.!5’
Gerade mit Blick auf den vorliegend zu fallenden Ent-
scheid Uber den Erlass von vorsorglichen Massnahmen
ist es in erster Linie Aufgabe der Gesuchstellerin, ihre
Beanstandungen vorzutragen und diese auch zu bele-
gen. Sie tragt die Substantiierungslast.

153. Der Untersuchungsgrundsatz andert an der Vertei-
lung der materiellen Beweislast nichts. Auch im Verwal-
tungsverfahren tragt eine Partei bzw. hier die Gesuch-
stellerin gemass allgemeinen Beweislastregeln die Fol-
gen der Beweislosigkeit. Der Entscheid der Behoérde fallt
mit anderen Worten zu Ungunsten jener Partei aus, die
aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte
ableiten wollte. Dies bedeutet konkret folgendes fir den
vorliegenden Fall:

154. Der Sachverhalt muss von der Gesuchstellerin
zwar nur glaubhaft gemacht werden. Glaubhaft machen
ist weniger als beweisen, bedeutet aber in jedem Fall
mehr als nur behaupten. Dies gesagt, ist nochmals zu
betonen, dass je héher der Eingriff mittels vorsorglicher
Massnahme, desto hdéhere Anforderungen an die Be-
weise zu stellen sind. Im vorliegenden Fall hatte das
verlangte Verbot der Wiederaufnahme und Beendigung
der Super League-Meisterschaft Saison 2019/20 erheb-
liche und nicht wiedergutzumachende Folgen, da die 13
Spielrunden nicht einfach nach einem allfalligen materi-
ellen Entscheid aufgrund eines Untersuchungsverfah-
rens nachgeholt werden kénnten (s. vorne Rz 147 f. und
150). Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des mut-
masslichen Resultats des Untersuchungsverfahrens
rechtfertigte sich daher nur, wenn die Entscheidprogno-
se entsprechend eindeutig ausféllt. Dies tut sie, wie
nachfolgend begriindet wird, aber nicht.

155. Werden in der vorliegenden Anzeige somit blosse
Behauptungen aufgestellt, die nicht einmal durch Indi-
zien gestutzt sind — bspw. die Behauptung, die Anzeige-
rin wiirde auch flir andere Super League Klubs sprechen
—, so sind diese Vorbringen zunachst einmal als bestrit-
ten zu betrachten. Es kommt hinzu, dass die Wettbe-
werbsbehdérden trotz  Untersuchungsgrundsatz nicht
verpflichtet sind, von sich aus eigene Nachforschungen
anzustellen, um zu Uberprifen, ob reine Behauptungen
letztlich doch als glaubhaft betrachtet werden kdnnen.
Vielmehr dirfte die Behdrde bezlglich unsubstantiierten
Vorbringen ohne weiteres Zutun direkt zu Ungunsten der
Anzeigerin erwagen, dies erst recht, wenn die Gesuchs-
gegnerin Behauptungen in der Anzeige bereits im ersten
Schriftenwechsel konkret bestreitet oder gar glaubhaft
widerlegt. Davon unbesehen haben die Wettbewerbsbe-
hdrden in casu sehr wohl aus eigener Initiative zum Fall
recherchiert, aber auch in Bezug auf die beispielhaft
vorerwahnte Behauptung der Anzeigerin keine belastba-
ren Anhaltspunkte fir die Glaubhaftigkeit dieser Behaup-
tung gefunden (vgl. vorne Rz 15 ff., insb. Rz 53-71).1%2
In diesem Zusammenhang darf allerdings nicht uner-
wahnt bleiben, dass die Gesuchstellerin in ihrer Replik
zwei Zeitungsartikel nachreichte (s. Replik OLA vom
8.6.2020, Rz 21):

- Im Artikel der Sonntagszeitung «Bestreitet der FCB
drei Wettbewerbe aus zwei Saisons in einer Wo-
che?» vom 31.5.2020 (Beilage 2 der Replik OLA vom
8.6.2020) nimmt der FC Thun tatsachlich das Wort
«Wettbewerbsverzerrung» in den Mund, aber nach
Verstandnis der Wettbewerbsbehdrden nicht in dem
Sinne, wie es die Anzeigerin in ihrer Anzeige und
Replik verstanden haben will. Vielmehr bezieht sich
der FC Thun damit primar auf das Gebaren seiner
zwei direkten Liga-Konkurrenten um den Abstieg,
dem FC Sion und dem FC Xamax, die vor Wieder-
aufnahme der Super League-Meisterschaft Saison
2019/20 noch kurzfristig Transfers tatigten, was dem
FC Thun offenbar finanziell nicht méglich war (s. vor-
ne Rz 69 ff., insb. Rz 71).

- Dass die Super League-Klubs unterschiedlich grosse
und — wie es sich dann im Laufe der gespielten Sai-
son jeweils zeigt — auch unterschiedlich starke Kader
haben, liegt in der Natur des Wettbewerbs um die
Fussballmeisterschaft, der jedes Jahr im Sommer
von neuem startet. Die Klubs haben unterschiedliche
finanzielle Voraussetzungen und kaufen damit unter-
schiedlich erfolgreich ein, denn ein teures Preisschild
alleine heisst noch nicht, dass der Spieler automa-
tisch wertvoll fir das Kader und fir den anstehenden
Fussballwettbewerb wird. Wenn nun der FC St. Gal-
len gemass Artikel der NZZ am Sonntag «Die Krise
kommt erst» vom 31.5.2020 (Beilage 3 der Replik
OLA vom 8.6.2020) sagt, dass es mit einem engen
Kader schwieriger sei, diese anstehenden englischen
Wochen fir die Beendigung der Super League Sai-
son 2019/20 herunterzuspielen als mit einem breiten
Kader an gleichwertigen Spielern, dann ftrifft dies oh-
ne Frage zu. Aber diese unterschiedlichen Voraus-
setzungen hinsichtlich Kadergrésse und Kaderbreite
in der Qualitdt bestehen schon die ganze Saison

80 Zum Ganzen: BGE 13511 161, 165 f. E. 3.

81 Urteil des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2015 E. 3.

152 Bezeichnend sind in diesem Zusammenhang etwa auch die Ausfiih-
rungen der Anzeigerin, dass es «nicht weiter verwunderlich» sei,
«[d]ass der Prasident von Neuchéatel Xamax FCS, der Mitglied des
Komitees der SFL ist, sich der Stimme enthalten hat, [obwohl es]
Tatsache ist, dass gerade dieser Club mit gréssten Wettbewerbsnach-
teilen zu rechnen hat.» Insofern und soweit die Anzeigerin damit sug-
gerieren mochte, dass die Vertretung der Klubs im Komitee der SFL
eine wie auch immer geartete «Stimmbindung» der Klubs zugunsten
der Antrage des Komitees bewirken solle oder seitens der SFL derart
Druck auf die Vertreter der Klubs ausgelibt werden kénne, dass sie
nicht mehr im Sinne ihres Klubs, sondern im Sinne des SFL-Komitees
abstimmen, erscheint dies zunachst einmal als versuchte «Stim-
mungsmache», ist aber mit Bezug auf das Abstimmverhalten des FC
Xamax an der a. 0. GV vom 29. Mai 2020 schlicht nicht zutreffend. Der
Komitee-Vertreter des FC Xamax stimmte mit Nein bzw. gegen die
Wiederaufnahme der professionellen Fussballmeisterschaften Saison
2019/20. Dazu ist zunachst zu Gunsten der Anzeigerin zu erganzen,
dass die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme den FC Xamax als
enthaltende Stimme filhrte. Dieses Versehen stellte die Gesuchsgeg-
nerin in ihrer Duplik allerdings glaubhaft richtig und die Uberpriifung
des Sekretariats hat dann auch bestatigt, dass der FC Xamax tatsach-
lich mit Nein gestimmt hat (s. vorne Rz 64 ff., insbes. Rz 69 und
Fn 96). Auf dieses Versehen der Gesuchsgegnerin kann und darf man
als Gesuchstellerin parteilich aufspringen. Es darf aber unterstellt
werden, dass die Anzeigerin als Abstimmungsteilnehmende genau
wusste, welche Klubs an der a. 0. GV vom 29. Mai 2020 wie gestimmt
haben. Somit spricht das Ermittlungsergebnis fiir die Gesuchsgegne-
rin, namlich, dass sowohl im Komitee als auch in der a. 0. GV vom
29. Mai 2020 das freie und uneingeschrankte Meinungsausserungs-
recht galt und der strittige Beschluss demokratisch in Beachtung der
Statuten und Reglemente getroffen wurde.
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2019/20 (und wiederholen sich von neuem in jeder
Saison) und treffen alle 20 SFL-Klubs gleichermas-
sen, daran hat der COVID19-bedingte Unterbruch
nichts geandert — ausser allerdings beim FC Sion,
der selbstbestimmt zunachst ganze neun Kadermit-
glieder, darunter den aktuellen Captain und weitere
Mannschaftsstitzen, fristlos entlassen hat und diese
bis dato nur teilweise, aber doch zu einem wesentli-
chen Teil'®3, hat zurlickgewinnen kénnen (s. vorne
Rz 55 ff.).'% Wenn nun die Anzeigerin trotzdem die
Wettbewerbsbehorden anruft und eine Wettbewerbs-
verzerrung und -behinderung geltend macht, weil sie
wegen den selbstbestimmt vorgenommenen Entlas-
sungen zahlreicher Stammspieler das Ausspielen der
Super League-Meisterschaft 2019/20 mit einem en-
geren Kader als vor dem COVID19-bedingten Unter-
bruch bestreiten muss, dann hat sie im Gegenzug zu
akzeptieren, dass auch der Aspekt des Selbstver-
schuldens im Anzeigekontext zu prifen ist (s. spater
Rz 163). Hatte sie die Vertrage nicht gekindigt und
sich um die Verlangerung der auslaufenden Vertrage
gekimmert, misste und kdénnte sie eigentlich auch
keinen Wettbewerbsnachteil beklagen. Ganz zu
schweigen davon, dass der beklagte «Wettbewerbs-
nachteil», einen engeren Kader als andere Klubs zu
haben, den FC St. Gallen offensichtlich nicht bremst,
die Uberraschung dieser ganzen Saison zu sein und
den in den letzten Fussballsaisons grossen Klubs wie
vor allem BSC YB und FC Basel auch weiterhin einen
harten und spannenden Fight um den Meistertitel
Saison 2019/20 zu liefen.

B.2.1.3 Offentliches Interesse vs. privates Interesse

156. Das Kartellrecht stellt zur Verfolgung unzulassiger
Wettbewerbsbeschrankungen parallel den zivilrechtli-
chen Weg (Art. 12 ff. KG) und den verwaltungsrechtli-
chen Weg (Art. 18 ff. KG) zur Verflgung (s. vorne
Rz 114).

157. Entsprechend dieser Parallelitdt greift die WEKO
Falle auf, wenn Offentliche Interessen an einem funktio-
nierenden Wettbewerb tangiert sind. Plakativ auf den
konkreten Fall heruntergebrochen bedeutet dies: Sie
schitzt primar den Wettbewerb gemass Art. 1 KG, und
nur mittelbar die Wettbewerber, soweit diese fir Wett-
bewerb sorgen. Ein offentliches Interesse kann aber
auch dann gegeben sein, wenn nur ein einzelnes Unter-
nehmen behindert und dadurch der wirksame Wettbe-
werb beeintrachtigt wird.

158. Dies vorausgeschickt, ist festzustellen, dass beide
Gesuchsbetroffenen ausfihrlich und wiederholend zur
Frage argumentieren, ob nun ein o6ffentliches Interesse
an diesem Fall gegeben ist oder nicht. Unbestritten sind
klar wesentliche private Interessen des FC Sion betrof-
fen. Die SFL fihrt aber auch aus, dass sie aufgrund ihrer
«Raison d’Etre», die beiden professionellen Meister-
schaften zu organisieren, 6ffentliche Interessen erfilllt (s.
Stellungnahme SFL vom 4.6.2020, Rz 41 f.). Die fallbe-
zogene Opportunitatsbewertung der Wettbewerbsbehor-
den erkennt trotz erheblicher privater Interessen des FC
Sion ein genlgendes o6ffentliches Interesse, um diesen
Fall aufzugreifen.

B.2.1.4 Kausalitat

159. Die SFL wirft die Frage der Kausalitat ihrer Hand-
lung in Bezug auf mdglicherweise unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung als Folge ihres Beschlusses, die
professionellen Meisterschaften fortzufihren, auf (s.
Stellungnahme SFL vom 4.6.2020, Rz 38).

160. Die Meisterschaftsspiele mussten infolge des CO-
VID19-Ausbruchs in der Schweiz und der deswegen
getroffenen Massnahmen des Bundesrates — ab dem
16. Mérz bis zum 19. Juni auf notrechtlicher Basis — seit
Februar 2020 ausgesetzt werden (s. vorne Rz 15 ff.).
Unbestritten durfte sein, dass der COVID19-Ausbruch
als Fall héher Gewalt eingestuft werden muss — davon
gehen auch die Fussballgemeinschaft und die FIFA im
Besonderen aus (s. vorne Rz 42 und 47). Ebenso unbe-
stritten dirfte sein, dass «h6here Gewalt» als festgestell-
ter Fakt und rechtsrelevanter Grund den Kausalzusam-
menhang unterbricht.

161. Die Lehre und Rechtsprechung beantworten die
Frage uneinheitlich, ob zwischen den verschiedenen
Tatbestandselementen/-voraussetzungen, betreffe es im
Einzelnen die Generalklausel in Art. 7 Abs. 1 KG
und/oder den Katalog der nicht abschliessend aufge-
zahlten Missbrauchstatbestanden in Art. 7 Abs. 2 KG,
eine kausale Verknipfung bestehen muss, damit Art. 7
KG zur Anwendung kommt.'%® Die Erfordernisfrage der
Kausalitat bei Art. 7 KG ist nicht im Rahmen der vorlie-
genden summarischen Prifung zu vertiefen und zu kla-
ren. Vielmehr ist die Kausalitat zu Gunsten der Anzeige-
rin als gegeben zu unterstellen, soweit sie fur die Pri-
fung fraglicher Missbrauchstatbestdnde gemass Art. 7
KG von Lehre und Rechtsprechung vorausgesetzt wird.
Zu den beidseitigen Argumenten der Gesuchsbetroffe-
nen in diesem Zusammenhang ist immerhin folgendes
anzumerken:

%3 Die — soweit ersichtlich — nicht mehr wiedereingestellten Altstars
Seydou Doumbia und Alex Song, die in der bisherigen Saison bzw. vor
dem COVID19-bedingten Unterbruch beim FC Sion sowieso haufig nur
als Einwechselspieler zum Zuge kamen, wirden fir die anstehenden
englischen Wochen bis zum Saisonschluss kaum eine wesentliche
Mannschaftsverstarkung darstellen. Die fristlos entlassenen Xavier
Kouassi und Johann Djourou sind vom FC Xamax verpflichtet worden.
Die verbleibenden fiinf damals fristlos entlassenen Spieler spielen —
soweit ersichtlich — aktuell wieder beim FC Sion.

%4 Zu ergénzen ist, dass — soweit ersichtlich — der FC Sion regelmas-
sig zu denjenigen SFL-Vereinen mit den grossten Kadern gehort, so
auch in der bisherigen Saison 2019/20 (s. statt anderer:
<www.transfermarkt.ch/raiffeisen-super-league/startseite/wettbewerb/
C1>, </www.transfermarkt.ch/fc-sion/kader/verein/321/saison_id/2019/
plus/1> und <www.sfl.ch/superleague/klubs/fc-sion/> [19.6.2020]).
Auch wenn der FC Sion sich aktuell sportlich nicht mit den «Grosseny,
BSC YB und FC Basel», aber auch nicht mit dem Underdog FC St
Gallen vergleichen lasst, so ist er in Bezug auf die Kadergrésse den-
noch keinesfalls ein «kleiner Klub», so wie die Anzeigerin es vortragt.
%5 DIKE KG-LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER (Fn 125), Art. 7 N 22 ff.
m. H.
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162. Der Lockdown wegen der Corona-Pandemie er-
zwang ohne Frage das Aussetzen der professionellen
Fussballmeisterschaften der SFL. Fir die Wiederauf-
nahme der Meisterschaften erscheint der Beschluss der
SFL allerdings kausal. Die bundesratliche Massnahme
erzwang das Aussetzen, hatte aber auch den Abbruch,
die Verschiebung und (spater) die Wiederaufnahme als
Alternativen zugelassen. Entschieden was davon nun
passiert, hat die SFL. Bezeichnenderweise spricht die
SFL selber von der Wahl zwischen «zwei imperfekten
Lésungen» (s. vorne Rz 150). Eine Verschiebung ist in
der Tat nur eine theoretische Option (s. vorne Rz 147).

163. Andererseits darf aber auch in den Raum gestellt
werden, ob denn nicht die verschiedenen Spielerentlas-
sungen durch den FC Sion, deren wirtschaftliche Not-
wendigkeit nicht glaubhaft gemacht ist, letztlich ursach-
lich daflr sind, dass die Anzeigerin meint, ihr drohten
unzulassige Wettbewerbsnachteile. Unbestreitbar flhrt
schweres Selbstverschulden ebenso wie hdhere Gewalt
zum Unterbruch des Kausalzusammenhanges. Die Serie
der Entlassung von Mannschaftsstitzen verantwortet
der FC Sion und die eigene Argumentation in der Anzei-
ge zeigt, dass dieser Vorgang offenbar stark seine Ein-
schatzung beeinflusst, mogliche unzuldssige Wettbe-
werbsnachteile zu erleiden.

164. Vorliegend wird die Kausalitdt zu Gunsten der An-
zeigerin als gegeben unterstellt, soweit sie fir die Pru-
fung fraglicher Missbrauchstatbestdnde gemass Art. 7
KG vorausgesetzt wird.

B.2.2 Fehlende giinstige Entscheidprognose

165. Die vier Voraussetzungen fur den Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen wurden bereits vorne dargestellt
(Rz 144 1.).

166. Da diese Voraussetzungen fur den Erlass vorsorg-
licher Massnahmen kumulativ erfillt sein mussen, erlb-
rigt sich die Prufung aller vier Voraussetzungen, wenn
sich erweist, dass bereits eine nicht erfillt ist.”¢ Wie
nachfolgend aufgezeigt wird, fehlt es am Erfordernis
einer glnstigen Entscheidprognose, weshalb auf vor-
sorgliche Massnahmen sowie auf die Erdffnung eines
verwaltungsrechtlichen Verfahrens mit weiteren Beweis-
erhebungen verzichtet wird.

B.2.2.1 Entscheidprognose

167. Die Prufung der Entscheidprognose hat zum Ge-
genstand, wie ein spaterer Hauptentscheid voraussicht-
lich ausfallen wiirde.'®” Vorliegend ist somit zu prifen,
ob es glaubhaft ist, dass eine unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung vorliegt.

168. Die Anzeigerin macht geltend, die SFL verhalte sich
unzulassig im Sinne von Art. 7 KG, indem sie ihre
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir Organi-
sation (und Vermarktungstatigkeit) des nationalen Fuss-
ballsports mit dem Beschluss vom 29. Mai 2020 miss-
brauche und mit der Weiterfiihrung der Fussballmeister-
schaften dber den 30. Juni 2020 eine Wettbewerbssitua-
tion schaffe, welche einzelne Super League-Klubs nach
Wiederaufnahme der Meisterschaft bis zum Ende der
Saison benachteilige (vgl. vorne Rz 93 f.).

B.2.2.1.1  Marktbeherrschende Stellung

169. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Um festzustellen, ob die
SFL sich in einer marktbeherrschenden Stellung befin-
det, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

170. Der vorliegende Fall befasst sich mit der Organisa-
tion der nationalen Fussballmeisterschaften und betrifft
prima facie — zumindest teilweise — dieselben Markte wie
die Vorabklarung Homologation und Sponsoring von
Fussballen.’® |Im damaligen Fall grenzte die WEKO
einen separaten Markt fir die Organisation von Fuss-
ballspielen und einen Markt fiir Fussballe ab. Dabei ging
sie jeweils von einem nationalen Markt als raumlich rele-
vanten Markt aus. Die WEKO stellte fest, dass der SFV
auf dem Markt fir die Organisation des nationalen Fuss-
ballsports als Alleinanbieter auftritt und daher marktbe-
herrschend ist."5®

171. Innerhalb des SFV ist die SFL autonom fur die Or-
ganisation des Nicht-Amateur-Fussballs zustandig, so-
weit ihre Autonomie nicht durch verbindliche Vorschriften
und Beschlisse des SFV eingeschrankt wird (s. vorne
Rz 3 ff.). Insofern ist fir den SFV und im Rahmen ihrer
von diesem delegierten Befugnisse, namentlich Organi-
sation der Super League und Challenge League-
Meisterschaften, fir die SFL von einer marktbeherr-
schenden Stellung auszugehen.

172. Die Europaische Kommission ging in einem jinge-
ren Entscheid in Zusammenhang mit einem Sportver-
band von einem etwas weiteren sachlich relevanten
Markt aus und definierte einen Markt fiir die Organisati-
on und die Vermarktung von internationalen Eisschnell-
lauf-Wettkdmpfen.16® Dieser Beurteilung lag die interna-
tionale Eislaufunion (International Skating Union — ISU)
zugrunde, welche — als einziger vom Internationalen
Olympischen Komitee (IOC) anerkannter Dachverband
fur den Eiskunstlauf und den Eisschnelllauf — Eisschnell-
lauf-Wettkdmpfe organisiert und damit Einnahmen gene-
riert, auch mit grossen internationalen Wettkdmpfen wie
den Olympischen Winterspielen oder Welt- und Euro-
pameisterschaften.

173. Der SFV und innerhalb seiner Abteilung die SFL
sind neben der Organisation des nationalen Fussball-
sports zusatzlich fur die Vermarktung desselben zustan-
dig, insbesondere fiir die Vergabe der multimedialen
Rechte und der Werberechte an den Spielen.'®" Die

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

57 RPW 2003/4, 916, E. 3.2, Cablecom GmbH / Teleclub AG, WEKO,
REKO/WEF.

%8 RPW 1998/4, 567 ff., Homologation und Sponsoring von Fus-
sbéllen.

% RPW 1998/4, 570 ff. Rz 18 ff., Homologation und Sponsoring von
Fussbéllen.

60 Entscheid der Europdischen Kommission vom 8.12.2020, Case
AT.40208, 30 Rz 105, International Skating Union’s Eligibility rules.

161 Statuten SFV (Fn 10), Art. 45 Abs. 4 Bst. k; Statuten SFL (Fn 2),
Art. 41 Abs. 1 Bst. q.
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Organisation und die kommerzielle Verwertung der ein-
zelnen Fussballmeisterschaften und Fussballspiele sind
— vor allem im Bereich des Nicht-Amateur-Spielbetriebs
— eng miteinander verflochten. Die Einnahmen der
kommerziellen Verwertung der jeweiligen Veranstaltung
decken ganz oder teilweise die Kosten fur die Bereitstel-
lung von Ressourcen fir die Organisation und die
Durchfuhrung der jeweiligen Sportveranstaltung. Umge-
kehrt ermdglicht erst die Durchflihrung einer (organisier-
ten) Veranstaltung eine entsprechende Kommerzialisie-
rung; mithin beeinflusst die organisatorische Leistung
haufig sehr stark den kommerziellen Verwertungser-
folg."%2 So weist dann auch die SFL in ihrer Stellung-
nahme vom 4. Juni 2020, S. 17 darauf hin, dass die
Ertrage aus der Verwertung der TV-Ubertragungsrechte
fur viele Klubs und sie selber tiberlebenswichtig seien.

174. Eine endglltige Abgrenzung des Marktes sowie
weitere Abklarungen sind an dieser Stelle allerdings
nicht erforderlich, da unabhangig davon, ob das Element
der Vermarktung ebenfalls in den sachlich relevanten
Markt einfliesst, von einer marktbeherrschenden Stel-
lung des SFV / der SFL auszugehen ist.

B.2.2.1.2

175. Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen. Es kann zwischen einem sog. Behinderungsmiss-
brauch und einem sog. Benachteiligungs- bzw. Ausbeu-
tungsmissbrauch unterschieden werden. 63

Missbrauch

176. Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn ande-
re Unternehmen (i. d. R. aktuelle oder potenzielle Kon-
kurrenten; in einem ersten Schritt aber auch andere
Marktteilnehmer) in der Aufnahme oder Auslibung des
Wettbewerbs behindert werden. Dabei spielt es keine
Rolle, ob sich die Behinderung auf dem Markt des
marktbeherrschenden Unternehmens oder auf einem
vor- bzw. nachgelagerten Markt materialisiert. Der Be-
hinderungsmissbrauch umfasst somit samtliche Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen aus-
serhalb eines fairen Leistungswettbewerbs, die sich
gegen (aktuelle oder potenzielle) Konkurrenten oder
Handelspartner richten und diese in ihren Handlungs-
mdglichkeiten auf dem beherrschten oder benachbarten
Markt einschranken.64

177. Demgegenuber wird bei einem Benachteiligungs-
bzw. Ausbeutungsmissbrauch die Marktgegenseite (d. h.
insb. die Lieferanten oder Abnehmer des marktbeherr-
schenden Unternehmens) benachteiligt, indem dieser
ausbeuterische Geschéaftsbedingungen oder Preise auf-
gezwungen werden. Einen typischen Ausbeutungsmiss-
brauch stellt deshalb die Erzwingung von unangemes-
senen Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar. Charakteristisch
fur den Ausbeutungsmissbrauch ist das Streben des
marktbeherrschenden Unternehmens nach 6konomi-
schen Vorteilen durch eine Beeintrachtigung der Interes-
sen von Handelspartnern und Verbrauchern unter Aus-
nutzung seiner marktbeherrschenden Stellung.'5

178. Die Lehre anerkennt daneben weitere Kriterien fir
die Beurteilung der Frage, ob ein unzulassiges Verhalten
bzw. ein Missbrauch vorliegt, wie etwa die Behinde-
rungs- oder Verdrangungsabsicht, die Schwachung der
Wettbewerbsfahigkeit, den Nichtleistungswettbewerb
oder die normzweckorientierte Interessenabwagung. 66

179. Gewisse Verhaltensweisen von marktbeherrschen-
den Unternehmen kdénnen zugleich behindernd und be-
nachteiligend (ausbeutend) sein; insofern ist es fur die
Frage des Missbrauchs grundsatzlich irrelevant, ob eine
zu beurteilende Verhaltensweise dem Begriff Behinde-
rungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch zugewiesen wer-
den kann, welchem ohnehin nur heuristischer Wert zu-
kommt. Massgebend ist aber allemal, dass die Miss-
brauchlichkeit (einschliesslich der Wettbewerbsschadi-
gung) der strittigen Verhaltensweise aufgrund der Ein-
zelfallanalyse festgestellt wird. Praktiken von marktbe-
herrschenden Unternehmen kénnen zudem mehrere
Tatbestandsvarianten von Art. 7 Abs. 2 KG betreffen.
Dies ist sowohl der Fall, wenn eine Verhaltensweise
zugleich mehrere Tatbestandsvarianten erfiillt, als auch,
wenn verschiedene Verhaltensweisen je verschiedene
Tatbestandsvarianten erfiillen. 67

180. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll. Die Tatbestande von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassi-
ge Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die
Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfllt
sein, damit ein Missbrauch vorliegt.168

181. Gegenstand der vorliegenden Prufung sind allfallige
missbrauchliche Verhaltensweisen der SFL im Zusam-
menhang mit dem Entscheid vom 29. Mai 2020, die
Nicht-Amateur-Fussballmeisterschaft 2019/20 (ber den
30. Juni 2020 hinaus fortzufiihren und zu beenden.

182. Im vorliegenden Fall rlgt die Anzeigerin eine Ver-
letzung von Art. 7 KG, verzichtet allerdings darauf, kon-
krete Spezialtatbestdnde zu bezeichnen und geltend zu
machen. Vorliegend ist das Verhalten der SFL nach

162 \/gl. Entscheid der Europaischen Kommission vom 8.12.2020, Case
AT.40208, 28 Rz 98 ff., International Skating Union’s Eligibility rules;
vgl. bereits friher Urteil des Gerichtshofs vom 1.7.2008 C-49/07, MO-
TOE, Slg. 2008 1-04863 Rz 33.

63 RPW 2014/4, 683 Rz 96, Preispolitik und andere Verhaltensweisen
der SDA; vgl. auch BGE 139 | 72, 100 ff. E. 10.1.1 (= RPW 2013/1,
130 f. E. 10.1.1), Publigroupe SA et al./WEKO.

64 BGE 139 | 72, 101 E. 10.1.1 m.w. H. (= RPW 2013/1, 130 E.
10.1.1), Publigroupe SA et al./WEKO.

85 BGE 139 | 72, 102 E. 10.1.1 m.w. H. (= RPW 2013/1, 130 f. E.
10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO; RPW 2014/4, 684 Rz 100,
Preispolitik und andere Verhaltensweisen der SDA.

86 BGE 139 | 72, E. 10.1.2, Publigroupe SA et al./ WEKO, m. w. H.

67 Vgl. RPW 2016/4, 997 Rz 608, Sport im Pay-TV; BGE 139 | 72,
E.10.1.1 (= RPW 2013/1, 130f. E.10.1.1), Publigroupe SA et
al/WEKO, m.w. H.; Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018
E. 510 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.

68 vgl. BGE 139 | 72, 103 E. 10.1.1 m. w. H. (= RPW 2013/1, 131
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO. Gewisse Praktiken von
marktbeherrschenden Unternehmen koénnen gleichzeitig mehrere
Tatbestande des Beispielkatalogs von Art. 7 Abs. 2 KG erfiillen.
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Ansicht des Sekretariats — unter dem Vorbehalt vorheri-
ger Ausfiihrungen — unter den Spezialtatbestanden von
Art. 7 Abs. 2 Bst. b (Diskriminierung von Handelspart-
nern) und Bst. ¢ (Erzwingung unangemessener Ge-
schaftsbedingungen) KG sowie unter der Generalklausel
von Art. 7 Abs. 1 KG zu prifen.

B.2.2.1.2.1 Behinderungsmissbrauch im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 KG

183. Gemass Art. 3 ihrer Statuten (vgl. vorne Rz 5) be-
zweckt die SFL fur ihre Mitglieder die Organisation des
Nicht-Amateur-Fussballs und des entsprechenden Wett-
spielbetriebs in der Schweiz und wahrt in diesem Zu-
sammenhang die gemeinsamen Interessen ihrer Mitglie-
der, also der je zehn Vereine der Super League und der
Challenge League.

184. Bereits wahrend des COVID19-bedingten Unter-
bruchs der professionellen Fussballmeisterschaften liess
die SFL in ihrer Funktion als Organisatorin dieser beiden
Meisterschaften mehrfach verlauten, dass sie gewillt ist,
die Meisterschaften 2019/20 zu Ende spielen zu lassen,
vorausgesetzt die gesundheitliche Situation und die
durch den Bundesrat geschaffenen Rahmenbedingun-
gen lassen dies zu. In Erflllung ihrer statutarischen
Pflichten hat die SFL die Anliegen ihrer Mitglieder ernst
genommen und den Klubs an der ausserordentlichen
Generalversammlung am 29. Mai 2020 die Mdglichkeit
gegeben, Uber den weiteren Verlauf der Saison abzu-
stimmen. Die 20 Klubs entschieden sich mit einer deutli-
chen Mehrheit von 17:2 Stimmen (bei einer Enthaltung)
fur die Weiterfihrung der Meisterschaften; mithin ist also
ein statutenkonformer Entscheid der Generalversamm-
lung durch die beteiligten Klubs selbst ursachlich fir den
Entscheid der SFL, die Meisterschaften 2019/20 weiter-
zufuhren. Mit diesem Entscheid manifestierten die Klubs
nicht zuletzt ihr gemeinsames Interesse, die Saison in-
nerhalb der gegebenen Verhaltnisse und sogar unter
den erschwerten Bedingungen zu beenden, welche
zwangslaufig durch die Mehrbelastung innerhalb der
kurzen zur Verfligung stehenden Zeit auf sie zukommen
wirde. Die Mehrheit der Klubs hat jeweils fir sich ent-
schieden, dass die Weitfihrung der Saison in dieser
Situation fir sie — sei es aus sportlichen oder wirtschaft-
lichen Griinden — die bessere Losung ist. Dass die SFL
umgekehrt die individuellen Interessen des FC Sion und
des FC Xamax an einem Saisonabbruch deshalb nicht
berlicksichtigen konnte, ist nicht zu beanstanden,
schliesst aber per se einen allfélligen Missbrauch nicht
aus.

185. Trotzdem sind keine Anzeichen ersichtlich und es
wird dartber hinaus auch nicht glaubhaft dargebracht,
inwiefern dieser Entscheid geeignet sein sollte, einzelne
Klubs in der Ausiibung des wirksamen Wettbewerbs zu
behindern. Die Ausfihrungen der OLA, wonach sich die
SFL ihrer besonderen Verantwortung an der Sicherstel-
lung von fairen Wettbewerbsbedingungen nicht bewusst
sei und bereits dadurch missbrauchlich handle, dass sie
die Meisterschaften wiederaufnehme und weit Uber den
30. Juni 2020 hinaus laufen lasse'®®, vermdgen nicht zu
Uberzeugen, insbesondere auch deshalb nicht, da sich
die vorgebrachten Anderungen der Wettbewerbspara-
meter nicht in dem Masse einschneidend auf die einzel-

nen Klubs auswirken, wie es durch die Anzeigerin ver-
sucht wird glaubhaft darzustellen (vgl. Rz 197).

186. Daruber hinaus verhalt sich die Anzeigerin bis zu
einem gewissen Grad inkonsistent, macht sie doch deut-
lich, dass sie die Weiterfiihrung des Helvetia Cups, an
dem der FC Sion noch beteiligt ist und Chancen auf den
Gewinn des Pokals hat, befurwortet. Die Anzeigerin fihrt
aus, die Wettbewerbsnachteile wirden sich bekanntlich
bei den Cupwettbewerben nicht stellen, da der Spieler-
kader im Cupwettbewerb nicht derart beansprucht werde
wie durch die Wiederaufnahme der Meisterschaften.!70
Demgegeniber halt die OLA in ihrer ersten Eingabe
dem widersprechend fest, die Grosse des Spielerkaders
sage allein nichts Uber seine wahre Starke aus. Der
Grad des Wettbewerbsnachteils bemesse sich vielmehr
nach der Anzahl Teamstltzen, welche nach dem
30. Juni 2020 den Verein verlassen wiirden.""

187. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern das Fehlen dieser
Teamstltzen in den Cup-Spielen im Vergleich zur Meis-
terschaft vorliegend anders ins Gewicht fallen sollte.
Gerade im Hinblick darauf, dass der Pokalwettbewerb
fur den FC Sion die einzige Mdglichkeit ist, diese Saison
einen Titel zu gewinnen und sich nachstes Jahr fiir den
Europaischen Fussball zu qualifizieren, ist vielmehr zu
erwarten, dass samtliche verfiigbaren Leistungstrager in
den Pokalspielen eingesetzt werden. Stiinden sie also
nach dem 30. Juni 2020 nicht mehr zur Verfigung, dirf-
te sich ihr potenzielles Fehlen gleichartig auf die Meis-
terschaft und den Pokal auswirken, womit in dieser Hin-
sicht kein nachvollziehbarer Grund besteht, wieso der
FC Sion zwar an den Cupspielen teilnehmen mochte,
nicht aber die Meisterschaft beenden mdchte.

188. Uberhaupt diirfte bei dieser Sachlage ein Behinde-
rungsmissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG bereits
mangels Wettbewerbsverhaltnis zwischen der SFL und
den einzelnen Klubs ausser Betracht fallen. Die SFL tritt
mit diesem Entscheid als statutarisch berechtigte und
origindr zustandige Organisatorin der Fussballmeister-
schaften auf. Als solche steht sie nicht in einem aktuel-
len oder potenziellen Wettbewerbsverhalinis zu den
Fussballklubs.

B.2.2.1.2.2 Diskriminierung von Handelspartnern

189. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG halt fest, dass sich ein
marktbeherrschendes Unternehmen unzuldssig verhalt,
wenn es Handelspartner bei Preisen oder sonstigen
Geschéftsbedingungen diskriminiert. Gemass dieser
Bestimmung sind marktbeherrschende Unternehmen an
das Gleichbehandlungsgebot gebunden. Eine Diskrimi-
nierung kann daher einerseits bei der Ungleichbehand-
lung gleicher Sachverhalte, aber auch bei der Gleichbe-
handlung ungleicher Sachverhalte gegeben sein. Keine
Diskriminierung liegt vor, wenn die Verhaltensweise des
marktbeherrschenden Unternehmens auf sachlichen
Griinden basiert (legitimate business reasons).172

6% Anzeige OLA vom 29.5.2020, S. 12.

70 Replik SFL vom 8.6.2020, S. 15.

7 Vgl. Anzeige OLA vom 29.5.2020, S. 3 ff.

72 Zum Ganzen: RPW 2011/1, 178 Rz 484, SIX/Terminals mit Dyna-
mic Currency Conversion (DCC), m. w. H.
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190. Die Tatbestandsvariante von Art. 7 Abs. 2 Bst. b i.
V. m. Art. 7 Abs. 1 KG ist erfiillt, wenn kumulativ folgen-
de Voraussetzungen gegeben sind:'73

- Es liegt eine Verhaltensweise vor, die zu einer Un-
gleichbehandlung fiihrt;

- die Ungleichbehandlung betrifft einen Handels-
partner;

- durch die Verhaltensweise werden andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausubung des Wett-
bewerbs behindert oder die Marktgegenseite benach-
teiligt;

- die durch die Verhaltensweise bewirkte Ungleichbe-
handlung ist nicht sachlich gerechtfertigt (keine legi-
timate business reasons).

191. Da es sich bei Art. 7 KG gemass bundesverwal-
tungsgerichtlicher Rechtsprechung um ein Gefahr-
dungsdelikt handelt, gentigt es bereits, wenn das Verhal-
ten geeignet ist, den wirksamen Wettbewerb zu behin-
dern, ohne dass bereits Wirkungen auf dem Markt ein-
getreten sind.'™4

a) Ungleichbehandlung

192. Im vorliegenden Fall ist zu prifen, ob Uberhaupt
eine Verhaltensweise der SFL vorliegt, die zu einer Un-
gleichbehandlung der verschiedenen Klubs fiihrt.

193. Eine Ungleichbehandlung im Sinne des Tatbe-
stands liegt sowohl bei einer Ungleichbehandlung
gleichartiger Sachverhalte (= direkte Diskriminierung) als
auch bei einer Gleichbehandlung ungleicher Sachverhal-
te (= indirekte Diskriminierung) vor. Diskriminierungsge-
genstand sind entweder die Preis- oder die Geschafts-
bedingungen, wobei der Begriff «sonstige Geschaftsbe-
dingungen» weit auszulegen ist.'7® Das Diskriminie-
rungsverbot von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG fuhrt dazu, dass
ein marktbeherrschendes Unternehmen alle potenziellen
Handelspartner in sachlich vergleichbarer Lage grund-
satzlich gleich behandeln muss.7¢

194. Der Entscheid der SFL, die professionellen Meis-
terschaften 2019/20 weiterzufiihren und erst nach dem
ordentlichen Saisonende vom 30. Juni 2020 zu been-
den, betrifft alle Klubs aus der Super League und aus
der Challenge League gleichermassen. Samtliche Klubs
haben bis zum 2. August 2020 die noch ausstehenden
13 Spiele innerhalb ihrer Ligastufe zu absolvieren, was
fur alle Klubs in dieser Zeit mehrere englische Wochen
zur Folge hat. Auch hinsichtlich der temporaren Anpas-
sungen in den Reglementen (vgl. vorne Rz 31) behan-
delt die SFL alle ihre Mitglieder gleich, womit eine Un-
gleichbehandlung gleicher Sachverhalte resp. eine direk-
te Diskriminierung von vornherein ausser Betracht fallt.

195. Hinsichtlich einer allfalligen indirekten Diskriminie-
rung gilt es festzuhalten, dass grundsatzlich gleichartige
Situationen fir samtliche Fussballklubs vorliegen, wenn-
gleich der Entscheid der Verlangerung der Meisterschaf-
ten Uber den 30. Juni 2020 hinaus und das damit ein-
hergehende Mammutprogramm fur einzelne Klubs eine
gréssere Herausforderung darstellen kann als fur ande-
re. Das liegt allerdings nicht zuletzt in der Natur der Sa-
che: So besitzen die finanzkraftigeren Grossklubs be-
reits wahrend einer Saison Mdglichkeiten hinsichtlich

Kaderqualitat und Kaderdichte, die kleineren Klubs nicht
zur Verfugung stehen. Gréssere Klubs kénnen haufig
einfacher auf Verletzungen einzelner Spieler oder auf
eine auftretende Formschwéache eines Spielers reagie-
ren. Sie kdnnen bei Bedarf gezielt Spieler schonen und
fur gleichwertigen Ersatz sorgen. Demgegeniiber haben
die grosseren Klubs in der Regel auch ein grosseres
Programm, das es zu bewaltigen gilt. So ist der FC Ba-
sel, notabene zusammen mit dem BSC Young Boys die
finanzkraftigsten Klubs der Schweiz, in dieser Saison
noch im Achtelfinale der UEFA Euro League vertreten
und hat dort bis resp. nach Saisonende in der Schweiz
zusatzliche Spiele zu absolvieren.

196. Die OLA macht geltend, dass durch den Entscheid
der SFL die Wettbewerbsparameter zum Nachteil der
kleineren Klubs veradndert wirden. Dadurch, dass am
30. Juni 2020 die Vertrage diverser Spieler auslaufen
wirden, sei es flr sie noch schwieriger, sich im Wettbe-
werb zu behaupten. Der FC Sion beklagt ihrerseits aus-
laufende Vertrage von acht Spielern (vgl. vorne Rz 59
fir den FC Sion und Rz 95 fir die allg. Rige).

197. Der Umstand, dass Vertrdge von Spielern am
30. Juni 2020 auslaufen, bedeutet indes nicht, dass die-
se nicht bis zur Beendigung der Meisterschaften
2019/20 verlangert werden koénnen. Die OLA legt wah-
rend des Verfahrens nicht dar, dass entsprechende Ver-
handlungen mit den betroffenen Spielern diesbezuglich
gescheitert sind und die Verlangerung der Vertrage da-
mit unmoglich ist.'7 Zahlreiche Klubs haben von der
Méglichkeit Gebrauch gemacht und die Vertrdge mit
ihren Spielern bis zum Saisonende verlangert. Diese
Moglichkeit erlaubt es den Vereinen, die Saison mit dem
Kader zu beenden, wie sie begonnen wurde.

198. Darlber hinaus ist dem FC Sion vorzuhalten, dass
dieser seinen Kader wahrend der Unterbrechung der
Meisterschaft durch die vorgenommenen Spielerentlas-
sungen (vgl. vorne Rz 39) selber verkleinert hat. Soweit
die Situation nach dem 30. Juni 2020 die vier entlasse-
nen Spieler betrifft, ist der FC Sion fiir die Lage selber
verantwortlich und hat die entsprechenden Folgen zu
tragen.

b) Fazit

199. Nach dem Gesagten fehlt es vorliegend bereits am
Element der Ungleichbehandlung, welche durch die
Anzeigerin nicht glaubhaft dargelegt wurde. Folglich
missen die weiteren Tatbestandselemente nicht gepruft

73 vgl. RPW 2014/1, 125 Rz 113, Verbéndevereinbarung Erdgas
Schweiz mit Verweis auf RPW 2012/3, 467 f. Rz 73 f., Erdgas Zentral-
schweiz AG; RPW 2011/1, 178 Rz 485, SIX/Terminals mit Dynamic
Currency Conversion (DCC).

7 Urteil des BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1198 ff., Sankti-
onsverfligung — DCC.

75 vgl. BGE 139 1 72, 106 E. 10.2.3 m. w. H. (= RPW 2013/1, 132 E.
10.2.3), Publigroupe SA et al./WEKO.

76 RPW 2014/1, 125 Rz 115, Verbdndevereinbarung Erdgas Schweiz.
7 So hat beispielsweise der unumstrittene Leistungstrager Pajtim
Kasami bereits friih — und sogar nach dem Intermezzo hinsichtlich der
zwischenzeitlich fristiosen Entlassung — verkiindet, er kénne sich
vorstellen, den Vertrag mit dem FC Sion zu verlangern. Der Ball liege
beim Klub (vgl. Rz 59).
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werde. Doch selbst wenn eine Ungleichbehandlung be-
jaht wiirde, hat die SFL zusatzliche Bemiihungen unter-
nommen, um die Schwierigkeiten, welche ein solcher
Entscheid flr die betroffenen Klubs zwangslaufig mit
sich bringt, fir samtliche Klubs zu mildern. Diesbezlig-
lich sei auf die Ausfiihrungen zu den sachlichen Recht-
fertigungsgriinden ab Rz 214 verwiesen.

B.2.2.1.2.3 Erzwingung unangemessener
schiftsbedingungen

200. Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG fallt eine unzulas-
sige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Un-
ternehmens bei einer Erzwingung unangemessener
Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen in Betracht.

201. Praxis und Lehre sehen bei Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
als Tatbestandselemente den Preis und sonstige Ge-
schaftsbedingungen, die Erzwingung sowie die Unan-
gemessenheit vor. Der Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG zielt auf den Preis bzw. auf sonstige Geschéaftsbe-
dingungen ab, wobei die Trennlinie zwischen Preis und
sonstigen Geschaftsbedingungen nicht scharf ist.'78

Ge-

202. Dem Element des Erzwingens unangemessener
Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen — dem eigentlichen Verhaltenselement in
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG — kommt gemass Bundesgericht
eine eigenstandige Bedeutung zu. Dabei muss fir das
Vorliegen eines «Erzwingens» im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG zumindest auf die Marktgegenseite
Okonomischer Druck ausgetibt werden, der sich auf die
Marktbeherrschung stitzt und welchem sie nichts ent-
gegenzusetzen hat bzw. welchem sie nicht ausweichen
kann.17®

203. Wie bereits vorne unter Rz 159 ff. festgehalten,
koénnte bereits gefragt werden, ob der Entscheid der SFL
vom 29. Mai 2020 tatsachlich kausal fur die geltend ge-
machten Wettbewerbsbeschrankungen ist, und wenn
doch, ob die Anzeigerin diesen Kausalzusammenhang
selbstverschuldet nicht wieder unterbrochen hat? Aber
selbst bei gegebener Kausalitat fehlt es an einer unzu-
lassigen Verhaltensweise seitens der SFL.

204. Es ist prima facie nicht ersichtlich und wird dariiber
hinaus auch nicht glaubhaft dargelegt, inwiefern die SFL
mit ihrem Entscheid vom 29. Mai 2020 unangemessene
Preise oder sonstige unangemessene Geschéaftsbedin-
gungen erzwingt. Es stellt sich dabei bereits grundsatz-
lich die Frage, inwiefern die SFL bei dieser Konstellation
etwas erzwingen kann. Mit ihrem Entscheid vom 29. Mai
2020 setzt die SFL einen statutenkonform zustande
gekommenen Mehrheitsentscheid ihrer Mitglieder um,
wozu sie durch Vereinsrecht verpflichtet ist. Die Uber-
wiegende Mehrheit der Klubs hat fir sich entschieden,
dass die Weiterfihrung der Meisterschaften in ihrem
Interesse liegt (vgl. dazu bereits vorne Rz 150). Dabei
hatte jeder Klub, wie der Prasident eines der in dieser
Abstimmung unterliegenden Klubs verlauten liess, Gele-
genheit, seinen Standpunkt darzulegen (vgl. vorne
Rz 69).

205. Soweit die OLA geltend macht, die im Komitee der
SFL vertretenen Klubs seien in ihrer Stimmabgabe mog-
licherweise nicht frei gewesen'®?, stellt sie lediglich Mut-
massungen in den Raum, welche anschliessend nicht

belegt werden (vgl. dazu bereits vorne Rz 155 Fn 152).
Dieser Mutmassung steht dann auch das Stimmverhal-
ten des FC Xamax entgegen, dessen im Komitee vertre-
tener Prasident neben dem FC Sion als einziger gegen
die Wiederaufnahme der Meisterschaften gestimmt hat.

206. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die SFL ihren Mitgliedern die Mdglichkeit gewahrt hat,
bezlglich des weiteren Vorgehens der Meisterschaften
2019/20 Stellung zu nehmen und im Lichte ihrer sportli-
chen und wirtschaftlichen Interessen am 29. Mai 2020
eine (freie) Stimme fiir oder gegen die Weiterfihrung der
Meisterschaften abzugeben. Damit ist die SFL ihren
statutarisch auferlegten Pflichten nachgekommen. Inwie-
fern sie dabei etwas erzwingt, ist im Rahmen der vorlie-
genden (summarischen) Prifung nicht ersichtlich (s.
vorne Rz 155 und Fn 152). Doch selbst wenn man da-
von ausgehen wurde, dass die SFL im Sinne des Geset-
zes etwas erzwingt, erubrigt es sich, die weiteren Tatbe-
standsmerkmale von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG zu prifen,
da das Verhalten der SFL und ihr Beschluss vom
29. Mai 2020 durch die nachfolgend dargestellten legiti-
mate business reasons gerechtfertigt werden.

B.2.2.1.3 Legitimate business reasons

207. Selbst wenn eine missbrauchliche Verhaltensweise
seitens der SFL im Rahmen der durchgefihrten Prifung
der prima facie einschlagigen Tatbestédnde von Art. 7 KG
bejaht werden wirde, so muisste im Anschluss noch
gepruft werden, ob keine sachlichen Rechtfertigungs-
grinde («legitimate business reasons») vorliegen.

208. Als sachliche Rechtfertigungsgriinde kommen zu-
nachst betriebswirtschaftliche Griinde («kaufmannische
Grundsatze») in Frage. Solche sind gegeben, wenn die
Verhaltensweise objektiv notwendig ist. Zulassiges Ver-
halten ist etwa dann anzunehmen, wenn sich das markt-
beherrschende Unternehmen nicht anders verhalt, als es
auch ein Unternehmen ohne gesteigerten Markteinfluss
in der gleichen Situation tun wirde. Als sachliche Grun-
de kommen weiter auch Effizienzgriinde in Frage.'®!

209. Ferner kommt eine sachliche Rechtfertigung nur
dann in Frage, wenn der Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit eingehalten wird. Dies bedeutet namentlich, dass
keine alternative Verhaltensweise zur Verfligung stand,
welche sich weniger wettbewerbsverfalschend ausge-
wirkt hatte («Gebot der Unerlasslichkeity). 182

210. Ist der Sportsektor betroffen, stellt sich regelmassig
die Frage, ob rein betriebswirtschaftliche Griinde den
Besonderheiten des Sports genligend Rechnung tragen.
Beim Marktverhalten der Sportverbande dirfte regel-
massig auch der sportliche Wettbewerb zu bericksichti-
gen sein, da der sportliche Erfolg den wirtschaftlichen

78 RPW 2016/1, 186 Rz 393, Swisscom WAN-Anbindung.

7% RPW 2016/4, 1017 Rz 786, Sport im Pay-TV mit Verweis auf BGE
137 11 199, 211 E. 4.3.4 f. (= RPW 2011/3, 446 E. 4.3.4 f.), Terminie-
rungspreise  im  Mobilfunk; dazu  allgemein: DIKE KG-
STAUBLE/SCHRANER (Fn 125), Art. 7 N 370 m. H.

180 Replik OLA vom 8.6.2020, S. 3 f.

81 RPW 2011/1, 165 Rz 409 m. w. H., SIX/Terminals mit Dynamic
Currency Conversion (DCC).

82 RPW 2011/1, 165 Rz 409 m. w. H., SIX/Terminals mit Dynamic
Currency Conversion (DCC).
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Erfolg massgeblich beeinflusst.'® Eine weitere Beson-
derheit liegt darin, dass die Teilnehmer im Rahmen des
sportlichen Wettbewerbs seltener ein Interesse daran
haben dirften, die ibrigen Wettbewerber vom Markt zu
verdrangen, resp. zu ihren Lasten einen wirtschaftlichen
Erfolg zu erzielen. Die Sportmarkte leben vom kompetiti-
ven Element und dementsprechend besitzen die einzel-
nen Teilnehmer ein Interesse daran, sich mit dhnlich
leistungsfahigen Konkurrenten zu messen, da sich nur in
diesem Fall eine attraktive Meisterschaft durchflihren
|asst.184

211. So ist nach einem Teil der Lehre mittlerweile aner-
kannt, dass auch «sportnotwendige» Grinde das Vor-
gehen eines Verbandes rechtfertigen kénnen.'8® Dem
Entscheid der SFL, die Meisterschaften nicht abzubre-
chen und samtliche Spiele auszutragen, liegen dann
auch solche Griinde zugrunde: So liegt die Raison d’Etre
der SFL in der Organisation der beiden Meisterschaften
Super League und Challenge League. Ohne Beendi-
gung der Saison und der Durchflhrung samtlicher Spiele
hatte die Super League am grinen Tisch entschieden
werden mussen. Der Meister, die Qualifikanten fur die
europaischen Klubwettbewerbe und der/die Absteiger
hatten auf Basis einer unvollstandigen Rangliste — sei es
die Rangliste vom 23. Spieltag oder die Rangliste nach
der Hinrunde — bestimmt werden mussen. Eine weitere
Alternative hatte darin bestanden, die Meisterschaften
nicht zu zahlen, keinen Meister zu kiren und keinen
Absteiger zu bestimmen, was dann jedoch ein verlore-
nes Fussballjahr fur samtliche Beteiligten bedeutet hatte.
Zudem mussten auch bei dieser Variante die Teilnehmer
fur die europaischen Klubwettbewerbe der nachsten
Saison bestimmt werden, was wiederum zu offenen
Fragen und kontroversen Diskussionen gefiihrt hatte.
Gleiches gilt in Bezug auf Meister, Aufsteiger und Ab-
steiger fur die Challenge League. In dem Sinne bildet
das Anliegen, die professionellen Meisterschaften auf
sportlichem Weg zu beenden, ein sportnotwendiger
Grund.

212. Mit der Weiterfiihrung der Meisterschaften besitzt
die SFL die Moglichkeit, ihre vertraglichen Verpflichtun-
gen gegeniber der CT Cinetrade AG zu erfilllen, welche
die TV-Ubertragungsrechte erworben hat. Die CT Cinet-
rade AG hat bereits zum Ausdruck gebracht, dass im
Falle eines Abbruchs der Saison die Zahlungen einge-
stellt wirden bzw. die bereits bezahlten Ratenzahlungen
mit zukinftigen Zahlungen zu verrechnen. Die Einkunfte
aus den TV-Vertragen stellen fur zahlreiche Klubs (die
Klubs der Challenge League und die finanzschwacheren
Klubs der Super League) und fiir die SFL selbst wichtige
und einkalkulierte Einnahmen dar. Der Verlust dieser
Einnahmequelle wirde fiir viele Beteiligte einen sehr
grossen finanziellen Schaden bedeuten. Die negativen
Auswirkungen waren umso starker, da die einzelnen
Klubs bereits wahrend des COVID19-bedingten Unter-
bruchs finanzielle Einbussen erleiden mussten. Fir zahl-
reiche Klubs hatte der Entscheid, die Saison abzubre-
chen, zu existenzbedrohenden Konsequenzen geflihrt
(vgl. vorne Rz 69).

213. Die von der SFL fir sich und fur ihre Mitglieder
geltend gemachten Verpflichtungen resp. der Beweg-
grund, existenzbedrohende Einbussen zu vermeiden,

sind legitim und als zuldssige legitimate business
reasons zu qualifizieren.

214. Schliesslich erfillt die Massnahme der SFL auch
das Kriterium der Verhaltnismassigkeit (vgl. vorne
Rz 209). Der SFL standen nach dem Unterbruch der
professionellen Meisterschaften auf der grundlegenden
Ebene nur zwei Alternativen zur Verfigung, entweder
die Meisterschaften abzubrechen oder die Fortsetzung
zu beschliessen, welche dann aber zwangslaufig Uber
den 30. Juni 2020 hinaus dauert. Das Abschliessen der
Meisterschaften 2019/20 innerhalb des ordentlichen
Saisonrahmens ware indes nicht mdglich gewesen. Die
weitere Verschiebung der Meisterschaften bis zur L6-
sung etwaiger Probleme besteht — wie gezeigt — zwar in
der Theorie, ist aber nicht praktikabel (s. vorne Rz 147).
Sodann haben 17 von 20 SFL-Klubs den Abbruch der
Meisterschaften abgelehnt. Nur die Weiterfihrung der
Meisterschaften erschien der Grossmehrheit der SFL-
Klubs geeignet, obgenannte Ziele zu erreichen.

215. Im Zusammenhang mit der Verhaltnismassigkeit gilt
es zusatzlich zu bertcksichtigen, dass die SFL im Rah-
men ihrer Mdglichkeiten Massnahmen ergriffen hat, um
den von den Klubs geltend gemachten Wettbewerbs-
nachteilen abschwachend zu begegnen.

216. So hat die SFL in Einklang mir den Empfehlungen
der FIFA (FIFA-Richtlinie COVID-19) die Voraussetzun-
gen und Anreize geschaffen, um die Vertrdge mit den
Leihspielern auf nationaler Ebene ab dem 30. Juni 2020
bis zum neu terminierten Saisonende unkompliziert ver-
langern zu kdnnen (vgl. ausfuhrlich vorne Rz 43 und 51).
Damit wurde die Leihspielerproblematik, [...] von der
SFL aufgegriffen und gel6ést. Entsprechend stand die
Leihspielerproblematik ab diesem Zeitpunkt nicht mehr
im Fokus der weiteren Eingaben der OLA. In ihrer An-
zeige vom 29. Mai 2020 halt sie sogar fest, dass die
Leihspieler bei den benachteiligten Klubs sowieso nur
eine untergeordnete Rolle spielen wirden und die Rege-
lung folglich keine Linderung bringe.'®

217. Weiter besteht fur die Vereine die Moglichkeit, die
per 30. Juni 2020 auslaufenden Vertrage ihrer Spieler
bis zum Saisonende zu verldngern. Die Spieler bleiben
in dieser Zeit fur ihren ursprunglichen Klub qualifiziert
und mussen hinsichtlich der Vertragsverlangerung nicht
neu qualifiziert werden. Hingegen nicht moglich ist in
dieser Zeit die Qualifikation von neu transferierten Spie-
lern, es sei denn, sie fallen unter die Hartefallregelung
des Reglements (vgl. vorne Rz 51). Damit hat die SFL

83 DANIEL GRATZz, Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
durch Sportverbande, Eine rechtsvergleichende Untersuchung des
europaischen, deutschen und schweizerischen Missbrauchsverbots,
Tlbingen 2009, 262.

184 \/gl. MARCEL DIETRICH, Sportregeln und Kartellrecht, Zum Entscheid
des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 19. Oktober 2004, in:
causa sport 3/4/2004, 249-261, 252 m. w. H.

8 Vgl. PETER PHILIP, Kartellrecht und Sport, in: Jusletter vom
11.6.2005, N 19-22; GRATZ (Fn 183), 261.

86 Anzeige OLA vom 29.5.2020, S. 5f.
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Voraussetzungen geschaffen, um den urspriinglichen
Spielerkader der Klubs beibehalten zu kénnen. Ent-
spricht dieser namlich nach dem 30. Juni 2020 mehrheit-
lich noch dem Kader vor dem Saisonunterbruch, unter-
scheiden sich die Wettbewerbsvoraussetzungen in ei-
nem deutlichen geringeren Masse, als wenn den Klubs
die Mdglichkeiten gegeben worden ware, sich fur das
Saisonende zusatzlich auszuristen.

218. Schliesslich hat die SFL auch im Bereich der Sport-
regeln hinsichtlich der Mehrbelastung Anpassungen
vorgenommen. Die Mdoglichkeit der Wechsel pro Spiel
wurde von 3 auf 5 erhéht, was den Klubs gezielt die
Maoglichkeit gibt, ihre wichtigen Krafte zu schonen.

219. Abschliessend ist festzuhalten, dass vorliegend fir
den Entscheid der SFL, die beiden professionellen Meis-
terschaften 2019/20 weiterzufiihren und zu beenden,
sowohl klassisch wirtschaftliche resp. kaufmannische

Rechtfertigungsgriinde als auch sportnotwendige Griin-
de vorliegen. Selbst wenn also im Rahmen von Art. 7
KG ein missbrauchliches Verhalten vorliegen wirde,
ware dieses durch legitimate business reasons gerecht-
fertigt.

C Fazit

220. Mangels gunstiger Entscheidprognose kann auf die
Prifung der weiteren Kriterien zum Erlass von vorsorgli-
chen Massnahmen verzichtet werden. Folglich sind vor-
liegend keine verwaltungsrechtlichen vorsorglichen
Massnahmen zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs
zu erlassen.

221. Da keine missbrauchliche Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens glaubhaft ist bzw.
keine Anhaltspunkte fir eine solche bestehen, verzichtet
das Sekretariat auf die Eréffnung eines Verfahrens ge-
mass Art. 26 ff. KG.




2020/4a 1656
B 1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B1.4 1.  Verkauf [eines Unternehmensteils]

Beurteilung betreffend Meldepflicht geméss Art. 9 Abs. 1
KG' im Rahmen einer Beratung nach Art. 23 Abs. 2 KG.

l. Sachverhalt

1. Die [A AG], mit Sitz [in der Schweiz], ist eine Grup-
pengesellschaft des [A] Konzerns. Die [A AG] beabsich-
tigt, die von ihr betriebene Niederlassung [X] im Rahmen
eines Asset Deals an die [...] [B] Gruppe zu verkaufen.

2. Die [A AG] weist zwei gesonderte Geschéaftsbereiche
auf: Einerseits agiert sie als Schweizer Import- und Ver-
triebsgesellschaft fur Fahrzeuge und Ersatzteile der
Marken [...] und betreibt mit der Sparte [...] Leasing
auch in gewissem Rahmen Finanzierungsgeschafte. Bei
diesem Geschaftsbereich handelt es sich um die «Nati-
onal Sales Company» (nachfolgend: NSC). Die NSC
betreibt den Import und den Vertrieb der genannten
Fahrzeuge und Ersatzteile an die Mitglieder des
schweizweiten Vertriebs- und Servicenetzes von eigen-
standigen [...] Vertragshandlern und Servicepartnern.

3. Andererseits betreibt die A AG in [X] die Niederlas-
sung [X] (nachfolgend: Niederlassung [X]). Die Nieder-
lassung [X] ist [...] von der [A] Group eigenstandig be-
triebene Verkaufs- und Servicestitzpunkt in der
Schweiz.2 Das Tatigkeitsfeld der Niederlassung [X] um-
fasst den Vertrieb von Neufahrzeugen der Marken [...],
den Handel mit Gebrauchtfahrzeugen und Aftersales-
Produkten, Teilen und Zubehér sowie Serviceleistungen
in den Bereichen Werkstatt, Karosserie und Lackiererei.
Die Niederlassung [X] tritt als Verkaufs- und Service-
stltzpunkt fir Einzelkunden sowie fir Gross- und Fir-
menkunden auf dem Markt auf. Zudem erbringt sie auch
Verkaufs- und Serviceleistungen fur die NSC. Darunter
fallen beispielsweise Reparaturen und Ersatzteilverkaufe
fur Dienst- und Reprasentationsfahrzeuge der NSC so-
wie fur durch die NSC importierte Fahrzeuge, welche vor
dem Vertrieb in der Schweiz umgeristet werden mus-
sen.

4. Die [B] Gruppe ist [...].

5. Die A AG flhrt derzeit Verhandlungen mit der [B]
Gruppe Uber den Verkauf der Niederlassung [X]. Im
Rahmen der Transaktion soll der gesamte Geschaftsbe-
reich Niederlassung [X] mittels Asset Deal auf eine Ge-
sellschaft der [B] Gruppe Ubertragen werden. Zu den zu
Ubertragenden Vermodgenswerten gehoéren [...]. Der
gesamte Geschaftsbereich NSC verbleibt hingegen bei
der A AG. Nach dem Vollzug der Transaktion soll die
Niederlassung [X] unter alleiniger Kontrolle der [B]
Gruppe als eigenstandiger [...] Vertragshandler tatig
sein.

6. Sie ersuchen das Sekretariat, im Rahmen der vorlie-
genden Beratung zu bestatigen, dass die geplante
Transaktion nicht der Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 KG
untersteht.

. Beurteilung
1. Unternehmenszusammenschluss

7. Als Unternehmenszusammenschluss gilt unter ande-
rem der Erwerb der Kontrolle Giber ein bisher unabhan-
giges Unternehmen oder Teile von einem solchen (Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG). Vorliegend plant die [B] Gruppe die
alleinige Kontrolle tber die Niederlassung [X] zu erlan-
gen. Fraglich ist, ob es sich hierbei um einen Unterneh-
mensteil im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG handelt.

8. Gemass der Praxis der Wettbewerbskommission ist
fur eine Qualifikation als Unternehmensteil vorausge-
setzt, dass der Geschéftsbereich eine eigene Marktpra-
senz hat, dem ein Marktumsatz zugewiesen werden
kann.® Nach Ihren Angaben verfligt die Niederlassung
[X] Uber eine eigene Marktprdsenz, was auf deren
Website erkennbar sei4, und kann ihr ein eigensténdiger
Marktumsatz zugewiesen werden (siehe unten, Rz 12).
Folglich ist davon auszugehen, dass es sich bei der
Niederlassung [X] um einen Unternehmensteil handelt
und der Erwerb der Kontrolle durch die [B] Gruppe Uber
diesen Unternehmensteil als Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG zu qualifi-
zieren ist.

2, Meldepflicht
a. Beteiligte Unternehmen

9. Zusammenschlussvorhaben sind der Wettbewerbs-
kommission zu melden, wenn die beteiligten Unterneh-
men im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die umsatzmassigen Schwellenwerte gemass
Art. 9 Abs. 1 KG erreichen. Das heisst wenn die beteilig-
ten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindes-
tens 2 Mia. Franken oder einen auf die Schweiz entfal-
lenden Umsatz von insgesamt mindestens 500 Mio.

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

2 Die Niederlassung [X] wird organisatorisch bzw. wirtschaftlich nicht
selbstéandig gefihrt und ist entsprechend keine im Handelsregister
eingetragene Zweigniederlassung der A AG im Sinne von Art. 641 OR.
Die Bezeichnung als «Niederlassung» bezieht sich nicht auf die Orga-
nisationsform im rechtlichen Sinne, sondern auf deren Funktion als
Verkaufs- und Servicestutzpunkt.

3 Vgl. etwa RPW 2014/3, 512, LGTBank (Switzerland) Ltd./Unter-
nehmensteil HSBC Private Bank (Suisse) SA, Rz 14, Fn 2.

4 Webseite der Niederlassung [X].
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10. Als beteiligte Unternehmen gelten im Falle des Kon-
trollerwerbs das Unternehmen, welches die Kontrolle
erwirbt, und das zu kontrollierende Unternehmen (Art. 3
Abs. 1 Bst. b VKU?®).6 Sofern nur ein Teil eines Unter-
nehmens Gegenstand eines Zusammenschlusses ist, so
gilt dieser Teil als beteiligtes Unternehmen (Art. 3 Abs. 2
VKU). Folglich sind beim Kontrollerwerb nur das zu ver-
kaufende Unternehmen bzw. der zu verkaufende Unter-
nehmensteil einerseits und die Kauferin andererseits je
ein «beteiligtes Unternehmen».”

11. Vorliegend sind demnach die [B] Gruppe, als das die
Kontrolle erwerbende Unternehmen, und die Niederlas-
sung [X], als das zu kontrollierende Unternehmen, betei-
ligte Unternehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b
i.V.m. Art. 3 Abs. 2 VKU. Keine beteiligten Unternehmen
sind demgegentiber die bei der A AG verbleibende NSC
sowie die weiteren Gruppengesellschaften der [A]
Group.

b. Relevante Umsatze

12. FUr die Berechnung der relevanten Umsatze sind die
Erlése, welche die beteiligten Unternehmen wahrend
des letzten Geschéftsjahres mit Waren und Leistungen
in ihrem normalen geschéftlichen Tatigkeitsbereich er-
zielt haben, massgebend (Art. 4 Abs. 1 VKU).2 Da vor-
liegend die Verkauferin und die konzernmassig mit ihr
verbundenen Mutter-, Tochter-, Schwester- und Ge-
meinschaftsunternehmen keine beteiligten Unternehmen
sind (siehe oben, Rz 11), sind deren Umsatze nicht zu
beriicksichtigen.® Folglich sind nur die Umsatze der zu
verkaufenden Niederlassung [X] und der kaufenden [B]
Gruppe relevant.

13. Nach Art. 4 Abs. 1 VKU wird auf die Umsatze aus
dem normalen geschaftlichen Tatigkeitsbereich der be-
teiligten Unternehmen abgestellt. In diesem Zusammen-
hang stellt sich vorliegend die Frage, ob Umsatze eines
zu verkaufenden Unternehmensteils aus Geschaften mit
dem Schwesterunternehmen als Umsatze aus dem
normalen geschaftlichen Tatigkeitsbereich zu betrachten
sind. Fir den Fall, dass der zu verkaufende Unterneh-
mensteil bisher nur konzerninterne Umséatze erzielt hat,
sind diese Umsatze gemass der Praxis der Europai-
schen Kommission und der Schweizer Lehre zu bertick-
sichtigen und nétigenfalls auf ein marktlbliches Niveau
zu korrigieren.’® Nach Auffassung des Sekretariats gilt
dies auch in jenen Faéllen, in denen der zu verkaufende
Unternehmensteil zwar nicht ausschliesslich, aber auch
konzerninterne Umsatze erzielt hat. Diese bisherigen
konzerninternen Umsatze des zu verkaufenden Unter-
nehmensteils sind zu berlcksichtigen und nétigenfalls
auf ein marktibliches Niveau zu korrigieren. PRUMMER
vertritt offenbar die Meinung, dass Umsatze des Zielun-
ternehmens mit dem restlichen Konzern auf der Verkau-
ferseite als konzernintern im Sinne von Art. 5 Abs. 2
VKU gelten." Nach Auffassung des Sekretariats kann
dies allerdings in Fallen wie dem vorliegenden nicht
zutreffen, in denen die Verkduferin und die bei ihr ver-
bleibenden Konzerngesellschaften keine beteiligten Un-
ternehmen sind und deren Umsatze fir die Berechnung
der Schwellenwerte gestiitzt auf Art. 5 Abs. 1 VKU folg-
lich nicht herangezogen werden (siehe oben, Rz 11 und
12). Denn in diesen Fallen kommt es somit nicht zu einer
Doppelzahlung von Umsatzen aus geschaftlicher Tatig-

keit, um deren Vermeidung es bei Art. 5 Abs. 2 VKU
geht.

14. Mit anderen Worten kommt Art. 5 Abs. 2 VKU, wo-
nach die Umséatze aus Geschaften mit konzerninternen
Unternehmen nicht zu berlcksichtigen sind, nur, aber
immerhin, dann zur Anwendung, wenn es sich um Um-
satze handelt, die dem beteiligten Unternehmen nach
Art. 5 Abs. 1 VKU zuzurechnen sind.'? Der Zweck von
Art. 5 Abs. 2 VKU liegt darin, dem tatsachlichen wirt-
schaftlichen Gewicht der beteiligten Unternehmen auf
dem Markt Rechnung zu tragen.'® Im Fall eines Uber
mehrere Wertschépfungsketten hinweg tatigen Konzerns
sollen so Doppelzéhlungen vermieden werden.'

15. Nach Ihren Angaben weist die Niederlassung [X] fur
das Jahr 2019 einen Betriebsertrag von CHF [95-105]
Mio. aus. Dieser Betriebsertrag basiere auf einer Additi-
on der Umsatze der einzelnen Abteilungen innerhalb der
Niederlassung [X] (z.B. Aftersales, Vertrieb Gebraucht-
fahrzeuge, Vertrieb Neufahrzeuge etc.) und enthalte
auch die nachfolgenden innerhalb der A AG erzielten
Umsatze im Umfang von rund CHF [1-10] Mio.:

(i) Interne Umsatze zwischen verschiedenen Abtei-
lungen der Niederlassung [X] im Umfang von rund
CHF [1-10] Mio. Darunter wirden bspw. Leistungen
fallen, welche die Abteilung Aftersales fiir die Abtei-
lungen Gebrauchtfahrzeug-, Neufahrzeug-, [..]Jsparte
erbringe und verrechne.

(i) Interne Umséatze zwischen den beiden Geschaftsbe-
reichen Niederlassung [X] und NSC im Umfang von
rund CHF [1-10] Mio. Darunter wiirden Verkaufs- und
Serviceleistungen fallen, welche die Niederlassung
[X] fur die NSC erbringe und verrechne (siehe oben,
Rz 3).

5 Verordnung vom 17.6.1996 (ber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU, SR 251.4).

8 FELIX PRUMMER, in: Z&ch et al. (Hrsg.), Dike Kommentar Kartellge-
setz, Art. 9N 14.

" PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 20.

8 Siehe auch Mitteilung der Europaischen Kommission: Berichtigung
der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen
gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, Amtsblatt der Europai-
schen Union C 43 vom 21.2.2009 (EU Zustandigkeits-Mitteilung),
Rz 161.

® PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 21.

© EU Zustandigkeits-Mitteilung (Fn 10), Rz 163; MANI REINERT, in:
Amstutz/Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar Kartellgesetz, Art. 9 N 115;
PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 47.

" PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 47, m.V.a. RPW 2012/4, 818,
Beratung betreffend konzerninterne Umséatze im Sinne von Art. 5 VKU,
der allerdings ein anderer Sachverhalt zugrunde lag als der vorliegen-
de; zu dieser Beratung siehe auch OLIVER KAUFMANN, in: Michael
Tschudin (Hrsg.), Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis, Erlauterte
Beratungen des WEKO-Sekretariats, 269 ff.

2 EU Zustandigkeits-Mitteilung (Fn 10), Rz 167 f.; PRUMMER, DIKE-KG
(Fn 8), Art. 9 N 47; REINERT, BSK-KG (Fn 12), Art. 9 N 115.

S RPW 2012/4, 818, Beratung betreffend konzerninterne Umsétze im
Sinne von Art. 5 VKU; PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 47;
REINERT, BSK-KG (Fn 12), Art. 9 N 115; EU Zustandigkeits-Mitteilung
(Fn 10), Rz 167.

* PRUMMER, DIKE-KG (Fn 8), Art. 9 N 47; vgl. auch RPW 2010/1 176,
Preispolitik Swisscom ADSL, Rz 385.
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16. Gestiitzt auf die vorerwahnte Lehre und Praxis (sie-
he oben, Rz 12 ff.) bezweckt Art. 5 Abs. 2 VKU bei Kon-
zernen, die Uber mehrere Wertschopfungsketten hin
tatig sind, Doppelzahlungen zu vermeiden, um dem tat-
sachlichen wirtschaftlichen Gewicht des beteiligten Un-
ternehmens Rechnung zu tragen. Daher sind vorliegend
jene internen Umsatze aus Leistungen zwischen ver-
schiedenen Abteilungen der Niederlassung [X] (siehe
oben, Rz 15 i), die doppelt gezahlt wirden, weil sie
bspw. in den Umsétzen, welche die Niederlassung mit
Verkaufen an Endkundinnen und Endkunden realisiert
hat, bereits enthalten sind, nicht zu berlicksichtigen.

17. In Bezug auf die Umsatze der Niederlassung [X]
aus Geschiften mit der NSC (siehe oben, Rz 15 ii), ist
Art. 5 Abs. 2 VKU hingegen nicht anwendbar, weil die
NSC vorliegend kein beteiligtes Unternehmen ist und
deren Umsatze gestitzt auf Art. 5 Abs. 1 VKU nicht zum
Umsatz des beteiligten Unternehmens gerechnet wer-
den. Daher sind diese Umséatze zu beriicksichtigen und
allenfalls auf ein marktubliches Niveau zu korrigieren.

18. Zusammenfassend sind vorliegend fir die Beurtei-
lung, ob die fir die Meldepflicht relevanten Schwellen-
werte erreicht werden, gestutzt auf Art. 5 Abs. 2 VKU die
konzerninternen Umsatze aus Geschiften zwischen
den verschiedenen Abteilungen der Niederlassung
[X] (siehe oben, Rz 15 i) nicht zu beriicksichtigen,
sofern diese doppelt gezahlt werden und sie damit nicht
die tatsachliche wirtschaftliche Bedeutung der Nieder-

lassung [X] widerspiegeln. In Bezug auf die Umsatze der
Niederlassung [X] aus Geschéaften mit der NSC (siehe
oben, Rz 15 ii) ist Art. 5 Abs. 2 VKU hingegen nicht an-
wendbar, weil die Umsatze der NSC bei der Berechnung
des fir den Schwellenwert massgebenden Umsatzes
der Niederlassung [X] gestltzt auf Art. 5 Abs. 1 VKU
nicht berucksichtigt wurden. Die Umsétze der Nieder-
lassung [X] aus Geschiaften mit der NSC sind daher
zu beriicksichtigen. Sofern dabei, wie vorliegend vor-
getragen wird, ein Umsatz in der Schweiz resultiert, der
unter CHF 100 Mio. liegt, teilt das Sekretariat lhre Auf-
fassung, dass der Schwellenwert in Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG von einem der beiden beteiligten Unternehmen nicht
erreicht wird und der Zusammenschluss folglich nicht
meldepflichtig ist.

19. Im Zusammenhang mit der Beurteilung der Melde-
pflicht ist allerdings darauf hinzuweisen, dass Zusam-
menschlussvorhaben nach Art. 9 Abs. 1 KG meldepflich-
tig sind, wenn die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens 2 Mia. Franken oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Mio. 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 Mio. Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Da
die Umsatze der [B] Gruppe in der Beratungsanfrage
nicht aufgefihrt werden, kann die Frage der Meldepflicht
vorliegend nicht abschliessend beurteilt werden.
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B1.4 2. Einzelfasermanagement

l. Sachverhalt

[A] und regionale Elektrizitdtsversorgungsunternehmen
(nachfolgend: EVU) betreiben gemeinsame lokale Glas-
fasernetzinfrastrukturen (FTTH). [B] ist ein Gemein-
schaftsunternehmen lokaler und regionaler EVU, mittels
welchem die EVU die lokalen Glasfaserinfrastrukturen
(FTTH) schweizweit homogen und standardisiert anbie-
ten, um so die Prozesse und Schnittstellen standardisiert
gegeniber anderen Fernmeldedienstanbietern (nachfol-
gend: FDA) bereitzustellen.

Die Ubergabepunkte der von [B] bereitgestellten Layer-1
Glasfasernetzangebote liegen in vielen Féllen in den
Ortszentralen von [A], weshalb die Faseriberflihrung fir
Transportdienste, die [B] gegenuber ihren Kunden an-
bietet, von [A] als Vorleistung gegentber [B] bzw. den
jeweiligen EVU erbracht wird. Gemass Angaben des um
Beratung ersuchenden Unternehmens werden die ein-
maligen Preise fir Leistungen im Rahmen des Einzelfa-
sermanagements und Fasersteckens in dem einmaligen
Anschlusspreis von [B] (nachfolgend: [B] OTC Preis) an
die nachfragenden FDA weitergereicht. Der [B] OTC
Preis, welcher im Wesentlichen durch die Kosten des
Einzelfasermanagements durch [A] getrieben ist, wird
von den FDA als zu hoch angesehen, weshalb sich die-
se auf den Endkundenmarkten in ihrer Konkurrenzfahig-
keit gegenuber [A] beeintrachtigt fihlen. [A] hat gemass
[B] bisher darauf verzichtet die entsprechenden Vorleis-
tungspreise zu senken.

[B] und ihre Netzpartner sind bestrebt mit [A] die Preise
fur diese Vorleistungen neu zu verhandeln und planen
daher ein Verhandlungskonsortium bestehend aus den
Unternehmen [B], [C], [D], [E], [F], [G], [H], [1], [J], [K], [L],
[M] und [N] zu bilden. Zwischen den Netzpartnern soll
kein Informationsaustausch stattfinden, zudem sollen die
am Konsortium beteiligten Unternehmen nicht verpflich-
tet sein, einen Vertrag gemass dem maoglichen Verhand-
lungsergebnis zwischen dem Konsortium und [A] abzu-
schliessen.

Il Beurteilung

Fir die Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts stellt
sich auf der einen Seite die Frage, ob durch das Ver-
handlungskonsortium allenfalls eine kollektiv marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 7 KG begriindet
wird und auf der anderen Seite, ob ein solches Verhand-
lungskonsortium mit dem Zweck, Preisverhandlungen zu
fuhren, eine unzuldssige Abrede im Sinne von Art. 5 KG
darstellt.

.1 Kollektiv marktbeherrschende Stellung

Vorliegend erscheint es unwahrscheinlich, dass auf-
grund eines solchen Verhandlungskonsortiums eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art.
7 KG resultiert, da [A] nicht zwingend auf die Einnahmen
des Verhandlungskonsortiums angewiesen ist. Das Ver-
handlungskonsortium ist aber zur Nutzung seiner eige-
nen Glasfasernetzwerkinfrastruktur ab den [A] An-

schlusszentralen zwingend auf die Vorleistungen von [A]
angewiesen. Vor diesem Hintergrund ist eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung des Verhandlungskonsor-
tiums quasi ausgeschlossen.

1.2 Wettbewerbsabrede

Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare
oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG).

Damit ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
der an der Abrede beteiligten Unternehmen vorliegt,
mussen zwei oder mehrere wirtschaftlich voneinander
unabhangige Unternehmen kooperieren, wobei massge-
bend ist, ob eine Verhaltenskoordination vorliegt.! Ein
vom Kartellgesetz gefordertes Mindestmass an Koordi-
nation bedingt, dass sich die beteiligten Unternehmen in
irgendeiner Form miteinander verstdndigen.? Hierbei
muss es zu einem Konsens zwischen den an einer Ab-
rede Beteiligten kommen. Das Kartellgesetz umfasst
neben rechtlich erzwingbaren auch nicht erzwingbare
Vereinbarungen. Nicht erzwingbare Vereinbarungen
liegen vor, wenn die Parteien zwar zu einer Vereinba-
rung gelangen, deren Nichteinhaltung jedoch keine Kon-
sequenzen hat und diese damit rechtlich nicht durch-
setzbar sind.?

Gemass dem zugrundeliegenden Sachverhalt planen [B]
und die beteiligten Unternehmen die Vertragsverhand-
lungen gegenuber [A] zu koordinieren, wobei [B] mit [A]
die Preise fur die Vorleistungsprodukte aushandeln soll.
Damit koordinieren die am Verhandlungskonsortium
beteiligten Unternehmen ihre Preisverhandlungen, so
dass sie die Wahl haben, nicht mehr nur individuell,
sondern auch gemeinsam gegenlber den Fernmelde-
dienstanbietern auftreten zu kénnen. Da die Unterneh-
men nicht verpflichtet sind, den von [B] ausgehandelten
Preis anzunehmen, kann die Koordination daher als
nicht erzwingbare Vereinbarung angesehen werden.

' SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 21, in: Zach/Amet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz.
2 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 22, in: Zach/Arnet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz.
% vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 37, in: Zach/Arnet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz.
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Grundsatzlich kénnte auch die Frage aufgeworfen wer-
den, ob allenfalls das so genannte Konzernprivileg zur
Anwendung kommen koénnte.* [B] ist grundsatzlich als
Vollfunktionsunternehmen ausgestaltet und hat einen
eigenstandigen Marktauftritt. Vorliegend kann allerdings
aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen offengelas-
sen werden, ob das Konzernprivileg zur Anwendung
gelangen wirde.

Als zweites Tatbestandsmerkmal einer Abrede sieht das
Kartellgesetz das Bezwecken oder Bewirken einer Wett-
bewerbsbeschrankung vor. Gemass Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Fall Hallenstadion stellt eine
Wettbewerbsbeschrankung eine nachteilige Einwirkung
auf den Wettbewerb dar, weil die Handlungsfreiheit der
Unternehmen zur eigenstandigen Festlegung ihrer Wett-
bewerbspositionen  hinsichtlich  einzelner Wettbe-
werbsparameter aufgehoben wurde und dadurch die
zentrale Funktion des Wettbewerbs zur effizienten Allo-
kation der eingesetzten Ressourcen vermindert wird.5 Es
stellt sich daher die Frage, ob durch das Verhandlungs-
konsortium eine Wettbewerbsbeschrankung erzielt wer-
den kann. In der Schweiz bestehen zu dieser Frage
bisher keine Entscheide der WEKO oder der Gerichte.®

In ihrer Praxis haben sowohl die WEKO wie auch das
Sekretariat schon mehrmals Bereitschaft gezeigt, offen-
sichtlich prokompetitive Auswirkungen einer Einkaufs-
gemeinschaft bereits bei der Prifung des Vorliegens
einer Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG zu be-
riicksichtigen.” Es gilt somit jeden Einzelfall auf seine
prokompetitive Wirkung zu analysieren.

Im vorliegend zu beurteilenden Fall soll durch das Ver-
handlungskonsortium eine bessere Verhandlungspositi-
on gegenuber [A] erreicht werden. Angesichts der durch
die Infrastruktur bedingten starken Stellung von [A] beim
Einzelfasermanagement und Faserstecken ist davon
auszugehen, dass durch die gemeinsame Verhandlung
im Rahmen des Verhandlungskonsortiums die sich al-
lenfalls verstarkende «countervailing buyer power» ge-
eignet ist, den Wettbewerb zu starken.

Zudem steht es den am Verhandlungskonsortium betei-
ligten Unternehmen frei, ob sie das Ergebnis der Preis-
verhandlungen annehmen wollen, oder ob sie individuell
in die Preisverhandlungen mit [A] eintreten wollen. Un-
abhangig davon ware [A], falls sie in diesem Bereich als
marktbeherrschend zu qualifizieren ware, verpflichtet,
die Preise gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG nichtdiskrimi-
nierend auszugestalten.

Damit erscheint ein wie oben beschriebenes Verhand-
lungskonsortium offensichtlich prokompetitive Auswir-
kungen zu haben, weshalb fir den vorliegend zu beurtei-
lenden Sachverhalt das Vorliegen einer Wettbewerbsab-
rede gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu verneinen ware.

Das Verhandlungskonsortium ware daher nicht als
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu
qualifizieren.

4 vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 23, in: Z&ch/Arnet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz.

5 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 118, in: Zach/Amet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz mit
Verweis auf BVGer B-3618/2016 vom 24.11.2016, E. 301, Hallenstadi-
on.

8 In der Untersuchung Tarifvertrage Zusatzversicherung Kanton Luzern
(RPW 2008/4, 544, Tarifvertrdge Zusatzversicherung Kanton Luzern)
wurde gepruft, ob zwischen den Krankenkassen, die mit den Spitélern
im Kanton Luzern einen gemeinsamen Tarifvertrag abgeschlossen
haben eine unzulassige horizontale nachfrageseitige Wettbewerbsab-
rede vorliegt. Diese Konstellation ist allerdings insoweit unterschiedlich
zu beurteilen, als dass Krankenkassen nicht als so genannte Endab-
nehmer im Markt tatig sind. Die WEKO hat in ihrem damaligen Ent-
scheid die Unternehmenseigenschaften der Krankenkassen ohne
weitere Prifung bejaht (RPW 2008/4, 547 Rz 28, Tarifvertrdge Zusatz-
versicherung Kanton Luzern). Ebenfalls wurde flr die Krankenkassen
ohne weitere Priifung angenommen, dass eine mogliche Abrede unter
ihnen als Nachfrager eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG darstellt (RPW 2008/4, 548 Rz 35, Tarifvertrdge Zusatzver-
sicherung Kanton Luzern).

7 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 KG N 130, in: Zach/Armet/
Kiener/Schraner (Hrsg.), DIKE Kommentar zum Kartellgesetz.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2, Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin Il
Hinweis: A.3.7 Stellungnahmen der Parteien (Art. 30

Diese Verfiigung wurde von einer Partei beim Bun-
desverwaltungsgericht angefochten und ist derzeit
dort hidngig (Stand: Oktober 2019). Sie ist daher ge-
geniiber der beschwerdefithrenden Partei

rechtskraftig.

nicht

Verfiigung vom 27. Mai 2019 in Sachen Untersuchung

22-0459 geméss Art. 27 KG betreffend 22-0459: Hoch-
und Tiefbauleistungen Engadin Il wegen unzuléssiger

Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 Abs. 3 KG gegen

1. Broggi Lenatti AG, in Bergiin/Bravuogn
vertreten durch [...]

2. Foffa Conrad AG, in Zernez
vertreten durch [...]

3. P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau, in Bever
vertreten durch [...]

4. Rocca + Hotz AG, in Zuoz
vertreten durch [...]
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Rocca + Hotz AG
«[...]», la Punt Chamues-ch Foffa Conrad AG 2008 Hochbau Rz 56 ff.
Rocca + Hotz AG
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S-chanf Rocca + Hotz AG
«[...]», Zuoz Foffa Conrad AG 2011 Tiefbau Rz 123 ff.
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[..] Rocca + Hotz AG




2020/4a

1665

A.2 Untersuchungsadressaten
A.2.1 Broggi Lenatti AG

2. Die Broggi Lenatti AG entstand aus einer im Jahr
1890 in Bergliin durch A.  gegriindeten Baufirma.
1996 grindeten B._  und C._ zusammen die Ho-
henegger & Broggi GmbH in Madulain. Gemass Han-
delsregister wandelte sich die HOBRO GmbH per
16. April 2014 in die Broggi Lenatti AG um. Die Tatigkeit
der P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau (vgl. zu dieser
Gesellschaft Rz 4), sowie der Hohenegger & Broggi AG,
Berglin/Bravuogn, im Bereich Hoch- und Tiefbau wurden
per 29. April 2014 auf die Broggi Lenatti AG Uberfiihrt.!
Die Unternehmen Hohenegger & Broggi AG und P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau bestehen weiterhin. [...]
der Broggi Lenatti AGistB. .

A.2.2 Foffa Conrad AG

3. Die Foffa Conrad AG mit Sitz in Zernez wurde 1964
gegriindet. Sie bezweckt die Ubernahme und Ausfiih-
rung von Hoch- und Tiefbauten aller Art sowie den Han-
del mit Baumaterialien. [...] der Foffa Conrad AG ist seit
September 2018 D.___ . Zuvor ubte [...] E.___ aus. [...]
der Foffa Conrad AG ist F.___. Die Gesellschaft hat
Zweigniederlassungen in Scuol, Samnaun und Val
Mustair.

A.2.3 P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau

4. Die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau mit Sitz in Bever
ist seit 1972 im Handelsregister eingetragen. Sie be-
zweckt den Betrieb eines Hoch- und Tiefbaugeschaftes
mit Schreinerei und Zimmerei. Laut Handelsregister hat
die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau eine Zweignieder-
lassung in La Punt-Chamues-ch. Verwaltungsratsprasi-
dent der P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau ist G.___.

A.2.4 Rocca + Hotz AG

5. Die Rocca + Hotz AG mit Sitz in Zuoz ist seit 1988 im
Handelsregister eingetragen und betreibt eine Bauunter-
nehmung. Sie verflgt Uber eine Zweigniederlassung in
La Punt-Chamues-ch. Sie beschéftigt rund 45 Personen
im Bauwesen und sieben bis acht Personen in der Ad-
ministration.? [...] der Rocca + Hotz AGist H. .

A.3 Verfahrensgeschichte

A.3.1 Untersuchungseroffnung am 30. Oktober 2012
und Hausdurchsuchungen

6. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) eréffnete am 30. Oktober 2012 im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) gegen
19 im Unterengadin tatige Unternehmen der Baubranche
die Untersuchung 22-0433: Bau Unterengadin nach
Art. 27 ff. KG.3

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

nieren und allenfalls die Bauprojekte bzw. Kunden auf-
zuteilen.

8. Vom 30. Oktober bis 1. November 2012 fiihrte das
Sekretariat bei insgesamt 13 Unternehmen Hausdurch-
suchungen durch. Wahrend der Hausdurchsuchungen
wurden insgesamt zehn Partei- und Zeugeneinvernah-
men durchgefihrt.*

A.3.2 Selbstanzeige der Foffa Conrad AG

9. Mit Fax-Bonusmeldung vom 12. November 2012
reichte die Foffa Conrad AG Selbstanzeige betreffend
mutmassliche Wettbewerbsverstdsse in der Baubranche
im Oberengadin ein.® Sie erganzte ihre Selbstanzeige
betreffend das Oberengadin mit Eingaben vom 30. No-
vember 20128, 1. Februar 20137,12. September 20188
und 11. April 2019°.

10. Zudem gaben folgende Personen dem Sekretariat im
Rahmen von mindlichen Erganzungen der Selbstanzei-
ge Auskunft zu mutmasslichen Wettbewerbsverstdssen
im Obererengadin:

- E.___, Verwaltungsrat der Foffa Conrad AG (12. No-
vember 20120 und 27. Oktober 2015'");

- |.___, Foffa Conrad AG (20. August 2015"2).

A.3.3 Ausdehnung der Untersuchung am 22. April
2013

11. Am 22. April 2013 dehnte das Sekretariat die Unter-
suchung 22-0433 Bauleistungen Graubiinden (vormals:
Bau Unterengadin) im Einvernehmen mit einem Mitglied
des Prasidiums der WEKO in ortlicher Hinsicht auf den
gesamten Kanton Graubiinden und in persénlicher Hin-
sicht auf sieben weitere Unternehmen aus.'® Damit wur-
den unter anderem auch allfallige Wettbewerbsabreden
in der Baubranche im Oberengadin in den Untersu-
chungsgegenstand einbezogen. Zwischen dem 23. und
24. April 2013 fluhrte das Sekretariat sechs weitere
Hausdurchsuchungen durch.

' <http://broggi-lenatti.ch/de/ueber-uns/geschichte> (30.11.2018).

2 Act. 1V.026, Zeile 79 f. — Die Akten des vorliegenden Verfahrens
setzen sich aus den Akten bis und mit der Verfahrenstrennung vom
23. November 2015 (Aktenverzeichnis 22-0433) und den Akten nach
der Verfahrenstrennung (Aktenverzeichnis 22-0459) zusammen. Ist bei
der Angabe der Aktenstliicke (Act.) kein Hinweis auf das Aktenver-
zeichnis vermerkt, sind diese im Aktenverzeichnis 22-0433 erfasst.

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

4Vgl. Act. IV.002.

5 Act. IX.C.3.

6 Act. IX.C.24.

7 Act. IX.C.35.

8 Act. 57 (22-0459).

® Act. 99 (22-0459).

0 Act. IX.C.5.

" Act. IX.C.61.

2 Act. I1X.C.53.

3 Vgl. SHAB vom 28.5.2013, Nr. 100 (Act. 1.080); Act. 1.059—1.067.
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A.3.4 Ausdehnung der Untersuchung und Verfah-
renstrennung am 23. November 2015

12. Mit Schreiben vom 23. November 2015 dehnte das
Sekretariat die Untersuchung 22 0433: Bauleistungen
Graublinden im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums der WEKO auf weitere Gesellschaften aus'4,
unter anderem auf die Broggi Lenatti AG, die P. Lenatti,
Hoch- und Tiefbau und die Rocca + Hotz AG. Mit Zwi-
schenverfiigung gleichen Datums trennte das Sekretari-
at im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
der WEKO die Untersuchung 22-0459: Hoch- und Tief-
bauleistungen Engadin Il von der Untersuchung 22-
0433: Bauleistungen Graubtinden.'® Das getrennte Ver-
fahren 22-0459: Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I
wurde gegen die Broggi Lenatti AG, Foffa Conrad AG, P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau und Rocca + Hotz AG
weitergefiihrt.

A.3.5 Gewahrung der Akteneinsicht

13. Am 7. Juni 2016' und am 10. Januar 2019 stellte
das Sekretariat den Verfahrensparteien die Verfahrens-
akten auf einem gesicherten Server der Bundesbehor-
den zur Einsicht bereit.

14. Mit Schreiben vom 11. August 2016 informierte das
Sekretariat die Verfahrensparteien, welche Unterneh-
men Selbstanzeige eingereicht haben. Weiter informierte
es, wie die entsprechenden Selbstanzeigedossiers ein-
gesehen werden kénnen.!”

15. Die Einsicht in die Beilagen zu den Selbstanzeigen
erfolgte am 30. Marz 2017 durch Versand der elektroni-
schen Aktenverzeichnisse.'® Die eigentlichen Selbstan-
zeigen konnten die Verfahrensparteien ab Mai 2017 vor
Ort in den Raumlichkeiten des Sekretariats einsehen.'®

A.3.6 Versand des Antrags

16. Mit Schreiben vom 10. Januar 2019 stellte das Sek-
retariat den Parteien seinen Antrag zur Stellungnahme
zu. Darin beantragte es den Erlass des folgenden Dis-
positivs:

1. Der Broggi Lenatti AG, Foffa Conrad AG, P. Lenatti AG,
Hoch- und Tiefbau und Rocca + Hotz AG wird unter-
sagt:

1.1. Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Hoch- und Tief-
bauleistungen um Schutz, Stutzofferten oder den
Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder der-

artiges anzubieten;

1.2. sich in Zusammenhang mit der Erbringung von
Hoch- und Tiefbauleistungen mit Konkurrenten
und Konkurrentinnen vor Ablauf der Offerteingabe-
frist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskraf-
tiger Auftragserteilung — Uber Offertpreise, Preise-
lemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden
und Kundinnen und Gebieten auszutauschen. Da-
von ausgenommen ist der Austausch unabdingba-
rer Informationen im Zusammenhang mit:

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

b) der Mitwirkung an der Auftragserfillung als
Subunternehmer.

2. Wegen Beteiligung an gemass Art. 5 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 KG unzuldssigen Wettbewerbsabreden mit fol-
genden Betrdgen nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet
werden:

2.1. die Broggi Lenatti AG und P. Lenatti AG, Hoch-
und Tiefbau solidarisch mit einem Betrag von CHF
[rund 2°000].

die Foffa Conrad AG mit einem Betrag von CHF
[rund 11°000].

die Rocca + Hotz AG mit einem Betrag von CHF
[rund 480°000].

3. Die Verfahrenskosten betragen CHF [...] und werden
folgendermassen auferlegt:

3.1. Die Broggi Lenatti AG und P. Lenatti AG, Hoch-
und Tiefbau tragen solidarisch CHF [...].

3.2. Die Foffa Conrad AG tragt CHF [...].
3.3. Die Rocca + Hotz AG tragt CHF [...].

Stellungnahmen der Parteien (Art. 30 Abs. 2
KG)

17. Mit Stellungnahme vom 13. Marz 2019 beantragte
die Rocca + Hotz AG, dass die Untersuchung gegen sie
einzustellen sei. Es seien ihr keine Sanktion gemass Art.
49a Abs. 1 KG und auch keine Verfahrenskosten aufzu-
erlegen.?® Die Foffa Conrad AG verzichtete mit Eingabe
vom 25. Januar 2019 auf eine Stellungnahme. Sie bean-
tragte allerdings, dass ihr keine Verfahrenskosten auf-
zuerlegen seien, die unter Umstanden zu den bereits
aufgelaufenen dazukommen sollten.?! Die Broggi Lenatti
AG und die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau liessen
sich nicht vernehmen.

2.2.

2.3.

A3.7

A.3.8 Anhoérungen der Parteien

18. Am 13. Mai 2019 fiihrte die WEKO eine Anhoérung
der Rocca + Hotz AG nach Art. 30 Abs. 2 zweiter Satz
KG durch.??2 Anlasslich der Anhoérung bestétigte sie ihre
in der schriftlichen Stellungnahme gestellten Rechtsbe-
gehren. Die ubrigen Parteien verzichteten auf eine An-
hérung.

19. Nach Beratung féllte die WEKO am 27. Mai 2019
den vorliegenden Entscheid.

B Sachverhalt
B.1 Ubersicht

20. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zum Sachverhalt
sind wie folgt aufgebaut: Zunachst werden in den Vor-
bemerkungen die Grundlagen der Beweisflihrung darge-
legt (Rz 21 ff. hiernach). Anschliessend wird das Be-
weisthema erortert (Rz 39 f. hiernach), bevor schliesslich

" Act. 1.518 und Act. .534.
15 Act. 1.502-1.545.

16 Act. 24 (22-0459).

17 Act. 26— 29 (22-0459).

18 Act. 40 (22-0459).

19 Act. 41—44 (22-0459).

20 Act. 93 (22-0459).

21 Act. 80 (22-0459).

22 Act. 109 (22-0459).
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die Kkartellrechtlich relevanten Sachverhaltsfragen im
Zusammenhang mit den zu beurteilenden zehn Hoch-
und Tiefbaubauprojekten im Oberengadin im Zeitraum
von 2008 bis 2012, bei denen Anhaltspunkte auf eine
Angebotskoordinierung zwischen den Untersuchungsad-
ressaten bestehen (Rz 41 ff. hiernach), im Einzelnen
behandelt werden.

B.2 Vorbemerkungen zum Beweis
B.2.1 Beweiswiirdigung und Beweismass

21. Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG)?®
anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon ab-
weicht (Art. 39 KG). Auch im Kartellverwaltungsverfah-
ren gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
(Art. 39 KG i. V. m. Art. 19 VWVG und Art. 40 BZP?4).

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

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

B.2.2 Verwertbarkeit der Aussagen von H.___ vom
14. Marz 2016

24. Die Rocca + Hotz AG bringt in ihrer Stellungnahme
vom 13. Méarz 2019 vor, dass das Sekretariat bei der
Befragung von H.___, Rocca + Hotz AG, vom 14. Marz
2016 zur Ausschreibung «[...]», S-chanf (2010), den
nemo-tenetur-Grundsatz verletzt habe. Das Sekretariat
habe H._  Suggestivfragen gestellt. Aus dessen Ant-
worten zu schliessen, dass die Rocca + Hotz AG eine
Absprache eingestanden hatte, sei nicht zuldssig und
verletze samtliche Grundsatze eines fairen Verfahrens.
Die Aussagen von H. _ seien daher unverwertbar,
jedenfalls soweit daraus die Anerkennung einer Abspra-
che abgeleitet werde (Rz 59 ff. der Stellungnahme vom
13. Marz 2019).28

25. Weder das Kartellgesetz noch das VwVG kennen
eine Bestimmung zu den Beweisverwertungsverboten.?
Wann Beweismittel in kartellrechtlichen Verfahren nicht
verwertet werden durfen, ist daher anhand der Verfas-
sungsprinzipien, allgemeiner Rechtsgrundsatze und
allenfalls durch Analogien zu anderen Rechtsgebieten
zu beurteilen.3® Damit ein Beweisverwertungsverbot
Uberhaupt zur Diskussion stehen kann, ist allerdings

vorausgesetzt, dass die Behorde die fraglichen Beweis-
mittel rechtswidrig erlangt hat.3! Hat die Behdrde bei der
Erhebung rechtskonform gehandelt, das heisst samtliche
Normen der Rechtsordnung beachtet, scheidet das Vor-
liegen eines Beweisverwertungsverbots zum Vornherein
aus. Im Folgenden ist daher zu beurteilen, ob das Sekre-
tariat im Zusammenhang mit den fraglichen Parteiein-
vernahmen gegen Rechtsnormen verstossen hat.3?

26. Zunachst ist auf den Vorwurf der Verletzung des
nemo-tenetur-Grundsatzes einzugehen. Der nemo-
tenetur-Grundsatz soll verhindern, dass die Behoérden
Beweismittel durch unzulassige Zwangsmittel gegenlber
beschuldigten Personen erlangen. Er fliesst — je nach
Betrachtungsweise — aus den Persdnlichkeitsrechten
oder aus dem Anspruch der Parteien auf ein faires Ver-
fahren (Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6 Abs. 1 EMRK).

27. Die vorliegend strittigen Protokollstellen resultieren
aus einer Parteieinvernahme der Rocca + Hotz AG. Da-
bei unterstand die einvernommene Person keiner Aus-
sage- oder Wahrheitspflicht. Vielmehr war sie frei, ihre
Aussage ohne Begriindung generell oder in Bezug auf
einzelne Fragen zu verweigern. Auf dieses Schweige-
recht machte das Sekretariat die einvernommene Per-
son zu Beginn der Einvernahme ausdriicklich aufmerk-
sam. Eine Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes
liegt nicht vor.

28. Soweit die einvernommene Person der Rocca + Hotz
AG Aussagen machte und die Fragen des Sekretariats
beantwortete, verzichtete sie auf die Auslbung ihres
Schweigerechts. Dieses gilt dadurch als verwirkt. Nach-
traglich kann das Schweigerecht nicht mehr geltend

3 Bundesgesetz vom 20.12.1968 (iber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021).

24 Bundesgesetz vom 4.12.1947 Uber den Bundeszivilprozess (BZP;
SR 273).

% Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2 ., Paul Koch
AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.2 f,,
Siegenia-Aubi AG/WEKO; vgl. auch etwa Urteil des BGer 2A.500/2002
vom 24.3.2003, E. 3.5; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submission Betonsa-
nierung am Hauptgebdude der Schweizerischen Landesbibliothek
(SLB).

% \/gl. z.B. BGE 124 IV 86, E. 2a.

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

2 Act. 93 (22-0459).

2 Anders verhélt es sich im Strafrecht. Hier ist sind die Beweisverwer-
tungsverbote in Art. 140 f. StPO explizit geregelt.

30 Vgl. zur Thematik der Beweisverwertungsverbote im Verwaltungs-
verfahren auch PATRICK L. KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER, in: Pra-
xiskommentar VwWVG, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2016,
Art. 12 N 198 ff.

31 Vgl. SEBASTIAN LUBIG, Beweisverwertungsverbote im Kartellverfah-
rensrecht der Europaischen Gemeinschaft, eine Untersuchung zu den
gemeinschaftsrechtlichen Grenzen einer Beweisverwertung in behord-
lichen Kartellverfahren, 2007, 28; ferner auch PATRICK L. KRAUS-
KOPF/KATRIN EMMENEGGER, in: Praxiskommentar VwVG, Waldmann/
Weissenberger [Hrsg.], Zirich 2009, Art. 12 N 188, die darauf hinwei-
sen, dass sich die Behorde als Grundlage ihrer (belastenden) Ent-
scheiden nur auf rechtmassig erlangte Informationen stiitzen durfe.

%2 vgl. zu diesem Priifschritt im Zusammenhang mit Beweisverwer-
tungsverboten auch Urteil des BVGer A-7342/2008 und A-7426/2008
vom 5.3.2009, E. 8.3.
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gemacht werden. Gleiches gilt im Ubrigen auch bei der
Auslbung von Zeugnisverweigerungsrechten. Wer als
Zeuge oder als Zeugin die ihm oder ihr gestellten Fragen
beantwortet, verzichtet konkludent auf sein oder ihr all-
falliges Zeugnisverweigerungsrecht, sofern ein Hinweis
auf dieses stattgefunden hat.33

29. Nach dem Gesagten ist der Vorwurf der Verletzung
des nemo-tenetur-Grundsatzes unbegriindet.

30. Sodann ist auf das Vorbringen der Rocca + Hotz AG
einzugehen, dass die Fragen des Sekretariats an H.____
zum Bauprojekt «[...]», S-chanf (2010), suggestiv ge-
stellt worden seien und daraus die Unverwertbarkeit der
Aussagen fliesse. Suggestivfragen sind Fragen, die eine
bestimmte Antwort nahelegen, eine bestimmte Erwar-
tung des Vernehmenden erkennen lassen oder denen
nicht bewiesene Tatsachen zu Grunde liegen.3* Die Zu-
lassigkeit von Suggestivfragen ist nicht abschliessend
geklart. Selbst wenn jedoch Suggestivfragen vorlagen,
was offengelassen werden kann, flihrte dies nicht zur
Unverwertbarkeit der Aussagen. Der Art, wie Antworten
erlangt wurden, ist bei der Wirdigung der entsprechen-
den Aussagen Rechnung zu tragen.® Vorliegend hat die
Behorde die Aussagen von H._ im Zusammenhang
mit dem Bauprojekt «[...]», S-chanf (2010) — entgegen
der Behauptung der Rocca + Hotz AG (vgl. Rz 61 der
Stellungnahme der Rocca + Hotz AG vom 13. Marz
20193%6) — nicht als Eingestandnis einer Absprache ge-
wertet. Vielmehr hat sie aus dessen Aussagen einzig
gefolgert, dass die Rocca + Hotz AG nichts vorgebracht
hat, was gegen das Vorliegen einer Absprache spricht
(vgl. Rz 0O hiernach). Dieser Schluss im Rahmen der
Beweiswurdigung ist korrekt. Vor diesem Hintergrund
zielt auch dieser Einwand der Rocca + Hotz AG ins Lee-
re. Das geltend gemachte Beweisverwertungsverbot —
falls es Uberhaupt rechtzeitig geltend gemacht worden
ist — ist unbegriindet.

B.2.3 Keine weiteren Beweismassnahmen

31. Die Rocca + Hotz AG stellte mit Eingabe vom
20. Februar 20193 den Antrag, dass in Bezug auf sie-
ben Projekte die jeweiligen Architekten bzw. die jeweili-
ge Bauleitung (teilweise Bauherrschaft) als Zeugen zu
befragen seien. Konkret seien sie zu befragen:

- ob sie nach Erhalt der Angebote der einzelnen Anbie-
ter weitere Preisreduktionen verlangt hatten;

- wie viele weitere Angebotsrunden durchgefihrt wor-
den seien;

- welche Anbieter angefragt worden seien, ein weiter
reduziertes Angebot einzureichen;

- ob die Anbieter die Preise daraufhin reduziert hatten
und um wieviel Prozent;

- welcher Anbieter zu welchem Angebot den Zuschlag
erhalten habe.

32. Zudem sei H.___, Geschaftsflihrer der Rocca + Hotz
AG, im Sinne einer Beweisaussage zu den eingereich-
ten Unterlagen einzuvernehmen.

33. Zur Begrindung dieser Beweisantrage flihrte sie im
Wesentlichen aus, dass die erste Angebotsrunde in den
meisten Fallen erst der Auftakt zu weiteren Preisver-
handlungen gebildet habe. In der Regel habe der Archi-

tekt bzw. die Bauleitung (teilweise auch der Bauherr)
des jeweiligen Bauprojekts die jeweiligen Anbieter kon-
taktiert und diese unabhangig voneinander aufgefordert,
den jeweiligen Angebotspreis noch einmal zu reduzie-
ren.

34. Anlasslich der Anhérung der Rocca + Hotz AG vom
13. Mai 2019 lehnte die WEKO den Antrag der Rocca +
Hotz AG, zusatzliche Beweismassnahmen durchzufiih-
ren, ab. Bezlglich der Begriindung verwies sie auf die
vorliegende Endverfigung.3®

35. Nach Art. 33 Abs. 1 VwVG nimmt die Behorde die ihr
angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklarung
des Sachverhalts tauglich erscheinen. Das Recht auf
Beweisabnahme steht den Betroffenen nicht vorausset-
zungslos zu. Vielmehr ist es an gewisse formelle und
materielle Bedingungen gekniipft, die in Bezug auf den
betreffenden Beweisantrag kumulativ erfillt sein mus-
sen. In formeller Hinsicht erfordert das Beweisantrags-
recht gemass Art. 33 VWVG, dass die Betroffenen einen
frist- und formgerechten Antrag stellen und dadurch das
betreffende Beweismittel «anbieten». Aus dem Beweis-
antrag muss sodann hervorgehen, welche rechtserhebli-
chen Tatsachen der Antragsteller damit zu beweisen
gedenkt. Insofern hat der Beweisantrag eine (kurze)
Begriindung zu enthalten (vgl. analog Art. 52 Abs. 1
VwVG), namentlich zur Relevanz des Beweismittels.3° In
materieller Hinsicht muss das angebotene Beweismittel
im betreffenden Verfahren zulassig, verfliigbar und be-
weistauglich sein. Verlangt ist, dass das angebotene
Beweismittel geeignet ist, den rechtserheblichen Sach-
verhalt zu erhellen*® oder im Sinne eines Indizienbewei-
ses zumindest einen Sachumstand betrifft, der einen
logischen Ruckschluss auf eine rechtserhebliche Tatsa-
che erlaubt.#’ Zudem kann die Behérde im Einzelfall im
Sinne einer antizipierten Beweiswirdigung ohne Verlet-
zung des rechtlichen Gehoérs von der Beweisabnahme
absehen, wenn der rechtserhebliche Sachverhalt bereits
hinreichend geklart ist, selbst wenn die Voraussetzun-
gen fir die Gutheissung eines Beweisantrags an sich
erfullt sind. Insofern kommt der Instruktionsbehérde bei
der Auswahl der abzunehmenden Beweise ein gewisses
Ermessen zu.4?

33 ANDREAS GUNGERICH/JURG BICKEL, in: Praxiskommentar zum Bun-
desgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger
(Hrsg.), 2016, Art. 16 VWVG N 55.

3 Urteil des BGer 6B_1163/2016 vom 21.4.2017, E. 2.5.

% Urteil des BGer 6B_1163/2016 vom 21.4.2017, E. 2.5.

36 Act. 93 (22-0459), Rz 61.

57 Act. 90 (22-0459).

3% Act. 106 (22-0459), Zeilen 21-27.

3 Beabsichtigt die Behérde, auf die beantragte Beweisabnahme zu
verzichten, braucht sie der Partei in der Regel nicht nochmals Gele-
genheit einzurdumen, sich zur Relevanz des Beweismittels zu dussern;
PATRICK SUTTER, in: Kommentar zum Bundesgesetz uber das Verwal-
tungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), 2018, Art. 33 VwVG N
3.

40 Urteil BGer 2A.266/2005 vom 5.9.2005, E. 2.1.

41 Zum Ganzen BERNHARD WALDMANN/JURG BICKEL, in: Praxiskommen-
tar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Wald-
mann/Weissenberger (Hrsg.), 2016, Art. 33 VWVG N 6 ff.; ferner auch
Urteil BGer 2A.770/2006 vom 26.4.2007, E. 3.2.

42 BGE 131 1 153, 157 E. 3; Urteil BGer, 2A.266/2005 vom 5.9.2005,
E. 2.1; BVGE 2013/19, 246 f. E. 7.1, BVGE 2012/33, 610 E. 6.2.4;
THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum
Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 1997,
Art. 18 VRPG N 8.
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36. Mit der Eingabe vom 20. Februar 2019 erfllt die
Rocca + Hotz AG die formellen Voraussetzungen an
Beweisantrage. In materieller Hinsicht ist jedoch Folgen-
des zu beachten: Der Vorwurf an die Rocca + Hotz AG
beinhaltet vorliegend, ihre Angebote bei einzelnen Bau-
projekten im Oberengadin in den Jahren 2008 bis 2012
mit der Foffa Conrad AG koordiniert zu haben, in einem
Fall zusatzlich mit der P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau.
Der Vorwurf betrifft somit im Wesentlichen bilaterale
Angebotskoordinierungen. Bei den strittigen Ausschrei-
bungen haben in der Regel auch weitere Bauunterneh-
men Angebote eingereicht (sog. Aussenwettbewerber).
Dies ist unbestritten (vgl. Rz 214 hiernach). Dass die
Rocca + Hotz AG ihre Angebote auch mit diesen weite-
ren Bauunternehmen koordiniert haben soll, wird ihr
nicht vorgeworfen. Vielmehr nimmt die Behorde an, dass
es sich hierbei um Angebote handelte, die unter Konkur-
renz zustande gekommen sind. Dies gilt auch fir die
Abgebotsrunden. In diesem Punkt decken sich die be-
hordlichen Sachverhaltsfeststellungen mit der Sachver-
haltsdarstellung der Rocca + Hotz AG. Aus diesem
Grund erlbrigen sich hierzu weitere Beweismassnah-
men, zumal diese Sachverhaltsfragen gar nicht strittig
sind. Dass es bei meisten der fraglichen Ausschreibun-
gen weitere Bewerber gab, berlicksichtigt die Behdrde
vorliegend sowohl bei der rechtlichen Beurteilung als
auch bei der Sanktionierung. Namentlich geht sie in
diesen Fallen nicht von einer Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs aus, sondern von einer erheblichen Wett-
bewerbsbeschrankung (Rz 214 f. hiernach), was Folgen
bei der Sanktionierung hat.

37. Wie im Einzelnen zu zeigen ist, sind die vorgeworfe-
nen Angebotskoordinierungen der Rocca + Hotz AG mit
der Foffa Conrad AG und der P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau erwiesen. Diesbezlglich hat sie die erforderli-
chen Beweismassnahmen getroffen (eingehend zur
Beweisfuhrung Rz 21 ff. hiernach). Insbesondere hat sie
abgeklart und erachtet es als erstellt, dass die Foffa
Conrad AG auch im Rahmen von allfalligen Abgebots-
runden nicht versucht hat, die Rocca + Hotz AG im
Nachhinein zu unterbieten, um den Auftrag zu erhalten.
Die Eingabe der Foffa Conrad AG vom 11. April 201943
lasst daran keine verninftigen Zweifel. Das Gegenteil
wird von der Rocca + Hotz AG im Ubrigen auch nicht
behauptet. Soweit die Beweisantrdge der Rocca + Hotz
AG Uberhaupt auf diesen Sachverhaltsaspekt zielen,
durfte die Behorde diese in antizipierter Wiirdigung ab-
weisen.

38. Nach dem Gesagten war die Behérde berechtigt, auf
die von der Rocca + Hotz AG beantragten Beweisvor-
kehren zu verzichten.

B.3 Beweisthema

39. Nachfolgend ist in tatsachlicher Hinsicht zu prifen,
ob zwischen der Rocca + Hotz AG und der Foffa Conrad
AG Ubereinstimmende wirkliche Willenserklarungen
vorlagen, ihre Angebote bezuglich der zehn strittigen
Bauprojekte im Oberengadin in den Jahren 2008 bis
2012 (vgl. die Ubersicht unter Rz 1 hiervor) zu koordinie-
ren (Vorliegen eines natiirlichen Konsenses). Beziglich
des Bauprojekts «[...]», S-chanf (2008), richtet sich der
Vorwurf der Angebotskoordination auch an die P. Lenatti
AG, Hoch- und Tiefbau. Der Sachverhalt ist in Bezug auf

die einzelnen Bauprojekte gesondert darzulegen. lIst
eine Angebotskoordination zu bejahen, ist jeweils fur
jedes Bauprojekt zu prifen, welchen Zweck die Unter-
nehmen mit der Angebotskoordination verfolgten sowie
ob sich die Unternehmen tatsachlich entsprechend ih-
rem Konsens Uber die Angebotskoordination verhielten
und welche Auswirkungen dieses Verhalten ggf. zur
Folge hatte. Dabei wird in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht die volkswirt-
schaftliche Wirkung der Verhaltensweisen untersucht.
Darlber brauchen die Wettbewerbsbehérden keinen
Beweis zu flihren.#* Vielmehr priifen die Wettbewerbs-
behdrden, ob sich die Verfahrensparteien entsprechend
ihrem Konsens verhalten haben und den Wettbewerb
untereinander eingeschrankt haben. Diese Aspekte sind
— sofern tatbestandsmassige und sanktionierbare Ver-
haltensweisen vorliegen — bei der Sanktionsbemessung
zu berlcksichtigen.

40. Der Fokus der Sachverhaltsfeststellungen liegt damit
im Verhalten der Parteien bei den einzelnen strittigen
Ausschreibungen. Vorliegend ist nicht erwiesen, dass
die nachstehend untersuchten Angebotskoordinierungen
von einem projektiibergreifenden Konsens der Parteien
getragen worden sind bzw. dass sie ihr Bieterverhalten
umfassender aufeinander abgestimmt haben (Gesamt-
konsens). Wie zu zeigen ist, ist zwar eine gewisse Hau-
fung von Angebotskoordinierungen zwischen der Rocca
+ Hotz AG und der Foffa Conrad AG bei Bauprojekten
im Oberengadin in den Jahren 2008 bis 2012 zu be-
obachten. Im vorliegenden Fall ist jedoch kein hinrei-
chend klares Muster zu erkennen, um auf einen Ge-
samtkonsens zu schliessen.® Namentlich sind keine
Treffen, Korrespondenz, gemeinsame Strategietiberle-
gungen oder organisatorische Vorkehren der Parteien
bekannt, die auf eine projektiibergreifende, systemati-
sche Koordination hindeuten.

B4 [...],[...] (2008)

41. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», S-
chanf (2008), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoor-
dinierung an die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz
AG.

B.4.1 Beweismittel

B.4.1.1 Urkunden

42. Zur Beurteilung der vorliegend relevanten Sachver-
haltsfragen stutzt sich die Behdrde auf folgende Urkun-
den:

- Faxschreiben der Rocca + Hotz AG an die Foffa Con-
rad AG vom 18. Februar 200846, welches die Offerte
der Rocca + Hotz AG betreffend das Bauprojekt
«[...]», [...], an die [...] enthalt. Auf dem Faxschreiben
findet sich folgender handschriftlicher Vermerk: «Dies
ist unsere Offerte! Saliids [...]». Das Angebot der
Rocca + Hotz AG belief sich auf CHF [...] (exkl.
MWST).

43 Act. 99 (22-0459).

4 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016, Colgate-Palmolive
Europe Sarl (ehemals Gaba International AG)/WEKO, E. 5.1.4.

4 Vgl. auch Urteil des BVGer B-771/2012 vom 25.6.2018, E. 6.1.12.

4 Act. IX.C.35, pag. 9.
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- Vergabeentscheid der [...] betreffend das Bauprojekt
«[...]», [...]*". Daraus ist ersichtlich, dass das strittige
Bauprojekt an die Rocca + Hotz AG zum Preis von
CHF [...] (exkl. MWST) vergeben worden ist.

B.4.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.4.1.2.1 Foffa Conrad AG

43. In ihrer Eingabe vom 30. November 2012 kenn-
zeichnete die Foffa Conrad AG das Bauprojekt «[...]»,
[...], als «abgesprochenes» Projekt.8 Der entsprechen-
den internen Offertliste der Foffa Conrad AG ist zu ent-
nehmen, dass das Projekt im Einladungsverfahren ver-
geben worden ist und die Foffa Conrad AG der Bauherr-
schaft hierfir den Preis von CHF [...] (exkl. MWST) offe-
rierte.

44. Die Foffa Conrad AG prazisierte im weiteren Verfah-
ren ihre Auskiinfte. An der Befragung vom 27. Oktober
2015 rdumte E.____ ein, dass es in Bezug auf das Bau-
projekt «[...]», [...], zu einer bilateralen Absprache zwi-
schen der Foffa Conrad AG und der Rocca + Hotz AG
gekommen sei. Die Rocca + Hotz AG habe der Foffa
Conrad AG mit Faxschreiben vom 18. Februar 2008 ihre
Offerte zukommen lassen. Die Foffa Conrad AG habe
der Bauherrschaft ein hoheres Angebot unterbreiten
sollen, was sie auch gemacht habe. Der Nutzen der
Absprache habe fiir die Rocca + Hotz AG darin bestan-
den, dass sie dadurch mit einer Konkurrentin weniger
konfrontiert gewesen sei. Die Foffa Conrad AG ihrerseits
sei an der Ausfuhrung des Bauprojekts nicht interessiert
gewesen. Dass die Rocca + Hotz AG ihr die Offerte zu-
gestellt habe, habe fir die Foffa Conrad AG eine Ar-
beitserleichterung bei der Offerterstellung zur Folge ge-
habt.4?

B.4.1.2.2 Rocca + Hotz AG

45. Anlasslich der Einvernahme vom 29. Oktober 2015
gab H.___ zu Protokoll, dass es sich beim Bauprojekt
«[...]» um ein kleines Projekt gehandelt habe, welches
aber fur die Offertberechnung relativ viel Zeit bean-
sprucht habe. J.___, der den handschriftichen Vermerk
auf dem Faxschreiben vom 18. Februar 2008 ange-
bracht habe, sei ein ehemaliger Baufiihrer der Foffa
Conrad AG gewesen und zum Zeitpunkt des Faxversan-
des bei der Rocca + Hotz AG angestellt gewesen.

46. Weiter fuhrte H.___ aus, dass [...] wohl noch ein
zweites Angebot gebraucht habe und sich deshalb an
die Foffa Conrad AG gewandt habe. Die Foffa Conrad
AG habe sich moglicherweise den Aufwand fir die Offer-
terstellung sparen wollen und daher die Rocca + Hotz
AG kontaktiert. So laufe es in der Praxis. Die Rocca +
Hotz AG habe davon selber keinen Nutzen gehabt. Al-
lerdings sei die Foffa Conrad AG in Bezug auf dieses
Projekt eine Mitbewerberin bzw. Konkurrentin der Rocca
+ Hotz AG gewesen.

47. Schliesslich brachte H.___ vor, dass er nicht glaube,
dass bei diesem Projekt — neben der Rocca + Hotz AG
und der Foffa Conrad AG — noch ein anderes Unter-
nehmen offeriert habe, allenfalls die Angelini Hoch- &
Tiefbau AG als ortsansassiges Unternehmen.5°

B.4.2 Beweiswiirdigung
B.4.2.1

48. Aus dem Faxschreiben der Rocca + Hotz AG an die
Foffa Conrad AG vom 18. Februar 20085 ist ersichtlich,
dass die Rocca + Hotz AG der Foffa Conrad AG vor
Ablauf der Eingabefrist ihre Offerte zustellte. Die Foffa
Conrad AG rdumte ein, dass diesem Schreiben eine
bilaterale Absprache zwischen der Foffa Conrad AG und
der Rocca + Hotz AG zugrunde lag. Die Foffa Conrad
AG sollte der Bauherrschaft ein hdheres Angebot unter-
breiten als die Rocca + Hotz AG. Diese Aussagen sind
schlissig, konkret und widerspruchsfrei. Auch von der
Rocca + Hotz AG wird nicht bestritten, dass die Foffa
Conrad AG und die Rocca + Hotz AG in Bezug auf die
strittige Ausschreibung in Kontakt standen, um ihre An-
gebotspreise zu koordinieren.

Naturlicher (tatsdchlicher) Konsens

49. Bei dieser Beweislage ist erstellt, dass die Foffa
Conrad AG und Rocca + Hotz AG ubereingekommen
waren, ihre Angebote bei der Ausschreibung «[...]» zu
koordinieren. Konkret sollte die Foffa Conrad AG der
Vergabestelle ein héheres Angebot als die Rocca + Hotz
AG unterbreiten, um deren Chancen auf die Zu-
schlagserteilung zu beglnstigen. Im Lichte der objekti-
ven Beweismittel, insbesondere des Faxschreibens vom
18. Februar 2018, sowie der Auskiinfte der Parteien
bestehen daran keine verninftigen Zweifel.

B.4.2.2 Verfolgter Zweck

50. Wie erstellt ist (Rz 49), kamen die Rocca + Hotz AG
und Foffa Conrad AG uberein, ihre Angebote bezlglich
der strittigen Ausschreibung zu koordinieren. Einer sol-
chen Angebotskoordination ist immanent, dass sie da-
rauf zielt, den Wettbewerb zwischen den Beteiligten zu
verhindern. Dies bestatigen vorliegend auch die Aussa-
gen der Foffa Conrad AG. Demnach habe der Nutzen fir
die Rocca + Hotz AG an der Angebotskoordination darin
bestanden, dass sie mit einer Konkurrentin weniger kon-
frontiert gewesen sei. Nicht glaubhaft ist in diesem Zu-
sammenhang die Behauptung der Rocca + Hotz AG,
dass von der Verhaltensabstimmung nur die Foffa Con-
rad AG profitiert habe, indem sie sich den Aufwand fir
die Offerterstellung habe sparen koénnen. Dabei ist zu
beachten, dass die Rocca + Hotz AG selber bestatigte,
dass die Foffa Conrad AG bei der Ausschreibung «[...]»
eine Mitbewerberin bzw. Konkurrentin der Rocca + Hotz
AG gewesen sei. Wenn in einer Submission eine Kon-
kurrentin infolge einer Angebotskoordination entfallt,
starkt dies die Position des anderen Unternehmens, das
an der Ausflihrung des Projekts interessiert ist. Dies gilt
vorliegend umso mehr, da neben der Rocca + Hotz AG
und der Foffa Conrad AG héchstens ein weiteres Unter-
nehmen an der Ausschreibung teilnahm (vgl. auch Rz 54
hiernach).

51. Damit ist erwiesen, dass die Foffa Conrad AG und
die Rocca + Hotz AG mit ihrem Verhalten bezweckten,
sich bei der Ausschreibung «[...]» nicht zu konkurrenzie-
ren. Daran bestehen keine vernunftigen Zweifel.

47 Act. VI.047, pag. 22.

48 Act. IX.C.24, pag. 13.

49 Act. IX.C.61, Zeilen 63 ff.

5 Zum Ganzen Act. IV.026, Zeilen 185 ff.
51 Act. IX.C.35, pag. 9.
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B.4.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

52. Dem Vergabeentscheid [...] betreffend das Baupro-
jekt «[...]», [...]%%, ist zu entnehmen, dass sich die Rocca
+ Hotz AG in der Ausschreibung mit ihrem Angebot von
CHF [...] durchsetzte. Die Foffa Conrad AG offerierte der
Bauherrschaft den Preis von CHF [...] (exkl. MWST).5%3

53. Damit ist erwiesen, dass sich die Foffa Conrad AG
und die Rocca + Hotz AG an die getroffene Abmachung
hielten. Konkret reichte die Foffa Conrad AG ein héheres
Angebot als die Rocca + Hotz AG ein. Ebenso ist er-
stellt, dass sie sich bei der strittigen Ausschreibung nicht
konkurrenzierten. Daran bestehen im Lichte der umge-
setzten Angebotskoordination keine verniinftigen Zwei-
fel.

54. Schliesslich ist erwiesen, dass die Rocca + Hotz AG
den Zuschlag erhielt und das Bauprojekt «[...]» ausfihr-
te. Wie die Rocca + Hotz AG ausfiihrte, nahm neben
den beiden Parteien moglicherweise die [...] an der Aus-
schreibung teil.5* Aufgrund der erhobenen Beweise kann
dies nicht ausgeschlossen werden. Im Zweifel ist die fir
die beschuldigten Unternehmen glnstigere Sachver-
haltsvariante anzunehmen (Grundsatz in dubio pro reo).
Im Ergebnis ist daher anzunehmen, dass die [...] tat-
sachlich an der Ausschreibung teilgenommen hat (vgl.
zu den rechtlichen Implikationen Rz 214 hiernach).

B.4.3 Beweisergebnis

55. Nach dem Gesagten ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und der Foffa Conrad AG ein natirli-
cher (tatsachlicher) Konsens vorlag, ihre Angebote beim
Bauprojekt «[...]» im Jahr 2008 zu koordinieren. Konkret
sollte die Foffa Conrad AG ein héheres Angebot einrei-
chen als die Rocca + Hotz AG. Damit bezweckten sie,
sich bei diesem Bauprojekt nicht zu konkurrenzieren.
Ebenso ist erstellt, dass sie sich in der Folge — entspre-
chend diesen Ubereinstimmenden Willenserklarungen —
verhielten und sich nicht konkurrenzierten. Wie beab-
sichtigt, erhielt die Rocca + Hotz AG den Zuschlag zum
Preis von CHF [...] (exkl. MWST). Als weiterer Mitbe-
werber nahm wohl die [...] an der Ausschreibung teil;
dies ist jedenfalls im Lichte des Grundsatzes in dubio
pro reo anzunehmen.

B.5 [...], la Punt Chamues-ch (2008)

56. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», la
Punt Chamues-ch (2008), richtet sich der Vorwurf der
Angebotskoordinierung an die Foffa Conrad AG und
Rocca + Hotz AG.

B.5.1 Beweismittel

57. Im Folgenden werden die Beweismittel genannt, auf
die sich die Behoérde bei der Wirdigung der in diesem
Abschnitt zu beurteilenden Sachverhaltsfragen stutzt.

B.5.1.1

58. Zur Beurteilung der vorliegenden Sachverhaltsfragen
sind folgende Urkunden zu wirdigen:

Urkunden

- Faxschreiben der Rocca + Hotz AG an die Foffa Con-
rad AG vom 12. Marz 2008%5.

Daraus ist ersichtlich, dass die Rocca + Hotz AG der
Foffa Conrad AG ihren Offertentwurf fiir die Baumeis-
terarbeiten betreffend das Bauprojekt «[...]» zustellte.

Der Angebotspreis der Rocca + Hotz AG ist im Of-
fertentwurf mit CHF [...] (inkl. MWST) angegeben.
Die beiden Positionen «Regiearbeiten» (CHF [...])
und Garten- und Landschaftsbau (CHF [...]) sind
handschriftlich durchgestrichen.

- Offerten der Rocca + Hotz AG vom 7. Marz 2008
betreffend das Bauprojekt «[...]» (Baumeisterarbei-
ten, verputzte Aussenwarmeddmmung und innere
Verputzarbeiten)®.

Den Offerten ist zu entnehmen, dass die Rocca +
Hotz AG der Bauherrschaft die Baumeisterarbeiten
zum Preis von CHF [...] (inkl. MWST), die verputzte
Aussenwarmedammung zum Preis von CHF [...]
(inkl. MWST) sowie die inneren Verputzarbeiten zum
Preis von CHF [...] (inkl. MWST) offerierte. Das An-
gebot fir alle diese Arbeiten belief sich auf gesamt-
haft CHF [...] (inkl. MWST).

- Schreiben der Foffa Conrad AG an K.___ mit dem
Offertdeckblatt vom 25. Marz 2008 betreffend das
Bauprojekt «[...]»% mit handschriftlichen Korrekturen.

- Werkvertrag zwischen K.___ und der Rocca + Hotz
AG vom [...] betreffend das Bauprojekt «[...]»%8.

B.5.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.5.1.2.1 Foffa Conrad AG

59. In ihrer Eingabe vom 30. November 2012 kenn-
zeichnete die Foffa Conrad AG das Bauprojekt «[...]», la
Punt Chamues-ch, als «abgesprochenes» Projekt.5° Sie
bestatigte dies in der Eingabe vom 1. Februar 2013.50

60. An der Befragung vom 27. Oktober 2015 gab E.___
zu Protokoll, dass die Devisierung beim betreffenden
Bauprojekt relativ aufwandig gewesen sei, insbesondere
wenn ein Unternehmen kein grosses Interesse am Auf-
trag gehabt habe. Er nehme an, dass der Kontakt im
Hinblick auf die Absprache von der Rocca + Hotz AG
ausgegangen sei. Die Foffa Conrad AG habe die Rocca
+ Hotz AG daraufhin um den Devis gebeten. Sie habe
diesen angepasst und entsprechend hdher als die Roc-
ca + Hotz AG eingegeben.b’

B.5.1.2.2 Rocca + Hotz AG

61. Anlasslich seiner Einvernahme vom 29. Oktober
2015 wurde H.__ mit dem Faxschreiben der Rocca +
Hotz AG an die Foffa Conrad AG vom 12. Marz 2008¢%2
konfrontiert. Daraufhin sagte H.____ aus, dass er sich an
das Bauprojekt «[...]», la Punt Chamues-ch, nicht erin-
nern kdnne. Welches Unternehmen dieses Bauprojekt
ausgeflhrt habe, wisse er nicht. Die Frage, ob die Rocca
+ Hotz AG den Zuschlag erhalten habe, verneinte er.%3

52 Act. VI1.047, pag. 22.

% vgl. Act. IX.C.24, pag. 13.

5 Act. 1IV.026, Zeilen 204 ff.

%5 Act. IX.C.35, pag. 10.

% Act. 15 (22-0459), Beilagen 1.
57 Act. 15 (22-0459), Beilage 2.
8 Act. 15 (22-0459), Beilage 3.
% Act. IX.C.24, pag. 13.

80 Act. IX.C.35, pag. 10.

61 Act. IX.C.61, Zeilen 135 ff.
62 Act. IX.C.35, pag. 10.

8 Act. 1IV.026, Zeilen 271 ff.
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B.5.1.3 Auskunft von K.___ (Bauherr)

62. Der Bauherr des strittigen Bauprojekts, K.___, erteil-
te der Behoérde auf deren Ersuchen folgende Auskinf-
teb4:

- Er habe fir die [...] in La Punt-Chamues-ch zunachst
lediglich die Rocca + Hotz AG zur Offertstellung ein-
geladen. Die erste Offerte der Rocca + Hotz AG vom
[...] in der H6he von CHF [...] habe er jedoch als zu
hoch erachtet. Er habe die Rocca + Hotz AG daher
um die Abgabe eines giinstigeren Angebots ersucht.
Die Rocca + Hotz AG habe ihm daraufhin ein Ange-
bot in der Hohe von insgesamt CHF [...] unterbreitet.

- Im Zuge der Vergabe fir die Zimmermannsarbeiten
habe K. die Foffa Conrad AG kennengelernt. Da-
bei habe er feststellt, dass die Foffa Conrad AG an
der Ausflihrung der Baumeisterarbeiten ebenfalls in-
teressiert gewesen sei. Er habe sich daher entschie-
den, die Foffa Conrad AG zur Einreichung einer Kon-
kurrenzofferte einzuladen. Am [...] habe er von der
Foffa Conrad AG ein entsprechendes Angebot erhal-
ten. Nach seiner Erinnerung habe der ausgehandelte
Angebotspreis der Foffa Conrad AG zwischen CHF
[...Jund CHF [...] betragen. Da ihr Angebot gunstiger
gewesen sei als dasjenige der Rocca + Hotz AG, ha-
be er die Baumeisterarbeiten unbedingt durch die
Foffa Conrad AG ausfuhren lassen wollen. Er habe
um einen Zeichnungstermin fir den Werkvertrag ge-
beten. Aus ihm unerfindlichen Griinden sei diese Un-
terzeichnung des Werkvertrags anschliessend aber
uber Wochen hinweg nicht zustande gekommen.

- Im Rahmen eines Telefonats habe ihm E._ darauf-
hin «etwas umstandlich» erklart, dass dieser mit
H.__ seine Anfrage beim Golfspielen diskutiert habe
und dass die Rocca + Hotz AG ihm bestimmt noch
etwas entgegenkommen wirde. Schliesslich habe er
sich mit der Rocca + Hotz AG auf einen Pauschalbe-
trag von CHF [...] gemass Werkvertrag vom [...] ge-
einigt.

B.5.2 Beweiswiirdigung
B.5.2.1

63. Zunachst ist das Faxschreiben der Rocca + Hotz AG
an die Foffa Conrad AG vom 12. Marz 2008% zu wiirdi-
gen. Daraus geht hervor, dass die Rocca + Hotz AG der
Foffa Conrad AG die eigene Offerte flir das Bauprojekt
zustellte. Bereits daraus ist zu schliessen, dass die Roc-
ca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG den gemeinsa-
men Willen geaussert haben mussten, ihre Angebote in
Bezug auf das Bauprojekt «[...]» zu koordinieren. Im
Kontext von Submissionen lauft es den Ublichen Ablau-
fen und Verhaltensweisen zuwider, wenn ein Unterneh-
men einem Konkurrenzunternehmen seine Offerte zu-
stellt, namentlich wenn es sich unabhangig von Konkur-
renten verhalten will. Damit deckt es seine Absichten
zum Eingabeverhalten auf und riskiert, vom Konkurrenz-
unternehmen in der Ausschreibung unterboten zu wer-
den. Dass die Rocca + Hotz AG der Foffa Conrad AG
wahrend der laufenden privaten Vergabe ihre Offerte
zusandte, ist daher mit typischem Verhalten in Konkur-
renzverhaltnissen nicht vereinbar. Vielmehr Iasst sich
dieses nur durch den gemeinsamen Willen zur Koordina-
tion der Angebote erklaren.

Natiirlicher (tatsachlicher) Konsens

64. Vorliegend wurde dies zudem von der Foffa Conrad
AG ausdrucklich bestéatigt. Sie rdumte ein, ihr Angebot
mit der Rocca + Hotz AG koordiniert zu haben. Diese
Aussagen erscheinen schlissig und im Einklang mit den
objektiven Beweismitteln. Schliesslich ist auch den Aus-
kinften des Bauherrn, K., zu entnehmen, dass Ge-
sprache zwischen der Rocca + Hotz AG und der Foffa
Conrad AG betreffend das Bieterverhalten stattgefunden
haben.®® Kaum Beweiskraft ist dagegen den Aussagen
der Rocca + Hotz AG beizumessen. H.___ konnte sich
offenbar nicht mehr an das strittige Projekt erinnern.

65. Damit ist erstellt, dass zwischen der Rocca + Hotz
AG und der Foffa Conrad AG Ubereinstimmende wirkli-
che Willenserklarungen vorlagen, ihr Bieterverhalten
bezlglich des Bauprojekts «[...]» in la Punt Chamues-ch
im Jahr 2008 zu koordinieren. Daran bestehen keine
vernunftigen Zweifel. Wie den Beweismitteln zu entneh-
men ist, trat die Foffa Conrad AG nicht nur hinter die
Rocca + Hotz AG zuriick. Vielmehr fand auch eine preis-
liche Abstimmung statt. Dies zeigen der Versand der
Offerte der Rocca + Hotz AG an die Foffa Conrad AG
und die Aussagen von E.___.

B.5.2.2 Verfolgter Zweck

66. Wie erstellt ist (Rz 65), kamen die Rocca + Hotz AG
und die Foffa Conrad AG Uberein, ihre Angebote beziig-
lich der strittigen Ausschreibung zu koordinieren. Einer
solchen Angebotskoordination ist immanent, dass sie
darauf zielt, den Wettbewerb zwischen den Beteiligten
zu verhindern. Andere Griinde sind hierflir nicht ersicht-
lich. Den Angaben des Bauherrn ist zu entnehmen, dass
die Foffa Conrad AG zunachst Interesse an der Ausflh-
rung des Projekts gezeigt hat und der Abschluss des
Werkvertrags offenbar kurz bevorstand. Infolge des Kon-
takts mit der Rocca + Hotz AG trat sie aber hinter deren
Interessen zurlick.6”

67. Damit ist erwiesen, dass die Rocca + Hotz AG und
die Foffa Conrad AG mit ihrem Verhalten bezweckten,
sich beim Bauprojekt «[...]» nicht zu konkurrenzieren.
Daran bestehen keine verniinftigen Zweifel.

B.5.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

68. Die Angaben von E.__ und des Bauherrn zeigen,
dass die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG ihr
Bieterverhalten in Bezug auf das Bauprojekt «[...]» tat-
sachlich koordiniert haben. Konkret hielten sie sich an
ihre Abmachung, dass die Foffa Conrad AG hinter die
Rocca + Hotz AG zuriicktrete. Damit verzichteten sie im
Einvernehmen, sich bei der strittigen Ausschreibung zu
konkurrenzieren. Auch dies ist erstellt. Den Zuschlag
erhielt — wie vorgesehen — die Rocca + Hotz AG zum
Preis von CHF [...].

64 Zum Ganzen Act. 15 (22-0459), Antwort auf Frage 2.
8 Act. IX.C.35, pag. 10.

8 Vgl. Act. 15 (22-0459), Antwort auf Frage 2.

57 Act. 15 (22-0459), Antwort auf Frage 2.
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B.5.3 Beweisergebnis

69. Nach dem Gesagten ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und der Foffa Conrad AG ein naturli-
cher (tatsachlicher) Konsens vorlag, ihre Angebote beim
Bauprojekt «[...]» im Jahr 2008 zu koordinieren. Konkret
sollte die Foffa Conrad AG ein héheres Angebot einrei-
chen als die Rocca + Hotz AG. Damit bezweckten sie,
sich bei diesem Bauprojekt nicht zu konkurrenzieren.
Ebenso ist erstellt, dass sie sich in der Folge — entspre-
chend diesen Ubereinstimmenden Willenserklarungen —
verhielten und sich nicht konkurrenzierten. Wie beab-
sichtigt, erhielt die Rocca + Hotz AG den Zuschlag. Wei-
tere Mitbewerber gab es nicht.

B.6 [...],[...] (2008)

70. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», [...]
(2008), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoordinie-
rung an die Foffa Conrad AG, P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau und Rocca + Hotz AG.

B.6.1 Beweismittel
B.6.1.1

71. Zur Beurteilung der vorliegend relevanten Sachver-
haltsfragen stutzt sich die Behérde auf folgende Urkun-
den:

Urkunden

- E-Mail von H.___, Rocca + Hotz AG, vom 3. Oktober 2008 an M.___, P. Lenatti AG, und E.___, Foffa Conrad

AG, mit dem Betreff «[...]»%%;

Foffa & Conrad SA

N

Von:
Gesendet: Freitag, 3. Oktober 2008 10:00
An:

Hallo [

R -oc:: + Hotz AG|JJeroccanotz.cn)
2 cnatti.ch; Foffa + Conrad _

Beiliegend meine Offerte mit Berlcksichtigung der S-chanfer Konkurenz rel- scharf gerechneten Preisen.
Ich bitte Euch um Anhebung Eurer Offerte um 5 — 10 %

Gruss und Dank

Rocca + Hotz AG

Bauunternehmung

Zuoz / La Punt / S-chanf
t

Tel.

- Offertoffnungsprotokoll der [...] betreffend das Bauprojekt «[...]».8% Daraus geht hervor, dass folgende Unter-
nehmen Angebote fiir das zu beurteilende Bauprojekt einreichten:

Unternehmen

(inkl. MWST, gerundet)

Offertsumme

L.

CHF [...

[

CHF[...

Rocca + Hotz AG, Zuoz

Foffa Conrad AG, Zernez

CHF[...

P. Lenatti AG, Bever

|
|
CHF [..]
|
|

CHF[...

[

keine Eingabe

B.6.1.2 Auskiinfte von Parteien
B.6.1.2.1 Foffa Conrad AG

72. In ihrer Eingabe vom 30. November 2012 kenn-
zeichnete die Foffa Conrad AG das Bauprojekt «[...]»,
[...] (2008), als «abgesprochenes» Projekt.”? Sie besta-
tigte dies in der Eingabe vom 1. Februar 2013.7

8 Act. IX.C.035, pag. 15 und 16 sowie Act. 11.C.001, pag. 6.
8 Act. IX.C.035, pag. 16 sowie Act. 1I.C.001, pag. 6.

0 Act. IX.C.24, pag. 19.

™ Act. IX.C.35, pag. 5 und 15.
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73. An der Befragung vom 27. Oktober 2015 gab E._
zu Protokoll, dass es bei diesem Bauprojekt eine Ab-
sprache zwischen der Rocca + Hotz AG und der Foffa
Conrad AG gegeben habe. H._ habe das Projekt kal-
kuliert und der Foffa Conrad AG mitgeteilt, dass sie «et-
was hoher» eingeben solle.”? Die Foffa Conrad AG habe
kein Interesse an der Ausfiihrung dieses Projekt gehabt.
Sie habe aber trotzdem eingeben wollen.”® Solche E-
Mails wie dasjenige vom 3. Oktober 2008 von H._
habe er nie ohne vorgangigen Kontakt erhalten. Er habe
nie einfach so etwas von einem Konkurrenten gekriegt,
ohne dass er gewusst habe, um was es gegangen sei.
In seinen Worten ware das ja «hirnverbrannty. Man
schicke nicht einfach so Zahlen rum. Er erachte daher
die Wahrscheinlichkeit als klein, dass H.____ seine Ein-
gabe an die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau geschickt
habe, ohne vorgangig mit ihr Kontakt gehabt zu haben.”™

B.6.1.2.2 Rocca + Hotz AG

74. Anlasslich der Einvernahme vom 29. Oktober 2015
sagte H.____ aus, dass er seine Offerte der Foffa Conrad
AG und der P. Lenatti, Hoch- und Tiefbau habe zukom-
men lassen, weil die beiden Unternehmen den Aufwand
fur die Offerterstellung gescheut hatten. Das Preisniveau
in [...] sei unrealistisch tief. Unter diesen Umstanden sei
der Aufwand und Ertrag bei der Erstellung einer eigenen
Offerte in keinem realistischen Verhaltnis.”

75. Dass er ohne vorgangige Kontaktaufnahme Konkur-
renten die Offerte der Rocca + Hotz AG geschickt hatte,
schloss er aus.”®

B.6.1.3 Zeugenaussagenvon M.

76. Anlasslich der Zeugeneinvernahme vom 20. Oktober
201577 konfrontierte die Behorde M., [...] der P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau, mit der E-Mail von H.____
vom 3. Oktober 2008 (Rz 71 hiervor). M. flihrte dazu
aus, dass er Zweifel am Erhalt dieser E-Mail habe. Aus
dem Eréffnungsprotokoll gehe hervor, dass die P. Lenat-
ti AG, Hoch- und Tiefbau eine ca. 50% hohere Offerte
als Rocca + Hotz AG eingereicht habe. Hatte er wirklich
Kenntnis vom Angebotspreis der Rocca + Hotz AG ge-
habt, hatte er nicht eine solch hohe Offerte eingereicht.
Er habe sich mit diesem hohen Preis der Lacherlichkeit
preisgegeben.” Insofern habe er Zweifel, diese E-Mail
Uberhaupt erhalten bzw. davon Kenntnis genommen zu
haben.” Es treffe aber zu, dass es sich bei der auf der
E-Mail vom 3. Oktober 2008 angegebenen Adresse um
seine handle. Die E-Mailadresse sei korrekt geschrie-
ben. Er habe keine Kenntnisse davon, dass er in ande-
ren Fallen, in denen E-Mails an diese Adresse geschickt
worden seien, er diese nicht erhalten habe.

77. Weiter gab M.___ zu Protokoll, dass es sich bei der
E-Mail von H.__ vom 3. Oktober 2008 um eine Anfrage
um Schutzgewahrung der Rocca + Hotz AG gehandelt
habe. Allerdings habe er Zweifel am Erhalt bzw. der
Kenntnisnahme dieser E-Mail .8

78. Auf die Frage nach der Haufigkeit der Anfragen von
H._ um Schutzgewahrung per E-Mail antwortete
M. : «Haétten Sie mir dieses E-Mail nicht vorgehalten,
hétte ich «nie» gesagt.»®? Allerdings habe man sich gut
gekannt und miteinander gesprochen. Dabei sei es nicht
unbedingt um «Schutzofferten» gegangen, sondern um
Auftragsbesprechungen. Er habe sich mit H.__ etwa im

[...] oder woanders getroffen. Die Mitglieder des GBV
Sektion Oberengadin seien auch zusammen vier Tage
an der Expo Mailand gewesen. Dass man dort auch
Uber Auftrage spreche, liege auf der Hand.®

B.6.2 Beweiswiirdigung
B.6.2.1

79. Anhand der genannten Beweismittel ist zu beurtei-
len, ob zwischen der Rocca + Hotz AG, Foffa Conrad
AG und P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau Ubereinstim-
mende wirkliche Willenserklarungen vorlagen, ihre An-
gebote bezuglich des Bauprojekts «[...]» in [...] im Jahr
2008 zu koordinieren.

80. Die E-Mail von H.__ vom 3. Oktober 2008 an E._
und M.____ stellt ein objektives Beweismittel dar, das in
unmittelbarem und konkretem Bezug zur vorgeworfenen
Verhaltensweise steht. Darin liess die Rocca + Hotz AG
der Foffa Conrad AG und P. Lenatti AG, Hoch- und Tief-
bau ihre Offerte fur das strittige Bauobjekt zukommen.
Die Aufforderung von H.__ «lch bitte Euch um Anhe-
bung der Offerte um 5-10 %» lasst keinen anderen
Schluss zu, als dass die Rocca + Hotz AG die Foffa
Conrad AG und P. Lenatti, Hoch- und Tiefbau darum
ersuchte, héhere Offerten einzugeben bzw. sie bei die-
sem Bauprojekt nicht zu konkurrenzieren.

Naturlicher (tatsdchlicher) Konsens

81. Aus der E-Mail ist dagegen nicht unmittelbar ersicht-
lich, ob die Foffa Conrad AG und P. Lenatti AG, Hoch-
und Tiefbau mit der von H.____ beabsichtigen Koordina-
tion des Bieterverhaltens einverstanden waren. Dem
Ersuchen der Rocca + Hotz AG haben jedenfalls weder
die Foffa Conrad AG noch die P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau schriftlich zugestimmt. Zu prifen ist daher, ob
ein naturlicher Konsens zur Angebotskoordination zwi-
schen den beteiligten Unternehmen miindlich oder durch
konkludentes Verhalten zustande gekommen ist.

82. Die Foffa Conrad AG raumte ein, dass sie sich beim
vorliegenden Projekt mit der Rocca + Hotz AG geeinigt
habe, eine hohere Offerte einzureichen. Auch die Rocca
+ Hotz AG stellte dies nicht in Abrede. lhre Aussagen
sind schlissig und decken sich mit den objektiven Be-
weismitteln, konkret der E-Mail vom 3. Oktober 2008 und
dem Offertéffnungsprotokoll der Gemeinde S-chanf. Aus
Letzterem ist ersichtlich, dass die Foffa Conrad AG tat-
sachlich ein leicht hdheres Angebot eingereicht hat als
die Rocca + Hotz AG. Bei dieser Beweislage ist erstellt,
dass zwischen der Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad
AG ein naturlicher (tatsachlicher) Konsens vorlag, ihre
Angebote beim Bauprojekt «[...]» im Jahr 2008 zu koor-
dinieren. Daran bestehen keine verninftigen Zweifel.

2 Act. 1X.C.061, Zeilen 298-303.

3 Act. 1X.C.061, Zeilen 305-307.

™ Act. 1X.C.061, Zeilen 315 ff.

5 Act. 1V.026, Zeilen 318-322.

6 Act. 1V.026, Zeilen 328-336.

T Act. IV.024.

8 Act. IV.024, Zeilen 181 ff und 199 ff.
™ Act. IV.024, Zeilen 179 ff.

8 Act. IV.024, Zeilen 254-261.

8 Act. IV.024, Zeile 173 f. und Zeilen 226-230.
82 Act. IV.024, Zeile 233.

8 Act. 1V.024, Zeilen 217 ff.
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83. Naher zu beleuchten ist, ob auch zwischen der Roc-
ca + Hotz AG und d P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau
ein Konsens zur Angebotskoordination zustande ge-
kommen ist. Dabei gilt es zu beachten, dass die Behor-
de eine Tatsache nur dann als erwiesen erachten darf,
wenn sie an deren Vorhandensein keine vernlnftigen
Zweifel hat. M.____ hat Zweifel gedussert, die E-Mail von
H.__ vom 3. Oktober 2008 erhalten zu haben bzw.
hiervon Kenntnis genommen zu haben. Fur den Erhalt
der E-Mail spricht, dass seine E-Mailadresse korrekt
geschrieben ist und M. keine (anderweitigen) Falle
bekannt sind, in denen er E-Mails an die betreffende E-
Mailadresse nicht erhalten habe. Allerdings hat die P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau ein um rund 40 % hohe-
res Angebot eingereicht als die Rocca + Hotz AG. Die
Aufforderung von H.___ bestand darin, die Offerte nur
um 5-10 % anzuheben. In den Worten von M. habe
sich die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau mit dem utber-
héhten Angebot der «Lacherlichkeit» preisgegeben. Vor
diesem Hintergrund ist es tatsachlich denkbar, dass er
die E-Mail von H.___ vom 3. Oktober 2008 nicht zur
Kenntnis genommen und bei seiner Preiskalkulation
nicht beriicksichtigt hat. Damit bestehen konkrete Zwei-
fel daran, dass zwischen der Rocca + Hotz AG und P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau ein Konsens zur preisli-
chen Angebotskoordinierung zustande gekommen ist.
Im Einklang mit dem Grundsatz in dubio pro reo ist das
Vorliegen von Ubereinstimmenden Willenserklarungen in
diesem Punkt zu verneinen.

84. Allerdings lasst dieses Beweisergebnis nicht den
Schluss zu, dass zwischen der Rocca + Hotz AG und P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau in gar keiner Hinsicht ein
Konsens vorlag. So muss vor Versand der fraglichen E-
Mail vom 3. Oktober 2008 ein Kontakt zwischen der
Rocca + Hotz AG und P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau
stattgefunden haben. Dies untermauern die Aussagen
von H._ und E.___. H.___ verneinte, dass er jemals
vor Ablauf der Eingabefrist einer Konkurrentin ohne vor-
gangigen Kontakt die Offerte der Rocca + Hotz AG zu-
kommen liess. E.___ bezeichnete es gar als «hirnver-
brannt», wenn dies ein Unternehmen tun wirde. Weiter
ist der Kontext zu bertcksichtigen, indem sich Unter-
nehmen bei einer Ausschreibung befinden. Anlasslich
des Kontakts mit der Rocca + Hotz AG muss die P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau zum Ausdruck gebracht
haben, dass sie hinter deren Interessen zuriickstehe, sei
es durch Einreichung eines hoheren Angebots
(«Schutzofferte»), sei es durch Angebotsverzicht. Die
Rocca + Hotz AG ihrerseits hatte der P. Lenatti AG,
Hoch- und Tiefbau ihre Offerte nicht zugesandt, wenn
sie nicht mit einem solchen Entgegenkommen der P.
Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau gerechnet hatte, zumal
sie ansonsten riskiert hatte, von ihr unterboten zu wer-
den. Die E-Mail von H.__ vom 3. Oktober 2008 an
M. (und E.__ ) l&sst sich nur durch den gemeinsa-
men Willen zur Koordination des Bieterverhaltens erkla-
ren.

85. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass (auch) im
Verhaltnis zwischen der Rocca + Hotz AG und P. Lenatti
AG, Hoch- und Tiefbau ein naturlicher Konsens zustan-
de gekommen ist, sich bei der Ausschreibung «[...]»
nicht zu konkurrenzieren. Dieser Konsens bezog sich
aber (in dubio pro reo) nicht auf eine konkrete preisliche

Angebotskoordination. Die P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau sollte beim strittigen Projekt aber ihr Eingabe-
verhalten (durch einen hohen Preis oder Angebotsver-
zicht) so gestalten, dass sie eine mogliche Zuschlagser-
teilung an die Rocca + Hotz AG nicht gefahrden wiirde.
Daran bestehen keine verniinftigen Zweifel.

86. Dass die Foffa Conrad AG und die P. Lenatti AG,
Hoch- und Tiefbau — wie dies von der Rocca + Hotz AG
geltend gemacht wird (vgl. Stellungnahme vom 13. Mérz
2019, Rz 14 ff. und 19 ff.) — zum Vornherein kein Inte-
resse am betreffenden Bauprojekt gehabt hatten, ist
nicht relevant. Die Rocca + Hotz AG war damit einver-
standen, diesen beiden Unternehmen ihre Offerte zur
Verfligung zu stellen. Gleichzeitig forderte sie auf, hoher
einzugeben®. Diesem Ersuchen kamen die beiden Un-
ternehmen anschliessend auch nach. Damit steht fest,
dass zwischen der Rocca + Hotz AG, der Foffa Conrad
AG und der P. Lenatti, Hoch- und Tiefbau Einigkeit dar-
Uber bestand, das Bieterverhalten zu koordinieren. Da-
bei ware es der Rocca + Hotz AG ohne Weiteres freige-
standen, sich an der fraglichen Angebotskoordination
nicht zu beteiligen. Die Behauptung, dass das Zusenden
der Offerte lediglich eine «nette Geste unter Kollegen»
gewesen sei®®, andert daran nichts. Insbesondere blen-
det die Rocca + Hotz AG damit die Optik der Bauherr-
schaft aus, die durch das Einreichen von koordinierten
Angeboten getauscht worden ist.

87. Im Ubrigen unterscheiden sich auch so genannte
«Pro-Forma-Offerte» oder «Alibiofferten» (ohne Interes-
se an der Ausfiihrung) bzw. absichtlich zu hoch einge-
gebene Offerten nicht von normalen Offerten. Im Kontext
privater Submissionen handelt sich hierbei um einen
Antrag zum Abschluss eines Vertrages. An seinen An-
trag bzw. seine Offerte ist das Bauunternehmen gebun-
den (Art. 5 Abs. 1 OR). Die Kenntnis des Bauherrn, ob
die Submittentin eine «Pro-Forma-Offerte» (ohne Inte-
resse an der Ausflihrung) oder eine Offerte mit Ausfiih-
rungsinteresse einreicht, ist nicht entscheidend. In bei-
den Fallen liegen verbindliche Offerten vor, welche in die
Auswahl der Offerten einhergehen und bei Annahme
durch den Bauherrn zum Vertragsabschluss fuhren.

B.6.2.2 Verfolgter Zweck

88. Wie erstellt ist (vgl. Rz 79 ff. hiervor), kamen die
Rocca + Hotz AG, Foffa Conrad AG und P. Lenatti AG,
Hoch- und Tiefbau uberein, ihr Bieterverhalten bei der
Ausschreibung «[...]» zu koordinieren. Einem Konsens
Uber einen solchen Inhalt ist immanent, dass die Betei-
ligten (auch) darauf zielen, sich nicht zu konkurrenzie-
ren. Dass die Foffa Conrad AG zum Vornherein kein
Interesse am betreffenden Bauprojekt gehabt habe und
sich lediglich den Aufwand fur die Offerterstellung habe
ersparen wollen, wie dies die Rocca + Hotz AG vor-
bringt,¢ ist nicht relevant. Der Anfahrtsweg von Zernez
nach S-chanf betragt rund 15 km und wéare zu bewalti-
gen gewesen. So hat die Foffa Conrad AG nach Aussa-
gen von H.___ in der Vergangenheit Bauleistungen

84 Act. IX.C.035, pag. 15 und 16 sowie Act. 11.C.001, pag. 6.
8 Act. 93 (22-0459), Rz 21.
8 Act. 93 (22-0459), Rz 26 ff.
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selbst im entfernteren Zuoz erbracht.8” Auch sonst be-
standen fir die Foffa Conrad AG keine grundsatzlichen
Hindernisse, ein Projekt dieser Art und Gréssenordnung
auszufuhren. Daher konnte die Rocca + Hotz AG nicht
ausschliessen, dass sich Foffa Conrad AG um den Zu-
schlag fur das entsprechende Bauprojekt bemiihen woll-
te. Dies erschloss sich ihr erst durch den Informations-
austausch im Hinblick auf die Angebotskoordination. So
konnte sie sichergehen und -stellen, dass die Foffa Con-
rad AG kein Konkurrenzangebot einreichen wirde.

89. Nach dem Gesagten bestand der Zweck der Ange-
botskoordination — neben mdglichen weiteren Zielen —
auch darin, sich nicht zu konkurrenzieren. Dass die Be-
teiligten mit ihrem Verhalten ausschliesslich andere
Zwecke verfolgten, kann bei den vorliegend zu beurtei-
lenden Verhaltensweisen ausgeschlossen werden. Dar-
Uber hinaus ist zu beachten, dass sie der Bauherrschaft
die Angebotskoordination verschwiegen.® Insofern han-
delten sie auch mit Tauschungsabsicht.

B.6.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

90. Aus dem Offertdffnungsprotokoll der [...] (Rz 71
hiervor) ist ersichtlich, dass die Rocca + Hotz AG die
Ausfiihrung des Bauprojekts «[...]» zum Preis von CHF
[...] (inkl. MWST), die Foffa Conrad AG zum Preis von
CHF [...] (inkl. MWST) und die P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau zum Preis [...] (inkl. MWST) offerierten. Damit ist
erstellt, dass sie sich an die getroffenen Abmachungen
hielten. Die Foffa Conrad AG unterbreitete der Bauherr-
schaft ein um rund 5,6 % hoéheres Angebot als Rocca +
Hotz AG, das Angebot der P. Lenatti AG, Hoch- und
Tiefbau ist rund 40 % hoher als dasjenige der Rocca +
Hotz AG. Erwiesen ist damit auch, dass sich die Rocca +
Hotz AG, Foffa Conrad AG und P. Lenatti AG, Hoch-
und Tiefbau in Bezug auf das vorliegende Bauprojekt
nicht konkurrenzierten. Dies gilt auch fur allfallige Abge-
botsrunden. So verneinte die Foffa Conrad AG, zur Ab-
gabe eines Abgebots eingeladen worden zu sein.® Dies
muss umso mehr fur die P. Lenatti AG, Hoch- und Tief-
bau gelten, deren Angebot weit Uber demjenigen der
Foffa Conrad AG lag.

91. Den Zuschlag erhielt allerdings nicht, wie beabsich-
tigt, die Rocca + Hotz AG, sondern die Angelini Hoch- &
Tiefbau AG.%°

B.6.3 Beweisergebnis

92. Nach dem Gesagten ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG, Foffa Conrad AG und P. Lenatti AG,
Hoch- und Tiefbau ein natirlicher (tatsachlicher) Kon-
sens vorlag, ihr Bieterverhalten beim Bauprojekt «[...]»
im Jahr 2008 zu koordinieren. Konkret sollten die Foffa
Conrad AG und die P. Lenatti AG, Hoch- und Tiefbau ihr
Bieterverhalten so gestalten, dass sie eine madgliche
Zuschlagserteilung an die Rocca + Hotz AG nicht ge-
fahrden wirden. Im Verhaltnis zwischen der Rocca +
Hotz AG und Foffa Conrad AG beinhaltete der Konsens
auch eine preisliche Koordination der Angebote. Erstellt
ist sodann, dass sich die beteiligten Unternehmen in der
Folge — entsprechend diesen Ubereinstimmenden Wil-
lenserklarungen — verhielten und sich nicht konkurren-
zierten. Der Zuschlag erging allerdings nicht, wie beab-
sichtigt, an die Rocca + Hotz AG, sondern an die [...].

B.7 [...], Zuoz (2009)

93. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», Zuoz
(2009), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoordinie-
rung an die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz AG.
B.7.1 Beweismittel

B.7.1.1 Urkunden

94. Zur Beurteilung der relevanten Sachverhaltsfragen
sind folgende Urkunden zu wurdigen:

87 Act. 1IV.026, Zeilen 622 ff.

8 Vgl. Act. IV.026, Zeilen 576-578; Act. 18 (22-0458), Zeilen 99-101,
179-181 und 193-205 (je Aussagen von H.__ ).

89 Act. 99 (22-0459).

%0 Vgl. Act. IX.C.53, Zeile 273 f. (Aussage von I.___).
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- E-MailvonH.____anE.___ vom 21. Dezember 2009 betreffend «[...]»%";

Von:

- Rocca + Hotz AG-@roccahotz.ch]

Gesendet: Montag, 21. Dezember 2009 10:49

An:
Betreff:

Hallo
Beiliegend meine Offerte.

Fota + Conrad [ NN

Mit der Bitte um Anpassung und Anderung der Preise um 4-- .. %.

Besten Dank und schéne Festtage
Gruss

Dorta 74, 7524 Zuoz
www.roccahotz.ch
roccahotz.ch

- Werkvertrag zwischen [...] und der Rocca + Hotz AG vom [...]%.

B.7.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.7.1.2.1 Foffa Conrad AG

95. Mit ihrer Eingabe vom 30. November 2012 zeigte die
Foffa Conrad AG ihr Verhalten im Zusammenhang mit
dem «[...]» in Zuoz im Jahr 2009 an. Konkret bezeichne-
te sie dieses Projekt als «abgesprochen».?? Sie bestatig-
te diesbezlglich ihre Selbstanzeige mit Eingabe vom
1. Februar 2013.%4

96. An der Befragung vom 27. Oktober 2015 sagte
E._ aus, dass die Foffa Conrad AG kein Interesse an
der Ausflhrung dieses Projekt gehabt habe und sich die
Arbeit fir die Erstellung einer Offerte habe ersparen
wollen. Aufgrund der Absprache habe es einen Mitbe-
werber weniger fiir die Rocca + Hotz AG gegeben. Die
Aufforderung von H._ in seiner E-Mail vom 21. De-
zember 2009 habe bedeutet, dass die Foffa Conrad AG
mindestens 4 % hoher als die Rocca + Hotz AG habe
eingeben sollen. Er nehme an, dass die Foffa Conrad
AG ihre Offerte aufgrund der E-Mail von H.___ nach
oben angepasst habe.%

B.7.1.2.2 Rocca + Hotz AG

97. H.___ gab am 29. Oktober 2015 zu Protokoll, dass
es sich beim «[...]» um eine spezielle Ausschreibung
gehandelt habe. Die Rocca + Hotz AG habe das Projekt
mit einer [...] %-igen Kostenlberschreitung ausgefihrt.
Bereits im Vornherein habe sie grosse Vorbehalte beim
Architekten angebracht. Bei dieser komplizierten und

unklaren Ausschreibung hatten sich seines Wissens
viele Unternehmer distanziert. Es sei deshalb fur die
anderen Unternehmen nicht lohnenswert gewesen, eine
eigene Offerte zu kalkulieren. Er nehme deshalb an,
dass ihn die Foffa Conrad AG um die Zusendung einer
Offerte angefragt habe. Seine Aufforderung in der E-Mail
vom 21. Dezember 2009 an E.____ sei nicht zwingend so
zu verstehen, dass eine Anhebung des Preises um min-
destens 4 % gemeint gewesen sei. Der Preis habe keine
primare Rolle gespielt, weil die Offerte aufgrund der
Komplexitat des Projekts noch hatte angepasst werden
missen. Er wisse nicht, welche weitere Unternehmen
noch eingegeben hatten, aber bestimmt funf bis sechs
andere Unternehmen. Es sei nicht darum gegangen,
dass die Foffa Conrad AG die Rocca + Hotz AG «scht-
zen» sollte. Den Zuschlag habe die Rocca + Hotz AG
erhalten.%

9 Act. IX.C.35, pag. 20.

%2 Act, 23 (22-0459), pag. 25 ff.
% Act. IX.C.24, pag. 30.

% Act. IX.C.35, pag. 5 und 20.
% Act. IX.C.61, Zeilen 433-451.
% Act. IV.026, Zeilen 399-441.
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B.7.1.3 AuskunftvonN.____

98. Die Behorde ersuchte O.  , Bauherr des vorlie-
genden Projekts, um Sachverhaltsauskiinfte. An seiner
Stelle antwortete [...], N.___. Sie erteilte der Behorde mit
E-Mail vom 5. Juni 2016 im Wesentlichen folgende Aus-
kiinfte®:

99. Der Bauherr O.____ (spéater [...]) habe das Architek-
turbdro [...] fur die Ausschreibung des Hauses an [...] in
Zuoz beauftragt. Es sei klar gewesen, dass die Auftrage
nach Moglichkeit im Dorf Zuoz oder in der Region ver-
geben werden sollten. Es habe — soweit sie sich erin-
nern konne — zwei zusatzliche Offerten fir die Baumeis-
terarbeiten gegeben. Die Rocca + Hotz AG, welche be-
reits Umbauarbeiten fir sie in den Jahren 2000 bis 2002
ausgefihrt habe, habe den Zuschlag gemass Werkver-
trag vom [...] erhalten. Fir die Schreinerarbeiten sei ein
Unternehmen aus Samedan aus preislichen Griinden
einem Schreiner aus Zuoz vorgezogen worden, der
Dachdecker sei aus preislichen Griinden sogar aus Zi-
rich beigezogen worden.

B.7.2 Beweiswiirdigung

B.7.2.1 Natiirlicher (tatsachlicher) Konsens

100. Vorliegend ist unstrittig, dass H.___ der Foffa Con-
rad AG mit E-Mail vom 21. Dezember 2009 die Offerte
der Rocca + Hotz AG fiir das Bauprojekt «][...]» zukom-
men liess. In der E-Mail forderte H._ die Foffa Conrad
AG auf, die Preise um mindestens 4 % anzupassen.
Gemass seinen Aussagen sei dies jedoch nicht so zu
verstehen gewesen, dass er die Foffa Conrad AG um
eine héhere Offerte gebeten habe. In ihrer Stellungnah-
me zum Antrag des Sekretariats wiederholt die Rocca +
Hotz AG diesen Standpunkt.®®

101. Diese Vorbringen der Rocca + Hotz AG sind nicht
glaubhaft. Wenn es der Rocca + Hotz AG gleichgliltig
gewesen ware, in welche Richtung die Foffa Conrad AG
ihre Offerte angepasst hatte, hatte sie nicht eine konkre-
te Anderung der Preise um mindestens 4 % verlangt.
Um gegenlber der Bauherrschaft zu verdecken, dass
die Foffa Conrad AG sich bei ihrer Offerte auf die Preis-
angaben der Rocca + Hotz AG stitzte, ware keine Min-
destdifferenz erforderlich gewesen. E._ bestatigte
dies. Nach seinen Aussagen sei es darum gegangen,
dass die Foffa Conrad AG hdher eingebe. Er nehme an,
dass die Foffa Conrad AG ihre Offerte aufgrund der E-
Mail von H.___ nach oben angepasst habe. Zudem ist
der Kontext von Submissionen zu bericksichtigen. Vor-
liegend war die Rocca + Hotz AG an der Zuschlagsertei-
lung interessiert. Dies zeigt sich daran, dass sie in der
Ausschreibung obsiegt und das Projekt ausgeflhrt hat.
Bei dieser Interessenlage hatte die Rocca + Hotz AG
einer Konkurrentin die eigene Eingabesumme nicht of-
fengelegt. Denn damit hatte sie riskiert, von dieser un-
terboten zu werden. Entgegen den Vorbringen der Roc-
ca + Hotz AG spielte fir die Bauherrschaft der Preis bei
der Vergabe sehr wohl eine Rolle. Dies zeigt sich nur
schon daran, dass sie gewisse Arbeiten aus preislichen
Grinden an weiter entfernte Anbieter vergeben hat,
obwohl sie grundsatzlich mit lokalen Unternehmen zu-
sammenarbeiten wollte.

102. Damit ist erstellt, dass zwischen der Rocca + Hotz
AG und Foffa Conrad AG ein Konsens zustande ge-

kommen ist, ihre Angebote beim Bauprojekt «[...]» zu
koordinieren. Konkret sollte die Foffa Conrad AG ein
héheres Angebot einreichen als die Rocca + Hotz AG.
Daran bestehen keine verninftigen Zweifel.

B.7.2.2 Verfolgter Zweck

103. E.___ legte dar, dass fir die Rocca + Hotz AG der
Nutzen an der «Absprache» darin bestanden habe, dass
mit der Foffa Conrad AG eine Konkurrentin weggefallen
sei. Diese Aussage zeigt ein klares Bild der Beweggrin-
de der beteiligten Unternehmen fir ihr Verhalten. Die
Foffa Conrad AG sollte hinter die Rocca + Hotz AG zu-
ricktreten und deren Chancen auf die Zuschlagsertei-
lung durch ein héheres Angebot beginstigen. Insofern
beabsichtigten die Rocca + Hotz AG und die Foffa Con-
rad AG mit der Angebotskoordination, sich in Bezug auf
das Bauprojekt «[...]» nicht zu konkurrenzieren. Dass
ihre Angebotskoordination ausschliesslich von anderen
Motive getragen war, kann ausgeschlossen werden.
Selbst wenn fir die Foffa Conrad AG im Vordergrund
gestanden hatte, ein (nicht konkurrenzfahiges) Angebot
einzureichen, um bei einer weiteren Ausschreibung al-
lenfalls bericksichtigt zu werden (vgl. die Behauptung
der Rocca Hotz AG in ihrer Stellungnahme zum Antrag
vom 13. Marz 2019%), dndert dies nichts daran, dass die
Angebotskoordination beim vorliegenden Projekt vom
Gedanken getragen war, sich nicht zu konkurrenzieren.
DarUber hinaus handelten die abredebeteiligten Unter-
nehmen auch mit Tauschungsabsicht (dazu Rz 89 hier-
vor).

B.7.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

104. Die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG
verhielten sich entsprechend ihrem Konsens. So besta-
tigte E.___, dass die Foffa Conrad AG ein héheres An-
gebot als die Rocca + Hotz AG einreichte. Erwiesen ist
damit auch, dass sich die Rocca + Hotz AG und die
Foffa Conrad AG in Bezug auf das vorliegende Baupro-
jekt nicht konkurrenzierten. Dies gilt auch fir allfallige
Abgebotsrunden, sofern die Foffa Conrad AG hierzu
Uberhaupt eingeladen worden ist. So bestatigte die Foffa
Conrad AG, dass sie nicht beabsichtigte, den Zuschlag
fur das vorliegende Bauprojekt im Rahmen von Abge-
botsrunden zu erhalten. Wenn es zu Abgebotsrunden
gekommen sei, habe sich die Foffa Conrad AG in den zu
beurteilenden Fallen aussert passiv verhalten oder viel-
fach auf Abgebote verzichtet.100

105. Erstellt ist sodann auch, dass die Rocca + Hotz AG
— wie beabsichtigt — den Zuschlag fiir die Baumeisterar-
beiten erhielt (Preis von CHF [...] exkl. MWST)'0', Wie
den Angaben von N.___ zu entnehmen ist, lag daneben
wohl noch eine weitere Offerte fir die Ausflihrung der
Baumeisterarbeiten vor, welche die Bauherrschaft aber
nicht berticksichtigte.

97 Act. 23 (22-0459).

% Act. 93 (22-0459), Rz 39 f.
% Act. 93 (22-0459), Rz 42.
100 Act. 99 (22-0459).

101 Act. 23 (22-0459), pag. 25.
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B.7.3 Beweisergebnis

106. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein natirlicher
(tatsachlicher) Konsens vorlag, ihre Angebote beim
Bauprojekt «[...]» in Zuoz im Jahr 2009 zu koordinieren.
Konkret sollte die Foffa Conrad AG ein héheres Angebot
einreichen als die Rocca + Hotz AG. Damit bezweckten
sie, sich bei diesem Bauprojekt nicht zu konkurrenzie-
ren. Ebenso ist erstellt, dass sie sich in der Folge — ent-
sprechend diesen Ubereinstimmenden Willenserklarun-
gen — verhielten und sich nicht konkurrenzierten. Wie
beabsichtigt, erhielt die Rocca + Hotz AG den Zuschlag.
Neben den an der Angebotskoordination beteiligten Un-
ternehmen lag der Bauherrschaft (wohl) eine weitere
Offerte vor, welche sie aber nicht beriicksichtigte.

B.8 [...], S-chanf (2010)

107. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», S-
chanf (2010), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoor-
dinierung an die Foffa Conrad AG und Rocca + Hotz AG.

B.8.1 Beweismittel

B.8.1.1 Auskiinfte der Parteien

108. Die Foffa Conrad AG zeigte mit Eingabe vom
30. November 2012 ihr Verhalten im Zusammenhang mit
dem Bauprojekt «[...]», S-chanf (2010), an. Konkret be-
zeichnete sie dieses Projekt als «abgesprochen».19? Sie
bestatigte diesbeziiglich ihre Selbstanzeige mit Eingabe
vom 1. Februar 2013.1%% Das entsprechende E-Mail der
Rocca + Hotz AG habe sie jedoch geldscht.

109. An der Befragung vom 27. Oktober 2015 stellte
E.  Kklar, dass er keine Zweifel daran habe, dass die
Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG ihre Angebo-
te flir das Bauprojekt «[...]» abgesprochen hatten. Die
Foffa Conrad AG habe aufgrund der «Absprache» eine
héhe Offerte eingereicht als die Rocca + Hotz AG. Es
konne sein, dass die «Absprache» miundlich und ohne
E-Mailverkehr getroffen worden sei.'%*

110. Die Behdrde konfrontierte die Rocca + Hotz AG mit
den Aussagen der Foffa Conrad AG. H.___ fiihrte an der
Parteieinvernahme vom 14. Marz 2016 aus, dass der
«[...]» in S-chanf auf Land gebaut worden sei, welches
der Rocca + Hotz AG gehort habe. Der Bauherr habe
dieses Bauobjekt durch die Rocca + Hotz AG ausflihren
lassen wollen. Es sei nur noch eine Frage des Bauprei-
ses gewesen. Neben der Foffa Conrad AG seien finf bis
sechs weitere Unternehmen zur Offertstellung eingela-
den worden. Er vermute, dass die Foffa Conrad AG ge-
wusst habe, dass die Rocca + Hotz AG den Auftrag aus-
fuhren werde, habe aber dennoch eine Offerte abgeben
wollen. Es sei fur die Foffa Conrad AG wohl darum ge-
gangen, den Aufwand zu minimieren. Auf die Endsum-
me habe die allfallige Absprache keinen Einfluss gehabt,
da sich die Rocca + Hotz AG noch gegen fiinf weitere
Mitbewerber habe durchsetzen miissen.%%

B.8.1.2 Auskiinfte und Unterlagen der [...]

111. Die Offertzusammenstellung der [...], dem zustan-
digen Architekturbiiro, zeigt folgendes Bild der einge-
reichten Offerten fiir das Bauprojekt «[...]» in S-chanf16;

Unternehmen Offertsumme
(inkl. MWST)
Rocca + Hotz AG, Zuoz CHF [...]
[...] CHF [...]
[...] CHF [...]
Foffa Conrad AG, Zernez CHF [...]

112. Daraus ist zudem ersichtlich, dass die Rocca +
Hotz AG den Zuschlag nach einer Abgebotsrunde zum
Preis von CHF [...] inklusive Mehrwertsteuer erhalten
hat.

B.8.2 Beweiswiirdigung

B.8.2.1 Tatsachlicher (natiirlicher Konsens)

113. Urkunden, welche die Angebotskoordination zwi-
schen der Rocca + Hotz AG und der Foffa Conrad AG in
Bezug auf das Bauprojekt «[...]» belegen, liegen nicht
vor. Zu wirdigen sind daher primar die Aussagen der
Parteien.

114. Die Foffa Conrad AG zeigte ihr Verhalten im Zu-
sammenhang mit dem betreffenden Bauprojekt bereits
im November 2012 an, also rund zweieinhalb Jahre
nach der Ausschreibung. Es handelte sich um ein gros-
seres Bauprojekt. Die Erinnerungen durften bei der Foffa
Conrad AG zu diesem Zeitpunkt daher noch relativ frisch
gewesen sein. E.___ flhrte zudem mit Nachdruck aus,
dass die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG ihre

Angebote fir das betreffende Bauprojekt koordiniert
hatten. Konkret habe die Foffa Conrad AG in Abstim-
mung mit der Rocca + Hotz AG eine héhere Offerte ein-
gereicht.

115. Dagegen bringt die Rocca + Hotz AG im Wesentli-
chen vor, dass die Foffa Conrad AG unter grossem Zeit-
druck gestanden habe, der Behdrde moglichst umfas-
send alle Absprachen offen zu legen. Denn wenn der
Selbstanzeiger eine Absprache, bei der er beteiligt ge-
wesen sei, nicht offenlege, entfalle der Bussgelderlass
bezlglich des nicht angezeigten Projektes. Sehr wohl
mdglich sei ndmlich, dass in der Untersuchung ein ande-
rer Beteiligter die Absprache offenlegen kénnte. Damit

102 Act. IX.C.24, pag. 36.

193 Act. I1X.C.35, pag. 5.

194 Act. IX.C.61, Zeilen 592—610.

105 Act. 18 (22-0459), Zeilen 42—111.
16 Act, 51 (22-0459), Beilage.
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dies nicht geschehe, ist der Selbstanzeiger nachvoll-
ziehbarerweise geneigt, besser mehr zu melden als zu
wenig. Der Aussage der Foffa Conrad AG sei daher
vorliegend kein Beweiswert beizumessen.0”

116. Hierbei handelt es sich um abstrakte und theoreti-
sche Einwande, die vorliegend in mehrfacher Hinsicht
nicht Gberzeugen:

- Die Foffa Conrad AG wurde bereits am 2. November
2012 vom Sekretariat dariiber informiert, dass in der
kartellrechtlichen Untersuchung mehrere Bonusmel-
dungen eingegangen waren.'% Sie konnte daher zum
Zeitpunkt ihrer Selbstanzeige nicht davon ausgehen,
dass sie in Bezug auf die von ihr angezeigten Wett-
bewerbsverstdsse als Erstanzeigerin betrachtet wer-
den wirde. Mit Schreiben vom 23. April 2013 teilten
die Wettbewerbsbehdrden der Foffa Conrad AG mit,
dass sie die Voraussetzungen fir einen vollstandigen
Sanktionserlass nicht erfiille, da sie nicht Erstanzei-
gerin gewesen sei.'® Insofern musste sie mit einer
Sanktionierung des von ihr angezeigten Sachverhalts
rechnen. Sodann ist zu beachten, dass bei Selbstan-
zeigen, die nicht als erstes eingehen, das zeitliche
Element fir die Hohe der Sanktionsreduktion keine
Uberragende Rolle spielt und namentlich auch die
Qualitat der Kooperation im Vordergrund steht. Erst
viel spater, namlich mit dem Versand des Antrags
vom 10. Januar 2019, durfte die Foffa Conrad AG —
entgegen der Mitteilung vom 23. April 2013 — einen
Sanktionserlass erwarten. Ein Anreiz, auf leichtfertige
und vorschnelle Weise der Behdrde mogliche Wett-
bewerbsabreden zu melden, wie dies die Rocca +
Hotz AG suggeriert, bestand nicht.

- Die Foffa Conrad AG hat die von ihr angezeigten
Projekte Uber einen Zeitraum von mehreren Monaten
Uberprift und bereinigt.'® Dabei ist sie sehr sorgfaltig
vorgegangen. In den sieben anderen (parallelen) kar-
tellrechtlichen Verfahren''', in denen sie Selbstan-
zeige erstattete, zeigte die Foffa Conrad AG eine
Vielzahl von Wettbewerbsverstdssen bei konkreten
Bauprojekten im Ober- und Unterengadin sowie im
Munstertal an. In keinem einzigen Fall stellte die Be-
hérde fest, dass sie eine Angebotskoordinierung zu
Unrecht angezeigt hatte.

- Weitere fallt vorliegend ins Gewicht, dass die Erinne-
rungen der Foffa Conrad AG an ein solch grosses
Bauprojekt zum Zeitpunkt der Selbstanzeige noch re-
lativ frisch gewesen sein dirften und sie ihre Sach-
verhaltsdarstellung konstant, mit Nachdruck und mit
E.  durch die direkt involvierte Person nicht nur
schriftlich, sondern unmittelbar miindlich vorgebracht
hat. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die Foffa
Conrad AG dabei allfallige Zweifel hatte verschwei-
gen sollen. Die Foffa Conrad AG verhielt sich gegen-
Uber der Behdrde wie ein Tater, der ein klares, mehr-
fach bekraftigtes und bis heute nicht widerrufenes
Gestandnis Uber seine eigene Tat ablegt und dabei
zugleich den Mittater nennt.

- Die Angaben der Foffa Conrad AG decken sich mit
den tatsachlich eingereichten Offerten. So zeigt die
Offertzusammenstellung der Renato Maurizio AG,
dass die Foffa Conrad AG der Bauherrschaft ein um

ca. 5,6% hdheres Angebot als die Rocca + Hotz AG
unterbreitet hat.

117. Vor diesem Hintergrund ist die Behdrde von der
Richtigkeit der Aussagen der Foffa Conrad AG Uber-
zeugt. Anzeichen, dass sich die Foffa Conrad AG féalsch-
licherweise selber und damit auch die Rocca + Hotz AG
belastet hatte, sind nicht ersichtlich. Schliesslich bringt
auch die Rocca + Hotz AG nichts vor, was gegen die
Annahme einer Angebotskoordination spricht. Vielmehr
ausserte H.___ an der Einvernahme vom 14. Marz 2016,
dass es sein koénne, dass die Foffa Conrad AG im Ein-
vernehmen hoher als die Rocca + Hotz AG habe einge-
ben sollen.'? Anlasslich der Anhérung der Rocca + Hotz
AG durch die WEKO vom 13. Mai 2019 hielt H.____ fest,
dass der Ablauf bei allen acht Projekten’3 gleich gewe-
sen sei. In allen Fallen habe die Foffa Conrad AG Kon-
takt mit der Rocca + Hotz AG aufgenommen und um
Zustellung der Offerte gebeten.''* Dass es in Bezug auf
das vorliegende Bauprojekt keinen Kontakt mit der Foffa
Conrad AG gegeben hatte, behauptete er nicht.

118. Nichts fur ihren Standpunkt abzuleiten vermag die
Rocca + Hotz AG schliesslich aus dem von ihr erwahn-
ten Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-771/2012
vom 25. Juni 2018.""% Darin betonte das Bundesverwal-
tungsgericht, dass im Rahmen der freien Beweiswiirdi-
gung im Einzelfall zu beurteilen sei, ob flr die zu bewei-
sende Tatsache das verlangte Beweismass aufgrund
der erhobenen Beweismittel erfiillt sei. Es gehe nicht an,
sich an eigentlichen Beweisregeln zu orientieren. Viel-
mehr gelte es, die vorliegenden Beweismittel im Einzel-
fall frei anhand der konkreten Umstande zu prifen und
zu bewerten, ohne sich dabei von einer schematischen
Betrachtungsweise leiten zu lassen. 16

119. Im Lichte der konkreten Beweislage und Umstande
— und damit den Vorgaben des Bundesverwaltungsge-
richts folgend — erachtet es die Behdrde als erwiesen,
dass zwischen der Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad
AG ein natlrlicher (tatsachlicher) Konsens zustande
gekommen ist, ihre Angebote fiir das Bauprojekt «][...]»
in S-chanf zu koordinieren. Konkret sollte die Foffa Con-
rad AG der Bauherrschaft ein hoheres Angebot offerie-
ren als die Rocca + Hotz AG. Daran bestehen keine
vernunftigen Zweifel.

07 Act. 93 (22-0459), Rz 53 ff.

108 Act. 11.016, Seite 12.

109 Act. IX.C.36.

10 vgl. Act. IX.C.24; Act. IX.C.29; Act. IX.C.35.

" RPW 2017/3, 421 ff., RPW 20184/4, 723 ff., 736 ff., 756 ff., 801 ff.,
820 ff., 841 ff., Verfiigung der WEKO vom 26. Méarz 2018 betreffend
Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin |.

2 Act. 18 (22-0459), Zeilen 65-67.

13 Die vorliegende Untersuchung hat das Verhalten der Rocca + Hotz
AG im Zusammenhang mit zehn Projekte zum Gegenstand. H._
sprach mutmasslich diejenigen acht Projekte an, bei denen die Vo-
raussetzungen fur eine Sanktionierung gegeben sind (dazu Rz 241 ff.
hiernach).

14 Act. 106, Beilage 2.

5 Vgl. Act. 93 (22-0459), Rz 58.

16 Urteil des BVGer B-771/2012 vom 25.6.2018, E. 6.5.5.4.
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B.8.2.2 Verfolgter Zweck

120. Die Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG haben
den Ubereinstimmenden Willen geaussert, ihre Angebote
beim Bauprojekt «[...]» zu koordinieren. Einem Konsens
mit diesem Inhalt ist immanent, dass die daran beteilig-
ten Unternehmen darauf zielten, den Wettbewerb unter-
einander zu verhindern. Dass hierfiir ausschliesslich
andere Griinde bestanden, ist nicht ersichtlich. Damit ist
erstellt, dass die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad
AG mit ihrem Verhalten bezweckten, sich beim Baupro-
jekt «[...]» nicht zu konkurrenzieren. Darlber hinaus
handelten sie auch mit Tauschungsabsicht (dazu Rz 89
hiervor).

B.8.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

121. Den Angaben der [...] (Rz 111) ist zu entnehmen,
dass die Rocca + Hotz AG den Preis von CHFJ...] offe-
rierte, die Foffa Conrad AG den Preis von CHF [...]. Der
Zuschlag ging schliesslich zum Preis von CHF [...] (Ab-
gebot) an die Rocca + Hotz AG. Weitere Angebote reich-
ten die [...] und [...] ein, die sich aber nicht durchsetzen
konnten. Damit ist erwiesen, dass sich die Rocca + Hotz
AG und die Foffa Conrad AG an die getroffene Abma-
chung hielten. Konkret reichte die Foffa Conrad AG ein
hdheres Angebot als die Rocca + Hotz AG ein. Ebenso
ist erstellt, dass sie sich beim strittigen Bauprojekt nicht
konkurrenzierten. Daran bestehen im Lichte der umge-
setzten Angebotskoordination keine verninftigen Zwei-
fel. Dies qilt auch fur allféllige Abgebotsrunden, sofern
die Foffa Conrad AG hierzu iberhaupt eingeladen wor-
den ist. So bestatigte die Foffa Conrad AG, dass sie
nicht beabsichtigte, den Zuschlag fiir das vorliegende
Bauprojekt im Rahmen von Abgebotsrunden zu erhalten.
Wenn es zu Abgebotsrunden gekommen sei, habe sich
die Foffa Conrad AG in den zu beurteilenden Fallen
aussert passiv verhalten oder vielfach auf Abgebote
verzichtet."”

B.8.3 Beweisergebnis

122. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein Konsens
vorlag, ihre Angebote beim Bauprojekt «[...]» in S-chanf
im Jahr 2010 zu koordinieren. Konkret sollte die Foffa
Conrad AG ein héheres Angebot einreichen als die Roc-
ca + Hotz AG. Damit bezweckten sie, sich bei diesem
Bauprojekt nicht zu konkurrenzieren. Ebenso ist erstellt,
dass sie sich in der Folge — entsprechend diesen uber-
einstimmenden Willenserklarungen — verhielten und sich
nicht konkurrenzierten. Wie beabsichtigt, erhielt die Roc-
ca + Hotz AG den Zuschlag. Die weiteren Mitbewerber,
die [...] und die [...], konnten sich nicht durchsetzen.

B.9 [...], Zuoz (2011)

123. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]»,
Zuoz (2011), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoor-
dinierung an die Foffa Conrad AG und Rocca + Hotz AG.

B.9.1 Beweismittel
B.9.1.1

124. Anlasslich der Hausdurchsuchung bei der Foffa
Conrad AG beschlagnahmte die Behdrde eine E-Mail
von H._ |, Rocca + Hotz AG, an I.___, Foffa Conrad
AG, vom 30. Marz 2011 mit dem Betreff «[...]».""8 Die E-

Urkunden

Mail enthalt zwei angehangte Dateien ([...] und [...]). Die
E-Mail verschickte H.___ ohne jeglichen Begleittext.

B.9.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.9.1.2.1 Foffa Conrad AG

125. Die Foffa Conrad AG zeigte mit ihren Eingaben
vom 30. November 2012"% und 1. Februar 201320 ihr
Verhalten im Zusammenhang mit dem Bauprojekt
«[...]», Zuoz (2011), an. Konkret bezeichnete sie dieses
Projekt als «abgesprochen». Das entsprechende E-Mail
der Rocca + Hotz AG habe sie jedoch gel6scht.

126. An der Befragung vom 20. August 2015 konfrontier-
te die Behorde ., [...] der Foffa Conrad AG, mit der
E-Mail von H.___ an ihn vom 30. Marz 2011 mit dem
Betreff «[...]». Er sagte daraufhin aus, dass er sich nicht
an diese E-Mail erinnern kénne. Mutmasslich habe sie
H._ auf Anweisung von E. _ versandt. Auf die Fra-
ge, was abstrakt der Grund dafiir gewesen sein kdnnte,
weshalb ein anderes Unternehmen solche Dateien ge-
schickt habe, antwortete I.___, dass die E-Mail im Zu-
sammenhang mit einer Arbeitsgemeinschaft stehen
kdnnte. Allenfalls kdnne es auch sein, dass die Foffa
Conrad AG das Projekt selber nicht gerechnet habe und
trotzdem habe eingeben wollen. Auf Nachfrage gab
I.____ an, dass der Anlass der E-Mail auch darin habe
bestehen konnen, dass man den Preis habe heben wol-
len. 1?1

127. Nach Angaben von E._ an der Befragung vom
27. Oktober 2015 handle es sich bei der E-Mail von
H.__ vom 30. Marz 2011 an I.____ um diejenige E-Mail,

welche die Foffa Conrad AG in ihrer Selbstanzeige vom
1. Februar 2013 erwahnt habe, aber als geldscht ange-
geben habe. Die Foffa Conrad AG habe daraufhin héher
eingegeben als die Rocca + Hotz AG. Er nehme an,
dass es vor Versand der E-Mail einen Kontakt zwischen
den beiden Unternehmen gegeben habe. Das Interesse
der Rocca + Hotz AG (an der Angebotskoordination)
habe darin bestanden, dass ein zusatzliches Unterneh-
men eine hohere Offerte als sie eingeben wiirde.??

B.9.1.2.2 Rocca + Hotz AG

128. Anlasslich seiner Einvernahme vom 29. Oktober
2015 bestatigte H.___, dass seine E-Mail vom 30. Marz
2011 an |.____ das Projekt «[...]», Zuoz, betroffen habe.
Das angehangte Dokument mit der Nummer «[...]» habe
die Offerte der Rocca + Hotz AG fir dieses Projekt ent-
halten. Mdglicherweise habe die Rocca + Hotz AG bei
diesem Projekt eine Arbeitsgemeinschaft mit der Lazza-
rini AG gebildet. Er kdnne sich dagegen nicht erklaren,
weshalb er der Foffa Conrad AG die Offerte der Rocca +
Hotz AG habe zukommen lassen. Das Projekt habe wohl
die Firma Costa ausgefiihrt. Die Baumeisterarbeiten
seien Teil der Generalunternehmerleistungen gewe-
sen.123

17 Act. 99 (22-0459).

8 Act. 111.C.103.

9 Act. IX.C.24, pag. 43.

120 Act. 1X.C.35, pag. 5.

21 Act. IX.C.53, Zeilen 189-241.
122 Act. IX.C.61, Zeilen 465-519.
123 Act. 1IV.026, Zeilen 456-519.
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B.9.1.3 Auskiinfte der Bauherrschaft

129. Die [...] war Bauherrin des zu beurteilenden Pro-

trag sowie die Deckblatter der eingegangenen Offerten
zukommen.'?* Daraus ist folgendes Bild der eingegan-
genen Offerten ersichtlich:

jekts. Ihr [...], P.___, liess der Behdrde den Vergabean-
Unternehmen Offertsumme
(inkl. MWST)
[...] CHF [...]
[..] CHF [..]]
[...] CHF [...]
Rocca + Hotz AG, Zuoz CHF [...]
[...] CHF [...]
Foffa Conrad AG, Zernez CHF [...]

130. Gemass Auskunft von P.__ habe die [...] den Zu-
schlag zum Preis von CHF [...] erhalten.'?5

B.9.2 Beweiswiirdigung

B.9.2.1 Natiirlicher (tatsdchlicher) Konsens

131. Vorliegend rdumte die Foffa Conrad AG ein, dass
es zwischen der Rocca + Hotz AG und ihr in Bezug auf
das Bauprojekt «[...]» zu einer Angebotskoordination
gekommen sei. Konkret habe sie in Absprache mit der
Rocca + Hotz AG eine hohere Offerte eingereicht als
diese.

132. Diese Aussagen erfolgten bereits zu einem friihen
Zeitpunkt im Verfahren. Die Foffa Conrad AG hielt an-
schliessend konstant daran fest. Sie decken sich sodann
mit den objektiven Beweismitteln. Die E-Mail von H.____
an I.___ vom 30. Marz 2011 zeigt, dass die Rocca +
Hotz AG der Foffa Conrad AG ihre Offerte flir das stritti-
ge Projekt zukommen liess, es also tatsachlich zu einem
Austausch der Preisinformationen gekommen ist. Aus
den eingereichten Offerten ist ersichtlich, dass die Foffa
Conrad in der Folge der Bauherrschaft effektiv ein hohe-
res Angebot unterbreitete als die Rocca + Hotz AG.
Schliesslich ist vorliegend kein Grund ersichtlich, wes-
halb die Foffa Conrad AG die Rocca + Hotz AG und sich
selber zu Unrecht hatte belasten sollen. Aus diesen
Griunden kann im Rahmen der vorliegenden Beweiswir-
digung vollumfanglich auf die Aussagen der Foffa Con-
rad AG abgestellt werden. Betreffend das Zustande-
kommen und die Sorgfaltigkeit der Selbstanzeige der
Foffa Conrad AG kann auf die Ausfihrungen zum Bau-
projekt «[...]» in S-chanf verwiesen werden (Rz 116 ff.
hiervor). Die Ausfiihrungen haben auch fur das vorlie-
gende Bauprojekt Gultigkeit.

133. Dagegen ist den Aussagen der Rocca + Hotz AG
nur beschrankte Beweiskraft beizumessen. So rdumte
H._ zwar ein, dass seiner E-Mail vom 30. Marz 2011
anl.___ die Eingabe der Rocca + Hotz AG fiir das stritti-
ge Projekt angehangt gewesen sei. Allerdings konnte er
sich nicht erklaren, weshalb er der Foffa Conrad AG die
Offerte der Rocca + Hotz AG zukommen liess. Nach
seinen Aussagen habe die Rocca + Hotz AG bei diesem
Bauprojekt mdglicherweise eine Arbeitsgemeinschaft mit
der Lazzarini AG gebildet. Wie den Angaben der Bau-
herrschaft zu entnehmen ist, trifft dies jedoch nicht zu.

Relevant ist hingegen, dass die Auskiinfte der Rocca +
Hotz AG keine Hinweise liefern, dass der von der Foffa
Conrad AG geschilderte Sachverhalt nicht der Wahrheit
entsprechen sollte. Im Ubrigen lauft es im Kontext von
Submissionen den Ublichen Ablaufen und Verhaltens-
weisen zuwider, wenn ein Unternehmen einem Konkur-
renzunternehmen seine Offerte zustellt, namentlich
wenn es sich unabhangig von Konkurrenten verhalten
will. Damit deckt es seine Absichten zum Eingabeverhal-
ten auf und riskiert, vom Konkurrenzunternehmen in der
Ausschreibung unterboten zu werden. Dass die Rocca +
Hotz AG der Foffa Conrad AG wahrend der laufenden
Ausschreibung ihre Offerte zusandte, ist daher mit typi-
schem Verhalten in Konkurrenzverhaltnissen nicht ver-
einbar. Vielmehr lasst sich dieses nur durch den ge-
meinsamen Willen zur Koordination der Angebote erkla-
ren.

134. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass zwischen
der Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein natrli-
cher (tatsachlicher) Konsens zustande gekommen ist,
ihre Angebote fir das Bauprojekt «[...]» in Zuoz zu ko-
ordinieren. Konkret sollte die Foffa Conrad AG der Bau-
herrschaft ein hdheres Angebot offerieren als die Rocca
+ Hotz AG. Daran bestehen keine vernlnftigen Zweifel.

B.9.2.2 Verfolgter Zweck

135. Der Konsens zwischen der Rocca + Hotz AG und
Foffa Conrad beinhaltete, ihre Angebote zu koordinieren.
Einer solchen Angebotskoordination ist immanent, dass
sie darauf zielt, den Wettbewerb zwischen den Beteilig-
ten zu verhindern. Dass hierflir ausschliesslich andere
Griinde bestanden, ist nicht ersichtlich. Damit ist erstellt,
dass die Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG mit
ihrem Verhalten bezweckten, sich beim Bauprojekt
«[...]» nicht zu konkurrenzieren. Daran bestehen keine
vernunftigen Zweifel. Darlber hinaus handelten sie auch
mit Tauschungsabsicht (dazu Rz 89 hiervor).

24 Act. 61 (22-0459).
125 Act. 61 (22-0459), Antwort auf Fragen 6 und 7.
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B.9.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

136. Den Angaben der Bauherrschaft (Rz 129) ist zu
entnehmen, dass die Foffa Conrad AG den Preis von
CHEF [...] offerierte, die Rocca + Hotz AG den Preis von
CHF [...]. Daneben gaben vier weitere Unternehmen
Angebote ab. Der Zuschlag ging schliesslich zum Preis
von CHF [...] an die [...]. Dies andert nichts daran, dass
sich die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG an
die getroffene Abmachung hielten. Konkret reichte die
Foffa Conrad AG ein héheres Angebot als die Rocca +
Hotz AG ein. Damit ist ebenso erstellt, dass sich die
beiden Unternehmen beim strittigen Bauprojekt nicht
konkurrenzierten. Daran bestehen im Lichte der umge-
setzten Angebotskoordination keine verniinftigen Zwei-
fel. Dies gilt auch fir allfallige Abgebotsrunden. So ver-
neinte die Foffa Conrad AG, zur Abgabe eines Abgebots
eingeladen worden zu sein.'?¢

B.9.3 Beweisergebnis

137. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und der Foffa Conrad AG ein Konsens
vorlag, ihre Angebote beim Bauprojekt «[...]» in Zuoz im
Jahr 2011 zu koordinieren. Konkret sollte die Foffa Con-

rad AG ein héheres Angebot einreichen als die Rocca +
Hotz AG. Damit bezweckten sie, sich bei diesem Bau-
projekt nicht zu konkurrenzieren. Ebenso ist erstellt,
dass sie sich in der Folge — entsprechend diesen Uber-
einstimmenden Willenserklarungen — verhielten und sich
nicht konkurrenzierten. Der Zuschlag ging an die [...].
Daneben gab es drei weitere Mitbewerber, die sich nicht
durchsetzen konnten.

B.10 [...] (2011)

138. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «]...]»,
Lose 1 und 2 (2011), richtet sich der Vorwurf der Ange-
botskoordinierung an die Foffa Conrad AG und Rocca +
Hotz AG.

B.10.1
B.10.1.1 Urkunden

139. Vorliegend sind folgende Urkunden zu wiirdigen:

Beweismittel

- Zwei E-Mails von H.___ vom 1. und 5. September
2011 an I.___ betreffend «[...]», inkl. die angehangten
Offerten der Rocca + Hotz AG betreffend die [...]:

- Vergabeentscheid [...] betreffend [...] ergibt sich folgendes Bild der eingereichten Offerten (inkl. MWST):

_Rocca + Hotz AG, 7524 Zuoz" -@roccahotz,ch>

From:

To: I &ffa-conrad.ch

Date: Thu, 01 Sep 2011 17:05:28 +0200
Attachments:

0

Im Anhang wie besprochen die Offerte - mit unseren Preisen.

Freundliche Griisse

126 Act. 99 (22-0459).
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Rocca + Hotz AG, 7524 Zuoz" roccahotz.ch>

To: foffa-conrad.ch
Date: Mon, 05 Sep 2011 11:11:21 +0200
Attachments:

-(1.12 MB)

Im Anhang wie besprochen die Offerte -mit unseren Preisen.

Freundliche Grlusse

Zudem ist im Vergabeentscheid festgehalten, dass der Zuschlag fiir beide Lose an die [...] zum Pauschalpreis von

CHF [...] (inkl. MWST) erging.

B.10.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.10.1.2.1 Foffa Conrad AG

140. Die Foffa Conrad AG zeigte mit Eingabe vom
30. November 2012 ihr Verhalten im Zusammenhang mit
dem Bauprojekt «[...]» (Lose 1 und 2) im Jahr 2011 an.
Konkret bezeichnete sie dieses Projekt als «abgespro-
chen».'?” Sie bestatigte diesbezlglich ihre Selbstanzei-
ge mit Eingabe vom 1. Februar 2013.128 Darin brachte
sie den Vermerk «Telefonisch vereinbart» an.

141. Die Behorde konfrontierte I._ , Foffa Conrad AG,
am 20. August 2015 mit den E-Mails von H.____ an ihn
betreffend die «[...]» in [...]. Er gab daraufhin zu Proto-
koll, dass er sich nicht mehr genau erinnern kdnne. Es
habe mutmasslich einen Kontakt zwischen H.___ und
E.__ gegeben. Die Foffa Conrad AG habe wohl héher
eingegeben als die Rocca + Hotz AG.12°

142. Anlasslich der Befragung vom 27. Oktober 2015
sagte E.___ aus, dass er mit H.___ am Telefon verein-
bart habe, dass die Foffa Conrad AG hdéher eingeben
werde, wenn die Rocca + Hotz AG ihr eine Offerte zu-

kommen lassen wirde. Zudem habe er H.____ wohl tele-
fonisch mitgeteilt, dass er das mit I.___ erledigen solle.
Dies wirde die E-Mails von H.____an I.__ vom Sep-

tember 2011 erklaren. Das Interesse der Rocca + Hotz
AG (an der Angebotskoordination) habe darin bestan-
den, dass ein Unternehmen der Bauherrschaft eine ho-
here Offerte unterbreitet habe als die Rocca + Hotz
AG_130

B.10.1.2.2 Rocca + Hotz AG

143. Anlasslich der Einvernahme vom 29. Oktober 2015
konfrontierte die Behorde auch H._ mit seinen E-Mails
an die Foffa Conrad AG betreffend das Bauprojekt
«[...]» in [...]. H.___ flOhrte dazu aus, dass die Foffa
Conrad AG die Rocca + Hotz AG um ihre Offerte ange-
fragt habe, um ihren Aufwand zu minimieren. Die Foffa
Conrad AG hatte ihre Offerte auf der Basis der Offerte

der Rocca + Hotz AG kalkuliert. Der Aufwand fur die
Erstellung der Offerte sei gross gewesen. Die beteiligten
Unternehmen hatten aber nur eine geringe Chance ge-
habt, diesen Auftrag in [...] zu erhalten. Die Rocca +
Hotz AG habe keinen Nutzen aus der héheren Eingabe
der Foffa Conrad AG gezogen.'3!

B.10.2 Beweiswiirdigung
B.10.2.1 Natiirlicher (tatsachlicher) Konsens

144. Aus den E-Mails von H.__an|.__ vom Septem-
ber 2011 (Rz 139 hiervor) ist ersichtlich, dass die Rocca
+ Hotz AG der Foffa Conrad AG vor Ablauf der Eingabe-
frist ihre Offerten betreffend das Bauprojekt «[...]» (Lose
1 und 2) zustellte. Die Foffa Conrad AG und die Rocca +
Hotz AG (Letztere jedenfalls an der Einvernahme von
H.___ vom 29. Oktober 2015) rdumten ubereinstimmend
ein, dass es hierbei darum gegangen sei, ihre Angebote
zu koordinieren. Die Ubereinstimmenden Aussagen der
beteiligten Unternehmen sind schlussig, konkret und
widerspruchsfrei. Im Ubrigen l&uft es im Kontext von
Submissionen den uUblichen Abldufen und Verhaltens-
weisen zuwider, wenn ein Unternehmen einem Konkur-
renzunternehmen seine Offerte zustellt, namentlich
wenn es sich unabhangig von Konkurrenten verhalten
will. Damit deckt es seine Absichten zum Eingabeverhal-
ten auf und riskiert, vom Konkurrenzunternehmen in der
Ausschreibung unterboten zu werden. Dass die Rocca +
Hotz AG der Foffa Conrad AG wahrend der laufenden
Ausschreibung ihre Offerte zusandte, ist daher mit typi-
schem Verhalten in Konkurrenzverhaltnissen nicht ver-
einbar. Vielmehr lasst sich dieses nur durch den ge-
meinsamen Willen zur Koordination der Angebote erkla-
ren.

127 Act. I1X.C.24, pag. 46.

128 Act. 1X.C.35, pag. 5.

128 Act. I1X.C.53, Zeilen 339-348.
130 Act. IX.C.61, Zeilen 492-515.
31 Act. IV.026, Zeilen 522 ff.
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145. Damit ist erstellt, dass die Rocca + Hotz AG und
Foffa Conrad AG (ibereingekommen sind, ihre Angebote
beim Bauprojekt «[...]» (Lose 1 und 2) zu koordinieren.
Konkret sollte die Foffa Conrad AG dem Bauherrn fir die
beiden Lose jeweils ein hoheres Angebot als die Rocca
+ Hotz AG unterbreiten. Daran bestehen bei der vorlie-
genden Beweislage keine vernlnftigen Zweifel.

B.10.2.2 Verfolgter Zweck

146. Wie erstellt ist (Rz 145 hiervor), kamen die Rocca +
Hotz AG und Foffa Conrad AG Uberein, ihre Angebote
bezlglich der strittigen Ausschreibung zu koordinieren.
Einer solchen Angebotskoordination ist immanent, dass
sie darauf zielt, den Wettbewerb zwischen den Beteilig-
ten zu verhindern. Dass die beteiligten Unternehmen
ausschliesslich andere Griinde verfolgten, kann ausge-
schlossen werden.

147. Damit ist erwiesen, dass die Rocca + Hotz AG und
Foffa Conrad AG mit ihrem Verhalten — neben mdgli-
chen anderen Beweggrinden — bezweckten, sich bei der
Ausschreibung «[...]» (Lose 1 und 2) nicht zu konkur-
renzieren. Daran bestehen keine verninftigen Zweifel.
Dariber hinaus handelten sie auch mit Tauschungsab-
sicht (dazu Rz 89 hiervor).

B.10.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

148. Aus dem Vergabeentscheid [...] (vgl. Rz 139 hier-
vor) ist ersichtlich, dass die Foffa Conrad AG bei beiden
Losen des Bauprojekts «[...]» eine hdhere Offerte als die
Rocca + Hotz AG einreichte. Damit hielten sich die betei-
ligten Unternehmen an die getroffene Abmachung. Er-
wiesen ist auch, dass sie sich in Bezug auf dieses Bau-
projekt nicht konkurrenzierten. Dies gilt auch fur allfallige

Abgebotsrunden. So verneinte die Foffa Conrad AG, zur
Abgabe eines Abgebots eingeladen worden zu sein.'3?

149. Den Zuschlag erhielt allerdings nicht, wie im inter-
nen Verhaltnis beabsichtigt, die Rocca + Hotz AG, son-
dern die [...] zum Pauschalpreis von CHF [...] fur beide
Lose (vgl. den Vergabeentscheid [...], Rz 139 hiervor).

B.10.3 Beweisergebnis

150. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein Konsens
vorlag, ihre Angebote bei der Ausschreibung «[...]» (Lo-
se 1 und 2) im Jahr 2011 zu koordinieren. Konkret sollte
die Foffa Conrad AG bei beiden Losen jeweils ein héhe-
res Angebot einreichen als die Rocca + Hotz AG. Damit
bezweckten sie, sich bei dieser Ausschreibung nicht zu
konkurrenzieren. Ebenso ist erstellt, dass sie sich in der
Folge — entsprechend diesen Ubereinstimmenden Wil-
lenserklarungen — verhielten und die Foffa Conrad AG
der Vergabestelle tatsachlich ein héheres Angebot un-
terbreitete als die Rocca + Hotz AG. Den Zuschlag er-
hielt aber nicht, wie im internen Verhaltnis beabsichtigt,
die Rocca + Hotz AG, sondern die [...], die der Vergabe-
stelle ein tieferes Angebot unterbreitete.

B.11 [...], Zuoz (2011)

151. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]»,
Zuoz (2011), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoor-
dinierung an die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz
AG.

B.11.1 Beweismittel
B.11.1.1 Urkunden

152. Der Behorde liegen folgende relevanten Urkunden
VOr:

- E-MailvonH.___anl.___ vom 18. Mai 2011 betreffend «[...]».13 Die E-Mail enthalt den Text «Wie besprochen».
Ihr ist eine SIA-Schnittstellendatei angehangt.
- E-Mailvon Q.___,[...], an R.___, Bauherr des Projekts, vom 19. Mai 2011."34 Daraus ist ersichtlich, dass folgen-
de Unternehmen ein Angebot fir das Bauprojekt «[...]» eingereicht haben:
Unternehmen Offertsumme
(inkl. MWST)
[...] CHF [...]
Rocca + Hotz AG, Zuoz CHF [...]
[...] CHF [...]
[...] rund CHF [...]
Foffa Conrad AG, Zernez CHF [..]

- Werkvertrag zwischen R.____und der [...], vom [...] betreffend «[...]».13%

B.11.1.2 Auskiinfte der Parteien
B.11.1.2.1 Foffa Conrad AG

153. Mit Eingabe vom 12. September 2018 erteilte die
Foffa Conrad AG der Behorde folgende Auskiinfte'36:

132 Act. 99 (22-0459).
13 Act. 111.C.102.

134 Act. 16 (22-0459).
13 Act. 16 (22-0459).
1% Act. 57 (22-0459).
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- Die Foffa Conrad AG sei seinerzeit zur Offertstellung
fur das Bauprojekt «[...]» eingeladen worden. Da ihr
die Bauherrschaft im Oberengadin bekannt gewesen
sei, habe sie sich fir eine Offerteingabe entschieden,
allerdings ohne Interesse an einer tatsachlichen Auf-
tragserteilung. Um sich den Aufwand fir die Erstel-
lung der Offerte zu sparen und um sicher preislich
héher zu liegen, habe sie den Mitbewerber Rocca +
Hotz AG gebeten, ihr eine kalkulierte Offerte zukom-
men zu lassen. Mit E-Mail vom 18. Mai 2011 habe
H._ diese Bitte erflllt und an I.____ eine entspre-
chende SIA-Datei gesandt. Die Eingabesumme der
Foffa Conrad AG habe CHF [...] (exkl. MWST) betra-
gen. Das entspreche einem Angebot in H6he von
CHF [...] (inkl. MWST). Den Zuschlag habe die [...]
erhalten.

- Aus Sicht der Foffa Conrad AG habe es sich um eine
«Pro-Forma-Offerte» gehandelt, weil sie am Auftrag
kein Interesse gehabt habe. Im Verhaltnis zur Rocca
+ Hotz AG habe es eine Angebotskoordination gege-
ben mit dem gemeinsamen Verstandnis, dass die
Foffa Conrad AG beim betreffenden Projekt hdher als
die Rocca + Hotz AG eingeben werde. Dieses Ver-
halten habe im Rahmen der Ausschreibung zu einer
Wettbewerbsbeschrankung zwischen den beiden Un-
ternehmen geflhrt.

B.11.1.2.2 Rocca + Hotz AG

154. Anlasslich seiner Einvernahme vom 29. Oktober
2015 sagte H.____ aus, dass die Foffa Conrad AG oft-
mals im Oberengadin fir Projekte eingeladen worden
sei. Die Foffa Conrad AG habe mitofferieren wollen,
habe aber ein kleines Interesse an der Ausflihrung ge-
habt und habe deshalb die Rocca + Hotz AG gefragt, ob
sie ihr ihre Offerte zukommen lassen kénne. Die Foffa
Conrad AG habe so Zeit sparen kénnen, da sie die Of-
ferte so nicht von Grund auf selbst habe kalkulieren
muissen. Es habe vier bis finf weitere Unternehmen
gegeben, die mit Interesse mitofferiert hatten. Das Vor-
gehen der Foffa Conrad AG und der Rocca + Hotz AG
habe fir den Wettbewerb also gar nichts geandert. Es
gebe auf dem Offertéffnungsprotokoll einfach noch ein
weiteres Unternehmen mit einer Zahl. Den Zuschlag fir
das Projekt «[...]» habe die [...] erhalten.%7

B.11.2 Beweiswiirdigung
B.11.2.1 Natiirlicher (tatsachlicher) Konsens

155. Die Foffa Conrad AG und Rocca + Hotz AG raum-
ten Ubereinstimmend ein, ihre Angebote fiir das Baupro-
jekt «[...]» koordiniert zu haben. Konkret habe die Foffa
Conrad AG aufgrund ihres geringen bzw. fehlenden
Interesse an der Ausflihrung die Rocca + Hotz AG um
eine vorkalkulierte Offerte gebeten, die es ihr ermdgli-
chen sollte, ohne Aufwand eine (hdhere) Offerte einzu-
reichen.

156. Die Ubereinstimmenden Aussagen betreffend die
Angebotskoordination decken sich mit den objektiven
Beweismitteln. Mit E-Mail vom 18. Mai 2011 liess die
Rocca + Hotz AG der Foffa Conrad AG eine vorkalkulier-
te Offerte zukommen, um ihr einerseits die Einreichung
einer Offerte ohne Aufwand zu ermdglichen und ande-
rerseits um sicherzustellen, dass das Angebot der Foffa
Conrad AG hoher ausfallen wirde. Der E-Mail von

Q.____ vom 19. Mai 2011 ist sodann zu entnehmen, dass
die Foffa Conrad AG in der Folge der Bauherrschaft
tatsdchlich ein hdéheres Angebot unterbreitete als die
Rocca + Hotz AG. Dieses von den Parteien an den Tag
gelegte Verhalten lasst sich nur durch den gemeinsa-
men Willen zur Angebotskoordination erklaren. Im Kon-
text von Submissionen lauft es den Ublichen Ablaufen
und Verhaltensweisen zuwider, wenn ein Unternehmen
einem Konkurrenzunternehmen seine Offerte zustellt,
namentlich wenn es sich unabhangig von Konkurrenten
verhalten will. Damit deckt es seine Absichten zum Ein-
gabeverhalten auf und riskiert, vom Konkurrenzunter-
nehmen in der Ausschreibung unterboten zu werden.
Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass die Rocca +
Hotz AG und Foffa Conrad AG Ubereingekommen wa-
ren, ihre Angebote beim Bauprojekt «[...]» preislich zu
koordinieren. Konkret sollte die Foffa Conrad AG ein
héheres Angebot einreichen als die Rocca + Hotz AG.
Daran bestehen keine verniinftigen Zweifel.

B.11.2.2 Verfolgter Zweck

157. Die Parteien bringen vor, dass die Angebotskoordi-
nation dazu bestimmt gewesen sei, der Foffa Conrad AG
ohne Aufwand die Abgabe einer Offerte zu ermdglichen.
Sie habe aber kein oder nur ein geringes Interesse an
der Ausfihrung des Projekts gehabt.

158. Dies mag fur die Parteien im Vordergrund gestan-
den sein. Allerdings ist eine Angebotskoordination zwi-
schen zwei grundsatzlich im Wettbewerb stehenden
Unternehmen bei einer Ausschreibung immer auch da-
rauf gerichtet, sich nicht zu konkurrenzieren. Dieser
Zweck ist einer solchen Verhaltensweise immanent.

159. Damit ist erstellt, dass die Rocca + Hotz AG und die
Foffa Conrad AG mit ihrem Verhalten — neben maogli-
chen anderen Beweggriinden — bezweckten, sich beim
Bauprojekt «[...]» nicht zu konkurrenzieren. Daran be-
stehen keine verninftigen Zweifel. Dartiber hinaus han-
delten sie auch mit Tauschungsabsicht (dazu Rz 89
hiervor).

B.11.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

160. Aus der E-Mail von Q.___an R.___ vom 19. Mai
2011 ist ersichtlich, dass die Foffa Conrad AG beim
Bauprojekt «[...]» eine hohere Offerte als die Rocca +
Hotz AG einreichte. Damit hielten sich die beteiligten
Unternehmen an die getroffene Abmachung. Erwiesen
ist insofern auch, dass sie sich in Bezug auf dieses Bau-
projekt nicht konkurrenzierten. Dies gilt auch fir allfallige
Abgebotsrunden, sofern die Foffa Conrad AG hierzu
Uberhaupt eingeladen worden ist. So bestatigte die Foffa
Conrad AG, dass sie nicht beabsichtigte, den Zuschlag
fur das vorliegende Bauprojekt im Rahmen von Abge-
botsrunden zu erhalten. Wenn es zu Abgebotsrunden
gekommen sei, habe sich die Foffa Conrad AG in den zu
beurteilenden Fallen aussert passiv verhalten oder viel-
fach auf Abgebote verzichtet.38

187 Zum Ganzen Act. IV.026, Zeilen 584 ff.
138 Act. 99 (22-0459).
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161. Den Zuschlag erhielt allerdings nicht, wie im inter-
nen Verhaltnis beabsichtigt, die Rocca + Hotz AG, son-
dern die [...] zum Preis von CHF [...]. Daneben gab es
Angebote von zwei weiteren Unternehmen, die sich nicht
durchsetzen konnten.

B.11.3 Beweisergebnis

162. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein Konsens
vorlag, ihre Angebote bei der Ausschreibung «[...]» in
Zuoz im Jahr 2011 zu koordinieren. Konkret sollte die
Foffa Conrad AG ein héheres Angebot einreichen als die
Rocca + Hotz AG. Damit bezweckten sie, sich bei dieser
Ausschreibung nicht zu konkurrenzieren. Ebenso ist
erstellt, dass sie sich in der Folge entsprechend diesen
Ubereinstimmenden Willenserklarungen verhielten und
die Foffa Conrad AG der Vergabestelle tatsachlich ein
héheres Angebot unterbreitete als die Rocca + Hotz AG.
Den Zuschlag erhielt aber nicht, wie im internen Verhalt-
nis beabsichtigt, die Rocca + Hotz AG, sondern die [...],
die der Vergabestelle ein tieferes Angebot unterbreitete.

B.12 [...], Zuoz (2011)

163. Im Zusammenhang mit den Bauprojekten «[...]»,
Zuoz (2011), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoor-
dinierung an die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz
AG.

B.12.1 Beweismittel
B.12.1.1 Auskiinfte der Parteien
B.12.1.1.1 Foffa Conrad AG

164. Die Foffa Conrad AG zeigte mit Eingabe vom 30.
November 2012 ihr Verhalten im Zusammenhang mit
den Bauprojekten «[...]», Zuoz (2011), an. Konkret be-
zeichnete sie diese beiden Projekte als «abgespro-
chen».'3® Sie bestatigte diesbezlglich ihre Selbstanzei-
ge mit Eingabe vom 1. Februar 2013.'° Die entspre-
chende E-Mail der Rocca + Hotz AG habe sie jedoch
geldscht.

165. An der Befragung vom 27. Oktober 2015 stellte

Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG ihre Angebo-
te fur die Bauprojekte «[...]» abgesprochen hatten. Die
Foffa Conrad AG habe aufgrund der «Absprache» eine
héhe Offerte eingereicht als die Rocca + Hotz AG. Es
kdnne sein, dass die «Absprache» mundlich und ohne
E-Mailverkehr getroffen worden sei.#!

B.12.1.1.2 Rocca + Hotz AG

166. Die Behdrde konfrontierte die Rocca + Hotz AG mit
den Aussagen der Foffa Conrad AG. H.____ fiihrte an der
Parteieinvernahme vom 14. Marz 2016 aus, dass die
Projekte «[...]» gleich beschaffen gewesen seien wie
das Haus «]...]», welches ca. drei Jahre zuvor von der
Nicol. Hartmann & Cie. AG gebaut worden sei. Der Of-
fertpreis der [...] sei damals deutlicher tiefer gewesen als
derjenige der Rocca + Hotz AG. Die Rocca + Hotz AG
habe ihren Preis von der Offerte fir das Bauprojekt
«[...]» fur die Projekte «[...]» Gbernommen, obwohl ihr
bewusst gewesen sei, damit keine Chance auf die Zu-
schlagserteilung zu haben. Mit den Aussagen von E.____
konfrontiert, erorterte er, dass wohl eine «Absprache»
mit der Foffa Conrad AG stattgefunden habe, er sich
aber nicht mehr erinnern kénne. Es sei aber nicht darum
gegangen, dass die Foffa Conrad AG bei diesem Projekt
habe hoher eingeben sollen als die Rocca + Hotz AG.
Da er gewusst habe, dass die Rocca + Hotz AG den
Auftrag nicht erhalten wirde, sei es ihm egal gewesen,
wie hoch die Foffa Conrad AG eingeben wirde. Auf
welche Weise die Rocca + Hotz AG mit der Foffa Con-
rad AG kommuniziert habe, wisse er nicht mehr. Die
Rocca + Hotz AG habe weder den Bauherrn noch den
Architekten Uber die «Absprache» mit der Foffa Conrad
AG informiert. Auf die entsprechende Frage antwortete
er: «lch gehe doch nicht zum Bauherrn und sage ihm,
dass ich mich mit einem Mitbewerber abgesprochen
habe. Mit ein wenig gesundem Menschenverstand ist
dies logisch».

B.12.1.2 Auskiinfte des Architekten und Bauherren-
vertreters

167. Gemass Auskunft des Architekten und Bauherren-
vertreters bei den Projekten «[...]», S.___, seien beim

E.  Klar, dass er keine Zweifel daran habe, dass die Bauprojekt «[...]» folgende Offerten eingegangen2:
Unternehmen Offertsumme
(inkl. MWST)
[...] CHF [..]]
[...] CHF [..]]
[...] CHF [..]]
Foffa Conrad AG, Zernez CHF [..]
Rocca + Hotz AG, Zuoz CHF [...]

139 Act. IX.C.24, pag. 42.

140 Act. 1X.C.35, pag. 5.

41 Act. IX.C.61, Zeilen 592—610.

142 Act. Act. 65 (22-0459), Antwort auf Frage 3c.
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168. Die Angebote fiir das Bauprojekt «[...]» seien vom
Bauprojekt «[...]» iUbernommen worden. Die [...] und die
[...] hatten sich im Verlaufe der Ausschreibung wegen zu
hoher Auslastung zuriickgezogen. Die beiden Projekte
seien schliesslich nach Verhandlungen der [...] zum
Preis von CHF [...] («[...]») und von CHF [...] («[...]»)
vergeben worden. Dabei sei der Umfang des Projekts
«[...]» verringert worden. Die Preise bezeichnete S.____
als «naheliegend» und «gut» .43

B.12.2 Beweiswiirdigung
B.12.2.1 Natiirlicher (tatsdchlicher Konsens)

169. Urkunden, welche die Angebotskoordination zwi-
schen der Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG in
Bezug auf die Bauprojekte «[...]» belegen, liegen nicht
vor. Zu wirdigen sind daher primar die Aussagen der
Parteien.

170. Die Foffa Conrad AG zeigte ihr Verhalten im Zu-
sammenhang mit den betreffenden Bauprojekten bereits
im November 2012 an. Es handelte sich um gréssere
Bauprojekte. Die Erinnerungen durften bei der Foffa
Conrad AG zu diesem Zeitpunkt daher noch relativ frisch
gewesen sein. E.___ flhrte zudem mit Nachdruck aus,
dass die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG ihre
Angebote flr die betreffenden Bauprojekte koordiniert
hatten. Konkret habe die Foffa Conrad AG in Abstim-
mung mit der Rocca + Hotz AG hdéhere Offerten einge-
reicht. Die Behorde ist von der Richtigkeit der Aussagen
von E._ Uberzeugt, was die Angebotskoordination
anbelangt. Anzeichen, dass sich die Foffa Conrad AG
falschlicherweise selber und damit auch die Rocca +
Hotz AG belastet héatte, sind nicht ersichtlich. Betreffend
das Zustandekommen und die Sorgfaltigkeit der Selbst-
anzeige der Foffa Conrad AG kann auf die Ausfihrun-
gen zum Bauprojekt «[...]» in S-chanf verwiesen werden
(Rz 116 ff. hiervor). Die Ausfuhrungen haben auch flr
das vorliegende Bauprojekt Gultigkeit. Auch die Rocca +
Hotz AG stellte die Angebotskoordination mit der Foffa
Conrad AG nicht in Abrede (vgl. Rz 166 hiervor). Aller-
dings ist unklar, welchem Unternehmen welche Rolle im
Rahmen der Angebotskoordination zugedacht worden
ist. Dabei fallt auf, dass die Foffa Conrad AG der Bau-
herrschaft zumindest beim Bauprojekt «[...]» sogar ein
leicht tieferes Angebot unterbreitete als die Rocca +Hotz
AG (vgl. Rz 167 hiervor). Vor diesem Hintergrund ist die
Aussage von E. |, dass die Foffa Conrad AG ein ho-
heres Angebot als die Rocca + Hotz AG habe einreichen
sollen, zu relativieren.

171. Bei dieser Beweislage erachtet es die Behoérde
zwar als erwiesen, dass zwischen der Rocca + Hotz AG
und der Foffa Conrad AG ein natirlicher (tatsachlicher)
Konsens zustande gekommen ist, ihre Angebote fur die
Bauprojekte «[...]» in Zuoz zu koordinieren. Daran be-
stehen keine verniinftigen Zweifel. Allerdings lasst sich
nicht mit hinreichender Bestimmtheit eruieren, ob bzw.
bei welchem Unternehmen hierdurch die Chancen auf
die Zuschlagserteilung hatten aufrechterhalten werden
sollen. Diesem Umstand wird bei der rechtlichen Wiirdi-
gung und Sanktionierung Rechnung zu tragen sein (vgl.
Rz 202 und Rz 371 hiernach).

B.12.2.2 Verfolgter Zweck

172. Die Rocca + Hotz AG und die Foffa Conrad AG
haben den Ubereinstimmenden Willen geaussert, ihre
Angebote bei den Bauprojekten «[...]» zu koordinieren.
Einem Konsens mit diesem Inhalt ist immanent, dass die
daran beteiligten Unternehmen darauf zielten, den Wett-
bewerb untereinander zu verhindern. Dass sie hierbei
ausschliesslich andere Beweggrinde hatten, kann aus-
geschlossen werden. Insofern ist erstellt, dass die Rocca
+ Hotz AG und Foffa Conrad AG mit ihrem Verhalten
bezweckten, sich bei den Bauprojekten «[...]» nicht zu
konkurrenzieren. Darliber hinaus handelten sie auch mit
Tauschungsabsicht (dazu Rz 89 hiervor).

B.12.2.3 Umsetzung und Auswirkungen

173. Die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz AG
reichten bei den Bauprojekten «[...]» nahe beieinander-
liegende Angebote ein. Dass sie ihre Angebote tatsdch-
lich preislich aufeinander abgestimmt haben, haben
beide Unternehmen eingerdumt. Vor diesem Hintergrund
kann als erwiesen erachtet werden, dass sie sich bei
dieser Ausschreibung zumindest weitgehend nicht kon-
kurrenziert haben. Der Zuschlag ging schliesslich an
einen Drittbewerber, namlich an die [...].1*

B.12.3 Beweisergebnis

174. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen der
Rocca + Hotz AG und Foffa Conrad AG ein Konsens
vorlag, ihre Angebote bei den Bauprojekten «[...]» in
Zuoz im Jahr 2010 zu koordinieren. Damit bezweckten
sie, sich bei diesen Bauprojekten nicht zu konkurrenzie-
ren. Ebenso ist erstellt, dass sie sich in der Folge grund-
satzlich entsprechend diesen (bereinstimmenden Wil-
lenserklarungen verhielten und sich — zumindest weitge-
hend — nicht konkurrenzierten. Der Zuschlag ging an die
[...]

B.13 [...],[...] (2012)

175. Im Zusammenhang mit dem Bauprojekt «[...]», [...]
(2012), richtet sich der Vorwurf der Angebotskoordinie-
rung an die Foffa Conrad AG und die Rocca + Hotz AG.

B.13.1
B.13.1.1 Urkunden

176. Die Behorde stitzt ihre Sachverhaltsfeststellungen
auf folgende Urkunden:

Beweismittel

43 Act. 65 (22-0459), Antw