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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

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

B1 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Elektronische Abrechnung im Gesundheitswesen

Unzulassige Verhaltenweise; Art. 7 KG
Pratique illicite; art. 7 LCart
Pratiche illecito; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 26. September 2006 i.S. Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG betreffend elektronische
Abrechnung im Gesundheitswesen wegen allenfalls
unzulassiger Verhaltensweise gemass Art. 7

Aufgrund der Aufsichtsbeschwerde einer der Parteien
wurde mit der Publikation des Schlussberichts zuge-
wartet. Das Begehren dieser Partei, auf die Publikati-
on des Schlussberichts zu verzichten, wurde von der
Aufsichtsinstanz des Sekretariates der Wettbewerbs-
kommission abgewiesen. Der Schlussbericht basiert
auf den Angaben, die das Sekretariat wahrend der
Dauer der Vorabklarung, d.h. vom 7. Marz 2006 bis
26. September 2006, erhoben hat.

A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Vorabklarung

1. Jahrlich fallen im ambulanten Bereich der obligato-
rischen  Grundversicherung (Bundesgesetz vom
18.3.1994 Uber die Krankenversicherung, KVG) und
der Unfallversicherung (Bundesgesetz vom 20.3.1981
uber die Unfallversicherung, UVG) rund 50 Mio. Rech-
nungen gemass TARMED' an. Diese Rechnungen wer-
den zunehmend elektronisch Ubermittelt, zumal die
elektronische Abrechnung nach TARMED im KVG seit
1. Januar 2006 obligatorisch ist. Im Bereich des UVG
besteht kein Obligatorium, sondern eine entspre-
chende Empfehlung. Gemass Art. 5 Abs. 5 des vom
Bundesrat genehmigten Rahmenvertrages TARMED
verpflichteten sich die Vertragsparteien fur das KVG,
innert zwei Jahren nach EinfUhrung des Tarifs fur
ambulante medizinische Leistungen elektronisch ab-
zurechnen.?

2. Der Austausch der elektronischen Rechnungsdaten
erfolgt zum Teil direkt zwischen Leistungserbringern
(namentlich Arzte/innen, Spitaler, Apotheker/innen

und Labors) und Kranken-/Unfallversicherern (auch
Kostentrager genannt, nachfolgend: Versicherer),
aber vorwiegend uber so genannte Intermediére.
Mehrere Intermediére bieten ihre Leistungen fur die
elektronische Ubermittlung und Verarbeitung der
Daten zwischen Leistungserbringern und Versicherern
an.

3. Gegenstand der Vorabklarung bildete priméar die
Uberprufung des Verhaltens des Intermediars Medi-
Data AG (nachfolgend: MediData) und von Versiche-
rern im Bereich der elektronischen Rechnungsuber-
mittlung. Im Laufe der Ermittlungen wurde die Vor-
abklarung auf die PonteNova, einem so genannten
TrustCenter der Arzteschaft, erweitert.

A.2 Elektronische Rechnungsstellung

4. Die urspriungliche (und derzeit noch vorherrschen-
de) Rechnungsstellung von Leistungserbringern an
Versicherer lauft auf Papier und dem postalen Weg
ab. Die Rechnungen treffen im System des Tiers pay-
ant direkt bei den Versicherern (Kranken- und Unfall-
versicherer) ein, im System des Tiers garant Uber die
Versicherten, sofern Letztere die Rechnung an die
Versicherer senden (vgl. Rz. 12 ff.).

' TARMED ist ein gesamtschweizerisch einheitlicher Tarif mit rund
4'600 Positionen und Uber 10'000 Anwendungsregeln (oftmals
enthalten die Positionen verschiedene Regeln), welcher der Rech-
nungsstellung fur arztlich erbrachte, medizinische Leistungen in
der Arztpraxis und im Spital dient. Er gilt im Unfall-, Militar- und
Invalidenversicherungsbereich seit 1. Mai 2003 und im KVG-Bereich
seit 1. Januar 2004.

? Die FMH bestreitet, dass per 1. Januar 2006 elektronisch abge-
rechnet werden muss; vgl. dazu JACQUES DE HALLER und URS STOFFEL
(2005), "Keine Verpflichtung zum elektronischen Datenaustausch
ab 1. Januar 2006", Schweizerische Arztezeitung, 86, 49, S. 2691 f.;
URL http://www.saez.ch/pdf/2005/2005-49/2005-49-1365.PDF
[01.03.06].
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5. Die eingetroffene Rechnung wandelt der Versiche-
rer zwecks Rechnungskontrolle® in eine elektronische
Version um, d.h. entweder wird sie elektronisch er-
fasst (Scanning) oder von Hand in eine elektronische
Version Uberfihrt. Diese Erfassung umfasst mehrere
Arbeitsschritte (Offnen und Sortieren der Postsen-
dungen, Scannen, Indexieren der Rechnungen). Das
Scanning Ubernehmen die Versicherer teilweise selber
oder lagern die Tatigkeit (z.B. an die Speri-Data AG)
aus. Die Kosten der elektronischen Erfassung unter-
scheiden sich zwischen den Versicherern, betragen
aber in der Regel um die CHF 3.- (teilweise weniger,
teilweise mehr). Soweit die Rechnungen von Hand
erfasst werden mussen, bewegen sich die Kosten der
betrachteten Versicherer zwischen etwa CHF 7.- und
ca. CHF 50.-, wobei die Komplexitat der Rechnung zu
noch hdheren Betragen pro Rechnung fuhren kann.

6. Bei der elektronischen Rechnungsstellung gelangt
der Datensatz einer Rechnung eines Leistungserbrin-
gers (via Internet) direkt oder Uber Intermediare vom
IT-System des Leistungserbringers ins IT-System des
Versicherers." Dank dem elektronischen Datenaus-
tausch entfallen somit die manuelle Erfassung der
Rechnungsdaten und die Kosten der manuellen Erfas-
sung. Im Vergleich zur manuellen Erfassung lassen
sich mit der elektronischen Rechnungsstellung Kosten
sparen, da deren durchschnittlichen Kosten ab Ver-
sand vom IT-System des Leistungserbringers ins IT-
System des Versicherers in der Regel deutlich unter
jenen der manuellen Erfassung liegen. So etwa rech-
nen verschiedene Intermediare im System des Tiers
payant mit Kosten von rund CHF -.50 pro Rechnung.’

7. Damit die elektronischen Datensatze ohne zuséatzli-
che Eingriffe verarbeitet werden kdnnen, sind zum
einen so genannte Standards ndtig, mit welchen die
IT-Systeme der Leistungserbringer und Versicherer
arbeiten.® Zum anderen sind elektronische Verbin-
dungen zwischen den Leistungserbringern und Versi-
cherern notwendig. Die Verbindungen kénnen indivi-
duell zwischen jedem Leistungserbringer und Versi-
cherer oder aber Uber die Intermedidre aufgebaut
werden.

8. Der Aufbau und Unterhalt von individuellen Ver-
bindungen zwischen Leistungserbringern und Versi-
cherern lohnt sich nur fur Marktteilnehmende ab ei-
ner bestimmten Grésse bzw. einem bestimmten Rech-
nungsvolumen, da der Aufbau und Unterhalt mit Kos-
ten verbunden ist. Dazu bendtigen die Leistungserb-
ringer und Versicherer namentlich Schnittstellen, die
untereinander kompatibel sind. Im Weiteren mussen
alle Verbindungen den Datenschutz gewébhrleisten, da
es sich bei den Rechnungsdaten im Gesundheitswesen
um sensible Daten handelt. Da die Ubermittlung der
Daten via Internet stattfindet, kommt der Datensi-
cherheit eine wichtige Rolle zu.

9. Soweit die Leistungserbringer und Versicherer mit
Intermedidren arbeiten, kimmern sich Letztere um
den Aufbau, den Unterhalt, die Kompatibilitat und
die Sicherheit der Verbindungen zwischen den Markt-
teilnehmenden bzw. bauen Verbindungen zu den
verschiedenen Versicherern und zu den Leistungserb-
ringern auf. Die Intermediare Ubernehmen eine Wei-

chenfunktion, so dass die verschiedenen Leistungser-
bringer und Versicherer miteinander verbunden sind
und diesen die elektronische Rechnungsstellung er-
mdoglicht wird. Dadurch bendétigen die Leistungser-
bringer und Versicherer je nur noch wenige Schnitt-
stellen, ndmlich jene mit den Intermediaren (nur eine
Schnittstelle, falls sich die Versicherer und Leistungs-
erbringer auf einen Intermediar beschranken). Ange-
sichts der hohen Anzahl Versicherer und Leistungser-
bringer arbeiten denn auch die meisten Leistungser-
bringer und Versicherer mit Intermediaren zusammen.
Die Versicherer und Leistungserbringer unterhalten
bei der Zusammenarbeit mit den Intermediaren prak-
tisch nur noch einen "elektronischen Briefkasten™,
und die Intermediare ibernehmen als eine Art "elekt-
ronischer Brieftrager" die elektronische Zustellung
der Rechnungsdaten.

10. Der Intermediar kann mit weiteren Intermedidren
Schnittstellen unterhalten, so dass die elektronischen
Rechnungen etwa von den Leistungserbringern des
einen Intermediars zu den Versicherern des anderen
Intermediars - und umgekehrt - gelangen kénnen (so
genanntes ""Roaming'). Beide Intermedidre stellen
dem Roaming-Partner die empfangenen elektroni-
schen Rechungsdaten zur Weiterleitung an den Versi-
cherer (und Leistungserbringern) zu, sofern sie nicht
selber einen Vertrag mit diesem Versicherer (und Leis-
tungserbringer) haben. Die Vertrage zwischen den
Leistungserbringern und Versicherern mit diesen bei-
den Intermediaren sind davon nicht betroffen.

11. Unabhéngig davon, ob die Versicherer und Leis-
tungserbringer mit einem oder mehreren Intermedia-
ren oder mit Direktverbindungen arbeiten, fallen
Kosten an. Grob unterteilt fallen zum einen Kosten
an fur das "hauseigene" IT-System (Betriebssystem,
Hard- und Software) der Leistungserbringer und Ver-
sicherer, zum anderen Kosten fur den Aufbau und
Unterhalt der Verbindungen (fur welche es ebenfalls
eine Software braucht) zwischen den Marktteilneh-
menden. Diese Investitionen und Ausgaben dienen -

° Die Datenerfassung ermoglicht den Versicherern eine effiziente
Rechnungskontrolle. Die automatisierte Rechnungskontrolle hilft
Kosten zu sparen und die Kontrolle zu verbessern. Sie gewéhrleis-
tet den Versichern ein gutes Risikomanagement und eine solide
Finanzplanung. Die Rechnungskontrolle setzt sich zusammen aus
Leistungs- und Tarifkontrolle (Kontrolle, ob die Versicherten An-
spruch auf die Leistungen haben, und ob die korrekten Tarifpositi-
onen sowie der korrekte Tarif verwendet wurden) sowie der Rech-
nungsfreigabe (Risikomanagement und allfallige Ruckstellungen
fur hohe Betrage).

* Zu den Systemen des Tiers payant und Tiers garant vgl. Rz. 12 ff.

® In einer ersten Phase waren alle Preismodelle der Intermediére
transaktionsorientiert, d.h. die Ubermittlung einer Rechnung wurde
zu einem definierten Preis angeboten. Mittlerweile bieten einzelne
Intermediare auch Jahrespauschalen an. Es wird nicht mehr jede
einzelne Ubermittelte Rechnung abgerechnet, sondern ein Jahres-
beitrag bezahlt, in welchem dann die Dienstleistungen des Inter-
mediars (inkl. Rechnungsvermittlung) inbegriffen sind.

° Die Grundsétze fir die Ubermittlungsstandards, Referenzstamm-
daten und Datensicherheit werden im so genannten “Forum Da-
tenaustausch™ festgelegt. Zu den festgelegten Standards gehort
bspw. die elektronische, auf XML-Standard basierende Leistungsab-
rechnung.
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analog dem brieflichen Versand Uber ein Verteilungs-
netz - dem Aufbau einer "elektronischen Infrastruk-
tur”, die den elektronischen Versand der Rechnungs-
daten ermdglicht. Daraus folgt insbesondere, dass die
elektronische Zustellung von Rechnungsdaten nicht
kostenlos ist. Zwar gehen die Kosten der blossen
Ubermittlung eines Datensatzes etwa von einem Spi-
tal zu einem Versicherer - dhnlich wie beim Versand
einer E-Mail - gegen Null. Die "elektronische Infra-
struktur” jedoch, welche diese Ubermittlung ermog-
licht, verursacht Kosten. Ohne "hauseigenes™ IT-
System sowie ohne Aufbau und Unterhalt der Verbin-
dungen gibt es keine Ubermittlung.

A.3 System des Tiers payant und des Tiers ga-
rant

12. Die Zahlungen nach KVG kdénnen im System des
Tiers payant oder des Tiers garant vollzogen werden:

- Im System des Tiers garant schuldet die versicherte
Person dem Leistungserbringer das Honorar. Somit
erhalten die Patienten/innen die Rechnung vom
Leistungserbringer. Der Versicherer (Tiers, Dritter)
vergutet der versicherten Person die Kosten. In den
meisten Kantonen wird heute nach diesem Modus
abgerechnet.

- Im System des Tiers payant schuldet der Versicherer
(Tiers) dem Leistungserbringer das Honorar. Ent-
sprechend erhalt der Versicherer die Rechnung. Die
Patienten/innen haben gemass Art. 42 Abs. 3 KVG
den Anspruch auf eine Rechnungskopie.

13. Hinsichtlich der elektronischen Ubermittlung von
Rechnungsdaten bedeutet dies Folgendes (vgl. Dar-
stellung 1 und 2): Im System des Tiers payant kann der
Versicherer eine elektronische Rechnung ohne Papier-
version erhalten. Im System des Tiers garant hingegen
geht die Papierrechnung vorerst an die Patien-
ten/innen, welche sie dann an den Versicherer senden
- Ausnahmen existieren (z.B. falls ein Versicherter in-
nerhalb eines Jahres CHF 600.- fur medizinische Leis-
tungen der Grundversicherung nach KVG zu zahlen
hat, dessen Franchise CHF 1'500.- betragt und der
Versicherte infolgedessen die Rechnung dem Versi-
cherer nicht zustellt). Falls der Versicherer von den
Versicherten die Rechnungen erhélt, kann er die
elektronische Version dieser Rechnungen bei einem
Intermediar, via Intermedidr beim Leistungserbringer
oder direkt beim Leistungserbringer abrufen - soweit
entsprechende Vereinbarungen und Verbindungen
zwischen den Versicherern, Leistungserbringern und
Intermedidren bestehen.

Darstellung 1: Wege einer (elektronischen) Rechnung im System des Tiers payant

System des Tiers payant

Elektronische
Rechnung

— Leistungserbringer
A ]

Y

Intermediar

Rechnung
Zahlung

(elektronische)

Elektronische
Rechnung

L Krankenversicherer

| Rechnungskopie

: ] N reys
4I-| Druckcenter | Rechnungskopie > Patient/1n

Papierrachnung fir
T Kostentrager

Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

14. Teilweise bieten Intermedidre den Leistungser-
bringern im System des Tiers payant die Mdglichkeit
an, den Patienten/innen die Rechnungskopie an deren
Stelle zukommen zu lassen (vgl. Darstellung 1). Die
Leistungserbringer senden die elektronische Rech-

nungskopie meist Uber Intermediare an die Versiche-
rer, teilweise auch direkt an die Versicherer. Letzteres
nur dann, wenn die Beteiligten eine Direktverbindung
aufweisen (vgl. Darstellung 2).
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Darstellung 2: Wege einer (elektronischen) Rechnung im System des Tiers garant

System des Tiers garant

i

Criginal rechnung

Leistungserbringer -4

renische)

Zahlung

h 4

Patiant/in '—

A

Intermediar

Rechnungskopie

Rechnungskopie

(elekt

Rickvergutung

“— Krankenversicherer

.T

Elektronische
Rechnungskopie

Y

Druckcenter

Original rechnung

Rickforderungsheleg

Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

15. Auch im System des Tiers garant existieren mehre-
re Wege fiur die Originalrechnungen und elektroni-
schen Rechnungen (vgl. Darstellung 2). Zum einen
bieten die Intermedidre den Leistungserbringern teil-
weise den Versand der Originalrechnung an die Pati-
enten/innen an. Die Versicherer holen die elektroni-
schen Rechnungskopien meist beim Intermediar oder
zum Teil auch beim Leistungserbringer ab - soweit
entsprechende Vereinbarungen und Verbindungen
zwischen den Versicherern, Leistungserbringern und
Intermedidren existieren. Soweit die Versicherer die
elektronische Rechnungskopie beim Intermediar ab-
holen, hat der Intermediar die Rechnung entweder
zwischengespeichert oder er holt die Rechnung beim
Leistungserbringer ab und leitet sie an den Versiche-
rer weiter.

A.4 Frage der Kostentragung

16. Es stellt sich nun die Frage, wer fiur die Investitio-
nen und Ausgaben, die den elektronischen Rech-
nungsversand ermoglichen, aufkommen muss. Die
Kosten fur das "hauseigene' IT-System fallen jeweils
direkt bei den Leistungserbringern und Versicherern
an und werden jeweils von diesen getragen. Zu den
Kosten fur den Aufbau und den Unterhalt der Ver-
bindungen (und der dafiur notwendigen Software)
zwischen Leistungserbringern, Versicherern und In-
termediaren ist Folgendes auszufihren:

17. Wie bereits erwahnt, fallen bei der blossen Uber-
mittlung von Rechnungsdaten sehr geringe Kosten
an, die bei einer einzelnen, versandten Rechnungsda-
tei gegen Null gehen. Das dahinterstehende, aufge-
baute und zu unterhaltende Netz an Verbindungen
(inkl. entsprechender Software) aber, das insbesonde-
re die Datensicherheit gewéahrleisten muss, verursacht
Kosten. Dies unabhangig davon, ob die Versicherer
und Leistungserbringer oder die Intermediare dieses
Verbindungsnetz aufbauen. In Analogie zum briefli-
chen Postversand stellt sich also die Frage, wer die
"elektronische Briefmarke™ einer Uber das elektroni-
sche Verbindungsnetz versandten Rechnungsdatei zu
zahlen hat.’

18. Die verschiedenen Leistungserbringer, Versicherer
und Intermediare sind sich bezuglich dieser Frage
nicht einig. Entsprechend bestehen verschiedene Zah-
lungsmodelle. Dies zeigen die drei folgenden Beispie-
le (vgl. auch Rz. 39):

a) Soweit die Leistungserbringer ihre Rechnungen
Uber die Plattform MediPort der MediData an die
Versicherer liefern, zahlen die Leistungserbringer die
"elektronische Briefmarke' nicht. Die "elektronische
Briefmarke' zahlen in diesem Fall die Versicherer.
Zudem zahlt die MediData den Softwarehdusern der
Leistungserbringer teilweise einen Rappenbetrag (CHF
-.05 bis CHF -.10) pro Rechnung an den schnittstellen-
spezifischen Support. Moglich wird dieses Preismodell,
da die MediData von den ihr bzw. der MediPort ange-
schlossenen Versicherern entsprechende Gelder er-
halt.

Hierbei handelt es sich u.a. um Pauschalen fiir Leis-
tungspakete, welche auch die elektronische Ubermitt-
lung von Rechnungsdaten beinhalten. Dabei ist zu
unterscheiden zwischen Versicherern, welche einen so
genannten "Teilnehmervertrag™ und solchen, welche
einen so genannten "A la carte'-Vertrag abgeschlos-
sen haben. Der Teilnehmervertrag umfasst alle Dienst-
leistungen der MediData, wobei die Vergltung durch
eine Pauschale erfolgt. Beim "A la carte'-Vertrag be-
ziehen die Versicherer nur eine Auswahl von Dienst-
leistungen der MediData. Die Vergutung erfolgt beim
"A la carte"-Vertrag nicht pauschal, sondern nach
einem bestimmten Kalkulationsmodell, welches sich
u.a. auf die Menge der transferierten Daten (Abrech-
nungsdaten, Ruckantworten) abstitzt.

" Soweit im Folgenden von der “elektronischen Briefmarke' ge-
sprochen wird, ist damit die Abgeltung fur die Ausgaben und
Investitionen gemeint, die im Zusammenhang mit dem Versand
elektronischer Rechnungsdaten sowie dem Aufbau und dem Un-
terhalt der Verbindungen (inklusive der dafur notwendigen Soft-
ware; die Verbindungen ermdéglichen die elektronische Rech-
nungstubermittlung) zwischen Leistungserbringern und Versiche-
rern stehen.
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b) Der Intermediar H-Net AG (nachfolgend: H-Net)
stellt den Leistungserbringern die elektronische Rech-
nungstbermittlung an Versicherer in Rechnung. Die
Leistungserbringer haben in diesem Zahlungsmodell
die "elektronische Briefmarke' zu bezahlen.

c) Die von der Arzteschaft getragenen Intermediare,
die TrustCenter, verlangen von den Versicherern eine
Ubermittlungsgebuihr fiir die elektronischen Rech-
nungen, welche je nach vereinbartem System (Tiers
garant oder Tiers payant) unterschiedlich hoch ausfal-
len. Soweit die Versicherer bereit sind, auf die Kondi-
tionen der TrustCenter einzugehen, zahlen die Versi-
cherer die '"elektronische Briefmarke", nicht die
TrustCenter.

19. Die unterschiedlichen Zahlungsmodelle fuhren zu
Konflikten, namentlich zwischen den Intermediaren,
aber auch zwischen den TrustCentern und den Versi-
cherern. Aufgrund der unterschiedlichen Zahlungs-
modelle und der damit ausgel6sten Konflikte kommt
der Frage Uber die Pflicht zur Kostentibernahme gros-
se Bedeutung zu. Namentlich folgende Konflikte sind
in casu zu unterscheiden:

a) Die deutliche Mehrheit der Versicherer ist nicht
bereit, auf die von den TrustCentern angebotenen
Konditionen fur die Ubermittlung der elektronischen
Rechnungsdaten einzugehen.

b) Aufgrund der unterschiedlichen Ansichten bezlg-
lich der Zahlung der "elektronischen Briefmarke™ sind
die Verhandlungen fur ein Roaming zwischen H-Net
und MediData teilweise gescheitert (vgl. Rz. 66):

- Es bleibt der H-Net verwehrt, elektronische Rech-
nungsdaten von Apothekern/innen und Arzten/
innen Uber die MediData bzw. MediPort an Versi-
cherer, die elektronische Rechnungen nur tber Me-
diPort beziehen, zu Gbermitteln.

- Die elektronische Rechnungszustellung von Spita-
lern, Apothekern/innen, Arzten/innen und Laboren,
die der MediPort angeschlossen sind, an Versicherer,
die der H-Net angeschlossen sind, konnte ebenso
wenig vereinbart werden.

20. Das Bundesamt fur Gesundheit (BAG) beantworte-
te die Frage hinsichtlich der Zahlung der "elektroni-
schen Briefmarke' bzw. die Frage Uber die Pflicht zur
Kostenuibernahme mit seinem Schreiben vom 8. Feb-
ruar 2005 an santésuisse wie folgt (Auszug):

""Gemass Art. 42 Abs. 3 KVG muss der Leistungserbrin-
ger dem Schuldner eine Rechnung zustellen, d.h. fur
den Leistungserbringer besteht grundséatzlich eine
Bringschuld. Betreffend Abgeltung der Rechnungs-
stellung findet sich im KVG keine explizite Regelung,
es ist aber die Norm, dass Administrativkosten in die
Berechnung der Tarife einfliessen. Dies ist auch bei
TARMED der Fall. Die technische Leistungskomponen-
te (TL) enthalt gemass Definition alle Personal-, Sach-
und Infrastrukturkosten und damit sind auch alle
notwendigen Aufwendungen fur die elektronische
Rechnungsstellung/-lieferung abgegolten. Dies besta-
tigen auch die geltenden TARMED-Rahmen-
vertrage, da in diesen keine zusatzliche Abgeltung ftr
die elektronische Rechnungsstellung vorgesehen ist.

Diese Auffassung wird von der Zentralstelle fur Medi-
zinaltarife UVG, welche massgeblich an der Ausarbei-
tung des TARMED beteiligt war, geteilt.

Die Berechtigung, eine separate Gebuhr fur die elekt-
ronische Abrechnung und Lieferung zu verlangen,
kann folglich nicht bestehen. Es bleibt den Kranken-
versicherern aber freigestellt, bilaterale Vereinbarun-
gen Uber echte Dienstleistungen mit den Leistungs-
erbringern bzw. deren Institutionen einzugehen, um
Verwaltungskosten zu senken oder Optimierungen
der Rechnungs- und Wirtschaftskontrolle vorzuneh-

men .

21. Seine Haltung bestéatigte das BAG anlésslich der
zwei in Rz. 24 f. erwahnten Treffen und nach einer
schriftlichen  Anfrage des Sekretariates vom
5. Juli 2006:

a) Das BAG bekraftigte, dass im System des Tiers pay-
ant die Leistungserbringer fir die Kosten der Uber-
mittlung und die damit verbundenen Kosten des Auf-
baus und Unterhalts von Verbindungen, welche den
elektronischen Versand von Rechnungsdaten ermdégli-
chen, aufzukommen haben. Mit anderen Worten
mussen die Leistungserbringer im System des Tiers
payant die "elektronische Briefmarke" bezahlen, die
mit TARMED abgegolten ist (wie etwa im Zahlungs-
modell der H-Net).

b) Zahlungen von Versicherern an Intermediare, wel-
che Letzteren ermdglichen, den Leistungserbringern
im System des Tiers payant ihre Leistungen im Zu-
sammenhang mit der elektronischen Rechnungs-
Ubermittlung gratis anzubieten, so dass nicht die Leis-
tungserbringer, sondern der entsprechende Interme-
diar bzw. die Versicherer (wie im Zahlungsmodell der
MediData) die "elektronische Briefmarke" bezahlen,
verstossen gegen Art. 42 Abs. 3 KVG und TARMED
und stehen im Widerspruch zur Auslegung des BAG.
Ebenso verhalt es sich mit allfalligen Zahlungen der
Intermediare (bzw. Versicherer) an die Leistungserb-
ringer, um die Leistungserbringer bzw. deren Soft-
warehauser beim schnittstellenspezifischen Support
der Software, welche den Versand der elektronischen
Rechnungsdaten ermdglicht, finanziell zu unterstut-
zen. Die gleiche Situation liegt vor bei den TrustCen-
tern, die im System des Tiers payant von den Versiche-
rern eine Ubermittlungsgebiihr verlangen. In diesen
Fallen liegt ebenfalls ein Verstoss gegen Art. 42 Abs. 3
KVG und TARMED sowie ein Widerspruch zur Ausle-
gung des BAG vor.

c¢) Hinsichtlich der Kostenubernahme (fur die "elekt-
ronische Briefmarke') im System des Tiers garant ar-
beiten die Verbande der Leistungserbringer und Ver-
sicherer derzeit an der Losung der Frage betreffend
die Pflicht der Kostenubernahme. Grundsatzlich halt
das BAG an seinem Schreiben vom 8. Februar 2005
fest, welches nicht zwischen Tiers garant und Tiers
payant unterscheidet. Das BAG wartet aber bis auf
weiteres einen entsprechenden Vorschlag der betei-
ligten Verbande ab. Dabei ist Folgendes zu bedenken:
Im System des Tiers garant mussen die elektronischen
Versionen der Rechnungen fir einen bestimmten
Zeitraum aufbewahrt werden, entweder bei den Leis-
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tungserbringern oder bei den Intermedidren, so dass
die Versicherer die elektronische Version einer Rech-
nung - direkt oder Uber Intermedidre - beim Leis-
tungserbringer abrufen kénnen. Damit kdnnen Kos-
ten fir die Aufbewahrung der Rechnungsdaten anfal-
len. Da aber die Grosse einer Rechnungsdatei in der
Regel klein ist (wenige Kilobyte), wird auch fur eine
grossere Datenmenge nicht viel Speicherplatz bend-
tigt. Auch die Kosten fiir ein geeignetes Ablagesystem
sind relativ gering. Entsprechend fallen die Kosten pro
Rechnungsdatei im System des Tiers garant kaum viel
héher als jene im System des Tiers payant aus (dazu
ausfuhrlicher Rz. 77 ff.).

d) Den Versicherern steht es aber frei, Vereinbarun-
gen Uber zusatzliche Dienstleistungen, die Uber die
reine Rechnungsstellung/-tbermittlung hinausgehen,
abzuschliessen. Die Versicherer durfen bestimmte
Dienstleistungen auslagern. Der Umstand, dass die
Versicherer Intermediare finanzieren oder mit Trust-
Centern Vertrage abschliessen, lasst daher nicht au-
tomatisch den Schluss zu, dass dabei ein Widerspruch
zur Auslegung des BAG besteht, wonach die Berechti-
gung fir eine separate Gebuhr fir die elektronische
Rechnungsstellung/-lieferung nicht besteht. Vielmehr
stellt sich in diesen Fallen die Frage, welche konkreten
Leistungen ausgelagert bzw. eingekauft werden. Die
konkrete Abgrenzung und Interpretation der Zusatz-
dienstleistungen ist nach Ansicht des BAG in erster
Linie durch die beteiligten Akteure, notabene in den
laufenden Diskussionen, zu klaren.

A.5 Verfahren

22. Mit Schreiben vom 19. September 2005 ersuchte
der Intermediar H-Net um eine Besprechung mit der
Wettbewerbsbehotrde. Anlasslich der Besprechung
vom 25. Oktober 2005 mit dem Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) be-
schwerte sich die H-Net Uber das Verhalten eines an-
deren Intermediéars, der MediData, sowie jenes von
verschiedenen Versicherern und der SUVA und ersuch-
te mit Schreiben vom 28. Dezember 2005 um Eroff-
nung eines Verfahrens nach Art. 26 ff. des Bundesge-
setzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG).

23. Die H-Net beschwerte sich insbesondere dariber,
dass:

- verschiedene Versicherer und die SUVA ausschliess-
lich die MediData als Intermediar fur die elektroni-
sche Abrechnung in der Grundversicherung akzep-
tierten (vgl. Rz. 43 f.);

- die MediData fur Aufwendungen im Zusammen-
hang mit der elektronischen Rechnungsstellung zah-
le, welche die Leistungserbringer zahlen missten;
die entsprechenden Gelder stammten von verschie-
denen Versicherern, welche die MediData jahrlich
mit Pauschalbetragen entgelten wirden (vgl. Rz.
21);

- die MediData der H-Net unzumutbare Roaming-
Vertrage aufzwingen wirde (vgl. Rz. 65 f.);

- die MediData systematisch die Ubermittlung elekt-
ronischer Rechnungen von Apothekern/innen und

Arzten/innen, die sie von H-Net erhalt, an Versiche-
rer verweigere (vgl. Rz. 65 f.).

24. Das Sekretariat traf sich in der Folge am 31. Januar
2006 mit Vertretern/innen des BAG, um weitere Ab-
klarungen, insbesondere beziglich des Geltungsberei-
ches des KG und KVG, vorzunehmen. Das BAG bekraf-
tigte anlasslich dieser Besprechung die Aussagen sei-
nes Schreibens vom 8. Februar 2005 an santésuisse
hinsichtlich der im TARMED enthaltenen Abgeltung
des elektronischen Datenverkehrs. Das BAG stimmt
mit dem Sekretariat namentlich Uberein, dass flr den
oben geschilderten Sachverhalt kein Vorbehalt nach
Art. 3 KG besteht.

25. Da es sich beim beschriebenen Sachverhalt mogli-
cherweise um eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne von Art. 7 oder Art. 5 KG han-
delt, er6ffnete das Sekretariat am 7. Marz 2006 eine
Vorabklarung nach Art. 26 KG. Die Vorabklarung soll-
te Aufschluss Uber eine allfallige marktbeherrschende
Stellung der MediData und allfallige Absprachen zwi-
schen mehreren Krankenversicherern und der SUVA
geben. Im Laufe der Ermittlungen wurde die Vorab-
klarung auf die PonteNova erweitert.

26. Das Sekretariat fuhrte mit verschiedenen Markt-
teilnehmenden Gespréache: Mit der Visana am 25. Ap-
ril 2006, der PonteNova am 25. April 2006, der SUVA
am 2. Mai 2006, der MediData am 2. Mai 2006, der
CSS Versicherung AG am 9. Mai 2006, dem BAG am
23. Juni 2006, der H-Net am 26. Juni 2006 sowie mit
der PonteNova am 16. August 2006.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

27. Das Kartellgesetz (KG) gilt fir Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht
ausuiben oder sich an Unternehmenszusammenschlis-
sen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen
gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von GuU-
tern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform
(Art. 2 Abs. 1°). Die Versicherer, Leistungserbringer
und Intermediéare (wie etwa die TrustCenter, MediDa-
ta, |;|-Net) sind als solche Unternehmen zu qualifizie-
ren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

28. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist
insbesondere flr Regelungen der Fall, die eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder
einzelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher
Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b).
Nicht jede staatliche Intervention flhrt jedoch zu ei-
ner Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem
bestimmten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und
das dadurch geschutzte offentliche Interesse daflr

®Vgl. RPW 2003/4, S. 847 ff.; RPW 2001/4, S. 645 ff.
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Raum, so kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln
auch hier zum Tragen.’

29. Der Bereich des KVG ist stark reglementiert. Zahl-
reiche Vorschriften des KVG kdnnen Vorbehalte fur
die Anwendung des KG bilden.” Jedoch gibt es in
Ubereinstimmung mit dem BAG im Bereich der elekt-
ronischen Rechnungsstellung keine Vorschriften, die
Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3
Abs. 1 und 2 KG wird von den Parteien auch nicht
geltend gemacht.

B.3 Unzuléassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

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

31. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine quali-
fizierte Form der Ausiibung von Marktmacht dar."
Wird nachstehend die marktbeherrschende Stellung
bejaht, wird damit auch die Ausibung von Markt-
macht festgestellt. Falls eine marktbeherrschende
Stellung verneint werden sollte, ist die Prifung der
Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartell-
rechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG
vorliegt.”

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

33. Die Beurteilung der Marktbeherrschung setzt die
Bestimmung des relevanten Marktes voraus. Zur Be-

stimmung des relevanten Marktes wird gepruft, ob
die angeblich benachteiligten Abnehmer des Unter-
nehmens, dessen marktbeherrschende Stellung in
Frage steht, sachlich und raumlich zumutbare Aus-
weichmoglichkeiten haben, ob sich also die angeblich
behinderten Konkurrenten in zumutbarer Weise der
Behinderung entziehen kdnnen oder nicht. Die Be-
stimmung des relevanten Marktes ist somit eng mit
der Prifung des Vorliegens einer marktbeherrschen-
den Stellung bzw. einer Behinderung oder Benachtei-
ligung verknupft.

34. MediData und PonteNova werden sich von ande-
ren Marktteilnehmern nicht in wesentlichem Umfang
unabhangig verhalten kénnen, wenn sie sich ausrei-
chend starker aktueller oder potenzieller Konkurrenz
gegenubersehen. Um dies zu prifen, ist vorab der
relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

B.3.1.1 Relevanter Markt
B.3.1.1.a Sachlich relevanter Markt

35. Der sachliche Markt umfasst gemass analoger An-
wendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlussen (VKU) alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als sub-
stituierbar angesehen werden.

36. Von den rund 50 Mio. Rechnungen im ambulanten
Bereich nach KVG und UVG wurden im Jahre 2005
geschatzte 11 Mio. elektronisch Ubermittelt. Gemass
Schatzungen von Marktteilnehmenden wird derzeit
noch ein Grossteil der Rechnungen auf Papier ver-
sandt. Die nachfolgenden Zahlen in der Tabelle 1 ver-
deutlichen dies fiir die Bereiche der Spitaler, Arz-
te/innen, Labor und Apotheken (ohne weitere Leis-
tungserbringer):

Tabelle 1: Geschatzte Anzahl der ambulanten Rechnungen (KVG, UVG) im 2005 nach Bereichen

Spitaler Arztelinnen Labor Apotheken
geschatzte Anzahl der ambulanten Rech- . . . . . .
nungen (KVG, UVG) im 2005 5 Mio. 30 Mio. 3 Mio.-6 Mio. 15 Mio.-19 Mio.
davon in elektronischer Form 15%-20% 5%-10% 10%-20% 70%-90%
davon in Papierform 80%-85% 90%-95% 80%-90% 10%-30%

Quelle: Angaben der Marktteilnehmenden

° So BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m.w.Nw. und die
REKO/WEF, in: RPW 2003/4, S.859 ff., Ziff. 4.2. Auch in der Literatur
wird eine klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen
Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes
auszuschliessen; vgl. statt aller JURG BORER (2005), Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl., Zirich, Art. 3 N 3 ff.

* vgl. etwa RPW 2004/4, S. 1100 ff.

 vgl. RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft vom 23.11.1994 zu
einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Botschaft 1994), BBl 1995 | 468 ff., zit. nach dem

Sonderdruck, S. 80 f.; JURG BORER (1998), Kommentar zum schweize-
rischen Kartellgesetz, Zurich, Art. 2 Rz. 14.

2 Marktmachtige Unternehmen existieren sowohl auf Angebots-
als auch auf Nachfrageseite. Angebots- und nachfrageméchtige
Unternehmen stellen dann ein wohlfahrtstheoretisches Problem
dar, falls sie Wohlfahrtsverluste verursachen. Der Monopolist ver-
langt einen Preis, der Gber den Grenzkosten liegt und erzeugt eine
kleinere Outputmenge, als sie unter Wettbewerbsbedingungen
erzeugt wirde. Analoges gilt fur das Monopson, das eine ineffi-
zient kleine Menge nachfragt und dafiir einen niedrigeren Preis als
unter Konkurrenzbedingungen bezahlt.
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37. Zumal die elektronische Abrechnung nach TAR-
MED im KVG seit 1. Januar 2006 obligatorisch ist, ist
die elektronische Rechnungsstellung stark im Aufbau
und Wachstum begriffen (vgl. Rz. 1). Die urspringli-
che (und derzeit noch vorherrschende) Rechnungsstel-
lung von Leistungserbringern an Versicherer wird
zunehmend durch die elektronische Rechnungsstel-
lung ersetzt, bei welcher der Datensatz einer Rech-
nung eines Leistungserbringers direkt oder Uber In-
termediare vom IT-System des Leistungserbringers ins
IT-System des Versicherers gelangt (vgl. Rz. 4 ff.). Wie
oben erwahnt und in Darstellung 3 dargestellt, er-
folgt der Austausch der elektronischen Rechnungsda-
ten zum Teil direkt zwischen Leistungserbringern und
Versicherern, jedoch vorwiegend Uber Intermediare.

38. Die Intermediare unterscheiden sich zum einen in
den angebotenen Dienstleistungen an die Versicherer

und Leistungserbringer (z.B. Angebot von elektroni-
schen Tarif-Referenzdatenbanken, ePayment, Praxis-
spiegel fur Arzte/innen etc.). Zum anderen sind sie in
der Regel eher auf der Seite der Leistungserbringer
oder der Versicherer tatig. Einzelne Intermediare kon-
zentrieren sich ausschliesslich auf einen Bereich der
Leistungserbringer, so namentlich bei den Apotheken.
Entsprechend bestehen verschiedene Definitionen
zum Begriff des Intermediars. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung werden die Intermediare unabhangig
von deren geschéftlicher Ausrichtung im Wesentli-
chen durch die Erbringung einer Leistung charakteri-
siert: die Ubermittlung von elektronischen Rech-
nungsdaten zwischen Leistungserbringern und Versi-
cherern.

Darstellung 3: Elektronische Rechnungsstellung im Gesundheitswesen

Arzte/innen spitdler

Kostentrager
{,Multi Channel

strategie™)

Leistungserbringer

Versicherer/Kostentrager

Apotheken

1
1

| Papi erweg

I|

- DFAC/IFAK

Labore

MediData

elektronische

verbindungen

Papierweg

Kostentriger
(,5ingle Channel

strategie™)

Quelle: Angaben der Marktteilnehmenden

39. Namentlich folgende Intermediare bieten fir die
elektronische Ubermittlung und Verarbeitung der
Rechnungsdaten ihre Leistungen an (vgl. Rz. 18):

- TrustCenter (HIN)": Auf Seite der Arzte/innen wur-
den elf so genannte Trust Center aufgebaut. Sie
sammeln die Rechnungen der Arzte/innen. Dies vor-
nehmlich fur die Erstellung des so genannten Praxis-
spiegels.”* Die Mehrheit der Arzte/innen ist an eines
dieser TrustCenter angeschlossen. Pro elektronische
Rechnungskopie verlangen die TrustCenter von den
Versicherern eine Transaktionsgebuhr, welche je
nach vereinbartem System (Tiers garant oder Tiers

payant) unterschiedlich hoch ausfallt. Die TrustCen-
ter richten ihre angebotenen Dienstleistungen eher
auf die Arzteschaft aus.

* Arzteeigene Extranet-Plattform Health Info Net (HIN).

** Der personliche Praxisspiegel ist ein Instrument fir die standardi-
sierte statistische Auswertung fir Daten aus der Arztpraxis. Dieser
erlaubt den Arzten/innen insbesondere, sich mit dem Durchschnitt
der Kollegen/innen zu vergleichen.
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- MediData: MediData wurde 1994 gegriindet. lhr
bzw. der Plattform MediPort sind eine Reihe von
grosseren Versicherern sowie zahlreiche Leistungs-
erbringer angeschlossen. Die MediData bzw. Medi-
Port Ubermittelt namentlich elektronische Rechnun-
gen von Leistungserbringern an die Versicherer. Bei
der MediData hat nicht der Absender, sondern der
Empfanger einer elektronischen Rechnung fir die
"elektronische Briefmarke' aufzukommen. Die Me-
diData richtet ihr Angebot eher auf die Versicherer
aus.

- H-Net: Der seit Mitte 2003 existierenden H-Net ist
eine Reihe von Spitdlern und Versicherern ange-
schlossen. Im Gegensatz zur MediData kommen bei
H-Net die Leistungserbringer fur die Kosten im Zu-
sammenhang mit der elektronischen Infrastruktur
auf. Die verschiedenen Dienstleistungen der H-Net
richten sich eher auf die Leistungserbringer aus.

- EDS: ClearHealth wurde von der Firma EDS aufge-
baut, welche mit Diohis eine Softwarel6sung flr
Spitdler anbietet. Sowohl Leistungserbringer wie
auch Versicherer sind an die Lésung der EDS ange-
schlossen. Gleich wie bei H-Net zahlen bei EDS die
Leistungserbringer die Kosten im Zusammenhang
mit der elektronischen Infrastruktur. Der EDS sind
nur wenige Leistungserbringer angeschlossen. lhr
Angebot ist eher auf Spitaler ausgerichtet.

- OFAC und IFAK: Der OFAC sind etwa 1'300 bzw.
rund drei Viertel aller Apotheken, der IFAK rund
360 Apotheken angeschlossen.” Ein entsprechend
grosses Volumen aller Rechnungen lauft Uber die
OFAC und IFAK, vorwiegend Uber andere Interme-
diare, zu den Versicherern. Die OAC und IFAK wer-
den im Ubrigen nicht von allen Marktteilnehmen-
den als Intermediére, sondern oftmals auch als Kon-
zentratoren bezeichnet. Sie richten ihr Angebot
vorwiegend auf die Apotheken aus.

40. Die Intermedidre unterhalten teilweise mit weite-
ren Intermediaren Schnittstellen (vgl. Rz. 10). Dank
der Zusammenarbeit zwischen Intermediaren kdnnen
die elektronischen Rechnungen etwa von den Leis-
tungserbringern des einen Intermediérs zu den Versi-
cherern des anderen Intermediars - und umgekehrt -
gelangen (sog. ""Roaming'). Verschiedene Intermedia-
re haben Vertrdge Uber die Zusammenarbeit abge-
schlossen. So etwa die EDS mit der MediData. Auch
zwischen der H-Net und der MediData besteht ein
teilweises, jedoch eingeschranktes Roaming (vgl. Rz.
19).

41. Die Versicherer und Leistungserbringer verfolgen
hinsichtlich der Wahl von Direktverbindungen oder
der Zusammenarbeit mit Intermediaren unterschiedli-
che Strategien (vgl. Rz. 6 ff.):

- Wahrend eine Reihe von Versicherern und Leis-
tungserbringern elektronische Rechnungen nur von
einem Intermedidr bezieht (auch "Single-Channel-
Strategie genannt)”, nutzen andere Versicherer
und Leistungserbringer das volle Potenzial des
elektronischen Rechnungsaustausches. Letztere in-
tegrieren mehrere Intermediare und unterhalten

zudem Direktverbindungen zueinander (auch ""Mul-
ti-Channel-Strategie' genannt).

- Eine Gruppe von Versicherern bezahlt fur den Emp-
fang elektronischer Rechnungen ein Entgelt, eine
andere Gruppe ist nicht bereit fir deren Empfang
ein Entgelt zu bezahlen. Letztere Gruppe integriert
Intermediére, von welchen sie die Rechnung gratis
geliefert bekommt. Analoges gilt fur die Leistungs-
erbringer.

- Als Alternative zu den Intermediaren kénnen die
Leistungserbringer und Versicherer, wie bereits er-
wahnt, einen direkten Rechnungsaustausch pflegen.
Far diesen direkten Rechnungsaustausch bietet sich
etwa die Plattform portX' an. Die Leistungserbrin-
ger und Versicherer zahlen entsprechende Soft-
warelizenzen und die Kosten fiir den Support der
Software.

42. Die gemachten Ausfuhrungen zeigen auch auf,
dass fur die elektronische Abrechung verschiedene
Geschaftsbeziehungen und entsprechend verschiede-
ne Marktgegenseiten bestehen. In Abhéngigkeit der
zu beurteilenden Unternehmen und Verhaltensweisen
werden in casu die folgenden Marktgegenseiten be-
trachtet:

a) Im Falle der MediData: Intermediére, Leistungserb-
ringer.

b) Im Falle der PonteNova: Versicherer und Intermedi-
are.

43. Der Entscheid der Versicherer und Leistungser-
bringer, sich entweder auf einen Intermedidr zu be-
schranken, mit mehreren Intermedidaren zusammen-
zuarbeiten oder Direktbindungen zwischen Versiche-
rern und Leistungserbringern aufzubauen, ist ein un-
ternehmerischer Entscheid, der insbesondere auf-
grund der folgenden monetaren und nicht monetaren
Kriterien gefallt wird: Vergleich der Preis-Leistungs-
Verhéltnisse von Outsourcing und der eigenen Leis-
tungserbringung, Kommunikationsarchitektur (je
mehr Schnittstellen, desto komplexer), allfallige Ab-
hangigkeiten von Intermedidaren und Technologien,
Sicherheit der Kanale, Ubertragungsintegritit.

44. Die elektronische Rechnungsstellung wird in den
verschiedenen Bereichen des Gesundheitswesens vor-
genommen (insbesondere im Spital-, Apotheken-,
Labor und Arztebereich). Die Bereiche charakterisie-
ren sich namentlich hinsichtlich der beteiligten Ak-
teure, des Vorherrschens des Systems des Tiers payant

* vgl. URL http:/iwww.ofac.ch/all/index_S.htm [07.07.06] sowie URL
http://www.ifak.ch/ [07.07.06]. Es rechnen einzelne Gruppen oder
Ketten von Apotheken ausserhalb der OFAC und IFAK ab. In der
Schweiz existieren ca. 1'647 Apotheken (DOMINIQUE JORDAN und
MATTHIAS ENDERLE, 2004, "Apotheken und Drogerien”, in: Gerhard
Kocher und Willy Oggier [Hrsg.], Gesundheitswesen Schweiz
2004/2006. Ein aktueller Uberblick, 2. Aufl., Bern usw.: Hans Huber,
S. 11 ff.).

** Vgl. ROGER SCHELLENBERG, (2005), "Was darf eine elektronische
Rechnung kosten?", klinik und heim, 5, S. 15 ff.; URL http://
www.portx.ch/de/media/files/klinik_und_heim_5-05_paper-sel.pdf
[10.04.06].

vgl. URL http://www.portx.ch/de.php [03.07.06].
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oder des Tiers garant sowie hinsichtlich des Ausmasses
und der Dauer, mit welchem und seit welcher elekt-
ronisch abgerechnet wird. Im Apothekenbereich etwa
werden seit den 90er-Jahren Rechnungen elektronisch
abgewickelt, im Arztebereich hingegen gelangten im
Jahre 2005 zwischen 90%-95% der Rechnungen in
Papierform an die Kostentrager (vgl. Tabelle 1).

45. Ob die Rechnungen nach KVG oder UVG verrech-
net werden, spielt insofern eine Rolle, als im Bereich
des UVG nach Tiers payant und im Bereich des KVG
nach Tiers payant und Tiers garant abgerechnet wird.
Im Bereich des UVG besteht im Gegensatz zum Be-
reich des KVG kein Obligatorium, sondern eine Emp-
fehlung zur elektronischen Rechnungsstellung.

46. Zusammenfassend wird der sachlich relevante
Markt vorliegend durch den Markt fur die Ubermitt-
lung von elektronischen (gemass TARMED abgerech-
neten), ambulanten Rechnungsdaten fur medizinische
Gesundheitsdienstleistungen definiert, wobei er in die
Bereiche Spital, Labor, Apotheken und Arzte/innen
unterteilt werden kann.

B.3.1.1.b Raumlich relevanter Markt

47. Der raumliche Markt umfasst gemass analoger
Anwendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet.

48. Die elektronische Rechnungsstellung erfolgt
grundsatzlich zwischen allen Leistungserbringern und
Versicherern der Schweiz bzw. zwischen Leistungserb-
ringern, Intermedidren und Versicherern der Schweiz
und ist nicht an bestimmte Regionen gebunden. Eine
Ausnahme bilden die arztlichen Abrechnungen. Dazu
die nachfolgenden Erklarungen:

49. In Zusammenarbeit mit den Kantonalen Arztege-
sellschaften wurden von Newlndex elf TrustCenter
aufgebaut. Der Anstoss zum Aufbau der TrustCenter
kam von der Firma Newlndex, die im Auftrag aller
kantonalen Arztegesellschaften die Einfuhrung des
TARMED unterstitzt. Die Tragerschaft der NewlIndex
konstituiert sich denn auch aus den Kantonalen Arz-
tegesellschaften (KAG), welche eine Mehrheitsbeteili-
gung von 85% besitzen.*

50. Mit diesem Projekt "TrustCenter" sollten bessere
Datengrundlagen und sinnvollere Kriterien zur Mes-
sung der in den Praxen erbrachten Leistungen erar-
beitet werden. Entsprechend bilden die elf TrustCen-
ter das Ruckgrat des Datenpools der Schweizerischen
Arzteschaft. Das Kernprodukt der TrustCenter, die von
der Arztekasse als die eigentliche Innovationsleistung
der TrustCenter bezeichnet wird, ist der bereits er-
wahnte Praxisspiegel.”

51. Die kantonalen Arztegesellschaften schliessen mit
den TrustCentern Kooperationsvertrdge ab. Aus kan-
tonaler und regionaler Sicht ergeben sich daraus die
folgenden kantonalen und regionalen Aufteilungen
fur die TrustCenter:® Ctésias fur die Kantone FR, GE,
JU, NE, VS; GallOnet fiur die Kantone Al, AR, GL, GR,
SG, TG; hawatrust fir den Kanton ZH; medkey fir die
Kantone LU, NW, OW, SZ, UR, ZG; PonteNova fiur die

Kantone BE, SO; syndata fur die Kantone BL, BS, SO;
TC Aargau fur die Kantone AG, SO; TC thurcare fir
die Kantone Al, AR, GL, SG, SH, TG; TCti fur den Kan-
ton TI; trustmed, ZuriDoc und hawatrust fiir den Kan-
ton ZH.

52. Diese TrustCenter sind damit mehrheitlich fur eine
bestimmte Region vorgesehen. Teilweise Uberschnei-
den sich die Regionen bzw. Tatigkeitsgebiete der
TrustCenter. Bspw. ist die in casu betrachtete, eben-
falls arzteeigene PonteNova vorwiegend im Raum des
Kantons Bern und zusammen mit zwei anderen Trust-
Centern auch im Kanton Solothurn tatig. Die Manda-
tierung von drei TrustCentern durch die zustandige
kantonale Arztegesellschaft GAeSO hat folgenden
Hintergrund:* Der Kanton SO kann aus geografischer
Sicht in drei Teile getrennt werden, da die Jurakette
die Bezirke Thierstein und Dorneck (Schwarzbuben-
land) vom oberen und unteren Kantonsteil trennt.
Daraus ergibt sich eine ausserkantonale Ausrichtung,
die sich insbesondere bei den é&rztlichen Notfall-
dienstgruppen in den Grenzregionen oder bei den
kantonsubergreifenden Hausarztmodellen zeigt. Die
Bezirke Thierstein und Dorneck sind damit eher zum
Kanton Basel, der obere Kantonsteil zum Kanton Bern
und der untere Kantonsteil zum Kanton Aarau orien-
tiert. Entsprechend schlossen die GAeSO mit drei
TrustCentern Vertrage und die Mitglieder der GAeSO
mit dem von ihnen gewahlten TrustCenter ab.

53. Somit drangt sich fur den elektronischen Rech-
nungsaustausch von &arztlichen, elektronischen Rech-
nungsdaten eine regionale Aufteilung des raumlichen
relevanten Marktes auf, die sich eng an die jeweiligen
Tatigkeitsregionen der TrustCenter halt. Im Falle der
PonteNova ist dies das Gebiet des Kantons BE, sowie
des oberen Kantonsteils des Kantons SO, der aus
""arztlich medizinischer" Sicht in Richtung des Kantons
BE ausgerichtet ist.

54. Aus diesen Griinden wird der raumlich relevante
Markt

a) von elektronischen Rechnungsdaten der Leistungs-
erbringer (mit Ausnahme der Arzteschaft) an die Ver-
sicherer (direkt oder uUber Intermediare) durch das
Gebiet der Schweiz gebildet;

b) von elektronischen Rechnungsdaten der Arzten/
innen an die Versicherer durch die jeweiligen Tatig-
keitsgebiete der TrustCenter bzw. in casu durch das
Tatigkeitsgebiet der PonteNova gebildet; Letzteres
entspricht dem Gebiet des Kantons Bern und dem
oberen Kantonsteil des Kantons Solothurn.

¥ Zu den weiteren Tragern gehoéren die FMH und der Management
Partner Arztekasse.

¥ vgl. URL http://www.aerztekasse.ch/de/p12000807.html [07.07.
06].

* vgl. z.B. auf der Website der Arztekasse, URL http:// www.
aerztekasse.ch/de/p12000322.html [07.07.06], und jener der Ne-
windex, URL http://www.newindex.ch/d/partner_kooperation.asp
[07.07.06].

* Vgl. URL http://www.pontenova.ch/pontenova/pdf/punktuell02_
03.pdf [07.07.06].
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B.3.1.2 Marktstellung der MediData und der
PonteNova

55. Fir die Beurteilung, ob ein Unternehmen nach
Art. 4 Abs. 2 KG marktbeherrschend ist, sind der aktu-
elle Wettbewerb sowie der potenzielle Wettbewerb
zu analysieren. Fir die Beurteilung der Marktstellung
von Intermediaren, wie auch der MediData und der
PonteNova, ist namentlich deren Verankerung auf
Seiten der Versicherer und Leistungserbringer zu ana-
lysieren. Je mehr Versicherer und Leistungserbringer
einen Intermediar wéhlen, desto starker dessen
Marktstellung. Dabei reicht eine isolierte Betrachtung,
etwa nur der Leistungserbringerseite, nicht aus, son-
dern die Leistungserbringer- und Versichererseite sind
gleichzeitig zu beurteilen.

B.3.1.2.a Marktstellung der MediData

56. Auf Seiten der Versicherer sind der MediData bzw.
MediPort namentlich mit der Helsana Versicherungen
AG, CSS Versicherung AG, Concordia und SUVA einige
grosse Versicherer angeschlossen, welche die elektro-
nischen Rechnungsdaten nur tber MediData beziehen
und die MediData mit entsprechenden Beitragen ent-
gelten (vgl. Rz. 18.a). Diese Versicherer vereinigen im
Bereich des KVG und UVG zwischen 45%-55% Markt-
anteil. Sie rechnen nur tber die MediPort ab. Weitere
Versicherer haben mit der MediData Vertrage abge-
schlossen, so dass diese von Leistungserbringern elekt-
ronische Rechnungsdaten erhalten kdnnen, die durch
die MediPort Gibermittelt werden.”

57. Auf Seiten der Leistungserbringer gestaltet sich
die Situation fiir die MediData wie folgt:** Der Medi-
Data bzw. MediPort sind rund 150 Spitaler (von rund
366 Spitdlern in der Schweiz), Gber 95% der Apothe-
ken (OFAC und IFAK) und mehr als 1'811 Arztpraxen
(von rund 10600 Schweizer Arztpraxen, wovon 2'000
Spitalpraxen sind) angeschlossen bzw. rechnen uber
die Plattform von der MediData bzw. der MediPort
ab.

58. Das Rechnungsvolumen der MediData gestaltet
sich analog zur Verankerung auf Seiten der Leistungs-
erbringer und Versicherer. Im Bereich UVG und KVG
gingen im Jahre 2005 rund zehn Mio. Rechnungen
Uber die MediPort. Die Tendenz ist steigend. So wi-
ckelte die MediPort im Januar/Februar 2006 bereits
zwei Mio. Rechnungen ab.” Die Mehrheit dieser
elektronischen Rechnungen ist auf die Apotheken
zurtckzufihren (nahezu 55%-65%), da die OFAC und
IFAK Uber MediPort elektronische Rechnungsdaten
liefern.

59. Im Spitalbereich gestaltet sich die Situation wie
folgt (die nachfolgenden Zahlen gelten fur das Jahr
2005):

- Der H-Net sind rund 130 Spitadler und der EDS rund
einige wenige Spitaler angeschlossen. Auch in die-
sem Bereich steigt der Anteil der elektronisch ver-
sandten Rechnungen kontinuierlich an.

- Die MediData und H-Net vereinigen damit etwa
gleich viele Spitaler auf sich. Die Rechnungsvolumi-
na der H-Net (500'000-580'000 elektronische Rech-
nungen) und der MediData mit der Plattform Medi-

Port (500'000-580'000 elektronische Rechnungen) im
Spitalbereich sind so etwa gleich gross. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass ein Teil des Rechnungsvolu-
mens der MediData von H-Net stammt (150'000-
200'000 elektronische Rechnungen gehen von H-Net
an die der MediPort angeschlossene Versicherer).

- Die H-Net kann im Spitalbereich die meisten Versi-
cherer mit den elektronischen Rechnungsdaten von
den Leistungserbringern bedienen. Zum einen wei-
sen die meisten Versicherer einen Anschluss bei der
H-Net auf. Zum anderen vereinbarten MediData
und H-Net ein Roaming fiur die elektronischen
Rechnungen der Spitéler, die H-Net angeschlossen
sind, so dass auch jene Versicherer, die nur tber die
MediData bzw. MediPort elektronische Rechnungen
beziehen, diese Rechnungen erhalten. Die MediDa-
ta kann im Gegenzug Uber MediPort keine elektro-
nischen Rechnungen von Spitélern, die ihr ange-
schlossen sind, via H-Net an andere Versicherer sen-
den.

- Damit erreicht die MediData im Spitalbereich weit
gehend nur die Versicherer, die elektronische Rech-
nungen ausschliesslich Gber die MediData bzw. Me-
diPort beziehen (rund 45%-55% aller Versicherer).
Die MediData konnte ihren Erreichungsgrad von
Versicherern dank einem Roaming mit der EDS
leicht erh6hen (die EDS und die MediData gewah-
ren einander die Ubermittlung von elektronischen
Rechnungsdaten der ihnen angeschlossenen Leis-
tungserbringer und Versicherer gegenseitig).

60. Der MediPort sind zwar Uber 1'800 Arztpraxen
angeschlossen, jedoch Uberwiegen im Bereich der
Arzte/linnen die TrustCenter mit (ber 7'900 ange-
schlossenen Arztpraxen (vgl. Rz. 69.c).” Im Falle des
genauer betrachteten TrustCenters PonteNova beste-
hen denn auch Indizien dafir, dass diese marktbe-
herrschend ist (vgl. Rz. 67 ff.).

61. Im Bereich der Apotheken verfugen die OFAC und
IFAK Uber die deutliche Mehrheit der angeschlosse-
nen Apotheken (vgl. Rz. 39). Der OFAC sind etwa
1'300 bzw. rund drei Viertel aller Apotheken und der
IFAK rund 360 Apotheken angeschlossen. Ein entspre-
chendes Volumen aller Rechnungen geht Uber die
OFAC und IFAK, teilweise via andere Intermediare, zu
den Versicherern. Die MediPort leitet zwar die elekt-
ronischen Rechnungen von OFAC und IFAK weiter

% vgl. URL http://www.medidata.ch/md/cms/medidata/News_Me-
dien/Medienmitteilungen/details.html?news_id=68 [30.06.06].

# vgl. URL http://mwww.medidata.ch/md/cms/medidata/news_detail.
html?news_id=67 [30.06.06], Newsletter der MediData vom 7. Marz
2006.

* vgl. URL http://www.medidata.ch/md/cms/medidata/news_de-
tail.html?news_id=67 [30.06.06], Newsletter der MediData vom
7. Méarz 2006.

® Zum Vergleich: Gemass Arztestatistik der FMH aus dem Jahre
2002 weist die Schweiz 14'408 Arzte/innen mit Praxistatigkeit aus.
Davon sind ca. 3'800 in Gruppenpraxen téatig (Tendenz steigend),
2'000 in Spitalpraxen und 8'700 in Privat- bzw. Einzelpraxen (CHRIS-
TOPH HANGGELI et al., 2004, "Freipraktizierende Arztinnen und
Arzte", in: Gerhard Kocher und Willy Oggier [Hrsg.], Gesundheits-
wesen Schweiz 2004/2006. Ein aktueller Uberblick,
2. Aufl., Bern usw.: Hans Huber, S. 43 ff.).
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und hat die der MediPort angeschlossenen Versicherer
im Ricken (rund 45%-55% aller Versicherer), daraus
aber erwéchst ihr bei den Apotheken noch keine
marktbeherrschende Stellung.

62. Im Bereich der Labors sind der MediPort 17 von
rund 64 Labors angeschlossen (zum Vergleich H-Net:
sechs Labors). Auch hier hat die MediData grundsétz-
lich jene Versicherer im Ricken, die elektronische
Rechnungen ausschliesslich tiber die MediPort bezie-
hen (rund 45%-55% aller Versicherer). Das Rech-
nungsvolumen der MediData belduft sich aber ledig-
lich auf 5%-15% des Gesamtvolumens an elektronisch
versandten Rechnungen. Damit nimmt die MediData
im Laborbereich ebenfalls keine marktbeherrschende
Stellung ein.

63. Die Anzahl der an die MediPort angeschlossenen
Versicherer und Leistungserbringer ist dahingehend
zu relativieren, dass einzelne Versicherer und Leis-
tungserbringer mit mehreren Intermedidren zusam-
menarbeiten. Auch nicht zu vergessen sind die Direkt-
verbindungen von Leistungserbringern und Versiche-
rern und die unterschiedlichen Strategien der Versi-
cherer, die zumindest bei grésseren Versicherern und
Leistungserbringern einen Einfluss auf die Marktstel-
lung der MediData haben. Ferner beziehen einige
Versicherer elektronische Rechnungsdaten nur von
jenen Intermedidren und Leistungserbringern, von
welchen sie die Rechnungen gratis erhalten, bei Me-
diData bzw. MediPort bezahlen aber die Versicherer
die "elektronische Briefmarke' (vgl. Rz. 40).

64. Zudem ist zu beachten, dass die Zuwachsraten
beim elektronischen Rechnungsverkehr aufgrund des
oben erwahnten Obligatoriums auf 1. Januar 2006
hoch sind (vgl. Rz. 1, 36 ff.). Weiter sind Produktent-
wicklungen im Gange (z.B. trat die oben erwahnte
portX unlangst in den Markt ein). Aufgrund dieser
Marktdynamik sind die genannten Marktanteile und
Grossenverhdltnisse in den verschiedenen Bereichen
zu relativieren.

65. Damit ist festzustellen, dass die MediData durch-
aus eine gewisse Marktmacht besitzt, jedoch derzeit
ausreichend aktueller und potenzieller Wettbewerb
besteht, so dass die MediData derzeit nicht als markt-
beherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG bezeich-
net werden kann. Somit sind die beanstandeten Ver-
haltensweisen gegentiber anderen Unternehmen und
deren Marktgegenseite im Folgenden nicht zu Uber-
priafen (vgl. Rz. 23).

66. Im Zusammenhang mit dem verschiedentlich er-
wahnten Zahlungsmodell der MediData hinsichtlich
der "elektronischen Briefmarke" ist trotzdem Folgen-
des festzuhalten: Die MediData weist derzeit einen
Marktvorteil i.S. Kostentragung der "elektronischen
Briefmarke" gegenlUber anderen Intermediaren, na-
mentlich der H-Net, auf:

a) Wahrend etwa die H-Net den Leistungserbringern
die Datenubermittlung an Versicherer in Rechnung
stellt, leitet die MediData Uber MediPort elektroni-
sche Rechnungen gratis von Leistungserbringern an
Versicherer weiter und zahlt den Softwarehé&usern der
Leistungserbringer teilweise zusatzlich einen Rappen-

betrag pro Rechnung fir den schnittstellenspezifi-
schen Support (CHF -.05 - CHF -.10). Soweit also die
Leistungserbringer ihre Rechnungen Uber die Platt-
form MediPort der MediData an die Versicherer lie-
fern, zahlen sie damit die "elektronische Briefmarke"
nicht (sondern die Versicherer).

b) Die MediData kann den Leistungserbringern somit
die Rechnungsubermittlung gratis anbieten, da die
der MediPort angeschlossenen Versicherer entspre-
chende Gelder an die MediData Uberweisen. Daraus
erwéachst ihr ein Marktvorteil gegenuber anderen
Intermediaren.

c) Aufgrund der unterschiedlichen Varianten bezlg-
lich der Zahlung der "elektronischen Briefmarke' sind
denn auch die Verhandlungen fur ein Roaming zwi-
schen H-Net und MediData teilweise gescheitert (vgl.
Rz. 19.b). Damit bleibt es zum einen der H-Net ver-
wehrt, elektronische Rechnungsdaten von Apothe-
kern/innen und Arzten/innen uber die MediPort an
Versicherer, die elektronische Rechnungen nur Uber
MediPort beziehen, zu Ubermitteln. Zum anderen
konnte die elektronische Rechnungszustellung von
Spitalern, Apothekern/innen, Arzten/innen und Labo-
ren, die der MediPort angeschlossen sind, an Versiche-
rer, die der H-Net angeschlossen sind, nicht vereinbart
werden. Letzteres ist verstandlich: Wirde namlich die
H-Net dieses Roaming gratis zulassen, besteht die
Gefahr, dass jene Spitéler, die der H-Net angeschlos-
sen sind und bei der H-Net die "elektronische Brief-
marke" bezahlen, anstelle der Ubermittlungsdienste
der H-Net jene von der MediPort wahlen wirden.
Denn die Spitaler, welche Uber MediPort elektroni-
sche Rechnungsdaten ubermitteln, zahlen die "elekt-
ronische Briefmarke' nicht. Wirde also die H-Net ein
solches kostenloses Roaming zulassen, wie es die Me-
diData anbot, droht sie sich selber aus dem Markt zu
dréangen. Dabei scheint es, dass die MediData der
H-Net in der Folge verwehrte, elektronische Rech-
nungsdaten von Apothekern/innen und Arzten/innen
Uber die MediPort an Versicherer, die elektronische
Rechnungen nur tiber MediPort beziehen, zu Ubermit-
teln.

d) Zumindest im System des Tiers payant verstdsst das
Zahlungsmodell (die Kostenverteilung) der MediData
gegen Art. 42 Abs.3 KVG und TARMED und steht im
Widerspruch zur Auslegung des BAG (vgl. Rz. 20 f.).

e) Dieser Verstoss kénnte der MediData in dynami-
scher Hinsicht zu einem Ausbau der Marktanteile, gar
zu einer marktbeherrschenden Marktstellung gerei-
chen, mittels welcher sie ihre Konkurrenten vom
Markt verdrangen kdnnte, was kartellrechtlich prob-
lematisch wére. Derzeit scheint die MediData noch
nicht tGber eine marktbeherrschende Stellung zu ver-
figen. Jedoch ist die Marktentwicklung durch die
Wettbewerbsbehdrden aufmerksam zu beobachten.
Falls der MediData aus dem Verstoss gegen Art.42
Abs. 3 KVG, TARMED und der entsprechenden Ausle-
gung des BAG eine marktbeherrschende Position er-
wachsen wirde, kdnnte die Wettbewerbsbehorde
eine Marktverdrangung von anderen Intermedidren
durch die MediData sowie deren Verhaltensweisen
[vgl. Rz. 19.b) und 66.c)] prufen und - soweit die Ver-
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drangung oder Verhaltensweisen nicht gerechtfertigt
waren - sanktionieren.

B.3.1.2.b Marktstellung der PonteNova

67. Vorliegend wurde der Kanton Bern genauer be-
trachtet, in welchem das TrustCenter PonteNova tatig
ist:

a) Im Kanton Bern sind ca. 2'000 Arzte/innen tétig,
davon etwa 1'800 in Praxen und ca. 200 als leitende
Arztelinnen. Uber 65% dieser Arzte/innen sind der
PonteNova angeschlossen, vor allem fir die Erstellung
eines Praxisspiegels (per 31.5.2006 1'362 Arztpraxen™).

b) Es ist anzunehmen, dass die restlichen 35% der
Arzte/innen (Spitalarzte/innen wie Chirurgen/innen
und Orthopaden/innen, Spezialisten/innen etwa fir
Augen, Nasen, Ohren) meist via Spital abrechnen bzw.
das Spital fiir diese Arzte/innen abrechnet. Diese Arz-
te/innen haben kein Interesse an der Datensammlung
und einem Praxisspiegel.

c) Geschatzte 100 Arzte/innen von ca. 2'000 Arzten/
innen sind nicht der PonteNova angeschlossen und
rechnen nicht via Spital ab, sondern Uber andere In-
termediare oder direkt mit den Versicherern.

d) Damit vereinigt die PonteNova als TrustCenter von
jenen 1'200 Arzten/innen, die nicht Uber ein Spital
abrechnen, rund 1'100 Arzte/innen und damit einen
relativen Marktanteil von Uber 90%. Von den der
PonteNova angeschlossenen Arzten/innen verfigt sie
Uiber elektronische Rechnungskopien (soweit die Arz-
te/innen einen Praxisspiegel von der PonteNova be-
ziehen).

e) Die PonteNova empfing im 2005 rund 1,9 bis 2,1
Mio. elektronische Rechnungskopien, wovon die Ver-
sicherer zwischen 200'000-230'000 abriefen.

68. Es ist davon auszugehen, dass sich die Situation im
oberen Kantonsteil des Kantons Solothurn ahnlich
verhalt. Selbst wenn im Kanton Solothurn zwischen
den drei mandatierten TrustCentern Konkurrenz um
die solothurnische Arzteschaft bestehen wiirde, wiir-
de dies die Marktstellung der PonteNova im raumlich
relevanten Markt insgesamt wenig schwachen.

69. Im Allgemeinen ist jedoch davon auszugehen, dass
zwischen den TrustCentern wenig aktuelle und po-
tenzielle Konkurrenz besteht. Dies aus folgenden
Grunden:

a) Die Beteiligungsverhaltnisse im Bereich der Trust-
Center lassen eher auf wenig Wettbewerb schliessen:
So wurden die TrustCenter - wie in Rz. 49 ff. ausge-
fuhrt - in Zusammenarbeit mit den Kantonalen Arzte-
geselischaften von der Newlndex geschaffen (die Tra-
gerschaft der NewlIndex konstituiert sich aus den Kan-
tonalen Arztegesellschaften), die TrustCenter wieder-
um sind Eigentiimer der Arzteschaft und die kantona-
len Arztegesellschaften schliessen Kooperationsver-
trage mit den TrustCentern ab.

b) Die TrustCenter sind mehrheitlich fir eine be-
stimmte Region zustandig und sind Gberwiegend in
einer bestimmten Region tétig (vgl. Rz. 51 ff.).

c) Die verschiedenen Intermedidre konnten insgesamt
wenig Arzte/innen als Kunden/innen gewinnen. Hinzu
kommt, dass die TrustCenter und Arzteverbande sich
stark um ihre Mitglieder bzw. Arzte/innen in ihrem
Tatigkeitsgebiet bemiihen, so dass die Arzte/innen
keine anderen Intermediare wéahlen. Dies wird gele-
gentlich als Druckausiibung der Arzteverbande be-
zeichnet. Schweizweit gesehen waren den TrustCen-
tern per 31. Mai 2006 7'916 Arztpraxen angeschlos-
sen.” Die Zuwachsrate betrug dabei fur die letzten
zwolf Monate 18%.% Der MediPort sind im Vergleich
dazu etwas Uber 1'800 Arztpraxen angeschlossen.

d) Selbst wenn ein neues TrustCenter er6ffnet werden
sollte, ist aufgrund der engen Verbundenheit zwi-
schen den Arzten/innen, Arztekassen und TrustCen-
tern anzunehmen, dass es aus den eigenen Reihen
heraus entstehen wiirde. Ein nicht von der Arzteschaft
getragenes TrustCenter wirde kaum auf grosse Ak-
zeptanz stossen.

70. Wenn die Versicherer folglich im raumlich relevan-
ten Markt (Gebiet des Kantons Bern und dem oberen
Kantonsteil des Kantons Solothurn) elektronische
Rechnungsdaten von Arzten/innen beziehen wollen,
mussen sie sich faktisch an die PonteNova wenden.
Andernfalls sind sie praktisch gezwungen, mit Rech-
nungen in Papierform zu arbeiten und damit die ho-
heren Kosten fir die Datenerfassung zu tragen (vgl.
Rz. 4 ff.).

71. Die Marktposition der TrustCenter (wie auch an-
derer Intermedidre) konnte durch die Kostentra-
gungspflicht relativiert werden (Pflicht zur Zahlung
der "elektronischen Briefmarke"; vgl. Rz. 17 ff.). So-
weit namlich zwischen den Arzten/innen und Versi-
cherern das System des Tiers payant vereinbart wird,
dirfen die TrustCenter gemass den Ausflhrungen in
Rz. 21 keine Ubermittlungsgebiihren verlangen. In
diesem Fall erwachst den TrustCentern Konkurrenz
durch andere Intermediare, soweit sich Preisunter-
schiede fur die elektronische Briefmarke einstellen
sollten. Soweit es sich hinsichtlich der Kostenfrage im
System des Tiers garant gleich wie im System des Tiers
payant verhalt, kdnnte auch in diesem System die
Konkurrenz zwischen den TrustCentern zu den ande-
ren Intermedidren belebt werden. De facto wird aber
im relevanten Markt nach dem Prinzip des Tiers ga-
rant abgerechnet (vgl. Rz. 75 und Fn. 31) und die Pon-
teNova verlangt von den Versicherern die Zahlung der
"elektronischen Briefmarke"".

72. Damit ist festzustellen, dass vorliegend wenig ak-
tuelle und potenzielle Konkurrenz besteht. Es existie-
ren damit Indizien dafir, dass das TrustCenter Ponte-
Nova auf dem relevanten Markt eine marktbeherr-
schende Position im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG hat.

® vgl. URL http://www.newindex.ch/d/aktuelles_kundenstand.asp
[07.07.06].

¥ vgl. Fn. 25.

*® vgl. URL http://www.newindex.ch/d/aktuelles_kundenstand.asp
[07.07.06].
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B.3.2 Unzulassige Verhaltensweise der Ponte-
Nova

B.3.2.1 Vorbemerkung

73. Massgebend fir die Beurteilung des Verhaltens
der PonteNova ist die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1
KG in Verbindung mit dem Beispielkatalog in Art. 7
Abs. 2 Bst. a-f KG. Gemass der Generalklausel von Art.
7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Un-
ternehmen unzulédssig, wenn sie durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Was im konkreten Fall als Missbrauch
gelten soll, kann dieser Formulierung nicht entnom-
men werden. Hingegen macht sie klar, dass die Gene-
ralklausel ganz allgemein gegen alle Formen von Be-
hinderungs- und Ausbeutungspraktiken gerichtet ist.
Erfasst sind einerseits Verhaltensweisen, die auf die
Errichtung von Markteintritts-, Marktaustritts- oder
Mobilitatsbarrieren zielen, und andererseits Prakti-
ken, welche die gezielte oder missbrauchliche Ver-
drangung von Konkurrenten oder die Erhéhung der
Kosten der Marktrivalen bezwecken.” In Art. 7 Abs. 2
KG werden solche Verhaltensweisen exemplarisch
aufgezahlt.

74. Das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens ist grundsatzlich dann unzulassig, wenn es
ohne sachlich gerechtfertigten Grund andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindert oder die Marktgegenseite benach-
teiligt.” Im vorliegenden Fall ist zu priifen, ob es An-
haltspunkte dafiir gibt, dass die PonteNova auf dem
relevanten Markt von ihrer Marktgegenseite unan-
gemessene Preise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
missbrauchlich, d.h. ohne Rechtfertigung durch sachli-
che Grunde, erzwingt.

B.3.2.2 Beurteilung des Verhaltens der Ponte-
Nova

75. Im System des Tiers garant, das fur den Kanton
Bern und Solothurn im Arztebereich im Vordergrund
steht,” existieren zum einen die oben erw&hnten un-
terschiedlichen Auffassungen uber die Zahlungspflicht
der "elektronischen Briefmarke' zwischen den Inter-
mediaren, Leistungserbringern und Versicherern, zum
anderen verschiedene Preisvorstellungen uber die
Hohe der "elektronischen Briefmarke' fur die elekt-
ronischen Rechnungsdaten.

76. Die PonteNova verlangt seit 1. Juli 2006 um die
CHF -.92 - CHF 1.- pro elektronisch tbermittelte Rech-
nungskopie im System des Tiers garant. Den Preis, den
die PonteNova verlangt, ist von der Anzahl Versiche-
rer abhangig, welche elektronische Rechnungen von
der PonteNova beziehen (derzeit haben zwei Versi-
cherer einen Kooperationsvertrag mit der PonteNo-
va).” Je mehr Versicherer elektronische Rechnungsda-
ten von der PonteNova beziehen, desto tiefer wird
der Preis (so lagen die CHF -.92 - CHF 1.- in den Jahren
2004 und 2005 bei CHF 1.30 - CHF 1.70).

77. Als Anhaltspunkt fir die Beurteilung der Ange-
messenheit der genannten Preise fur die elektronische

Briefmarke konnen die ungefdahren Kosten gemass
dem System des Tiers payant dienen. Dies aus nach-
folgenden Grinden: Im System des Tiers garant mus-
sen die elektronischen Versionen der Rechnungen flr
einen bestimmten Zeitraum aufbewahrt bzw. gespei-
chert bleiben, entweder bei den Leistungserbringern
oder bei den Intermedidren, so dass die Versicherer
direkt oder via Intermediar die elektronische Version
einer Rechnung beim Leistungserbringer abrufen
kdnnen. Damit fallen Kosten fur die Aufbewahrung
der Rechnungsdaten (Speicherplatz, geeignetes Abla-
gesystem) an, soweit der Intermediar die elektroni-
schen Rechnungen selber aufbewahrt (und nicht die
Leistungserbringer). Die Grisse einer Rechnungsdatei
ist aber in der Regel klein (wenige Kilobyte). Entspre-
chend wird selbst fir eine grossere Datenmenge we-
nig Speicherplatz benotigt.® Auch die Kosten fiir ein
geeignetes Ablagesystem der elektronischen Rech-
nungsdaten durften relativ gering sein. Investitionen
im System des Tiers garant, welche eine grosse Abwei-
chung von den Kosten im System des Tiers payant
rechtfertigen wurden, bestehen damit nicht. Folglich
werden die langfristigen Kosten pro Rechnungsdatei
im System des Tiers garant kaum viel hdher als jene im
System des Tiers payant ausfallen.

78. Im Tiers payant verlangen verschiedene Interme-
diare einen Preis von CHF -.50 pro Rechnung, welcher
- wie eben ausgefuhrt - als Vergleichsgrésse dienen
kann. Die von der PonteNova verlangten CHF 1.30 -
CHF 1.70 bzw. seit 1. Juli 2006 CHF 0.92 - CHF 1.- lie-
gen deutlich Gber den CHF -.50 und damit den durch-
schnittlichen Kosten, die den Intermedidren - zumin-
dest im System des Tiers payant - pro elektronische
Rechnungskopie erwachsen.

* Botschaft 1994 (zit. in Fn. 11), S. 51 f.

* Botschaft 1994 (zit. in Fn. 11), S. 102; vgl. dazu und zum Folgen-
den REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 883 ff., Ziff. 4.5.

* Gemass den ursprunglichen Anschlussvertragen zum Rahmenver-
trag TARMED wurde fur die Kantone Bern und Solothurn als Ab-
rechnungsmodus das System des Tiers garant vereinbart. Allerdings
kindigte santésuisse diese Vertrage per 31. Dezember 2005. URL:
http://www.berner-aerzte.ch/cms/docs/1954.pdf und http://www.
santesuisse.ch/de/index.html?SID=ec11ff4b3b57 beafOce2a3c38c118
23b&contentUrl=dyn_output.html%3Fcontent.vname%3Dporta
[07.07.06]. Derzeitig besteht fiur die Kantone Bern (gemass Ver-
tragsverlangerung bis 30.6.2006) und Solothurn (gemass Vertrags-
verlangerung bis 31.12.2006) weiterhin der Abrechnungsmodus des
Tiers garant: URL http://www.santesuisse.ch/datasheets/files/200607
060827510.xlIs [07.07.06].

2 vgl. URL http://www.pontenova.ch/pontenova/d/versicherungen.
asp [10.07.06].

* Dazu folgendes Beispiel: 2 Mio. Rechnungen & 2 KB benétigen
Speicherkapazitat von 4'000'000 KB, was 3906.25 MB (= 3.814 GB)
entspricht (1 Byte sind 8 bit). Dazu die folgenden Vergleiche: a)
Eine Standard CD-Rom hat etwa 700 MB, folglich wirden rund 5.5
CD-Roms fur die Speicherung der 2 Mio. Rechnungen a 2 KB ben6-
tigt. b) Ein Standardrechner hat heute 80-300 GB Festplatten. c) Es
gibt heute bereits Memory-Sticks, die bis 8 GB Daten speichern
kdénnen. d) Eine Harddisk mit 300 GB (portabel, an den PC an-
schliessbar) kostet etwa CHF 350.-.
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79. Die Annahme, dass die effektiven Kosten der Pon-
teNova nicht bei CHF 1.30 - CHF 1.70 bzw. CHF 0.92 -
CHF 1.- liegen, wird durch das Folgende bekraftigt:
Soweit die Arzte/innen von der PonteNova einen Pra-
xisspiegel beziehen, zahlen sie einen jahrlichen Bei-
trag von CHF 600.-* Von den CHF 1.30 - CHF 1.70
bzw. CHF -92 - CHF 1.-, welche die PonteNova von
den Versicherern pro elektronische Ubermittelte
Rechnungsdatei (im System des Tiers garant) verlangt,
gelangt ein Grossteil an die Arzte/innen zuriick (ge-
mass PonteNova als Infrastrukturentschadigung), so-
weit die Versicherer bei der PonteNova elektronische
Rechnungskopien der betroffenen Arzte/innen abge-
rufen haben. Im Jahre 2005 waren es von CHF 1.30
rund 60% (in Abhangigkeit der gelieferten Datenqua-
litat der arztlichen Rechnungen). Die PonteNova be-
tont denn auch, dass sie sich nicht aus dem elektroni-
schen Datenaustausch finanziere, sondern aus den
Beitragen der Arzteschaft fiir die Erstellung des Pra-
xisspiegels. Folglich verlangt sie von den Versicherern
Gebuhren fir die Ubermittlung der elektronischen
Rechnungsdaten, die sie aber mehrheitlich nicht fur
die Finanzierung dieser Ubermittlung und Bewirt-
schaftung bendétigt. Dies lasst darauf schliessen, dass
die effektiven, langfristigen Kosten pro Rechnung
auch im System des Tiers garant - selbst bei Anrech-
nung eines angemessenen Gewinnes - weit unter den
verlangten CHF 1.30 - CHF 1.70 bzw. CHF 0.92 - CHF 1.-
zu liegen kommen.

80. In diesem Sinne sagen auch die Versicherer an,
dass die TrustCenter (so auch die PonteNova) im Sys-
tem des Tiers garant Gberhohte Preise fur die elektro-
nischen Rechnungen verlangen. Fur die Versicherer
besteht der Anreiz, dennoch einen Kooperationsver-
trag mit der PonteNova abzuschliessen darin, dass die
elektronische Erfassung einer Papierrechnung mehr
kostet als CHF 1.30 - CHF 1.70 bzw. CHF 0.92 - CHF 1.-
(vgl. Rz. 5). Dennoch wollen die meisten Versicherer
keinen Vertrag zu solchen Konditionen abschliessen.

81. Ob die TrustCenter im Tiers garant Gberhaupt die
Zahlung einer "elektronischen Briefmarke™ von den
Versicherern verlangen durfen, liegt derzeit nicht
abschliessend fest (vgl. Rz. 21.c). Selbst wenn es er-
laubt ware, ist davon auszugehen, dass die CHF 1.30 -
CHF 1.70 bzw. CHF 0.92 - CHF 1.- deutlich Uber den
effektiven langfristigen Kosten pro Rechnung - auch
bei Anrechnung eines angemessenen Gewinnes - lie-
gen.

82. Damit ist festzustellen, dass die von der PonteNo-
va verlangten Preise in der H6he von CHF 1.30 -
CHF 1.70 bzw. CHF -.92 - CHF 1.- fur die "elektroni-
schen Briefmarken™ pro elektronische Rechnungsdatei
weit Uber den effektiven Kosten liegen. Unter Beruck-
sichtigung eines angemessenen Gewinnes und finan-
zieller Investitionen bestehen im relevanten Markt
Indizien fur die Erzwingung unangemessener Preise
im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG, die nicht durch
sachliche Griinde gerechtfertigt werden kénnen.

83. Bezlglich des weiteren Vorgehens ist Folgendes
festzuhalten: Vorliegend wird im jetzigen Zeitpunkt
auf die Eroffnung einer Untersuchung gemass Art. 27
KG verzichtet und die Vorabklarung eingestellt. Dies

insbesondere aus den folgenden Griinden: Die Priori-
tatensetzung des Sekretariates erlaubt es im Moment
nicht, die derzeitig knappen Ressourcen fur die vor-
liegende Angelegenheit einzusetzen. Sodann ist die
Rechtslage bezlglich der Kostenibernahme fiur die
"elektronische Briefmarke" im System des Tiers garant
zurzeit nicht abschliessend geklart. Es ist zu erwarten,
dass sich das BAG dazu nach Vorliegen der Arbeiten
der Verbande von Leistungserbringern und Versiche-
rern erneut aussern wird (vgl. Rz. 20 f.). Gleichwohl
wird den Intermedidren aufgrund des vorliegenden
Schlussberichtes die Durchsetzung ihrer Anspriiche in
zivilrechtlichen Verfahren (Art. 12 ff. KG) erleichtert.
Weiter wurde die PonteNova am 16. August 2006 in
einer Sitzung Uber die Indizien betreffend den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung infor-
miert. Das Sekretariat wird den Markt jedoch weiter-
hin beobachten und behalt sich die Er6ffnung einer
Untersuchung zu einem spateren Zeitpunkt vor.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

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

1. stellt fest,

a) dass derzeit keine Indizien daftr bestehen, dass die
MediData auf dem relevanten Markt Uber eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs.
2 KG verflgt;

b) dass das von Art. 42 Abs. 3 KVG und TARMED ab-
weichende sowie im Widerspruch zur Auslegung des
BAG stehende Zahlungsmodell der MediData hinsicht-
lich der “elektronischen Briefmarke"™ zumindest im
System des Tiers payant kiinftig zu einer marktbeherr-
schenden Stellung der MediData fuhren kdnnte und

¢) behalt sich die spatere Uberpriifung der Wettbe-
werbsverhaltnisse vor;

2. stellt fest,

a) dass Indizien dafur bestehen, dass die PonteNova
auf dem relevanten Markt Uber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ver-
fugt;

b) dass Indizien daftr bestehen, dass die PonteNova
ihre allféallige marktbeherrschende Stellung durch die
Erzwingung unangemessener Preise gemass Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG missbraucht und

¢) behalt sich die spatere Uberpriifung der Wettbe-
werbsverhaltnisse vor;

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

3" Die PonteNova vollzieht die elektronische Datentbermittlung im
Ubrigen fir Arzte/innen nur, wenn sie den Praxisspiegel abonnie-
ren.
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4. verweist die Parteien bezlglich der Marktstellung 6. teilt dem BAG die Ergebnisse der Vorabklarung mit.
und der Verhaltensweise des TrustCenters PonteNova
auf den Zivilweg (Art. 12 ff. KG);

5. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit;




RPW/DPC

200772

190

B2  wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften
VSW uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern

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

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

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

Verfigung vom 5. Méarz 2007 i.S. Untersuchung ge-
mass Art. 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend Richtli-
nien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften VSW Uber die Kommissionierung von Be-
rufsvermittlern wegen unzulassiger Verhaltensweise
gemass Art. 7 KG und Verstosses gegen Art. 49a KG.

Feststellung der Marktbeherrschung von Publigroupe
mittels ihrer Tochtergesellschaften Publicitas SA,
Publimedia AG, Publimag AG und Mosse Media AG
sowie des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften (VSW) im Markt fur die Vermittlung und den
Verkauf von Inserate- und Werberaum in Printmedien
in der Schweiz; Feststellung der Missbrauchlichkeit
einzelner Klauseln der VSW-Richtlinien bei der Kom-
missionierung von Berufs-Inseratevermittlern; Sankti-
onierbarkeit nach Art. 49a Abs. 1 KG trotz einver-
nehmlicher Regelung; Unternehmensbegriff und Ei-
genschaft als Verfiigungsadressatin.

Constat de position dominante de Publigroupe, au
travers de ses filiales Publicitas SA, Publimedia AG,
Publimag AG et Mosse Media AG ainsi que de
I’Association des Société Suisse de Publicité (ASSP), sur
le marché du placement et de la vente d’espaces
d’annonces et de publicités dans la presse écrite en
Suisse; Constat du caractere abusif de certaines clau-
ses des directives de I’ASSP en matiere de commis-
sions versées aux intermédiaires professionnels pour
le placement d’annonces; Possibilité de sanctionner
selon I'art. 49a al. 1 LCart en dépit d’'un accord amia-
ble; Notion d’entreprise et qualité en tant que desti-
nataire de la décision.

Constatazione della posizione dominante di Publi-
groupe attraverso le sue societa affiliate Publicitas
SA, Publimedia AG, Publimag AG e Mosse Media AG
cosi come della Verband Schweizerischer Werbe-

gesellschaften (VSW) sul mercato per l'intermedia-
zione e la vendita di spazi per annunci e pubblicita
nei media scritti in Svizzera; constatazione dell’
aspetto abusivo di alcune clausole delle direttive della
VSW relative all'indennizzo per gli intermediatori
professionali per gli annunci; sanzioni giusta I'art. 49a
cpv. 1 LCart malgrado una conciliazione; definizione
di impresa e proprieta come destinatario della deci-
sione.
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A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Die vorliegende Untersuchung betrifft das Insera-
tegeschéaft im Printbereich, insbesondere die Anzei-
gevermittlung. Sie bezweckt eine Beurteilung der
Frage, ob Publigroupe SA (nachfolgend Publigroupe)
ihre allenfalls marktbeherrschende Stellung miss-
braucht, indem sie gewisse im Markt tatige Inserate-
vermittler im Sinne von Art. 7 KG benachteiligt oder
in der Austbung oder der Aufnahme des Wettbe-
werbs behindert.

2. Publigroupe fuhrt fur eine Vielzahl von Zeitungen
exklusiv das Anzeigengeschaft. Fur Anzeigen, welche
diesen Zeitungen von Drittunternehmen vermittelt
werden, entrichtet Publigroupe in der Regel eine so
genannte Vermittlungskommission. Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung ist die Weigerung der
Publigroupe, gewissen Vermittlern eine Kommission
zu bezahlen. Zu prifen ist, ob Publigroupe auf diese
Weise potenzielle Neueinsteiger am Marktzutritt und
bestehende Unternehmen in der Auslibung des
Wettbewerbs in kartellrechtlich unzuldssiger Weise
behindert.

A.2 Verfahrensbeteiligte

3. Die Ad.X AG Ad Broker (nachfolgend Ad.X) ist
eine Anzeigenvermittlerin mit Sitz in Zollikon. lhre
Tatigkeit besteht in der Akquisition von Anzeigen
sowie deren Erfassung und Vermittlung an die Zei-
tungen. Ad.X reichte bei der Wettbewerbskommissi-
on (Weko) eine Anzeige gegen Publigroupe wegen
deren Kommissionierungspraxis ein.

4. Der Verband Schweizerischer Werbegesell-
schaften (nachfolgend VSW) ist ein Verein im Sinne
von Art. 60 ff. ZGB mit Sitz in Zurich. Seit der Uber-

nahme der Ofa Orell Fussli Werbe AG und der Assa
Schweizer Annoncen AG im Jahre 1992 durch
Publigroupe sind alle Mitglieder des VSW 100%ige
Tochtergesellschaften der Publigroupe. Mitglieder
des Verbandes sind die vier Gesellschaften Publicitas
AG, Lausanne (nachfolgend Publicitas), Publimedia
AG, Zurich (nachfolgend Publimedia), Publimag AG,
Glattbrugg (nachfolgend Publimag), und Mosse Me-
dia AG, Zurich (nachfolgend Mosse). Samtliche diese
Gesellschaften sind als Anzeigenvermittlerinnen tatig.
Laut eigenen Angaben setzt sich der VSW namentlich
far die Wahrung der Interessen seiner Mitglieder ein,
fuhrt Branchenstatistiken und erlasst Richtlinien fir
die Konzernabschlisse sowie fir die Kommissionie-
rung von Werbevermittlern.

5. Publigroupe SA ist ein international tatiger Kon-
zern mit Geschaftstatigkeiten u.a. in den Bereichen
der Kommunikation, der Presse, der Verzeichnisse
und der Informatik. Der Konzern gliedert sich in die
vier Geschaftsbereiche Publipresse, Publicitas Promo-
tion Network, Publidirect und Publiservice (nicht ope-
rativ). Er erzielte 2004 einen Umsatz von Uber CHF
1.98 Mia.

6. Publipresse, der grosste Geschaftsbereich der
Publigroupe, erzielte 2004 einen Umsatz von rund
CHF 1.46 Mia., 2005 einen Umsatz von CHF 1.48 Mia.
bei einem Gesamtumsatz von Publigroupe von CHF
2.015 Mia. Dem Geschaftsbereich Publipresse gehdren
die vier Tochtergesellschaften Publicitas, Publimedia,
Publimag und Mosse an, welche alle im Bereich Pro-
motion, Verkauf und Vermittlung von Presseinseraten
tatig und die einzigen Mitglieder des VSW sind.

Publigroupe

Publipresse

Publicitas Promotion Network

Publidirect Publiservice

Publimedia Publimag

[}
i | Publicitas
[}
[}

7. Die Tochtergesellschaft Publicitas ist mit Hilfe eines
Netzes von Filialen und Agenturen als Pachterin und
Vermittlerin von in erster Linie lokalen und regiona-
len Anzeigen téatig und betreibt ein Inseratemanage-
ment fiir Print und Internet’. Publimedia ist ein Bera-
tungs- und Dienstleistungsunternehmen fir Printme-
diaplanung und -abwicklung. Sie betreut Grosskun-
den und fir Grosskunden tatige Werbe- und Medien-
agenturen fur Uberregionale oder nationale Anzei-
gekampagnen. Publimedia ist die einzige Tochterge-

sellschaft des Geschaftsbereiches Publipresse, die
nicht im Verkauf von Inserateraum gestitzt auf
Pachtvertrage mit Verlagen tatig ist. Publimag be-
treut Anzeigenkunden fir regional oder tberregional
verbreitete Zeitschriften und Fachpublikationen. Mos-

! Siehe dazu Rz. 31 ff.
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se bietet die Planung und Abwicklung von Werbung
im Bereich Tourismus und Ausbildung in allen Print-
medien an.

8. Seit ihrer Griindung im Jahre 1890 hat Publigroupe
durch Publicitas ein gesamtschweizerisches Netzwerk
von mehr als 100 lokal verankerten Filialen und
Agenturen entwickelt. Rund 600 Regietitel haben die
Vermarktung ihres Anzeige- und Werberaumes an
Publigroupe ausgegliedert. Fir rund 1'300 weitere
Zeitungen und Zeitschriften ist Publigroupe als An-
zeigen- und Werbevermittlerin tatig. Aus historischen
Griunden ist sie zudem an verschiedenen Verlagshau-
sern beteiligt.

A.3 Verfahrensgeschichte

9. Dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
(nachstehend Sekretariat) wurde erstmals 1997 eine
Anzeige betreffend die VSW-Kommissionierungsricht-
linien eingereicht. Mit Schreiben vom 28. Januar 1998
und 28. Oktober 1998 wurde der damaligen Anzeige-
rin und dem VSW zwar mitgeteilt, dass die Bestim-
mungen keinen Anlass zu kartellrechtlicher Kritik
geben wirden, es wurde dem VSW aber auch aus-
dricklich mitgeteilt, dass das Sekretariat "im Mo-
ment" auf die Einleitung eines formellen Verfahrens
verzichte, sich jedoch vorbehalte, die Praxis der
Publigroupe-T6chter in der Anwendung der Kriterien
kanftig kritisch im Auge zu behalten und gegebenen-
falls, gestitzt auf die einschlagigen Bestimmungen
des Kartellgesetzes, einzugreifen. Aufgrund zusatzli-
cher Angaben und Unterlagen, welche dem Sekreta-
riat von der Anzeigerin nachgeliefert wurden, wurde
Publigroupe in der Folge nochmals befragt und zu
einer Anderung ihres Verhaltens aufgefordert. Nach-
dem Publigroupe den Forderungen des Sekretariats
teilweise nachgekommen war, wurde das informelle
Verfahren per 22. Dezember 1998 eingestellt. Das
Sekretariat machte indes darauf aufmerksam, dass
"'sich die Kommissionierungspraxis des VSW durch ein
gewisses Mass an systemimmanentem Diskriminie-
rungspotenzial auszeichnet" und behielt sich deshalb
ausdricklich vor, zu gegebenem Zeitpunkt ein for-
melles Verfahren zu eroffnen, "sollten sich im Rah-
men weiterer Beobachtungen der Marktverhaltnisse
Indizien fur ein kartellrechtlich relevantes Verhalten
der Publigroupe ergeben™.

10. Am 12. Juli 2001 wurde dem Sekretariat durch die
Ad.X erneut eine Anzeige gegen den VSW einge-
reicht. Die Ad.X machte geltend, die Weigerung des
VSW, sie als kommissionsberechtigte Vermittlerin
anzuerkennen, stelle einen Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung im Sinne von Art. 7 KG dar.

11. Am 26. Oktober 2001 versandte das Sekretariat
einen summarischen Fragebogen an den VSW, wel-
cher vom VSW mit Schreiben vom 6. Dezember 2001
beantwortet wurde. Gestitzt auf diese Antworten
eroffnete das Sekretariat am 19. Dezember 2001 eine
Vorabklarung gemass Art. 26 KG. Am 31. Januar 2002
fand eine Besprechung zwischen Mitgliedern des
Sekretariats und Vertretern des VSW statt.

12. Am 19. Marz 2002 wurde der VSW erneut zur
Beantwortung eines Fragebogens des Sekretariats

aufgefordert, welchen er mit Eingabe vom 3. Juni
2002 beantwortete. Am 17. Juni 2002 liess das Sekre-
tariat verschiedenen fuhrenden Schweizer Verlagen
einen Fragebogen zukommen.

13. Die Vorabklarung ergab Anhaltspunkte fiir einen
maoglichen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung durch die Publigroupe, deren Tochtergesell-
schaften die einzigen Mitglieder des VSW sind. Das
Sekretariat eroffnete deshalb im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums am 6. November 2002
eine Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen
Publigroupe (Schlussbericht vom 4.11.2002). Die Er-
o6ffnung der Untersuchung wurde am 20. November
2002 im Schweizerischen Handelsamtsblatt und am
26. November 2002 im Bundesblatt publiziert.

14. Im Rahmen der Untersuchung wurden ein weite-
res Mal umfangreiche Fragebogen verschickt:

- 23.01.2003: Fragebogen fur Publigroupe

- 27.01.2003: Fragebogen fur Zeitungen oder Zeit-
schriften in Eigenregie

- 04.02.2003: Fragebogen fur Anzeigenvermittler

- 13.10.2003: Fragebogen fur Werbeagenturen

- 21.10.2003: Fragebogen fir Zeitungen mit Pacht-

vertrag

15. Am 22. und 23. Méarz 2004 trafen sich Mitglieder
des Sekretariats mit Vertretern von Publigroupe in
Lausanne und in Zurich. Auch die Ad.X wurde im Lau-
fe des Verfahrens mehrmals zur Stellungnahme auf-
gefordert, obgleich ihr mit Schreiben vom
29. April 2004 mitgeteilt worden war, dass ihr keine
Parteistellung im Sinne von Art. 6 VwWVG zuerkannt
werde.

16. Der Verfugungsentwurf wurde Publigroupe am
16. November 2004 zugestellt. Diese reichte ihre Stel-
lungnahme innerhalb der erstreckten Frist am
2. Marz 2005 ein. Auf die Ausfihrungen der
Publigroupe wird, soweit notwendig, nachfolgend
eingegangen.

17. Am 30. Marz 2005 reichte Publigroupe dem Sekre-
tariat eine als "unprajudizielle Meldung gemass
Ubergangsbestimmung zur Anderung des KG vom
20. Juni 2003" betreffend die Kommissionierungs-
richtlinien von Publigroupe SA (bzw. des Verbands
Schweizerischer Werbegesellschaften) fur Universal-
vermittler betitelte Rechtsschrift ein. Mit Schreiben
vom 6. April 2005 wurde Publigroupe der Eingang des
Schreibens bestatigt.

18. Am 4. April 2005 fand eine Anhdrung der Publi-
groupe vor der Wettbewerbskommission statt. An-
lasslich dieser Anhérung gab die Publigroupe zu Pro-
tokoll, dass sie bereit wéare, zu einer einver-
nehmlichen Regelung Hand zu bieten. In der Folge
wurde das Sekretariat von der Weko beauftragt, auf
den Abschluss einer einvernehmlichen Regelung mit
Publigroupe hinzuarbeiten. Mit Schreiben vom
13. April 2005 reichte Publigroupe einen ersten Vor-
schlag fur eine einvernehmliche Regelung ein. Am
20. Mai 2005 und 11. August 2005 fanden Be-




RPW/DPC

200772

194

sprechungen des Sekretariats mit Vertretern der
Publigroupe in Bern statt, anlasslich welchen der In-
halt einer einvernehmlichen Regelung diskutiert und
konkretisiert wurde. Am 31. August 2005 reichte
Publigroupe dem Sekretariat einen Uberarbeiteten
Entwurf kinftiger Kommissionierungsrichtlinien ein.
Auf der Basis dieses Entwurfes unterbreitete das Sek-
retariat am 26. September 2005 der Publigroupe ei-
nen Vorschlag fir eine einvernehmliche Regelung,
welche einen Rahmen abzustecken bezweckt, inner-
halb dessen kiunftige Kommissionierungsricht-
linien als kartellrechtlich zulassig anerkannt wurden.
Nachdem Publigroupe mit Schreiben vom 31. Oktober
2005 gewisse Anderungs- und Erganzungsbegehren
gestellt hatte, wurde ihr am 14. November 2005 eine
Uberarbeitete Version der einvernehmlichen Rege-
lung zugestellt.

19. Die uberarbeitete Version der einvernehmlichen
Regelung vom 14. November 2005 wurde am
17. November 2005 einem Markttest unterzogen.
Zahlreiche im Markt tatige Inseratevermittler sowie
einige Werbe- und Mediaagenturen wurden eingela-
den, zum Entwurf der einvernehmlichen Regelung
Stellung zu nehmen. Insgesamt 20 der angefragten
Unternehmen liessen sich in der Folge zum Entwurf
vernehmen.

20. Wahrend der Ausarbeitung der einvernehmlichen
Regelung wurden die Parteien u.a. mit Schreiben vom
14. November 2005 und 13. Dezember 2005 darauf
aufmerksam gemacht, dass ihr missbrauchliches Ver-
halten aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht meldeféhig im Sinne der Schlussbestim-
mung zur Anderung vom 20. Juni 2003 war und auch
der Abschluss einer einvernehmlichen Regelung nicht
von einer Sanktionierung dispensieren wirde.

21. Mit Schreiben vom 30. November 2005 erklarte
sich Publigroupe ausdrucklich mit dem ihr vom Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission unterbreiteten
Vorschlag fir eine einvernehmliche Regelung einver-
standen. Dies allerdings unter der Bedingung, dass ihr
ausdrucklich und formell bestatigt werde, dass ihr
Entwurf fUr Uberarbeitete Richtlinien in der Fassung
vom 31. August 2005 Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern den in der einvernehmlichen Rege-
lung formulierten Grundséatzen vollumféanglich ent-
spricht und kartellrechtlich nicht zu beanstanden ist.

22. Am 3. November 2005 ging beim Sekretariat eine
erneute Anzeige gegen die Publigroupe wegen deren
Geschaftspraktiken bei der Kommissionierung von
Berufsinseratevermittlern ein. Die Unio AG (nachfol-
gend Unio) brachte dem Sekretariat zur Kenntnis,
dass sich der VSW mit Hinweis auf die laufende Un-
tersuchung weigere, einen Entscheid Uber die Kom-
missionsberechtigung der Unio zu fallen. Mit Schrei-
ben vom 14. November 2005 wurde Publigroupe mit-
geteilt, dass das Sekretariat die Weigerung des VSW,
das von Unio eingereichte Gesuch um Anerkennung
als Inseratevermittler zu prufen, als kartellrechtlich
bedenklich erachte. Mit Schreiben vom 30. November
2005 teilte Publigroupe dem Sekretariat mit, dass der
Unio "in antizipierter Anwendung der erst im Ent-
wurf vorliegenden neuen Richtlinien die Anerken-

nung als kommissionsberechtigte Vermittlerin™ ab
dem 1. Januar 2006 zugesichert worden sei.

23. Mit Schreiben vom 6. Februar 2006 teilte das Sek-
retariat Publigroupe mit, dass die Kommissionie-
rungsrichtlinien in der Version "Entwurf 8 vom
31. August 2005 nach Ansicht des Sekretariats nicht
gegen die einvernehmliche Regelung verstossen. In
der Folge publizierte Publigroupe auf dem Internet
die angepassten VSW-Richtlinien.

24. Mit Schreiben vom 24. Mai 2006 orientierte
Publigroupe das Sekretariat Uber die Anerkennung
der Ad.X als kommissionsberechtigte Berufsinserate-
vermittlerin per 1. Juni 2006. Von der Anerkennung
ausgenommen seien die Umséatze mit Mercuri Urval,
da der Nachweis der rechtlichen und wirtschaftlichen
Unabhangigkeit von dieser Gesellschaft noch nicht
erbracht worden sei.

25. Am 16. Mai 2006 wurde den Parteien das aktuali-
sierte  Aktenverzeichnis  zugesandt und am
9. Juni 2006 auf Gesuch hin Einsicht in die gewilinsch-
ten Akten gewahrt.

26. Mit Schreiben vom 10. Juli 2006 wurde Publigrou-
pe, Publicitas, Publimag, Publimedia, Mosse und dem
VSW der Uberarbeitete 2. Antrag des Sekretariats zur
Stellungnahme zugesandt. Die Parteien reichten in-
nert erstreckter Frist am 20. September 2006 ihre Stel-
lungnahme zum Antrag des Sekretariats ein. Dabei
stellten sie das Gesuch um Anhérung vor der Weko.

27. Am 6. November 2006 fand die Anhorung vor der
Weko statt. Die Anhérung war gesuchsgemass be-
schrankt auf die Frage der Sanktionierung. Die Anho-
rung wurde protokolliert und unter Mitwirkung von
Publigroupe bereinigt.

A.4 Verfahrensgegenstand
A.4.1 Bedeutung der Pressewerbung

28. Im Jahr 2004 wurden in der Schweiz insgesamt
CHF 5.23 Mia. in die Werbung investiert, davon
CHF 2.29 Mia. in die Pressewerbung®. Der Presse
kommt somit als Werbetragerin eine zentrale Rolle
zu. Die Werbeausgaben in der Presse (Zeitungen und
Zeitschriften) machen im gesamten Media-Mix® rund
63% aus, ein im internationalen Vergleich’ sehr hoher

2 Vgl. WEMF AG fur Werbemedienforschung, Statistik Werbeauf-
wand  Schweiz, zu finden unter: http://www.wemf.ch/
d/statistiken/werbestat.shtml. Zum Vergleich: Werbeaufwand Fern-
sehen: CHF 0.57 Mia.; Radio: CHF 0.133 Mia.; Aussenwerbung: CHF
0.57 Mia.; Kino: CHF 0.04 Mia.; Direktwerbung: CHF 1.24 Mia.

® Unter Media-Mix versteht man im Werbebereich die méglichst
optimale Kombination der zur Verfugung stehenden Werbetrager
(Zeitungen, Zeitschriften, TV, Radio, Kino, Aussenwerbung und
Internet) zur Erreichung der gesetzten Werbeziele und Erreichung
der Zielgruppe. Dabei handelt es sich um die relative (%) Gewich-
tung der Werbeausgaben nach Medien. (Vgl. dazu Print-Media-
Planer 2006, S. 10 f.).

“Vgl. Western European Market & Media Fact 2005, enthalten in:
Print-Media-Planer 2006, S. 10. Landerzahlen im Vergleich: Italien
32%, Frankreich 46%, Osterreich 59%, Grossbritannien 54%,
Deutschland 65 %.
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Wert. Diese 63% setzen sich aus 45% Zeitungs-
werbung und 13% Zeitschriftenwerbung zusammen.

29. In der Schweiz wurden im Jahr 2005 insgesamt
2'694 Zeitungen und Zeitschriften publiziert’. Die
Uberwiegende Mehrzahl dieser Publikationen sind
Anzeiger, Spezial-, Hobby- und Fachzeitschriften und
verfigen uUber entsprechend kleine Auflagen. Die
Zahl der Tageszeitungen in der Schweiz betragt ca.
445° doch generieren diese rund 70%-75% des Net-
to-Werbeumsatzes in Printmedien. Die Tageszei-
tungsdichte in der Schweiz ist mit 43,6 Zeitungen pro
Mio. Einwohner ausserordentlich hoch’. Die Mehr-
sprachigkeit, die starke regionale Verankerung, die
hohen Anspriche und die Kaufkraft der Leserschaft
durften die Hauptgrinde fur diese Vielfalt darstellen
und sind zugleich Charakteristika des Schweizer Pres-
semarkts.

30. Seit 2001 erlebt die Pressebranche eine Krise, wel-
che insbesondere auf einen Rickgang der Ausgaben
fir Anzeigen (insbesondere Stellenanzeigen) auf-
grund der wirtschaftlichen Rezession zurtckzufihren
ist. Wahrend die Publigroupe im Jahr 2000 einen Um-
satz von CHF 2.7 Mia. erzielte, belief sich dieser im
Jahr 2004 noch auf CHF 1.98 Mia. Im Jahr 2005 stieg
der Umsatz - allerdings vor allem dank einem guten
Finanzergebnis - wieder auf Gber CHF 2 Mia. Betrof-
fen vom Umsatzriickgang waren insbesondere die
Stellenanzeigen und in geringerem Ausmass die
kommerzielle Werbung. Dieses Phanomen fihrte zu
einem Rationalisierungs- bzw. Konzentrationsprozess
in der schweizerischen Presselandschaft.

A.4.2 System der Pressewerbung

31. Das System der Pressewerbung besteht grundsatz-
lich aus funf verschiedenen Stufen mit unterschiedli-
chen Akteuren im Markt: die Leserschaft (1), die Ver-
lage (Zeitungen, Zeitschriften etc.) mit oder ohne
Pacht (2), die Anzeigenvermittler (3), die Werbe- und
Media-Agenturen (4) und schliesslich die Werbeauf-
traggeber (5).

32. Publigroupe ist durch Publicitas, Publimedia,
Publimag und Mosse nicht nur auf Stufe der Anzei-
genvermittler (Stufe 3) tatig, sondern bewirtschaftet
auch direkt den gesamten Inserateteil (Anzeigen,
Reklamen, Beilagen etc.) auf der Stufe der Verlage
(Stufe 2), soweit sie mit den Verlagen Pachtvertrage
abgeschlossen hat. Publigroupe bietet sowohl die
Dienstleistungen des Outsourcings (mittels Pachtver-
trag) wie auch der Vermittlung (mittels Zusammenar-
beitsvertrag) an. Auf der Verlagsstufe kommt
Publigroupe ebenfalls Einfluss zu, da sie Minderheits-
beteiligungen an einigen Verlagen halt.

33. Dieses flinfstufige System ist insoweit dynamisch,
als die Akteure untereinander in verschiedenen For-
men interagieren. Der Fokus der vorliegenden Unter-
suchung lag auf der Geschaftsbeziehung zwischen
den unabhangigen Vermittlern und Publigroupe als
Pachterin diverser Titel.

34. Die drei mittleren Stufen (Verlags-, Vermittlungs-
und Agenturenstufe) weisen folgende Charakteristika
und Funktionsweise auf:

A.4.2.1 Pachtregie- und Eigenregieverlage

35. Auf der Verlagsstufe (Stufe 2) haben die Verleger
von Zeitungen oder Zeitschriften grundsatzlich die
Wahl zwischen zwei Systemen: Pacht- oder Eigenre-

gie.

36. Pachtregieverlage sind diejenigen Verlage, die
mit Vermittlungsunternehmen (in aller Regel mit
Publigroupe) einen Pachtvertrag abgeschlossen ha-
ben. Pachtvertrage sind Dauerschuldverhaltnisse zwi-
schen dem Vermittlungsunternehmen und einem
Zeitungsverlag, die in der Regel mit einer mittleren
Laufdauer von zurzeit ca. sechs Jahren abgeschlossen
werden. Gegenstand des Pachtvertrages ist die Ver-
pflichtung des Vermittlungsunternehmens, den Ge-
schaftsbereich Inserateakquisition integral fur eine
Zeitung zu Ubernehmen. Dies umfasst insbesondere
Anzeigen, Reklame, Beilagen und andere bezahlte
Veroffentlichungen. Mit dem Abschluss eines Pacht-
vertrags fiur einen bestimmten Titel Ubernimmt
Publigroupe die Gesamtverantwortung fur dessen
Inserategeschaft. Die grundlegenden Parameter wie
Insertionskonditionen, die Ausgestaltung des Verlags-
titels und der Vertrieb des Titels werden jedoch nach
wie vor durch den Verlag bestimmt.

37. Mit der Ubertragung erhalt die P&chterin das
Recht, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung
Anzeigen fur diese Publikationen entgegenzuneh-
men, abzuwickeln, zu Ubermitteln und zu verrechnen.
Die Dienstleistung der Pachterin umfasst somit den
aktiven Verkauf des Titels in allen Segmenten, Akqui-
sition von Neukunden, Inserateabwicklung, Anzei-
genmarketing, Erscheinungskontrolle, Fakturierung
und Ubernahme des Delkredererisikos. Wirtschaftlich
gesehen wird ein integraler Bestandteil des Zeitungs-
verlages an ein drittes Unternehmen ausgelagert
(*"Outsourcing™).

38. Die Pachtregie kann als Voll- oder Teilpachtregie
ausgestaltet sein. Wahrend beim Vollpachtvertrag
alle Anzeigen eines Titels durch die Pachterin bewirt-
schaftet werden, ist dies bei einem Teilpachtvertrag
nur fur einen Teil der Anzeigen der Fall. In der Regel
fuhrt der Verlag bei einem Teilpachtvertrag die Ver-
marktung regionaler Werbung in Eigenregie, wah-
renddem die nationale Werbung der Pachterin anver-
traut wird.

39. Entscheidet sich ein Verlag fur die Vermarktung
seines Titels in Eigenregie, betreibt er die Insera-
teakquisition und die damit zusammenhangenden
Tatigkeiten grundsatzlich selbst oder bedient sich
dazu unabhangiger Vermittler.

° Datenbank Media VSW 2005 (per 28.10.2005), enthalten in: Print-
Media-Planer 2006, S. 18.
° Datenbank Media VSW 2005 (per 28.10.2005), enthalten in: Print-
Media-Planer 2006, S. 18.

Inklusiv.  Amtsblatter, Anzeiger, Gratiszeitungen, Sonntags-
zeitungen, exklusive Gratiszeitungen. Vgl. WAN 2005/Die Schweiz
in Zahlen 2005 (UBS), enthalten in: Print-Media-Planer 2006, S. 20.
Landerzahlen im Vergleich: Italien 1.6, Frankreich 2.0, Osterreich
25.6, Grossbritannien 20.6, Deutschland 22.8.
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40. Sowohl bei der Eigen- wie auch bei der Pachtregie
wird der Preis der Anzeigen von den Verlegern fest-
gelegt. Im Falle einer Pachtregie wird die Pachterin in
der Regel konsultiert, ohne aber Uber Entscheidbe-
fugnisse zu verfiigen. Die Wahl zwischen Pacht- und
Eigenregie hat fur die Werbeauftraggeber nur inso-
fern Konsequenzen, als diese bei Pachtzeitungen
faktisch gezwungen sind, Uber die Pachterin zu inse-
rieren. Will ein Inserent eine Anzeige in der Baslerzei-
tung (Pachtzeitung) veroffentlichen, muss er sich an
eine Publicitas Niederlassung (in Basel oder anders-
wo) wenden. Will er die gleiche Anzeige im Tages-
Anzeiger (Eigenregiezeitung) publizieren, kann er
sich direkt an die zustdndige Abteilung des Tages-
Anzeigers wenden’.

41. Zu den Pachttiteln z&hlen insbesondere die fol-
genden Zeitungen: die NZZ (seit 2005), die Basler
Zeitung, das St. Galler Tagblatt, die Mittelland Zei-
tung, die Thurgauer Zeitung, der Zircher Oberlander,
der Zurcher Unterlander, die Sudostschweiz, die Neue
Luzerner Zeitung, die Neue Zuger Zeitung, der Land-
bote, die Basellandschaftliche Zeitung, die Solothur-
ner Zeitung, das Oltner Tagblatt, die Appenzeller
Zeitung, das Bieler Tagblatt, die Aargauer Zeitung
(seit 2006), 24Heures, La Tribune de Geneve, Le Ma-
tin, La Presse Riviera Chablais, La Presse Nord Vau-
dois, Le Temps, La Cote, Le Nouvelliste, La Liberté,
L'Express, L'lImpartial, Le Journal du Jura, Le Quoti-
dien Jurassien, Il Corriere del Ticino, La Regione, Il
Giornale del Popolo etc. Alle diese Titel haben ihr
Anzeigegeschaft an Publigroupe ausgelagert.

42. Von den bedeutenden Tageszeitungen in der
deutschen Schweiz fuhren insbesondere der Tages-
Anzeiger, der Blick, 20 Minuten sowie die Espace Me-
dien (u.a. Berner Zeitung, Der Bund, Solothurner
Tagblatt, Berner Oberlander, Thuner Tagblatt) ihr
Anzeigegeschaft in Eigenregie.

A.4.2.2 Unabhéngige Vermittler und Publi-
groupe

43. Auf der Vermittlungsstufe (Stufe 3) ist zwischen
den unabhéngigen Vermittlern und Publigroupe zu
unterscheiden. Publigroupe kommt, wie bereits dar-
gelegt, eine Doppelfunktion zu: Sie ist Pachterin und
Vermittlerin. Als Pachterin Ubernimmt Publigroupe’®
fiir ca. 600 Zeitungen und Zeitschriften exklusiv die
Vermarktung des Inserate- und Werberaumes. Als
normale Vermittlerin vermittelt sie nicht exklusiv An-
zeigen fur Eigenregieverlage. Daneben sind auch
unabhangige Vermittler auf dem Markt tatig, welche
Werbung und Inserate an Eigenregietitel und - in
geringerem Ausmass - auch an Pachtregietitel vermit-
teln.

44. Die wenigen in der Schweiz tatigen unabhangi-
gen Vermittler - ihre Anzahl belauft sich auf ca. 35 bis
40 - weisen eher bescheidene Umsatze von jahrlich
maximal CHF 10 Mio. bis CHF 15 Mio."” aus. Geogra-
fisch konzentriert sich die Mehrheit der unabhangi-
gen Vermittler auf den Grossraum Zurich. Sie sind
entweder als Universal- oder als Spartenvermittler
tatig. Nach der Definition des VSW vermitteln Univer-
salvermittler alle Arten von Anzeigen und die Tatig-

keit als Vermittler ist ihr Hauptzweck. Im Gegensatz
dazu beschréanken sich die so genannten Spartenver-
mittler auf die Vermittlung einer spezifischen Art von
Anzeigen, seien dies Stellen-, Immobilien- oder kom-
merzielle Anzeigen, oder sie bezwecken hauptsach-
lich eine andere Tatigkeit als die Vermittlung von
Anzeigen. Den Vermittlern wird fur ihre Vermitt-
lungstatigkeit grundséatzlich eine Kommission entrich-
tet.

45. Ein Werbeauftraggeber/Inserent ist fur die Plat-
zierung seiner Werbung bzw. seines Inserates im ge-
winschten Printmedium nicht zwingend auf die Zwi-
schenschaltung eines Vermittlers angewiesen. Je
nachdem ob der Anzeigeraum in Eigenregie oder in
Pachtregie vermarktet wird, lassen sich insgesamt
funf verschiedene Konstellationen der Insertion mit je
eigenen Kommissionszahlungen unterscheiden (nach-
folgend a-e)™:

® Davon unberiihrt bleibt die Méglichkeit, die Dienste eines unab-
héangigen Vermittlers in Anspruch zu nehmen, welcher das Inserat
sodann an den Eigenregieverlag oder - im Falle einer Pachtregie -
an die Publigroupe weiterleitet. Allerdings werden nur rund 5%
des Anzeigevolumens von unabhangigen Vermittlern vermittelt.
°Von den Tochtergesellschaften der Publigroupe im Geschaftsbe-
reich Publipresse schliessen nur Publicitas, Publimag und Mosse
Pachtvertrage mit Verlagen ab. Publimedia schliesst aus Unabhan-
gigkeitsgrinden keine Pachtvertrage ab.

* Nur zwei Vermittler haben einen Umsatz von CHF 10 Mio. bis
CHF 15 Mio. erreicht.

" Aus Lesbarkeitsgriinden wird im Schema auf die Darstellung der
Media- und Werbeagenturen verzichtet.
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Leserschaft
I’ ___________ |
> Eigenregieverlag | Pachtregieverlag l
7y I x |
Publigroupe |
(im Pachtverhaltnis) |
a) b) e o)yt ————————— A |”
d)!
Unabhangige Vermittler ™ Publigroupe !
(als Vermittlerin) |
[}
] Werbeauftraggeber / Inserent

46. (a) Ein Werbeauftraggeber, der in einer Eigenre-
gie-Zeitung inserieren mochte, kann sich direkt an
diesen Verlag wenden, ohne einen Vermittler zwi-
schen zu schalten. Es wird keine Kommission entrich-
tet.

47. (b) Ein Werbeauftraggeber, der in einer Eigenre-
gie-Zeitung inserieren méchte, kann sich seine Anzei-
ge Uber einen unabhéngigen Vermittler platzieren.
Der unabhangige Vermittler erhéalt vom Verlag eine
Kommission fur die vermittelte Anzeige, die in der
Regel zwischen dem Verlag und dem Vermittler peri-
odisch ausgehandelt und festgelegt wird.

48. (¢) Ein Werbeauftraggeber, der in einer Eigenre-
gie-Zeitung inserieren mdchte, kann schliesslich seine

Eigenregie:

Anzeige bei einer Tochtergesellschaft der Publigrou-
pe aus dem Bereich Publipresse aufgeben. Diese
Konstellation ist in der Praxis haufig anzutreffen.
Nach Aussagen der befragten Eigenregie-Verlage
generieren die von Publigroupe vermittelten Anzei-
gen rund 40%-50% des Umsatzes. Publigroupe erhalt
vom Verlag in Eigenregie eine Kommission, die in der
Regel in einem Zusammenarbeitsvertrag verankert
ist.

49. Die drei oben beschriebenen Situationen, in wel-
chen die Verlage Eigenregie fihren, (a, b und c) las-
sen sich horizontal wie folgt illustrieren:

(b, c)

Vermittler /
Publigroupe

Kommission

Inserent

Eigenregie-
vertrag

(a)

50. (d) Ein Werbeauftraggeber, der in einer Zeitung
inserieren mochte, die ihr Inserategeschaft an
Publigroupe ausgegliedert hat, kann seine Anzeige
direkt bei einer Publigroupe-Gesellschaft aufgeben.
In ihrer Funktion als Pachterin vermarktet Publigrou-
pe den Anzeigeraum zu Gunsten des Pachtverlags in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Als Ge-
genleistung erhalt sie die so genannte Pachtkommis-
sion, welche sie von dem durch sie generierten Um-
satz in Abzug bringt. Bspw. leitet sie von den einge-
nommenen Betragen 75% an den Verlag weiter und
behalt 25% als Kommission. Die Pachtkommission
wird zwischen dem Verlag und dem Vermittler aus-
gehandelt und im Pachtvertrag festgelegt. Je nach
Verlag ist das Kommissionierungssystem unterschied-
lich komplex ausgestaltet oder umfasst nur einen
Einzelsatz. Kriterien wie Inseratetyp, Erzielung eines

vorbestimmten Nettokundenumsatzes oder Herkunft
der Anzeige kdnnen den Vergutungssatz beeinflus-
sen.

51. (e) Ein Werbeauftraggeber schliesslich, der in ei-
ner Pachtregie-Zeitung inserieren méchte, kann seine
Anzeige auch Uber einen unabhéngigen Vermittler
aufgeben. Aufgrund des exklusiven Pachtvertrags
kann der Vermittler nicht direkt an den Verlag gelan-
gen, sondern muss die Anzeige zwingend Uber die
Pachterin, in der Regel die Publigroupe, weiterleiten.
Far diese Vermittlungsleistung wird ihm durch
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Publigroupe eine Kommission entrichtet”, sofern der
unabhangige Vermittler die Voraussetzungen der
VSW-Richtlinien erfullt.

52. Die Richtlinien des VSW Uber die Kommissionie-
rung von Berufs-Inseratevermittlern (nachstehend
VSW-Richtlinien) legen die Bedingungen fur die Ge-
wahrung der Kommission fest”. Um kommissioniert
zu werden, muss ein unabhangiger Vermittler vom
VSW (d.h. dessen Mitglieder Publicitas, Publimedia,
Publimag und Mosse) als kommissionsberechtigt an-
erkannt werden. Eine solche Anerkennung wird unter
den folgenden Voraussetzungen gewéhrt:

2. Voraussetzungen der Kommissionierung als Be-
rufs-Inseratevermittler

2.1 Juristisch selbststandige Unternehmen

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur juristisch selbststandige Unternehmen,
die im Handelsregister eingetragen und MWSt-
pflichtig sind.

2.2 Tatigkeit als Universalvermittler als hauptséch-
licher Zweck

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, die im Hauptzweck als
Universalvermittler in der Disposition in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung von Inseraten,
Werbebeilagen und Beiheftern (Inserate) mehre-
rer juristisch und wirtschaftlich voneinander un-
abhangiger Auftraggeber in verschiedenen
Printmedien voneinander wirtschaftlich und juris-
tisch unabhangiger Verlage tatig sind.

Unternehmen, die nicht als Universalvermittler ta-
tig sind, d.h. ihre Vermittlungstatigkeit auf einen
oder auch mehrere spezielle Rubriken beschran-
ken oder diese Tatigkeit nur nebenher betreiben
oder einen anderen Hauptzweck haben, werden
nicht kommissioniert. Andere Hauptzwecke sind
z.B. die Personal-, Werbe-, Unternehmens- oder
Finanzberatung, die Vermittlung von Immobilien
oder anderen Kauf- oder Mietobjekten sowie
Treuhandfunktionen.

Unternehmen, die Uber die VSW-Kommissions-
berechtigung als Werbe-, PR- oder Mediaberater
oder -Agentur verfligen, kénnen nicht gleichzei-
tig als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert
werden.

2.3 Kaufmannische und fachliche Qualifikation

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, deren geschaftsfihrendes
Personal sich Uber eine ausreichende Erfahrung
oder Ausbildung im kaufméannischen Bereich
ausweisen kann.

Das Personal und die Infrastruktur des Unterneh-
mens mussen Gewahr bieten fir eine fachgerech-
te Ausfihrung aller Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit der Akquisition, Vermittlung, Abwick-
lung und Abrechnung von Inseratauftragen.

2.4 Kreditwirdigkeit

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, die eine fur den Zweck
und den Umfang ihrer Geschaftstatigkeit ausrei-
chende Kreditwirdigkeit nachweisen kénnen.

2.5 Nachweis eines Geschaftsvolumens von ent-
weder insgesamt CHF 1 Mio. oder mindestens CHF
100'000.- in Pachtorganen von VSW-Mitglied-
firmen

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, die nachweisen, dass sie
entweder im Inserateverkauf ein Geschaftsvolu-
men von total CHF 1 Mio. pro Jahr in Presseme-
dien erreichen oder mit Pachtorganen von VSW-
Mitgliedfirmen einen Nettoumsatz von mindes-
tens CHF 100°'000.- pro Jahr erzielen. In beiden
Fallen muss mindestens die Halfte des Umsatzes
von kommerziellen Inseraten stammen.

53. Die zwei letzten beschriebenen Situationen (d
und e), in welchen Publigroupe als Pachterin fur die
Verlage agiert, lassen sich wie folgt illustrieren:

Pachtregie:
© . > g < &
i E— Vermittler 3 E Pachtvertrag D o
J) icsion? c ¢——p L8
E Kommission~ E’% mit Pacht. 2 E
c | (@ s kommission g >
P AT o

2 Davon unberiihrt - und von der Vermittlerkommission zu unter-
scheiden - ist die Pachtkommission, welche die Publipresse fur ihre
Dienstleistung als Pachterin vom Verlag erhalt. Unter dem Begriff
""Kommission" wird, soweit nicht anders prazisiert, nachfolgend die
""Berufs-Inseratevermittlerkommission™ verstanden.

** Die Pachtkommission wird nicht durch diese Richtlinien geregelt,
sondern sie wird im Einzelnen mit den Verlagen ausgehandelt.
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54. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist
die Kommissionierungspraxis der Publigroupe gegen-
Uber den unabhangigen Vermittlern, welche einzig in
der letztgenannten Konstellation (e) zum Tragen
kommt.

55. Dabei riefen insbesondere die folgenden vier
Kommissionierungsvoraussetzungen kartellrechtliche
Bedenken hervor: Die Forderung in Ziff. 2.2 Abs. 1,
dass die Inserate von mehreren juristisch und wirt-
schaftlich voneinander unabhéngigen Auftraggebern
stammen mussen; die Bestimmung in Ziff. 2.2 Abs. 2,
wonach nur Universalvermittler, nicht aber Sparten-
vermittler oder Vermittler in Nebentatigkeit kommis-
sioniert werden; die Bestimmung in Ziff. 2.2 Abs. 3,
wonach Werbe-, PR- oder Mediaberater oder
-Agenturen nicht sowohl die Beraterkommission als
auch die Vermittlungskommission erhalten dirfen;
sowie die Voraussetzungen betreffend das Geschafts-
volumen in Ziff. 2.5.

A.4.2.3 Media- und Werbeagenturen

56. Auf der Agenturenstufe (Stufe 4) spielen die Me-
dia- und Werbeagenturen als Zwischeneinheiten in
der Praxis eine wesentliche Rolle. In der Regel werden
sie von mittleren und grossen Kunden beauftragt,
Werbekampagnen zu entwickeln. Fir die Beurteilung
des vorliegenden Falles sind die Agenturen indes von
untergeordneter Bedeutung.

57. Den Media- und Werbeagenturen stehen theore-
tisch die gleichen funf Insertionswege zur Verfiigung
wie den direkten Inserenten, auch wenn in der Praxis
die Variante e (durch einen unabhangigen Vermittler
an Publigroupe) eher uniblich ist.

58. Die Agenturen erhalten von den Publigroupe-
Gesellschaften eine so genannte Beraterkommission™,
unabhangig davon, bei welchen Publikationen ein
Inserateraum eingekauft wird. Sie betragt zwischen
5% (die meisten Tageszeitungen: BK |) und 15% (die
meisten Publikumszeitschriften: BK 1l). Gemass den
Branchengrundsatzen wird den Werbeauftraggebern
die Beraterkommission weitervergttet. An sich ist das
System neutral. Dennoch muss darauf hingewiesen
werden, dass sich die Hohe der Beraterkommission
(BK | oder BK 1) auf die Kommission auswirkt, die
Publigroupe den unabhangigen Vermittlern ein-
raumt. Wenn der unabhangige Vermittler eine Wer-
beagentur als Kunde hat, die Anspruch auf die Bera-
terkommission | (5%) hat, erhalt dieser Vermittler von
Publigroupe eine erhdhte Kommission (z.B. 8%), wo-
von 5% der Werbeagentur als Beraterkommission
bezahlt wird. Schlussendlich behélt der Vermittler nur
noch 3%. Das gleiche System gilt ebenfalls fur die
Jahresumsatzpramien gegentber den Inserenten (JUP
| oder JUP I)*. Die Hohe der Kommission wird im
Einzelnen wie folgt geregelt:

4. Kommissionierungsregeln
4.1 Kommissionsberechtigte Auftrage

Die Mitgliedfirmen des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW verpflichten sich,
den im Sinne dieser Richtlinien kommissionsbe-

rechtigten Berufs-Inseratevermittlern folgende
Vermittlungskommission zu entrichten.

Far vermittelte Auftrage, die weder auf JUP | / BK
I, noch auf JUP Il / BK Il Anspruch haben, betragt
die Vermittlungskommission funf Prozent des
Kundennettos.

Far vermittelte Auftrage, die Anspruch auf JUP |
oder BK | haben, betragt die Vermittlungskom-
mission acht Prozent des Kundennettos.

Far vermittelte Auftrage in Publikumszeitschrif-
ten, die Anspruch auf JUP Il oder BK Il haben, be-
tragt die Vermittlungskommission 17,5 Prozent
des Kundennettos.

Far vermittelte Auftrage in Fachzeitschriften be-
tragt die Vermittlungskommission funf Prozent
nach Abzug der JUP oder der BK.

Diese Regelung gilt ausschliesslich fur die Vermitt-
lung von Auftragen an VSW-Pachttitel, auch
wenn die Dispositionen exklusiv Giber nur eine be-
stimmte VSW-Pachtfirma erfolgen. Die Vermitt-
lung von Inseraten fir Eigenregie-Titel Gber VSW-
Firmen sind nicht kommissionsberechtigt.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

59. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wetthewerbsabreden treffen, Marktmacht
austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlis-
sen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

60. Nach Art. 2 Abs. 1°™ KG gelten als Unternehmen
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform.

61. Es stellt sich die Frage, gegen welches Unterneh-
men das vorliegende Verfahren zu fuhren ist. In Frage
kommen der VSW, dessen Mitglieder Publicitas,
Publimedia, Publimag und Mosse oder deren Mutter-
gesellschaft, Publigroupe.

62. In ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006
macht Publigroupe geltend, die einzelnen Tochterge-
sellschaften sowie der VSW wirden als Adressatinnen
der Verfuigung bezeichnet, obwohl diesen Rechtsper-
sonen ausdriicklich die Unternehmensqualitat und
damit die Unterstellung unter den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes gemaéss Art. 2 KG abgesprochen
und entsprechend nie ein Untersuchungsverfahren
gemass Art. 27 KG erdffnet worden sei. Die nachfol-
genden Erwagungen zeigen, dass zwischen Unter-
nehmensqualitat und Eigenschaft als Verfigungsad-

* Siehe VSW-Richtlinien Uiber die Kommissionierung von Werbe-,
PR-, Media- und Web-Agenturen.

* Siehe JUP-Vereinbarung, abgeschlossen zwischen Schweizer Wer-
be-Auftraggeber SWA einerseits sowie Verband Schweizerischer
Werbegesellschaften VSW und Verband Schweizer Presse anderer-
seits.
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ressat zu unterscheiden ist, weshalb der von
Publigroupe geltend gemachte Widerspruch nur ver-
meintlich besteht:

63. Der VSW tritt auf dem nachfolgend abzugrenzen-
den Markt nicht als Anbieter oder Nachfrager von
Gutern oder Dienstleistungen auf. Als Unternehmen
im Sinne von Art. 2 KG sind deshalb dessen Mitglieder
zu betrachten.

64. Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG miussen
wirtschaftlich selbststdndig sein. Diese Voraussetzung
wird in der Regel von konzerninternen Gesellschaften
wegen deren wirtschaftlicher Abhangigkeit zur herr-
schenden Gesellschaft nicht erfiillt”. Sofern die Mut-
tergesellschaft ihre Tochtergesellschaften effektiv zu
kontrollieren vermag und die Kontrolle tatsachlich
auslbt, so dass die Konzerngesellschaften nicht in der
Lage sind, sich von der Muttergesellschaft unabhan-
gig zu verhalten, wird der Konzern kartellrechtlich als
Ganzes erfasst (selbststandige Wirtschaftseinheit).

65. Ein Konzern liegt vor, wenn kumulativ zwei Tat-
bestandsmerkmale vorliegen: Die Zusammenfassung
mehrerer juristisch selbststandiger Gesellschaften und
das Vorhandensein einer einheitlichen wirtschaftli-
chen Leitung”. Entscheidend ist, dass das konzernier-
te Unternehmen seine wirtschaftlichen Grundent-
scheidungen nicht selbst treffen kann, sondern sich
nach den Weisungen der Konzernleitung richten
muss. Beide Voraussetzungen sind im vorliegenden
Fall erfullt. Die Zusammenfassung der vier Gesell-
schaften ist mit ihrer 100%-Angehdrigkeit zu Publi-
groupe gegeben. Die einheitliche Leitung ergibt sich
vor allem aus folgenden Tatsachen:

- Die vier Mitglieder des VSW bilden den operativen
Bereich von Publigroupe auf dem Markt fur die
Vermittlung von Printwerberaum (Geschaftsbereich
Publipresse).

- Sie werden in der Rechnungslegung von Publigrou-
pe vollumfanglich konsolidiert.

- Es gibt zahlreiche persoénliche Verflechtungen zwi-
schen den Verwaltungsraten und Geschaftsleitun-
gen der vier Mitglieder des VSW und Publigroupe.

66. Obwohl die vier Mitglieder des VSW rechtlich
selbststandig sind, treten sie wegen ihrer 100%-
Angehdrigkeit zu Publigroupe nicht wirtschaftlich
selbststdndig am Markt auf. Vielmehr handelt es sich
um konzernierte Gesellschaften des Publigroupe-
Konzerns, welcher kartellrechtlich eine wirtschaftliche
Einheit darstellt.

67. Als Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG ist folg-
lich Publigroupe zu qualifizieren.

B.1.2 Verfligungsadressat

68. Von der Bestimmung des Unternehmens im Sinne
von Art. 2 KG zu unterscheiden ist die Frage, an wel-
che Gesellschaften die vorliegende Verfigung zu
adressieren ist.

69. Verfiigungsadressaten sind diejenigen naturlichen
und juristischen Personen, deren Rechte und Pflichten
im Sinne eines Tuns, Duldens oder Unterlassens durch

die Verfigung unmittelbar, direkt und rechtsverbind-
lich geregelt werden oder deren Rechtstellung durch
den Hoheitsakt in anderer Weise gestaltet wird®.
Materielle Verfligungsadressaten sind die durch das
Verfugungsdispositiv verpflichteten Personen.

70. Publigroupe hat die vier Gesellschaften Publicitas,
Publimag, Publimedia und Mosse, die vier einzigen
Mitglieder des VSW, vollstandig konzerniert. Als In-
haberin der Entscheidungsbefugnis ist Publigroupe in
der Lage, das Verhalten des VSW nach dem vorlie-
genden Verfugungsdispositiv zu richten. Durch die
Verfigung der Weko, bzw. die einvernehmliche Re-
gelung, werden die Rechte und Pflichten von
Publigroupe geregelt.

71. Durch die Prufung der VSW-Richtlinien und ihrer
mdglichen Veranderung wird zugleich in die Rechts-
stellung der vier Gesellschaften Publicitas, Publimag,
Publimedia und Mosse eingegriffen, da die operati-
ven Tatigkeiten vor allem auf der Ebene dieser vier
Tochtergesellschaften erfolgen. Die VerfiUgung der
Weko, bzw. die einvernehmliche Regelung, beruhrt
somit ebenfalls deren Rechte und Pflichten unmittel-
bar.

72. Herausgeberin der Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung bildenden VSW-Richtlinien ist der von
den Tochtergesellschaften der Publigroupe be-
herrschte Verband Schweizerischer Werbegesellschaf-
ten. Die Verfigung der Weko unter Einschluss der
einvernehmlichen Regelung betrifft den bisherigen
und kunftigen Inhalt besagter Richtlinien und ver-
pflichtet mithin auch den VSW als deren formeller
Herausgeber.

73. Demzufolge sind sowohl Publigroupe als auch
Publicitas, Publimag, Publimedia und Mosse sowie der
VSW Adressaten der vorliegenden Verfligung.

B.1.3 Marktmacht

74. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine quali-
fizierte Form der Ausiibung von Marktmacht dar.*
Wird nachstehend die marktbeherrschende Stellung
bejaht, wird auch die Ausibung von Marktmacht
festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung
verneint werden sollte, ist die Prifung der Markt-
macht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsre-
levantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt.

® Vgl. RoLF H. WEBER, in: Schweizerisches Immaterialgiiter und
Wettbewerbsrecht SIWR, Band V/2, Basel 2000, S. 38.

' ROLAND VON BUREN, Schweizerisches Privatrecht SPR, Band VIII/6,
Der Konzern, 2.Aufl., Basel 2005, S. 77 ff.

® |sABELLE HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, Zurich 2000, Rz. 537. Vgl. dazu auch "'Swiss-
com ADSL", RPW 2004/2, S. 421, Rz 64 ff.; Beschwerdentscheid
Reko/WEF vom 30. Juni 2005, E. 3.2.

¥ vgl. "Watt/Migros - EEF", RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft
zum KG, Sonderdruck, S. 80 f.; JURG BORER, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl., Zurich 2005, 2 N. 14 zu Art.
2 KG.
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B.2 Vorbehaltene Vorschriften

75. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen
zur Erfullung o6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung uber das
geistige Eigentum ergeben, wobei Einfuhrbeschran-
kungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigentums
stitzen, der kartellrechtlichen Beurteilung unterlie-
gen (Art. 3 Abs. 2 KG).

76. In den hier zu beurteilenden Mérkten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Marktbeherrschende Stellung

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

78. Als marktbeherrschend gelten einzelne oder meh-
rere 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).

79. Um festzustellen, ob sich Publigroupe tatséchlich
in wesentlichem Umfang von anderen Marktteilneh-
mern unabhangig verhalten kann, ist vorab der rele-
vante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

B.3.1 Relevanter Markt
B.3.1.1 Sachlich relevanter Markt

80. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU®, der hier analog anzuwen-
den ist). Im vorliegenden Fall stellt sich folglich die
Frage, welche Leistungen aus der Sicht der Marktge-
genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als Substitute ftr
die Leistungen von Publigroupe anzusehen sind. Um
diese Frage zu beantworten, ist vorab zu klaren, wer
Marktgegenseite der Publigroupe ist und welche Leis-
tungen von dieser angeboten werden.

81. Umfang und Art der Dienstleistungen der
Publigroupe im Bereich der Werbe- und Anzeigen-
vermittlung sind vielfaltig. Publigroupe ist auf ver-
schiedenen Marktstufen in unterschiedlichen Ge-
schaftsbereichen tatig. Grundsatzlich ist zu unter-
scheiden, ob Publigroupe als einfache Vermittlerin fur
Eigenregieverlage auftritt, oder ob sie fur einen Ver-

lag die Vermittlung bzw. den Verkauf von Werbe-
und Anzeigeraum in Pachtregie betreibt.

82. Tritt Publigroupe als Vermittlerin auf, so steht ihr
auf der einen Seite der Eigenregieverlag gegenuber,
dessen Werbe- und Inserateraum sie vermittelt und
mit welchem sie zu diesem Zweck in der Regel einen
so genannten Zusammenarbeitsvertrag abschliesst.
Auf der anderen Marktseite stehen ihr als Endnach-
frager die Werbenden bzw. deren Agenturen gegen-
Uber, denen sie den Werbe- und Inserateraum der
Eigenregieverlage vermittelt. In diesem Bereich tritt
Publigroupe als Wettbewerberin der anderen unab-
hangigen Vermittler auf, welche ebenfalls in der
Vermittlung von Werbe- und Inserateraum der Eigen-
regieverlage tatig sind.

83. Vermarktet Publigroupe fir einen Verlag bzw.
dessen Titel den Werbe- und Inserateraum exklusiv,
so schliesst sie mit diesem einen Pachtvertrag. Wie
bereits erwadhnt, mussen sich Inserenten, welche
Werbe- und Inserateraum in diesen so genannten
Pachtregie-Titeln nachfragen, entweder direkt an die
Publigroupe wenden oder an einen unabhéngigen
Vermittler, welcher ebenfalls Anzeigeraum in Pacht-
regietiteln vermittelt. In diesem Fall bestehen zwi-
schen den unabhangigen Vermittlern und dem Verlag
keine direkten Geschaftsbeziehungen, sondern die
unabhangigen Vermittler kontrahieren mit der
Publigroupe, welche den Werbe- und Inserateraum
als Pachterin exklusiv fur den Verlag vermarktet. Fur
ihre Vermittlungsdienstleistung wird den unabhangi-
gen Vermittlern von der Pachterin eine Kommission
entrichtet. Im System der Pachtregie sind Marktge-
genseite der Publigroupe somit die unabhangigen
Vermittler. Da die unabhangigen Vermittler ebenfalls
eine Exklusivwvermarktung des Werbe- und Inserate-
raums eines Titels ibernehmen koénnten, stellen sie
zugleich potenzielle Konkurrenten der Publigroupe
dar.

84. Fur die vorliegende Untersuchung sind somit
grundsatzlich folgende drei sachlichen Marktabgren-
zungen denkbar:

- der Markt fur die Vermittlung von Inserate- und
Werberaum in Printmedien, welcher die Vermitt-
lungstatigkeit der Publigroupe und der unabhéangi-
gen Vermittler sowie die Tatigkeit der Publigroupe
als Pachterin umfasst.

- der Markt fur die Vermittlung und den Verkauf von
Inserate- und Werberaum in Printmedien, welcher
neben der Vermittlungstatigkeit der Publigroupe
und der unabhangigen Vermittler auch die direkte
Vermarktung des Werberaumes durch die Eigenre-
gieverlage umfasst. Dieser Markt entspricht um-
fangmassig den insgesamt in der Pressewerbung
getatigten Ausgaben™.

* Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen vom 17. Juni 1996, SR 251.4.

? Samtliche Anzeigen werden entweder in Pachtverlagen oder in
Eigenregieverlagen publiziert. Die von den unabhangigen Vermitt-
lern vermittelten Anzeigen sind darin eingeschlossen.
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- der Gesamtwerbemarkt (Presse, Fernsehen, Radio,
Plakate, Internet und Direktwerbung).

Nachfolgend soll unter a) das Nachfrageverhalten der
Werbeauftraggeber als die eine Marktgegenseite
(nachfolgend, Rz. 85 ff.) und unter b) das Nachfrage-
verhalten der Verlage als andere Marktgegenseite
der Publigroupe analysiert werden (hinten, Rz. 89 ff.).

85. a) Gegenuber den Werbeauftraggebern tritt
Publigroupe als Verkauferin von Anzeige- und Wer-
beraum auf. Den Werbenden ist in aller Regel weder
bekannt noch von Bedeutung, ob dieser Inserateraum
aus einer Zeitung stammt, welche ihr Anzeigege-
schaft an die Publigroupe ausgelagert hat, oder ob
die Publigroupe als Vermittlerin fur eine Eigenregie-
zeitung tatig ist. Als Wettbewerber zur Publigroupe
treten die unabhangigen Vermittler im Markt auf,
welche ebenfalls Werbe- und Inserateraum in den
wichtigsten Printmedien anbieten.

86. Die Dienstleistung der unabhéngigen Vermittler
ist aus Sicht der Werbenden dann mit derjenigen der
Publigroupe substituierbar, wenn die unabhéangigen
Vermittler die von ihnen nachgefragten Titel in ihrem
Portefeuille fuhren. Ist dies nicht der Fall, bspw. weil
sich ein unabhangiger Vermittler auf die Titel aus der
Region zZurich konzentriert, stellt der Weg Uber die
unabhangigen Vermittler fr Uberregionale Werbe-
kampagnen keine Alternative zur Dienstleistung der
Publigroupe dar.

87. Gegen eine enge Abgrenzung des Marktes auf die
Vermittlungstéatigkeit spricht indes die Tatsache, dass
die direkte Platzierung von Inseraten in den ge-
wuinschten Printtiteln ohne Zwischenschaltung eines
Vermittlers in der Praxis sehr h&aufig und volumen-
massig beachtlich ist. Dieser direkte Kontakt mit dem
Verlag, ohne Uber Publigroupe oder einen unabhan-
gigen Vermittler zu gehen, ist allerdings nur bei den
Eigenregieverlagen mdglich. Bei den Eigenregiever-
lagen, in welche vor dem Wechsel der NZZ und der
Aargauer Zeitung in die Pachtregie rund die Halfte
aller Anzeigen publiziert wurden, steht es den Wer-
beauftraggebern frei, ob sie von der Dienstleistung
der Publigroupe bzw. eines unabhangigen Vermitt-
lers Gebrauch machen oder sich direkt an den Verlag
wenden. Gemass Angaben der befragten Eigenregie-
Verlage werden ca. 40% bis 50% von ihren Anzei-
genumsétzen von Publigroupe vermittelt, wahrend
von den unabhéangigen Vermittlern nur rund 5% des
Umsatzes stammt. Der restliche Umsatz wird durch
direkte Vermarktung des Anzeige- und Werberaumes
ohne Zwischenschaltung der Publigroupe oder eines
anderen Vermittlers generiert.

88. Fur die Marktseite der Werbeauftraggeber stellen
folglich im Bereich der Eigenregieverlage die unab-
hangigen Vermittler sowie die direkte Insertion Aus-
weichmoglichkeiten zu den Dienstleistungen der
Publigroupe dar. Dies spricht dafur, den relevanten
Markt aus Sicht der Werbenden als Markt fur die
Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und Wer-
beraum in Printmedien abzugrenzen.

89. b) Gegenuber den Verlagen tritt Publigroupe zum
einen als Pachterin, zum anderen als einfache Anzei-

genvermittlerin auf. Die Verlage haben grundsatzlich
die Wahl, ihr Anzeigegeschaft selber in Eigenregie zu
fuhren, oder aber dieses auszulagern. Die Vermark-
tung des Werberaumes in Eigenregie stellt somit eine
Alternative zur exklusiven Vermarktung durch die
Publigroupe als Pachterin dar.

90. Verlage, welche ihren Werbe- und Inserateraum
in Eigenregie vermarkten, bedienen sich unterschied-
licher Verkaufskanale: Rund die Halfte der Anzeigen
wird direkt an die Inserenten verkauft, die andere
Halfte wird durch Publigroupe (40%-50%) und unab-
hangige Vermittler (unter 5%) vermittelt. Diese drei
Verkaufskanale sind aus Sicht der Eigenregieverlage
grosstenteils substituierbar.

91. Verlage, die sich fur eine Auslagerung des Anzei-
gegeschafts entscheiden, haben theoretisch ebenfalls
die Wahlmadglichkeit, Publigroupe oder einen unab-
héngigen Vermittler als Pachter einzusetzen. Aller-
dings ist es den unabhangigen Vermittlern bis anhin
nur mit einigen wenigen lokalen Zeitungen oder spe-
zialisierten Zeitschriften gelungen, einen Pachtver-
trag zu schliessen. Unabhéngige Vermittler haben
namentlich die ausgelagerte Anzeigeverwaltung ge-
wisser kleinerer Lokalzeitungen wie "Tossthaler",
"Anzeiger fur Gau und Thal", der Inseratekombinati-
onen "Oltner Kombi", des "'Langenthaler Ring", "Ju-
rasudfuss-Kombi*', "Jurastidfuss-Kombi PLUS" und der
Berner Lokalausgabe von 20 Minuten", sowie diver-
ser Zeitschriften wie "Zurcher Wirtschaft", ""Anwalts-
revue", "Der Treuhandexperte', "WWF Magazin"
oder ""Panorama'* Ubernommen.

92. Insgesamt stehen den Verlagen als Marktgegen-
seite der Publigroupe somit gewisse Substitutions-
moglichkeiten zu deren Dienstleistung offen. Insbe-
sondere kénnen die Verlage in Eigenregie ihre An-
zeigen auch direkt ohne Zwischenschaltung von Ver-
mittlern vermarkten. Allerdings ist der Einschluss des
selbststandigen Verkaufs des Anzeige- und Werbe-
raums durch die Eigenregieverlage in den relevanten
Markt nur soweit sachgerecht, als die Wahlmdglich-
keit der Verlage zwischen Eigen- oder Pachtregie
nicht Ubermassig eingeschrénkt ist.

93. Die befragten Zeitungen mit Pachtvertrag sind
sich einig, dass ein Systemwechsel von Pacht- zu Ei-
genregie grundsatzlich méglich ist. Einige prazisieren,
dass sich diese potenzielle Alternative auf die Preise
und Leistungsqualitat von Publigroupe auswirkt. Al-
lerdings sehen die meisten in den kommenden Jahren
keinen Systemwechsel vor. Kommt hinzu, dass die
Pachtvertrage in der Regel Gber mehrere Jahre abge-
schlossen werden, was die Méglichkeit eines Wechsels
zur Eigenregie ebenfalls beschrankt. Auch falls
Publigroupe ihre Pachtkommissionstarife um wenige
Prozente erh6ht, kdnnen die Verlage nicht kurzfristig
und ohne splrbare Zusatzkosten zum Modell der
Eigenregie wechseln. Nur wenige Pachtregieverlage
sind der Meinung, dass die Eigenregie eine ernst zu
nehmende Alternative zum Outsourcing-Angebot von
Publigroupe ist. Samtliche befragten Verlage geben
an, dass das Netzwerk, das Know-how, die Ubernah-
me des Delkredere-Risikos und die variablen Kosten
Vorteile von Publigroupe darstellen, weisen jedoch
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gleichzeitig darauf hin, dass die erhebliche Umsatz-
abhangigkeit ihres Unternehmens von Publigroupe
und die Distanz zu den Kunden problematisch sein
konnten.

94. Bei der Wahl eines Verlages zwischen dem Modell
der Eigenregie und dem Modell der Pachtregie sind
insbesondere die nachfolgenden Parameter von Be-
deutung:

- Erstens ist die Grosse des Verlags wesentlich fur die
Maglichkeit, die Vermarktung im Eigenregiesystem
vorzunehmen. Insbesondere Verlage mit einer ge-
nigenden kritischen Masse geben an, mittelfristig
eine Eigenregie organisieren zu koénnen, falls
Publigroupe ihre Pachtkommissionstarife um weni-
ge Prozente erhoht. Dies widerspiegelt sich na-
mentlich in der Tatsache, dass die Deutschschweizer
Eigenregiezeitungen (20 Minuten, Blick, Tages-
Anzeiger, Titel der Espace Media, friher NZZ7) alle
Uber eine erhebliche Finanzkraft verfugen.

- Zweitens ist die geografische Lage der Verlage von
Bedeutung. Fur in Randregionen tatige Verlage ist
der Aufbau einer Eigenregie flr nationale Inserate
in der Regel kaum realisierbar. Eine Eigenregie wa-
re fur sie nur fur den lokalen Anzeigenmarkt még-
lich.

- Drittens ist die Rolle der Minderheitsbeteiligungen
von Publigroupe zu berucksichtigen. Beinahe samt-
liche Verlage, an welchen Publigroupe als Minder-
heitsaktionérin beteiligt ist, haben mit Publigroupe
Pachtvertrage abgeschlossen. Neben Minderheits-
beteiligungen kann Publigroupe auch anders finan-
ziell beteiligt sein, namentlich durch Investitions-
darlehen (fur die Erneuerung von Zeitungsrotati-
onsmaschinen), denen Publigroupe erst zustimmt,
wenn ein Pachtvertrag mit einer Publipresse-
Gesellschaft abgeschlossen wird.

95. Publigroupe macht allerdings darauf aufmerksam,
dass einige Titel trotz ungunstiger geografischer Lage
oder Minderheitsbeteiligungen von Publigroupe von
einem Pachtsystem zu einer Vermarktung des Anzei-
ge- und Werberaums in Eigenregie gewechselt ha-
ben. Von Publigroupe namentlich erwdhnt wurden
diesbeziglich der Walliser Bote (trotz Randregion),
Der Bund, [...]([...] trotz Minderheitsbeteiligung), das
Aargauer Tagblatt und Edipub.

96. Dieser Einwand der Publigroupe ist insoweit zu
relativieren, als [...] die Aargauer Zeitung per 2006
wieder zum System der Pachtregie zurlckwechselte
(siehe dazu auch hinten, Rz. 179). Der Wechsel des
Bundes zur Eigenregie ist Uberdies auf besondere
wirtschaftliche Umstande zurtckzufihren (dazu hin-
ten, Fn. 98).

97. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass den
Verlagen in Pachtregie die Méglichkeit eines Wech-
sels zur Eigenregie zwar grundsatzlich erhalten
bleibt, jedoch nur wenige Pachtregieverlage tatsach-
lich Uber die fur eine langerfristige Eigenregie not-
wendigen Mittel und Ressourcen verfiigen. Die Alter-
native der selbststandigen Vermarktung des Anzeige-
raumes in Eigenregie stellt deshalb nicht ein perfek-

tes Substitut zur Dienstleistung der Publigroupe dar.
Nichtsdestotrotz durfte von der Mdglichkeit der Ei-
genregievermarktung eine gewisse disziplinierende
Wirkung ausgehen. Der sachlich relevante Markt im
Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU hat neben der
Vermittlungstatigkeit der Publigroupe und der unab-
hangigen Vermittler deshalb auch die direkte Ver-
marktung von Anzeige- und Werberaum durch die
Verlage in Eigenregie zu umfassen. In sachlicher Hin-
sicht ist der Markt als Markt fur die Vermittlung und
den Verkauf von Inserate- und Werberaum in Print-
medien abzugrenzen.

98. Zu prufen bleibt der Einwand der Publigroupe,
eine korrekte Marktabgrenzung habe den Gesamt-
werbemarkt als Grundlage fur die Marktanteilsbe-
rechnung zu berlcksichtigen. Die verschiedenen
Werbekandale (Presse, Fernsehen, Radio, Plakate, In-
ternet und Direktwerbung) wirden sich gegenseitig
derart konkurrieren, dass sie von den Werbeauftrag-
gebern als substituierbar angesehen werden. Jingste
publizierte Zahlen wirden belegen, dass auf dem
Werbemarkt aufgrund der dynamischen Entwicklung
insbesondere zu Gunsten elektronischer Medien sehr
markante Verschiebungen zwischen den Werbetra-
gern stattfanden.

99. Vorweg ist festzuhalten, dass die vorliegend un-
tersuchte Dienstleistung der Publigroupe die Vermitt-
lung und Vermarktung von Werberaum in Printme-
dien betrifft. Untersucht wird mithin nicht der Print-
werbemarkt als solches, sondern eine von diesem
abgeleitete spezifische Dienstleistung, welche von
den Verlagen von Publigroupe und anderen Markt-
teilnehmern erbracht wird. Die allenfalls durch das
Verhalten der Publigroupe diskriminierten unabhan-
gigen Vermittler sind vorwiegend im Bereich der
Vermittlung von Printwerbung tatig. Inwieweit ande-
re Werbetrager das Verhalten der Publigroupe ge-
genuber den unabhangigen Vermittlern im Printbe-
reich zu disziplinieren geeignet sind, scheint bereits
vor diesem Hintergrund fraglich. Andere Werbetrager
vermogen allenfalls den Primé&rmarkt der Printwer-
bung zu beeinflussen. lhre Bedeutung fur die vorlie-
gend relevante Vermittlungstatigkeit von Werbe- und
Inserateraum in Printmedien ist indes beschrankt.

100. Zwischen dem von Publigroupe geltend gemach-
ten Gesamtwerbemarkt und dem vorliegend zu un-
tersuchenden Kommissionierungsverhalten der Publi-
groupe bestehen kaum Riuckwirkungen:

- Zum einen wirkt sich der Entscheid der Publigrou-
pe, unabhangige Vermittler zu kommissionieren,
einzig zwischen den Parteien aus: Im Falle einer
Kommissionierung werden die unabhangigen Ver-
mittler fur ihre Dienstleistung entschadigt, andern-
falls erhéht Publigroupe ihren Ertrag als Pachterin.
Die von den Verlagen festgelegten Insertionskondi-
tionen, welche fur einen allfalligen Wettbewerb
zwischen den unterschiedlichen Werbekanéalen von
Bedeutung waren, bleiben jedoch von der Kommis-
sionierungspraxis der Publigroupe unberihrt.

- Zum anderen héatte auch der von Publigroupe gel-
tend gemachte Wettbewerb im Gesamtwerbemarkt
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keine disziplinierende Wirkung auf die Kommissio-
nierungspraxis der Publigroupe. Allfalliger Wett-
bewerb unter den Werbekanélen vermag sich allen-
falls auf die durch die Verlage festgelegten Inserti-
onskonditionen fur die Endkunden auszuwirken.
Die Kommissionierungspraxis der Publigroupe hin-
gegen bleibt davon unberihrt.

Bereits aufgrund dieser Erwagungen ist nicht sachge-
recht, der vorliegenden Untersuchung betreffend das
Geschéaftsverhalten der Publigroupe gegenuber den
unabhéngigen Vermittlern einen "Gesamtwerbe-
markt" zugrunde zu legen. Nachfolgende Analyse des
Primarmarktes macht zudem deutlich, dass fur die
Inserenten und Werbeauftraggeber die unterschiedli-
chen Werbekandale nur beschrankt substituierbar sind
und sich auch aus diesem Grund eine Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes als ""Gesamtwerbemarkt"
nicht rechtfertigt.

101. In ihrer bisherigen Rechtsprechung hat sich die
Weko bereits mehrfach mit der Substituierbarkeit der
verschiedenen Werbekanéale auseinandergesetzt und
kam dabei jeweils zum Schluss, dass diese nicht dem
gleichen sachlichen Markt zuzurechnen seien. In ihrer
standigen Praxis unterscheidet die Weko aufgrund
unterschiedlicher Bedurfnisse und Eigenschaften der
Werbetreibenden zwischen einem Markt fur nationa-
le Werbung und einem Markt fiir regionale und loka-
le Werbung.

- Im Markt fur nationale Werbung wurde in Anwen-
dung des SSNIP-Tests ("small but significant
nontransitory increase in price") festgestellt, dass
andere Werbetrdger von den Werbetreibenden
nicht als n&here Substitute flr Zeitungen betrachtet
werden. Auch bei einer dauerhaften Erhéhung der
Insertionspreise um 10% wirden die Unternehmen
nicht auf andere Werbekanale ausweichen. Andere
Werbetrager stellen Substitute zweiter oder dritter
Prioritat dar. Auf dem Markt fur nationale Wer-
bung erganzen alternative Werbetrager Printme-
dien in erster Linie als Bestandteil des Mediamix,
ohne diese aber substantiell zu konkurrenzieren®.

- Mit Bezug auf den Markt fur regionale und lokale
Werbung, der insbesondere Rubrikanzeigen, aber
auch lokale kommerzielle Werbung umfasst, wurde
festgestellt, dass sich diverse Werbekanéle grund-
satzlich gleichzeitig ergdnzen und konkurrieren.
Die Feststellung eines gewissen Konkurrenzverhalt-
nisses bezog sich jedoch vorab auf verschiedene
Printprodukte (lokale (Gratis-) Anzeiger und Tages-
zeitung) und nur in begrenzterem Umfang auch
auf Direktwerbung und Lokalradios™.

102. Im vorliegenden Fall ist eine Unterscheidung
zwischen einem Markt flr nationale und einem
Markt fur regionale und lokale Werbung nicht ange-
bracht. Publigroupe ist ein auf dem gesamten schwei-
zerischen Markt aktives Unternehmen, welches samt-
liche Arten von Werbung und Inseraten an Printme-
dien vermittelt. Sowohl national Werbetreibende wie
auch Kleininserenten bedienen sich der Vermitt-
lungsdienstleistungen der Publigroupe. Das Filialnetz
der Publigroupe deckt die ganze Schweiz ab;

Publigroupe hat mit Titeln aus sdmtlichen Regionen
der Schweiz Pacht- und Zusammenarbeitsvertrage
geschlossen.  Auch vermarktet und vermittelt
Publigroupe Anzeigeraum von sowohl regionalen wie
auch nationalen Titeln. Eine sachliche Unterscheidung
in verschiedene Teilméarkte (nationale bzw. loka-
le/regionale Werbung) kann deshalb unterbleiben.

103. Lanciert ein Unternehmen bzw. dessen Werbe-
agentur eine grossere Werbekampagne, stellt es zu
diesem Zweck einen so genannten Media-Mix mit
verschiedenen Werbetragern zusammen. Dabei wird
angestrebt, die verschiedenen Werbetrager optimal
zu kombinieren, um in quantitativer und qualitativer
Hinsicht eine maximale Werbewirkung zu erzielen.
Welche Medien effektiv gewahlt werden, ist von den
Kommunikationszielen und einer Vielzahl anderer
Kriterien wie der Art der Anzeige (Produktewerbung
oder Stelleninserate), den Eigenschaften des Medi-
ums, dem Zielpublikum (breit oder eng definierte
Bevdlkerungsgruppe), der Reichweite (Erreichbarkeit,
Streuverlust) oder den Kosten abhéngig. Diese Krite-
rien bestimmen die Wahl des Hauptwerbetragers und
der Ergdnzungsmedien mit.

104. Die Printwerbung wird durch mehrere Charakte-
ristiken gekennzeichnet, welche die Presse als Wer-
bekanal schwer substituierbar machen:

- Erstens profitiert die Pressewerbung von der star-
ken Position der Schweizer Presse. Nicht nur mit Be-
zug auf die absoluten und relativen Zahlen, son-
dern auch was die Vielfalt und die Leserbindung
anbelangt, ist die Schweiz als eigentliches Presse-
land zu bezeichnen®. Die Vielfalt der Publikationen
in geografischer, sozialer und sprachlicher Hinsicht
erlauben eine weite Erreichbarkeit, gestatten einen
gezielten und effizienten Werbeeinsatz und ver-
meiden somit Streuverluste. Die Leserbindung
(Abonnementanteil) ist in der Schweiz Uberdurch-
schnittlich hoch, was wiederum die Glaubwuirdig-
keit und Akzeptanz der Printwerbung verstarkt.

- Zweitens lasst die Presse eine komplexe Botschaft
zu. Textintensive Anzeigen ermoglichen einen ver-
tieften Kontakt mit dem Leser und einen erhdhten
Informationsgehalt.

- Drittens zieht die Pressewerbung aus den techni-
schen Eigenschaften der Presse Nutzen. Inserate
kdnnen, ohne an einen bestimmten Platz (Plakat,
Aussenwerbung) oder an eine bestimmte Zeit (Ra-
dio, TV, Kino) gebunden zu sein, jederzeit, tberall
und wiederholt gelesen werden. Ausserdem ken-
nen Printmedien kaum Kapazitatsgrenzen. Der Er-
scheinungsrhythmus von Zeitungen erlaubt rasche
Werbeeinsdtze und schnelle Reaktionen.

# Zuletzt "Tamedia AG/20 Minuten (Schweiz) AG", RPW 2004/2,
S. 596 ff., Rz. 60 ff., m.w.Hw.

# Zuletzt "Tamedia AG/20 Minuten (Schweiz) AG",
S. 598 ff., Rz. 70 ff., m.w.Hw.

*Siehe Rz. 24 ff.

RPW 2004/2,
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- Viertens sind die Produktionskosten einer Anzeige
relativ niedrig im Vergleich zu Fernseh- oder Radio-
spots.

Nachteilig wirken sich hingegen die hohen Verotffent-
lichungskosten aus, insbesondere wenn mit der Wer-
bebotschaft eine hohe Penetration angestrebt wird.

105. Die anderen traditionellen Werbetrager weisen
unterschiedliche Eigenschaften auf und dienen unter-
schiedlichen Zielsetzungen. Wéahrend das Fernsehen
auf die breite Kommunikation einer emotionalen,
einfachen Botschaft (meistens Markenartikel mit
grossen Budgets) dank audiovisueller Mdéglichkeiten
abzielt, wird Radio eher als lokales oder regionales
Ergdnzungsmedium eingesetzt, das aktuelle Angebo-
te oder Aktionen vorwiegend im Bereich Handel und
Gewerbe durch schnellwirkende Appelle an ein jun-
ges Zielpublikum foérdert. Plakate und Aussenwer-
bung werden ebenfalls als Erganzungsmedium ange-
sehen, welches sich durch eine hohe, aber oberflachli-
che Kontaktchance auszeichnet und in erster Linie
schnelle, klar verstdndliche, préagnante und kurze
Botschaften zu vermitteln vermag®.

106. Die befragten Werbeagenturen bestatigen ins-
gesamt diese Erkenntnisse. Insbesondere heben sie
drei Hauptvorteile der Pressewerbung hervor: Die
Mdglichkeit einer informativen und komplexen Bot-
schaft, die gute geografische und soziodemografische
Selektierbarkeit des Publikums und die rasche Ver-
fugbarkeit. Was die Kosten der Pressewerbung anbe-
langt, wird einerseits darauf aufmerksam gemacht,
dass eine weit verbreitete nationale Kampagne meis-
tens teuer und die Streuverluste maoglicherweise gross
seien; andererseits geben manche Agenturen an,
Printmedien seien als Werbetrager eher kostengiins-
tig, sofern es gelinge, das Zielpublikum durch die
Wahl von spezifischen Publikationen gut zu selektie-
ren. Auf den SSNIP-Test "Wie wuirden Sie reagieren,
wenn sich die Insertionspreise fur die Pressewerbung
um etwa 10% erhdhen wirden?" antworteten die
Medienagenturen mit grosser Mehrheit, dass das
Budget fiur Pressewerbung aufrechterhalten, jedoch
das Anzeigevolumen sinken wirde. Rund ein Viertel
sprach sich sogar fur die Erhdhung des Budgets fur
Pressewerbung aus, um das Anzeigenvolumen auf-
rechtzuerhalten, sofern geniigend Mittel vorhanden

*Vvgl. dazu nachfolgende schematische Zusammenstellung, aus: Print-Media-Planer 2005, S. 12 f: (fiir weiterfilhrende Angaben (iberdies
Intermediavergleich des Media Trend Spezial 2004, wiedergegeben in Print-Media-Planer 2006, S. 12 ff.).

Medium Funktion des Wirkungssituation Darstellungsmaglichkeit Selektion (Zielgruppe) Verfiigharkeit Kosten
Werbetragers
Tages- Aktuelle Information, | Hausliche Atmosphére, Text und Bild. Viele Format- Selektion nach geografischen | Praktisch unbegrenzt, 2-3 Niedrige bis mittlere
zeitung Meuigkeiten, Chro- | Bliro, Zug, Vormittag, und Farbvarianten sowle und soziodemograf, Kriterien, | Tage Reservationszeit, Spe- | Tad.-Kontakt-Preise je nach
nik des Tagesge- meist abonniert — Prospektbeilagen méglich Ansprache bestimmter Perso- | Zialinserate etwas friiher Auflage und Projektion
schehens, Kommen- | wird erwartet nenkreise, tiberregionaler und
tar und Unterhaltung lokaler Einsatz
Publikums- | Unterhaltung, Hausliche Atmosphére, Bild und Text. Beilage von Selektion der Zeitschriften nach | Praktisch unbegrenzt, hdu- | Niedrige bis mittlere
zeitschrift | Orientierungshilfe Coiffeur, Café etc., Testmustem teilweise Zielgruppe nur bedingt maglich, | fig wdchentliche bis monat- | Tsd.-Kontaki-Preise je nach
Machmittag, Abend méglich keine Lokalsegmentierung liche Erscheinung Auflage und Projektion
Fachzeit- Information, Weiter- | Professionelle oder Bild und Text. Beilage von Selektion nach Zielgruppen Begrenzt, da haufig nur Niedrige bis mittlere
schrift bildung von und fiir | hdusliche Umgebung, Testrmustem teilweise midg- respektive nach Fachgebiet monatliche Erscheinung Tsd.-Kontakt-Preise je nach
Fachleute Mehrfachnutzung lich Auflage und Projektion
Internet Weltweite aktuelle | Professionelle und haus- | Interaktiv mit Text, bewegten Selektion der Zielgruppe nach | Praktisch keine Begrenzung | Tiefe bis mittlere Tsd.-
Informationen und | liche Umgebung oder Bildem und Ton, Banner geo- und soziodemografischen Kontakt-Preise, Verrechnung
Unterhaltung rund ausser Haus und Buttons mit «Links» Merkmalen, Segmentation nach nach erzielten Werbe-
umn die Unr Web-Seiten mdglich kontakten teilweise mdglich
Plakat Meist Werbung Byif der Strasse, im Nur Optik, vorwiegend Bild Keine Selektion der Zielgruppen | Beschrénktes Angebot an Aussagen (ber Preis/
Voriibergehen, schreller | (farbig), Text, Beschréinkung nach soziodemografischen Flachen, Reservationszeit Leitungsverhéltnis kaum
fliichtiger Eindruck auf Produktname bzw. Merkmalen, Differenzierung miglich, generell niedrige
Slogan nach Plakatstandort Tsd.-Kontakt-Preise
Fernsehen | Unterhaltung und Hausliche Atmosphére, Bewegte Optik und Akustik, Selektion nach sprachregiona- | Je nach Sendestation Niedrige bis hohe Tsd.-
Information Gruppeneriebnis, Abend | multisensorische len und lokalen Kriterien sowie | und -gefass friihzeitige Kontakt-Preise je nach
Ansprache nach Sendegefissen méglich | Reservation Sendestation und -gefass
Teletext Aktuelle Informatio- | Hausliche Umgebung — Kurze, prdgnante Selektion nach Sprachregionen. | Begrenztes Angebot einzel- | Niedrige bis mittlere
nen (erfordert TXT- | verstarkte Nutzung am Botschaften, Text u. Logos, Keine lokale Segmentierung ner Bubriken, 2-3 Tage Tsd.-Kontakt-Preise
Decoder) Wochenende keine Bilder. {Zsilen- und moglich Reservationszeit
Seitenwerbung)
Kino Ausschliesslich Apsser Haus, im verdun- | Bewegte Optik und Akustik, Differenzierung nach Besucher- | Begrenzte Kapazitét, Mittlere bis hohe
Unterhaltung kelten Saal (Film: alleinige | multisensorische Ansprache staffeln, regionale und lokale Reservationszeit Tsd.-Kontakt-Preise
Hinwendung), mittals Filmdia, Diamovie, Abgrenzung méglich, Schwer-
Machmittag/Abend Werbefilm punkt bei jungen Leuten
Lokalradio | Aktuelle Informatio- | Héusliche Atmosphére, Nur Akustik (Sprache, Selektion nach regionalen und | Theoretisch weniger als Je nach Sender und Aus-
nen, Unterhaltung Arbeitsplatz, besonders im| Musik, Gerdusche) lokalen Kriterien. Schwerpunkt | 24 5td. Reservationszeit strahlungszeit niedrige bis
Auto, ganzer Tag bei jungen Leuten hohe Tsd.-Kontakt-Preise
Direkt- Ausschliesslich Hausliche oder professio- | Text und Bild, Testmuster — Sowohl Massenaussendungen | Praktisch keine Begrenzung | Hohe Kontakt-Preise
werbung Werbung nelle Umgebung, unadres-| Produkterlebnis wie auch genaue Zielgruppen- {Produktions- und
sierte oder persénlich segmentierung Streukosten beachten)
gehaltene Ansprache
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seien. Keine der befragten Agenturen visierte von
vornherein eine Senkung des Budgets fur Pressewer-
bung und Verschiebung auf alternative Werbetrager
an. Nur soweit eine Verschiebung auf andere Werbe-
trager mit dem vordefinierten Media-Mix und der
Zielsetzung Ubereinstimmt, werden andere Medien
bericksichtigt. Die entsprechende Frage betreffend
die Insertionspreise der Tagespresse wurde in gleicher
Weise beantwortet. Die geringe Preiselastizitat der
Printwerbung bestéatigt die bisherigen Erkenntnisse
der Wettbewerbskommission, dass die verschiedenen
klassischen Werbetrager schwer substituierbar sind.

107. Auch die von Publigroupe eingereichten Unter-
lagen belegen, dass sich die Werbeausgaben in den
unterschiedlichen Medien Uber einen langeren Zeit-
raum (1982-2004) nicht gegenlaufig, sondern im We-
sentlichen gleichférmig entwickelten. Zwar konnten
die elektronischen Medien (verstanden als TV, Radio,
Kino und Teletext) in den letzten 20 Jahren ihre Wer-
beumsatze starker steigern als die Presse- und die
Plakatwerbung, eine irgendwie geartete Substituti-
onsbeziehung lasst sich indes nicht ableiten. Auch in
den Jahren des starksten Umsatzwachstums der elekt-
ronischen Medien (1993-2000) konnten die Presse-
und Plakatwerbung, wenn auch auf wesentlich be-
scheidenerem Level, ihren Umsatz steigern. Eine ge-
genlaufige Bewegung (Umsatzzunahme der elektro-
nischen Medien bei gleichzeitiger Umsatzabnahme
der Printmedien) lasst sich - mit Ausnahme der letzten
drei Jahre - nicht beobachten. Dies deutet darauf hin,
dass diese unterschiedlichen Werbetrager in erster
Linie erganzend eingesetzt wurden, mithin keine
starke Abwanderung von der Pressewerbung zur TV-,
Radio- und Kinowerbung stattfand.

108. Publigroupe unterstreicht insbesondere die Be-
deutung der Substitutionsbeziehung zwischen dem
Printbereich und dem Internet. Dieses stelle ein ech-
tes Substitut dar, welches trotz tendenziell steigen-
den Marktvolumens zu massiven Einbrichen im
Printbereich, vor allem der Rubrikinserate gefihrt
hatte (Rz. 97 ff. der Stellungnahme vom 20.9.2006).

109. Die Bedeutung und die Eignung des Internets als
alternativer Werbekanal hangt stark von der Art der
Anzeige und des beworbenen Produkts ab. Zu unter-
scheiden ist zwischen der kommerziellen Werbung
und Rubrikanzeigen (Immobilien-, Auto- und Stellen-
inserate).

110. Im Bereich der kommerziellen Werbung ist die
Eignung des Internets als Substitut zur Printwerbung
als gering einzuschatzen. Onlinewerbung kommt
allenfalls die Rolle einer flankierenden Massnahme
zur traditionellen Werbung zu. Dies bestatigen die
befragten Werbeunternehmen und ergibt sich aus
empirischen Marktdaten: Die Bruttowerbeeinnahmen
der Pressemedien (Tagespresse, Publikumszeitschrif-
ten, Fachzeitschriften) beliefen sich 2004 auf Uber
CHF 2.3 Mia. und waren somit fast 80-mal hoher als
diejenigen des Internets (unter CHF 30 Mio.). Zwar
bietet das Internet auch fiir kommerzielle Werbung
gewisse Vorteile, insbesondere den quasi unbegrenz-
ten Platz, z.B. fur technische Informationen, doch
lasst sich ein Produkt nicht ausschliesslich Uber das

Internet lancieren oder vermarkten. Eine Pressekam-
pagne ist unabdingbar, und sei es nur, um die Websi-
te bekannt zu machen bzw. auf sie zu verweisen.

111. Dagegen hat das Internet im Bereich der Rubrik-
anzeigen grosse Bedeutung erlangt. Seit ein paar
Jahren werden vermehrt Wohnungen und Autos
durch Inserate im Internet vermittelt und viele Stellen
im Internet ausgeschrieben. Insbesondere im Bereich
der Immobilien- und Autoinserate dirfte das Internet
mittlerweile den wichtigsten und fur viele Inserenten
primaren Marktplatz darstellen.

112. Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle "Ta-
media/Edipresse/Homegate"” kam die Weko im Be-
reich der Rubrikanzeigen, insbesondere im Bereich
der Immobilienanzeigen, zum Schluss, dass Printinse-
rate aufgrund wesentlicher Differenzen hinsichtlich
Qualitat, Preis, Penetrationskraft und Zielpublikum
trotz teilweise substitutiver Eigenschaften nicht dem
gleichen sachlichen Markt wie die Online-Inserate
angehdren. Ebenso identifiziert die EU-Kommission
einen von der Printwerbung separaten Markt fur
Online-Werbung® und hielt das deutsche Bundeskar-
tellamt fest, dass Abo-Tageszeitungen, Kaufzeitun-
gen und Anzeigenblatter sich wegen anderer zeitli-
cher und personeller Reichweiten, betrachtlicher Qua-
litatsunterschiede, sowie wegen erheblicher Preisun-
terschiede deutlich vom Online-Anzeigemarkt unter-
scheiden und deshalb nicht ohne Weiteres austausch-
bar seien”.

113. Aus der Sicht der Inserenten von Rubrikanzeigen
stellen die verschiedenen Medien teils alternative,
teils erganzende Insertionskanale dar. Wesentlich ftr
die Inserenten ist, dass ihr Inserat von einer méglichst
grossen Anzahl potenzieller Abnehmer zur Kenntnis
genommen werden kann. Dieses Ziel lasst sich sowohl
Uber Onlineportale wie auch tUber Printmedien errei-
chen, weshalb der Marktgegenseite grundsatzlich die
Wahl zwischen den verschiedenen Kanalen offen
steht. Fur eine teilweise Substituierbarkeit der Onli-
ne- und Printinserate spricht Uberdies, dass das seit
mehreren Jahren sinkende Rubrikanzeigevolumen in
den Printmedien zu einem gewissen Teil von den
Online-Marktplatzen absorbiert wurde.

114. Aus dem Nachfrageverhalten der Inserenten
ergibt sich jedoch, dass sich die verschiedenen Kanale
der Immobilien-, Auto- und Stellenvermittlung heute
zu weiten Teilen erganzen und nicht direkt konkur-
renzieren. Um die Erfolgsaussichten zu maximieren,
werden Rubrikanzeigen haufig in verschiedenen Me-
dien platziert. Der Grund fur das mehrgleisige Vorge-
hen liegt im unterschiedlichen Suchverhalten der
potenziellen Kunden, die sich je nach personlicher
Situation, Alter und Gewohnheiten ausschliesslich

*"Tamedia AG/Edipresse SA/Homegate AG", RPW 2005/2, S. 312 ff.
# Statt vieler: Telia/Telenor, Comp/M.1439 vom 13.10.1999.
*Bundeskartellamt B6 - 136/01, S. 8 f., Rz. 18, "'bild.de".
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oder zumindest vorwiegend Uber ein bestimmtes
Medium erreichen lassen. Onlineinserate verfligen
dabei insbesondere bezliglich der Kosten (Onlineinse-
rate sind wesentlich glinstiger als Printinserate), der
Einfachheit der Aufschaltung, dem Informationsge-
halt der Onlineinserate (Bilder der Objekte, Grundris-
se, Lageplanen etc.) sowie der zeitlich und raumlich
grossen Penetrationskraft tber wesentliche Vorteile
gegeniber dem Printinserat. Hingegen lasst sich mit
einem Inserat in einem Printmedium eine hohe Kon-
taktquote sicherstellen, werden doch damit auch
solche potenzielle Kunden erreicht, welche nicht ge-
zielt nach einem Produkt oder einer neuen Stelle
suchen (sog. "'Zufallsfunde™).

115. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass
auch wenn das Inserat im Internet in einzelnen Fallen
als Substitut zu einer Anzeige in einem Printmedium
dienen kann, Print- und Onlineinserate aufgrund
unterschiedlicher Eigenschaften zumeist komplemen-
tar eingesetzt werden. Analog der bisherigen Praxis
der Weko, der EU-Kommission sowie des Bundeskar-
tellamtes zur sachlichen Marktabgrenzung ist vorlie-
gend davon auszugehen, dass das Internet als alter-
nativer Werbekanal weder im Bereich der kommer-
ziellen Werbung noch im Bereich der Rubrikinserate
in einer ausreichend engen substitutiven Beziehung
zur Pressewerbung steht, um die beiden Werbekanale
dem gleichen sachlichen Markt zuzuordnen.

116. Unter Direktwerbung wird das Zusenden von
kommerzieller Werbung per Post (direkt in den Brief-
kasten) verstanden. Im Jahr 2004 wurden fir Direkt-
werbung mit CHF 1.24 Mia.” beinahe zweimal so viel
wie fur Fernsehwerbung und zehnmal so viel wie fur
Radiowerbung ausgegeben. Die Umséatze in der Di-
rektwerbung waren langere Zeit zunehmend und in
den letzten Jahren weniger von der Werbekrise be-
troffen als andere Kanéle. In den letzten Jahren ist
allerdings eine gewisse Stagnation festzustellen.

117. Auch die Direktwerbung unterscheidet sich in
wesentlichen Belangen von der Printwerbung. Der
Hauptvorteil der Direktwerbung liegt in der Mdglich-
keit, einen direkten Kontakt mit dem erwinschten
Kundenkreis aufzubauen, wodurch sich die Direkt-
werbung auch unmittelbar als Verkaufskanal nutzen
lasst. Bedingt durch die Besonderheiten der Direkt-
werbung ist es sogar mdglich, durch - meist belohnte
- Ruckschreiben Reaktionen von den Kunden zu er-
halten. Allerdings weist die Direktwerbung auch ge-
wisse Nachteile auf. Erstens ist das Aufbauen eines
ausgewadhlten Kundenkreises bzw. einer Adresskartei
teuer und langfristig zu planen. Eine Direktwerbung
ohne ausgewéhlte Adressen ist mit hohen Kosten
verbunden und eine Angebotsindividualisierung lasst
sich kaum erzielen. Ausserdem muss mit enormen
Streuverlusten gerechnet werden. Zweitens weigern
sich die Haushalte in der Schweiz zunehmend, die
Direktwerbung anzunehmen. In den Agglomeratio-
nen liegt der Anteil der Haushalte mit einem
""Stopp"'-Kleber, welcher diese Haushalte fir unadres-
sierte Werbung unzugéanglich macht, mit rund 50%
ausserordentlich hoch®. Die adressierte Direktwer-
bung umgeht das Problem der Annahmeverweige-

rung, allerdings sind die Kosten fur adressierte Wer-
besendungen hoch. Uberdies hat die Uberflutung der
Briefkasten mit Werbung zur Folge, dass sowohl un-
adressierte Werbung als auch adressierte Werbung
auf grosse Skepsis seitens der Kunden stossen und
oftmals kaum zur Kenntnis genommen werden.

118. Insgesamt weist das Direktmailing bezuglich
Kosten, Streuverluste, Koordinationsaufwand und
Informationsgehalt wesentlich andere Eigenschaften
als die Pressewerbung auf®. Insbesondere wegen der
hohen Kosten und grossen Streuverlusten eignet sich
Direktmailing nur fir spezielle Werbekampagnen als
ein Bestandteil des Werbemixes. Fir eine Mehrheit
der Anzeigen, insbesondere Rubrikanzeigen, ist Di-
rektmailing indes vollig ungeeignet. Die Substituti-
onswirkungen zwischen Direktmailing und Printwer-
bung sind insgesamt als gering einzuschatzen. Analog
der bisherigen Praxis der Weko ist Direktmailing des-
halb nicht dem gleichen relevanten Markt wie die
Printwerbung zuzuordnen®.

119. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass
sich ein Einbezug anderer Werbekanéle in den rele-
vanten Markt nicht rechtfertigt. Andere Werbetrager
wie insbesondere auch das Internet und die Direkt-
werbung stehen zu den Printmedien nicht in einer
Substitutions-, sondern vielmehr in einer Erganzungs-
beziehung. Sie kénnen Teil des Werbemixes darstel-
len, ohne aber die Printmedien zu ersetzen.

120. Der Beurteilung der Marktstarke von Publigrou-
pe ist deshalb der Markt fur die Vermittlung und den
Verkauf von Inserate- und Werberaum in Printmedien
zugrunde zu legen.

B.3.1.2 Raumlich relevanter Markt

121. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog
anzuwenden ist). FUr die Definition des raumlich rele-
vanten Marktes ist geméass VKU nicht darauf abzustel-
len, wo welche vergleichbaren Produkte und Dienst-
leistungen nachgefragt und angeboten werden
kdnnten, sondern viel mehr wo sie effektiv nachge-
fragt und angeboten werden.

122. Marktgegenseite sind - wie bereits erwahnt - die
Inserenten und die Verlage. Werbeauftraggeber fra-
gen Werberaum in Zeitungen oder Zeitschriften in
der Schweiz nach. Die Filialen von Publigroupe ver-
mitteln Anzeige- und Inserateraum fir lokale, regio-
nale und nationale, kaum jedoch fur internationale
Werbung und Insertionen. Nur wenige Filialen bieten
Werberaum in auslandischen Publikationen an. Dar-
aus folgt, dass der raumlich relevante Markt nicht
weiter als national abzugrenzen ist.

® Stiftung Werbestatistik Schweiz, Werbeaufwand 2004, Zirich
2004.

*vgl. Media Trend Journal Nr. 11, 2003, S. 38 ff. Agglomerationen
Basel 54,.6%, Zurich 52,7%, Bern 47,9%.

* vgl. Media Trend Spezial 2004, wiedergegeben in Print-Media-
Planer 2006, S. 16.

2 vgl. dazu "Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz) AG", RPW
2004/2, S. 575, Rz. 169.
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123. Aus Sicht der Marktgegenseiten, d.h. der Werbe-
auftraggebenden und der Verlage, kdnnte sich gege-
benenfalls eine lokale oder regionale Marktabgren-
zung aufdrangen. Lokale und regionale Anzeigen
werden in der Regel auf lokalem und regionalem
Gebiet nachgefragt. Ebenso ist ein nicht unerhebli-
cher Teil der kommerziellen Werbung lokalen Cha-
rakters. Allerdings bezieht sich auch ein wesentlicher
Teil der Werbung (rund 40%-50%) in der Schweiz auf
das nationale Gebiet. Dies gilt ganz besonders fur die
kommerzielle Werbung, welche Teil einer breiten,
oftmals nationalen Kampagne ist, sowie Kaderstel-
lenanzeigen. Fir die Werbetreibenden ist Publigrou-
pe wegen ihres breiten gesamtschweizerischen Netz-
werkes insbesondere fur nationale Kampagnen von
Bedeutung. Auch fir die Verlage ist Publigroupe ge-
rade deshalb interessant, weil sie in deren Netzwerk
von den von Publigroupe schweizweit vermittelten
Anzeigen profitieren kénnen.

124. Die geografischen Unterschiede sind fur die Be-
urteilung der Marktstellung von Publigroupe punktu-
ell zu berlcksichtigen. Eine regionale Marktabgren-
zung rechtfertigt sich im vorliegenden Fall aber nicht.
Aus diesem Grund ist in vorliegender Untersuchung
von einem gesamtschweizerischen Markt auszuge-
hen.

B.3.1.3 Zwischenergebnis

125. Aus den oben genannten Grinden handelt es
sich beim relevanten Markt um den Markt fir die
Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und Wer-
beraum in Printmedien in der Schweiz. Er entspricht
umsatzmassig allen getatigten Ausgaben flr Presse-
werbung in Eigenregie- oder Pachttiteln in der
Schweiz.

B.3.2 Beurteilung der Marktstellung

126. Publigroupe wird sich von anderen Marktteil-
nehmern nicht in wesentlichem Umfang unabhangig

verhalten kdnnen, wenn sie ausreichend starker ak-
tueller und/oder potenzieller Konkurrenz gegenuber-
steht oder sonstige Wettbewerbsfaktoren ausrei-
chend disziplinierenden Einfluss auszuiben vermo-
gen.

B.3.2.1 Aktueller Wettbewerb

127. Bei der Analyse einer Wettbewerbssituation ist
zu beurteilen, welche Marktstellung dem mutmasslich
marktbeherrschenden Unternehmen und seinen
Wettbewerbern zukommt. Als Wettbewerber der
Publigroupe treten im Markt fur die Vermittlung und
den Verkauf von Inserate- und Werberaum in Print-
medien Eigenregieverlage und unabhangige Vermitt-
ler auf.

128. Der Marktanteil ist ein wichtiger Anhaltspunkt
far die Beurteilung des aktuellen Wettbewerbs. Al-
lerdings sind auch andere Parameter wie die Markt-
anteilsentwicklung, die Marktanteilsverteilung bzw.
die relative Starke der Wettbewerber, der disziplinie-
rende Einfluss alternativer Werbetrager oder ein all-
falliger vertikaler Marktdruck von Bedeutung.

B.3.2.1.1 Marktanteile der Publigroupe

129. Der Geschéaftsbereich Publipresse erzielte im Jah-
re 2004 einen Umsatz von CHF 1.458 Mia. Im gleichen
Jahr betrugen die gesamthaft im Markt fir Presse-
werbung getatigten Ausgaben CHF 2.294 Mia. Somit
wurde im Bereich der Printwerbung und -insertion
fast 2/3 des Gesamtumsatzes Uber die Publigroupe
abgewickelt. Es errechnet sich ein Marktanteil der
Publigroupe von rund 64%®. Auch wenn der Umsatz
von Publipresse der konjunkturellen Krise wegen von
CHF 1.891 Mia. in 2000 auf CHF 1.458 Mia. im Jahre
2004 zurickging, blieb der Marktanteil von Publi-
groupe stabil.

Geschéftsjahre 2000 2001 2002 2003 2004
Gesamtausgaben Pressewerbung (CHF Mio.) 3'032 2'886 2'647 2'302 2'294
Umesatz Publipresse (CHF Mio.) 17980 1'892 1'646 1'476 1'458
Marktanteil (%) 65,3 65,6 64,6 64,1 63,6

130. Der Umsatz der Publipresse stammt einerseits
aus deren Tatigkeit als Pachterin, andererseits aus der
Anzeigenvermittlung an Eigenregiezeitungen.

131. Eine Vielzahl von Titeln (ca. 600) hat einen lang-
fristigen Pachtvertrag mit Publigroupe abgeschlossen.
Unter den wichtigsten Tageszeitungen der Schweiz
sind dies namentlich die Basler Zeitung, das St. Galler
Tagblatt, die Mittelland Zeitung, die Thurgauer Zei-
tung*, der Ziurcher Oberlander*, der Zircher Unter-
lander, die Sudostschweiz*, die Neue Luzerner Zei-
tung, die Neue Zuger Zeitung, der Landbote, die Ba-
sellandschaftliche Zeitung, die Basler Zeitung, die

Solothurner Zeitung, das Oltner Tagblatt, die Appen-
zeller Zeitung, das Bieler Tagblatt, 24Heures, La Tri-
bune de Genéve, Le Matin, La Presse Riviera Chablais,
La Presse Nord Vaudois, Le Temps, La Céte*, Le Nou-
velliste, La Liberté, L'Express, L'Impartial, Le Journal
du Jura, Le Quotidien Jurassien, Il Corriere del Ticino,
La Regione, Il Giornale del Popolo etc. (bei den mit *

% Bei einer engeren Definition des relevanten Marktes als *"Markt
fur die Vermittlung von Inserate- und Werberaum in Printmedien",
wiurde sich der Marktanteil der Publigroupe auf ca. 95% Marktan-
teil belaufen.
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gekennzeichneten Zeitungen handelt es sich nur um
einen Teilpachtvertrag). Die NZZ hat fur das Jahr 2005
ebenfalls einen Pachtvertrag mit Publigroupe abge-
schlossen. Seit 2006 hat Uberdies die Aargauer Zei-
tung ihr Anzeigegeschaft wieder an Publigroupe aus-
gelagert. Da es sich bei der NZZ und der Aargauer
Zeitung um zwei der bedeutendsten Eigenregietitel
handelte, dirfte mit der Ubernahme von deren An-
zeigegeschaft der Marktanteil der Publigroupe fir
die Jahre 2005 und 2006 signifikant steigen.

132. Die von Publigroupe betreuten Regiezeitungen
generierten 2004 insgesamt einen Anteil von 55% des
in der Branchenstatistik der Werbemedienforschung
(WEMPF) Uber die Schweizer Presse verzeichneten An-
zeigenvolumens. Die Exklusivvermarktung ist das
Kerngeschaft von Publipresse. Rund [60%-80%] ihres
Umsatzes und [80%-100%] ihrer Kommissionsertrage
stammen aus der Anzeigenvermittlung fur Pachtre-
giezeitungen. Die Bedeutung des Regiegeschéfts
darfte mit der Auslagerung der Anzeigenvermark-
tung der NZZ und der Aargauer Zeitung weiter zu-
nehmen.

133. Mit diesen Angaben macht Publigroupe in Rz. 37
ff. ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006 fol-
gende Uberlegung. Gemass Rz. 129 hievor betragt
das Gesamtvolumen der im Jahre 2004 in der Schweiz
getatigten Printwerbung CHF 2'294 Mio. Davon wur-
den 2004 ungefahr 55% des Anzeigenvolumens Uber
Publigroupe-Pachtregiezeitungen umgesetzt (Rz.
132). Die anderen 45% des Werbevolumens werden
durch Printtitel in Eigenregie generiert (Rz. 134).
Publigroupe versteht in ihrer Stellungnahme in Rz. 37
diese 55% des Anzeigengeschafts nicht als Marktan-
teil von Publigroupe-Pachtregiezeitungen, sondern
versteht die 55% als Anzeigenvolumen, welches Uber
die Gesamtheit aller Pachttitel generiert wird, also
auch Uber Titel, die ihr Anzeigengeschaft an andere
Unternehmen als Publigroupe ausgegliedert haben.
Da aber die 55% in Rz. 132 hievor ausschliesslich das
Anzeigenvolumen von Publigroupe-Pachtregiezeitun-
gen darstellen, ist die Berechnung von Publigroupe in
Rz. 38 ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006
unzutreffend, wonach die Publipresse Gesellschaften
von diesen 55% nur [60%-80%)] erwirtschaften. Sie
erwirtschaften vielmehr 100% von diesen 55%. Aus
dieser Interpretation von Rz. 129 f. hievor zieht
Publigroupe an verschiedenen Stellen ihrer Stellung-
nahme unzutreffende Schlisse oder stellt inkorrekte
Berechnungen an. Zunéchst fallen die Berechnungen
des von Publigroupe erwirtschafteten Volumens ge-
messen am Gesamtprintvolumen deshalb durchwegs
zu tief aus, namentlich in Rz. 38 ff. 46 f., 107, 121 der
Stellungnahme vom 20. September 2006. Diese Be-
rechnungen fuhren wiederum zu falschen Schlissen
auf die Marktstellung und auf die Méglichkeiten von
Publigroupe, Einfluss im Markt nehmen zu kdnnen.
Weiter ist es aufgrund dieser Ausfiihrungen nicht
zutreffend, dass Publigroupe in Rz. 115 ff. ihrer Stel-
lungnahme vom 20. September 2006 einen Marktan-
teil an diesen 55% fur "publigroupe-fremde™ Out-
sourcingpartner von Verlagen berechnet.

134. Zu dem mit den Pachtregietiteln generierten
Umsatz ist der aus der Anzeigenvermittlung an Eigen-
regiezeitungen erwirtschaftete Umsatz zu addieren.
Rund 45% des Werbevolumens in Printtiteln wurde
2004 in Eigenregieverlagen umgesetzt. Auch die Ei-
genregieverlage sind indes faktisch auf eine Zusam-
menarbeit mit Publigroupe zwingend angewiesen.
Die von Publigroupe vermittelten Anzeigen generie-
ren je nach Eigenregietitel 40%-50% der Werbeein-
nahmen*, wobei insbesondere die nationale Wer-
bung Uber Publigroupe akquiriert wird.

135. Auch fur Publigroupe ist die Tatigkeit als einfa-
che Vermittlerin von wirtschaftlicher Bedeutung.
Rund ein Drittel des Umsatzes der Geschéaftssparte
Publipresse von fast CHF 1.5 Mia. wird mit der Ver-
mittlung von Inseraten an Eigenregiezeitungen er-
wirtschaftet. Demgegeniber erzielen die grossten
unabhangigen Vermittler einen jahrlichen Umsatz
von unter CHF 15 Mio.

136. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der ho-
he Marktanteil der Publigroupe im relevanten Markt
von Uber 63% auf deren Doppelfunktion zuriickzu-
fahren ist: Einerseits schlossen zahlreiche Verlage mit
Publigroupe exklusive Pachtvertrage, andererseits
generieren die Eigenregieverlage rund 40% bis 50%
ihres Anzeigenvolumens mit von Publigroupe vermit-
telten Inseraten. Publigroupe ist faktisch das einzige
Unternehmen, welches das Outsourcing des Anzei-
gengeschafts eines Printmediums zu Gbernehmen in
der Lage ist, und gleichzeitig die bei Weitem grosste
Vermittlerin bei den Eigenregiezeitungen. Insgesamt
platziert Publigroupe in ihren rund 600 Regietiteln
und dank Zusammenarbeitsvertrdgen mit fast allen
Verlagshausern téaglich rund 15'000 Inserate in den
Schweizer Printmedien. Diese Marktstruktur fuhrt zu
einer ausserordentlich grossen Abhéangigkeit samtli-
cher Verlage von Publigroupe.

137. Der Marktanteil von Publigroupe ist in den letz-
ten Jahren im Wesentlichen konstant geblieben. Mit
dem Wechsel des NZZ-Verlages und der Aargauer
Zeitung zur Pachtregie durften sich die Marktanteile
der Publigroupe indes vergrdssern und deren Markt-
stellung sich weiter verstarken.

B.3.2.1.2

138. Fur die Beurteilung der Marktstarke der
Publigroupe ist des Weiteren die relative Starke der
Wettbewerber der Publigroupe, d.h. der Eigenregie-
verlage und der unabhangige Anzeigenvermittler, zu
analysieren.

Relative Starke der Wettbewerber

139. Fur die Verlage stellt das System der Inserate-
vermarktung in Eigenregie eine mdgliche Alternative
zum Pachtverhéltnis mit Publigroupe dar. Beinahe
samtliche Titel, deren Anzeigegeschaft nicht an

* Im Jahre 2001: fur NZZ 40,5%, Espacemedia 51%, Ringier 50,4%
und Tagesanzeiger 39%.
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Publigroupe ausgelagert wurde, werden in Eigenre-
gie vermarktet®. Die 35% des Printwerbeumsatzes,
welche nicht Uber die Publigroupe abgewickelt wer-
den, fallen fast ausschliesslich auf den direkten Ver-
kauf von Anzeige- und Werberaum durch die Eigen-
regietitel.

140. Insgesamt werden in der Schweiz mehr als 2'000
Titel von insgesamt 1'300 Eigenregien verwaltet. Die-
se Verlage weisen jedoch keine Homogenitat auf,
verfolgen keine gemeinsame Geschéftsstrategie und
bieten sowohl den Inserenten wie auch den Vermitt-
lern unterschiedliche Leistungen, Konditionen und
Kommissionen an. Unter den wichtigsten Tageszei-
tungen der Schweiz haben sich die Publikationen der
Espace Media Gruppe, der Tages-Anzeiger, der Blick
und 20 Minuten fir die Eigenregie entschieden. Die
NZZ, ein weiterer grosser Eigenregieverlag, hat ihr
Anzeigengeschéaft 2005 an Publigroupe ausgelagert,
ebenso seit 2006 die Aargauer Zeitung. Die verblei-
benden Eigenregiezeitungen konzentrieren sich so-
mit im Wesentlichen auf die Grossrdume Zirich und
Bern. Es handelt sich um einflussreiche Tageszeitun-
gen, die auch im Rest der Deutschschweiz gelesen
werden. Publigroupe besitzt jedoch sehr starke regi-
onale Marktstellungen in der Innerschweiz, in Grau-
binden und in der Ostschweiz. In der Westschweiz
und im Tessin haben beinahe samtliche Verlage ihr
Anzeigengeschaft an Publigroupe ausgelagert.

141. Von der nicht Gber die Publigroupe abgewickel-
ten Printwerbung wird ein kleiner Teil Uber unab-
hangige Anzeigenvermittler an die Eigenregieverlage
vermittelt. Auf dem Markt sind rund 35 bis 40 unab-
hangige Vermittler tatig, wobei nur die zwei grossten
im Jahre 2002 in der Pressewerbung tber CHF 10 Mio.
Umsatz erzielen konnten. Prazise Zahlen betreffend
den gesamtschweizerischen Marktanteil der unab-
hangigen Vermittler sind keine vorhanden. Ausge-
hend von ihrem Beitrag zum Umsatz der Publigroupe
(Pachtregiezeitungen) und der Eigenregieverlage
lasst sich der Marktanteil der unabhangigen Vermitt-
ler auf rund 5% schatzen®.

142. Der Umsatz der unabhéngigen Vermittler ist
allerdings entweder im Umsatz von Publigroupe (ei-
nen Marktanteil von rund 1% ausmachend®) oder im
Umsatz der Eigenregiezeitungen (einen Marktanteil
unter 5% ausmachend®) erfasst. Fur eine korrekte
Bestimmung der Marktanteile der Publigroupe und
der Eigenregieverlage ist deshalb der Marktanteil der
unabhangigen Vermittler in Abzug zu bringen. Unter
Berucksichtigung des Marktanteils der unabhangigen
Vermittler von 5% errechnet sich somit fur
Publigroupe ein Marktanteil von rund 63% und fir
die Eigenregien ein Marktanteil von rund 32% (vgl.
nachfolgende Grafik).

Publigroupe

Alle Eigenregien

[ Von unabhangigen Vermittlern
vermittelte Anzeigen

O Direkter Verkauf und Vermittlung
durch Publigroupe bzw.
Eigenvermarkung durch
Eigenregietitel

143. Neben Publigroupe sind keine grossen oder mit-
telgrossen Unternehmen, welche auch nur annédhernd
Uber eine &hnlich starke Marktstellung verfligen

wirden, im relevanten Markt tatig. Vielmehr vertei-
len sich die restlichen, nicht von Publigroupe gehal-

* Nur eine &usserst geringe Anzahl von Publikationen (vor allem
kleine lokale Zeitungen oder spezialisierte Zeitschriften) haben ihre
Anzeigeverwaltung an ein anderes Unternehmen als Publigroupe
ausgelagert (siehe vorne, Rz. 83).

* Diese Einschatzung ergibt sich aus der Summe der Umsétze der
angeschriebenen unabhangigen Anzeigenvermittler und aus dem
Umsatzanteil von Publigroupe und der Eigenregien, der aus der
Vermittlungstatigkeit der unabhangigen Anzeigenvermittler
stammt.

¥ Publigroupe gibt an, dass im Jahre 2002 CHF 17.2 Mio. ihres
Umsatzes von unabhéangigen Anzeigenvermittlern stammten. Das
bedeutet, dass die unabhangigen Vermittler zum Umsatz von
Publigroupe rund 1% betrugen. Daraus errechnet sich in diesem
Bereich ein Marktanteil von 0,65% fur die unabhangigen Vermitt-
ler.

* Da der Marktanteil der unabhangigen Vermittler auf héchstens
ca. 5% eingeschatzt werden kann und 0,65% im Umsatz von
Publigroupe eingeschlossen ist, bleiben ca. 4,35% ubrig. Diese
4,35% sind im Umsatz der Eigenregieverlage eingeschlossen.
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tenen 35% Marktanteil auf zahlreiche, nicht organi-
sierte, heterogene Eigenregietitel bzw. unabhéngige
Vermittler. Angesichts dieser Marktanteilsverteilung
ist davon auszugehen, dass kein Wettbewerber in der
Lage ist, einen disziplinierenden Einfluss auf Publi-
groupe auszuuben.

144. Publigroupe macht in Rz. 121 und 151 ihrer Stel-
lungnahme vom 20. September 2006 geltend, die
unabhangigen Vermittler erzielten Uber ihre Ver-
triebspartnerschaften mit den Publipresse-Gesell-
schaften nur gerade CHF 14.8 Mio. oder ca. 13% ihres
Gesamtumsatzes. Daraus schliesst Publigroupe, dass
die Vermittler gar nicht auf den Zugang zum Ver-
triebssystem der Publipresse-Gesellschaften angewie-
sen seien. Diese Schlussfolgerung ist nicht Uberzeu-
gend. Die Tatsache, dass die Vermittler nur einen
geringen Teil Uber den Zugang zum "Vertriebssys-
tem' der Publipresse-Gesellschaften erzielten, lasst
vielmehr vermuten, dass es Publigroupe gelingt, diese
unabhangigen Vermittler wirksam von der Kommissi-
onierung auszuschliessen. Dies zeigt sich darin, dass
die 35 bis 40 unabhangigen Vermittler zusammen
einen Umsatz von CHF 114.5 Mio. erzielen, was einen
Bruchteil des Umsatzes von Publigroupe ausmacht.

145. Weitere strukturelle Vorteile verstarken die
Marktstellung von Publigroupe. Publigroupe verflgt
Uber ein extensives Netzwerk von rund 100 lokal ver-
ankerten Filialen und Agenturen, welches eine in
jeder Region des Landes ausgezeichnete und direkte
Kundenbeziehung ermoéglicht. Daraus resultieren
erhebliche indirekte Netzwerkeffekte: Die Inan-
spruchnahme der Dienstleistung der Publigroupe
durch einen neuen Verlag oder einen zusatzlichen
Inserenten bringt fur die andere Seite einen Mehr-
wert mit sich, der hdher als der Wert des Einzelkun-
den ist. Solche Netzwerkeffekte entstehen sowohl auf
der Seite der Verlage wie auch auf der Seite der An-
zeigenkunden. Auf Seite der Verlage zeigen sich die
Vorteile insbesondere fur die in Randgebieten er-
scheinenden Printtitel, welche dank der schweizwei-
ten Prasenz der Publigroupe von nationalen Werbe-
kampagnen profitieren kénnen. Die Sudostschweiz
bspw. gibt an, dass eine Eigenregieldsung fur sie, die
in einem Randgebiet der Schweiz arbeitet, unklug
ware, weil im nationalen Markt die Anzeigeakquisiti-
on und Administration nur mit einem sehr hohen
Aufwand an finanziellen Ressourcen realisiert werden
kdénne. Le Quotidien Jurassien erklart, dass die Zei-
tung ein nationaler Pressewerbetrager bleiben wolle,
was nur mit der Promotion und dem Verkaufsstellen-
netz der Publigroupe zu erreichen sei. Auf der Seite
der Inserenten stellt das Netzwerk der Publigroupe
sicher, dass diese einfachen Zugang auch zu geogra-
fisch und sachlich weit gestreuten Printmedien erhal-
ten. Die Verkaufstellen von Publicitas bieten Bera-
tung und Informationen zu allen verfligbaren Print-
medienprodukten an.

146. Der aus dem Filialnetz der Publigroupe resultie-
rende Netzwerkeffekt hat zur Folge, dass eine Zu-
sammenarbeit mit Publigroupe zumindest im Bereich
der nationalen Werbung sowohl fur die Verlage wie

auch fur die Inserenten wirtschaftlich weit gehend
unabdingbar ist.

147. Publigroupe macht in diesem Zusammenhang
geltend, mit dem Netzwerk seien auch strukturelle
Nachteile verbunden, da sie verpflichtet sei, praktisch
jeden Printtitel in das Netzwerk aufzunehmen. Dem
ist entgegenzuhalten, dass insbesondere fur die klei-
nen Verlage kaum Ausweichmdglichkeiten zur
Publigroupe vorhanden sind, weshalb sie faktisch auf
eine Zusammenarbeit bzw. eine Einbindung in das
Netzwerk der Publigroupe angewiesen sind. In ihrer
Stellungnahme vom 20. September 2006 prazisiert
Publigroupe dieses Argument insofern, als sie geltend
macht, es handle sich bei den Verlagen zu einem
Grossteil um regional oder lokal starke Marktteil-
nehmer, weshalb sie die Konditionen Uber die Zu-
sammenarbeit mit Publigroupe diktierten (Rz. 103).
Selbst bei grossen Verlagen ist dieses Argument je-
doch zu relativieren: Aufgrund der indirekten Netz-
werkeffekte und dem daraus resultierenden fakti-
schen Zwang einer Zusammenarbeit mit Publigroupe
durften die strukturellen Nachteile der Verlage dieje-
nigen der Publigroupe bei Weitem Ubersteigen (zu
den vertikalen Abhangigkeiten siehe auch hinten, Rz.
157 ff.).

148. Ausserdem héalt Publigroupe Minderheitsbeteili-
gungen (teilweise mit Aktionarbindungsvertragen) an
diversen Verlagshausern, insbesondere in der West-
schweiz. An der Edipresse SA, die von der Weko auf
dem Markt fur Uberregionale Tageszeitungen als
marktbeherrschend qualifiziert wurde®, halt Publi-
groupe eine Beteiligung von 14,8%. Auch wenn
Publigroupe im Zusammenhang mit der Fusion "Edi-
presse/Corbaz" verpflichtet wurde, sich aus den ope-
rativen Gesellschaften der Edipresse zuriickzuziehen,
verschaffte ihr diese Beteiligung Zugang zu den wich-
tigsten Tageszeitungen der Westschweiz (u.a. Le Ma-
tin, 24Heures, Tribune de Geneve und mittelbar Le
Temps). Im Wallis war Publigroupe an der Rhone-
Media SA, Herausgeberin des Le Nouvelliste, und in
Neuenburg ist sie immer noch an SNP Société Neucha-
teloise de Presse SA, Herausgeberin von L'Express und
I'Impartial, beteiligt. Samtliche diese Verlage haben
ihr Anzeigegeschaft an Publigroupe ausgelagert. Aus
diesen Grunden ist der Wettbewerb im relevanten
Markt in der Westschweiz praktisch ausgeschlossen.

149. Ahnliche Situationen finden sich auch in anderen
Gebieten der Schweiz. In Basel ist Publigroupe an der
National Zeitung und Basler Nachrichten AG mit 37%
beteiligt. In der Ostschweiz bestehen Beteiligungen
an der St. Galler Tagblatt AG und an der Stdost-
schweiz Publicitas AG, einem Gemeinschaftsunter-
nehmen mit dem Verleger der Studostschweiz. In der
Region Zurich ist Publigroupe seit 2005 an der Freien
Presse Holding, einer Tochtergesellschaft der NZZ,
sowie verschiedenen regionalen Verlagen beteiligt.
Keine Beteiligungen hélt sie hingegen am Blick und
am Tages-Anzeiger. Da indes auch diesen Tageszei-
tungen und anderen Zircher Eigenregieverlagen

*"Le Temps", RPW 1998/1, S. 61, Dispositiv.
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rund die Halfte der Anzeigen von Publigroupe ver-
mittelt werden, besteht auch hier eine gewisse wirt-
schaftliche Abhangigkeit. Dasselbe gilt fur die Eigen-
regietitel aus dem Raum Bern.

150. Schliesslich hat Publigroupe eine betrachtliche
Finanzkraft im Vergleich zu anderen Akteuren auf
dem Markt, insbesondere den unabhéangigen Vermitt-
lern. Wéahrend die unabhangigen Vermittler einen
Umsatz im einstelligen oder tiefen zweistelligen Mil-
lionenbereich generieren, erzielte Publigroupe im
Jahr 2005 einen Konzernumsatz von tber CHF 2 Mia. -
wovon rund % im Bereich Publipresse - und einen
Gewinn vor Steuern von rund CHF 72 Mio. Der Ge-
schaftsbericht 2004 machte explizit darauf aufmerk-
sam, dass die Publigroupe Uber eine "sehr gesunde
Gewinn- und Bilanzstruktur' verfiige, was eine Divi-
dendenerhdhung erlaube.

B.3.2.1.3  Disziplinierender Einfluss alternativer

Werbetrager

151. Zu prufen ist, inwieweit die Moglichkeit der On-
line-Insertion eine gewisse disziplinierende Wirkung
auszuiben vermag.

152. Einzelne Untersuchungen zeigen, dass die Wer-
bung im Internet in den letzten Jahren stark zunahm
und voraussichtlich weiter zunehmen wird. Dabei
unterscheiden sich Rolle und Bedeutung des Internets
fir die kommerzielle Werbung wesentlich von derje-
nigen fir die Rubrikanzeigen (Autos, Inserate, Stel-
len).

153. Im Bereich der kommerziellen Werbung wird das
Internet als flankierendes Werbemedium eingesetzt,
welches die Pressewerbung keinesfalls zu ersetzen
vermag. Entsprechend gering ist auch der Substituti-
onseffekt zwischen der Print- und der Online-Wer-
bung (vgl. dazu auch vorne, Rz. 104 ff.). Hingegen hat
sich das Internet als Marktplatz fiir Rubrikanzeigen
weit gehend etabliert. Viele Rubrikinserate sind in
den letzten Jahren ins Internet abgewandert. Die
Printmedien nehmen im Bereich der Rubrikanzeigen
vermehrt eine bloss ergdnzende Funktion flr solche
Objekte ein, die sich per Internet nicht verkaufen
lassen. Print- und Onlineinserate erfillen indes nicht
denselben Zweck bzw. es lassen sich unterschiedliche
Zielgruppen ansprechen. Die beiden Insertionskanale
Uben deshalb gegenseitig nur beschrankt eine diszip-
linierende Wirkung aus®.

154. Diese disziplinierende Wirkung des Internets im
Bereich der Rubrikinserate betrifft den Primarmarkt
der Rubrikinsertion. Die tieferen Umsatze, welche die
Printmedien mit Rubrikinseraten generieren, wirken
sich mittelbar auch auf die mit Pacht- und Vermittler-
kommissionen erzielten Umsétze der Publigroupe
aus. Die wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Print-
medien im Bereich der Rubrikinserate &ndern indes
nichts an der marktbeherrschenen Stellung der
Publigroupe im vorliegend relevanten Markt fur die
Vermittlung und Vermarktung von Inserateraum in
Printmedien. Den Outsourcing- und Vermittlungs-
dienstleistungen fir Printinserate der Publigroupe
erwdchst durch die Moglichkeit der Internet-
Werbung keine Konkurrenz. Auch wenn - bildlich

gesprochen - der Rubrik-Umsatz-Kuchen fur die
Printmedien ricklaufig ist, wird dieser doch weiterhin
zu rund 65% durch die Publigroupe bearbeitet. Die
Internet-Insertion Ubt keinen wesentlichen diszipli-
nierenden Einfluss auf die Dienstleistungen der
Publigroupe im Bereich der Printmedien aus. Im Ge-
genteil: Die Verlage wie auch die unabhéngigen
Vermittler sind in dem ricklaufigen Markt mehr denn
je auf eine Zusammenarbeit mit Publigroupe ange-
wiesen, um von deren umfassendem Netzwerk und
Know-how profitieren und somit eine weitere Ab-
wanderung der Rubrikinserate verhindern zu kénnen.

155. Zu berlcksichtigen ist Uberdies, dass die
Publigroupe im Online-Bereich ihre Geschéaftstatigkeit
in jungster Zeit stark ausgebaut hat. Per 2. Mai 2005
lancierte die Publicitas den neuen Geschéaftsbereich
Publiconnect, welcher sich neben der Vermittlung von
Printinseraten insbesondere auf die Vermittlung von
Onlineinseraten - auch in kombinierter Form - spezia-
lisiert und Zugang zu diversen Online-Plattformen
offeriert. Per 1. Juli 2005 wurde uberdies die
web2com AG gegrindet, welche aus einer Fusion der
Publimedia webadvertising AG und der Publicitas
webservices AG entstand und neuerdings direkt der
PubliGroupe unterstellt ist. web2com ist in der Bera-
tung, Planung und Abwicklung von Online-Werbung
sowie in der Konzeption und Umsetzung von Cross-
media-Kampagnen tétig. Zu diesem Zweck vermark-
tet sie fuhrende Websites und arbeitet eng mit weite-
ren bedeutenden Anbietern von Websites zusammen.
Des Weiteren ist Publigroupe u.a. an der Fundgrueb
AG, die einen online-Marktplatz fir Kleininserate
betreibt, zu 100%, an der Auto Borse Medien AG, die
ein online-Portal fur Autoinserate fuhrt, zu 60%, und
an Swissimmo SA und Homegate AG, welche
schweizweit fihrende Online-Immobilienmarktplatze
betreiben, zu 25% resp. 4% beteiligt. Und schliesslich
wirkt Publigroupe in Zusammenarbeit mit den Zei-
tungsverlagen am Aufbau regionaler Portale mit,
welche die Bedurfnisse in den Bereichen Stellen-,
Immobilien- und Autoinserate abdecken.

156. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass
das Internet als Werbemedium insgesamt nicht in der
Lage ist, einen disziplinierenden Einfluss auf die Ge-
schaftstatigkeit der Publigroupe auszutiben. Online
und Print bieten je nach konkretem Werbe- oder In-
sertionsziel unterschiedliche Vor- bzw. Nachteile.
Namentlich die klassische Werbung (Promotion eines
Produktes, Bekanntmachung einer Marke etc.) lasst
sich kaum Uber das Internet substituieren. Soweit ein
gewisses Substitutionsverhaltnis zwischen Print und
Online im Bereich der Rubrikinserate zu bejahen ist,
betrifft dieses ausschliesslich die Prima&rmérkte. Einen
wesentlichen disziplinierenden Einfluss auf die Out-
sourcing- und Vermittlungsdienstleistung der Publi-
groupe Ubt die Insertion von Rubrikinseraten im In-
ternet hingegen nicht aus. Schliesslich ist zu beach-
ten, dass Publigroupe auch im Bereich der Vermitt-
lung von Online-Inseraten Uber eine starke Marktstel-
lung verfugt. Aus all diesen Griinden ist Publigroupe

“ vgl. dazu Intermediavergleich des Media Trend Spezial 2004,
wiedergegeben in Print-Media-Planer 2006, S. 12.
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im vorliegend relevanten Markt fir die Vermittlung
und den Verkauf von Inserate- und Werberaum in
Printmedien trotz der Moglichkeit der Online-Inser-
tion in der Lage, sich im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten.

B.3.2.1.4 Vertikaler Marktdruck

157. Publigroupe bringt vor, sie verfuge nicht Uber
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4
Abs. 2 KG, da sie sich weder gegeniber den Verlagen
(nachfolgend Rz. 158 ff.) noch gegeniiber den Insera-
tekunden (hinten, Rz. 163 ff.) in wesentlichem Um-
fang unabhéangig verhalten kénne.

158. Gegenuber den Verlagen bestehe die Unabhan-
gigkeit nicht, weil diese jeweils fur ihre Verlagspro-
dukte Monopolstellungen beséssen. Diese Monopol-
stellungen kénnten die Verlage bei den Verhandlun-
gen mit den Publipresse-Gesellschaften tber die Ver-
mittlungskommissionen in erheblichem Masse nut-
zen. Die Publipresse-Gesellschaften seien, um die
Netzwerkeffekte tatsachlich wirksam als Verkaufsar-
gument nutzen zu kdnnen, darauf angewiesen, ein
maoglichst breites Portfolio von Verlagserzeugnissen
zu fuhren. Dies zwinge sie, mit jedem Verlag einen
Pacht- oder einen Zusammenarbeitsvertrag abzu-
schliessen. Dieser vertikale Marktdruck habe denn
auch dazu gefihrt, dass die Brutto- und insbesondere
die Nettomarge in den letzen Jahren trotz Restruktu-
rierungs- und Effizienzprogrammen eingebrochen
seien.

159. Damit Publigroupe ihre starke Marktstellung
behaupten kann und die Anzahl der Verlage, deren
Werbe- und Inserateraum sie verkauft, gentigend
gross bleibt fur die Erzielung der oben beschriebenen
Netzwerkeffekte, ist sie darauf angewiesen, mit einer
Vielzahl von Printtiteln eine vertragliche Vereinba-
rung zu schliessen. Auf der anderen Seite fuhren die
Netzwerkeffekte dazu, dass auch die Verlage auf eine
Zusammenarbeit mit Publigroupe - sei dies im Rah-
men eines Pachtvertrages oder zumindest im Rahmen
eines Kooperationsvertrages - angewiesen sind, an-
sonsten ihnen wesentliche Werbeeinnahmen zu ent-
fallen drohen. Wahrend der Vertragsschluss fur die -
insbesondere kleineren - Verlage oftmals Uberle-
benswichtig ist, befindet sich Publigroupe in einer
wesentlich stdrkeren Verhandlungsposition. Das
Scheitern der Vertragsverhandlungen ist fur sie weit
weniger schlimm als fir die Verlage, welchen dadurch
ein wesentlicher Einnahmezweig, namentlich derje-
nige nationaler Werbung, abgeschnitten wirde. Die
Tatsache, dass selbst bei den Eigenregieverlagen rund
40% des Inserateumsatzes durch Publigroupe vermit-
telt wird, verdeutlicht, wie sehr die Verlage ihrerseits
auf Publigroupe angewiesen sind. Ohne eine Zusam-
menarbeit mit Publigroupe, zumindest auf der Basis
eines Kooperationsvertrages, wiirden die Verlage von
der bedeutenden Einnahmequelle der uUberregiona-
len Werbung, welche rund 40%-50% der Einnahmen
ausmacht, weit gehend ausgeschlossen.

160. Die Vertragsverhandlungen fuhrt die Publigrou-
pe mit den einzelnen Verlagen. Diese haben je fur
sich zu entscheiden, ob sie dem etablierten Netzwerk

der Publigroupe im Rahmen eines Pacht- oder Koope-
rationsvertrages beitreten wollen oder nicht. Eine
echte wirtschaftliche Alternative zur Publigroupe in
der Form eines anderen Netzwerkes besteht im Be-
reich der vorliegend relevanten Printmedien nicht.
Auch wenn Publigroupe in der Summe ihr Netzwerk
aufrechterhalten muss, befinden sich die einzelnen
Verlage bei den Verhandlungen mit Publigroupe des-
halb stets in einer strukturell wesentlich nachteiligen
Verhandlungsposition. Dieser strukturelle Nachteil
der Verlage liesse sich nur dadurch l6sen, dass die
Verlage gemeinsam als Verhandlungspartner auftre-
ten, was jedoch nicht der Fall ist.

161. Dies fuhrt dazu, dass Publigroupe im Bereich der
Kooperationsvertrdge zumindest den kleineren Ver-
lagen die HBhe der Vermittlungskonditionen weit
gehend vorgeben kann. Im Bereich der Pachtvertrage
sind die Vertragsbeziehungen komplexer und es ist
nicht auszuschliessen, dass Publigroupe - wie von ihr
geltend gemacht - in den letzten Jahren nicht mehr
gleich gute Konditionen ausschdopfen konnte. Dies
durfte indes weniger auf eine geschwéachte Marktstel-
lung der Publigroupe, sondern vielmehr darauf zu-
rickzufihren sein, dass viele Printmedien in jangster
Zeit wirtschaftliche Schwierigkeiten hatten.

162. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass
die Abhangigkeit von Publigroupe und der Zwang
zur Zusammenarbeit mit Publigroupe fir die Verlage
wesentlich grosser ist als umgekehrt. Dies gilt insbe-
sondere, aber nicht nur, fur die kleineren Verlage. Ein
allfalliger vertikaler Marktdruck, welchem sich
Publigroupe seitens der Verlage ausgesetzt sieht,
reicht deshalb nicht aus, um deren marktbeherr-
schende Stellung im Markt fur die Vermittlung und
den Verkauf von Inserate- und Werberaum in Print-
medien zu disziplinieren.

163. Vertikaler Wettbewerbsdruck sei - geméass Anga-
ben der Publigroupe - auch im Verhalten der Inseren-
ten spurbar. Diese wirden drohen, den Mediamix
zulasten der Printwerbung zu verschieben und
Publigroupe unter Druck setzen, die Verlage zu Zuge-
stéandnissen bei den Konditionen zu bewegen.

164. Es mag zutreffen, dass sich einzelne Grosskunden
gegen die Insertionskonditionen zur Wehr setzen. Die
Insertionskonditionen werden indes nicht von
Publigroupe, sondern von den Verlagen festgesetzt.
Eine Intervention der Inserenten ist folglich nicht
dazu geeignet, das Verhalten der Publigroupe als
Pachterin bzw. Vermittlerin von Inserate- und Werbe-
raum in Printmedien zu disziplinieren, sondern allen-
falls das Verhalten der Verlage. Inwieweit diese un-
tereinander ausreichendem Wettbewerb ausgesetzt
sind, ist fur vorliegende Untersuchung indes nicht
relevant. Aus diesem Grund wird die Marktstellung
von Publigroupe bei der Prufung der vorliegend rele-
vanten Tatigkeit der Vermittlung bzw. deren Kom-
missionierung entgegen ihrer Argumentation in Rz.
94 f. und Rz. 102 der Stellungnahme vom 20. Sep-
tember 2006 auch nicht dadurch geschwécht, dass die
Konditionenhoheit bei den Verlagen verbleibt.
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165. Zu beachten ist Uberdies, dass aus der Tatsache,
dass sich einige Grosskunden gegen die Konditionen
zur Wehr setzen, nicht geschlossen werden kann, es
bestehe ausreichender vertikaler Wettbewerbsdruck.
Im Bereich der Printwerbung ist es den Verlagen ohne
Weiteres moglich, je nach Kunde unterschiedliche
Konditionen bzw. Rabatte, Free Space etc. zu gewéah-
ren. Wahrend somit einige Grosskunden im Einzelfall
bessere Konditionen auszuhandeln in der Lage sind,
hat sich die grosse Mehrheit der Inserenten und Wer-
benden mit den von den Verlagen vorgegebenen
Konditionen abzufinden. Der vertikale Wettbewerbs-
druck, den einige Grosskunden ausiiben kénnen, geht
somit indirekt zulasten der kleineren Inserenten und
Werbenden. Eine ausreichende disziplinierende Wir-
kung geht davon jedenfalls nicht aus.

B.3.2.1.5 Fazit: kein ausreichender aktueller Wett-

bewerb

166. Es ergibt sich somit, dass aufgrund des hohen
Marktanteils von Publigroupe, der unausgeglichenen
Marktanteilverteilung und der strukturellen Vorteile
der Publigroupe (Netzwerk, Minderheitsbeteiligun-
gen, Finanzkraft) im Markt fur die Vermittlung und
den Verkauf von Inserate- und Werberaum in Print-
medien kein ausreichender aktueller Wettbewerb
vorhanden ist. Ebenso vermag keine ausreichende
disziplinierende Wirkung von alternativen Werbetra-
gern oder von vertikalem Marktdruck durch Verlage
oder der Marktgegenseite auf Publigroupe auszuge-
hen.

B.3.2.2 Potenzieller Wettbewerb

167. Da der aktuelle Wettbewerb keine ausreichende
disziplinierende Wirkung auf Publigroupe zu entfal-
ten vermag, ist nachfolgend der Einfluss des poten-
ziellen Wettbewerbs zu prifen.

168. Im Markt fur die Vermittlung und den Verkauf
von Inserate- und Werberaum in Printmedien geht
potenzieller Wettbewerb von zwei Faktoren aus: ei-
nerseits kdnnen die bis jetzt von Publigroupe gepach-
teten Verlage zur Eigenregie zurtickwechseln, ande-
rerseits ist denkbar, dass die unabhangigen Vermitt-
ler ihre Marktposition als Pachter oder als Vermittler
auszubauen in der Lage sind. Weil mit dem Eigenre-
giesystem die Pachtexklusivitdt der Publigroupe um-
gangen und der direkte Kontakt zwischen Verlagen
und Werbeauftraggebern ermdoglicht werden kann,
kommt dessen Entwicklungspotenzial eine zentrale
Bedeutung zu. Uberdies fordert die Eigenregie die
Marktchancen der unabhangigen Vermittler, weil
diese nicht mehr verpflichtet sind, Gber Publigroupe
zu inserieren. Die Mdglichkeit kiinftiger Markteintrit-
te bzw. die Verstarkung der Marktstellung bisheriger
Akteure im relevanten Markt steht folglich in einem
engen Zusammenhang mit der Anzahl der von
Publigroupe unabhéangigen Verlage.

169. Der potenziellen Konkurrenz kommt nur dann
eine ausreichende disziplinierende Wirkung zu, wenn
zusatzliche Markteintritte im Falle von Wettbewerbs-
beschrankungen hinreichend wahrscheinlich sind, die
Zutritte rasch erfolgen kdnnen und geniigend gross
sind. Mit anderen Worten sind die Wahrscheinlichkeit

eines Marktzutritts, die voraussichtliche Zeitspanne
bis zum maglichen Marktzutritt und das voraussichtli-
che Ausmass der mdglichen Marktzutritte massge-
bend flr die Analyse des potenziellen Wettbewerbs.
Vorweg ist nachfolgend zu prifen, ob und unter wel-
chen Umstanden ein Wechsel der Verlage, die ihr
Anzeigegeschaft an die Publigroupe ausgelagert ha-
ben, zum System der Eigenregie realisierbar ist (nach-
folgend, Rz. 173 ff.), bevor die Rolle der unabhangi-
gen Vermittler analysiert wird (hinten, Rz. 185 ff.).

170. Die Vermarktung des Anzeigeraumes in Eigen-
regie ist fur die Verlage mit gewissen Vorteilen ver-
bunden. Die Eigenregie ermdglicht den Verlagen, den
direkten Kundenkontakt zu pflegen und unmittelbar
Einfluss auf den Gesamterfolg ihrer Zeitungen (An-
zeigen sind die wichtigste Einnahmequelle einer Zei-
tung) zu nehmen. Da sie nicht von einem exklusiven
Pachter abhangig sind, verfligen sie Uber das not-
wendige Know-how und kdnnen direkt Einfluss auf
den Pressemarkt austben.

171. Die Vermarktung in Eigenregie bringt allerdings
auch gewichtige Nachteile mit sich. Aufgrund der
damit verbundenen Fixkosten ist ein héherer Kapital-
aufwand notwendig. Kostenintensiv sind insbesonde-
re die allgemeine Infrastruktur (Material, Raum etc.),
das Informatiksystem sowie Lohn- und Bildungskos-
ten der Belegschaft, die fur den aktiven Verkauf des
Titels in allen Segmenten, die Akquisition von Neu-
kunden, die Inserateabwicklung, das Anzeigemarke-
ting, die Erscheinungskontrolle und die Fakturierung
zustandig sind. Ein Grossteil der befragten Zeitungen
mit Pachtvertrag gab denn auch an, der Vorteil des
Outsourcings der Inserateverwaltung an Publigroupe
liege darin, dass keine Fixkosten, sondern nur variable
Kosten in der Form einer Kommission anfallen.

172. Die Erfolgsaussichten von Marktzutritten werden
zusatzlich dadurch vermindert, dass die Pressebranche
in den letzten Jahren eine wirtschaftliche Krise durch-
lief und die Werbeeinnahmen im Bereich der Presse
tendenziell ricklaufig bzw. stagnierend bleiben durf-
ten. Die Verlage sind in der heutigen Situation kaum
bereit, ihre wichtigste Einnahmequelle durch den
Aufbau einer Eigenregie zu geféahrden. Die Anzei-
geneinnahmen machen je nach Zeitung zwischen
60% und 70% des gesamten Umsatzes aus™. Vor die-
sem Hintergrund sind die Risiken eines Wechsels zur
Eigenregie erheblich, zumal sich ein Verlag bei einem
Wechsel erst umfassendes Know-how aneignen muss.
Viele der bei einem Wechsel entstehenden Investitio-
nen sind Uberdies so genannte "'sunk costs", welche
bei einem spateren Rickwechsel zur Pachtregie nicht
wieder rickgéngig gemacht werden kénnen. Die mit
dem Wechsel zur Eigenregie verbundenen Risiken
mindern die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten.

173. Obschon einige der Verlage, welche ihr Anzei-
gengeschaft an Publigroupe ausgelagert haben, die
Pachtkommission als zu hoch empfinden, sind die
meisten Pachtregieverlage mit der Leistungsqualitat

“' Siehe zur Bedeutung der Anzeigen fiir eine Tageszeitung, ULRICH
IMMENGA, Pressemérkte in der Wettbewerbs- und Medienpolitik,
Zeitschrift fur Wettbewerbsrecht 3/2004, S. 345.
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von Publigroupe zufrieden. Publigroupe ist es gelun-
gen, durch die Pflege der Kundenbeziehungen, die
professionelle Betreuung der Kunden und Behand-
lung der Anzeigen, die sicheren Zahlungseingange
und das gute Controlling eine kompetente Reputati-
on und damit eine starke Kundenbindung aufzubau-
en. Diese Kundenbindung an Publigroupe musste ein
neuer Wettbewerber 16sen, was aufgrund der Kom-
plexitat der von Publigroupe erbrachten Leistungen
schwierig ist. Die Bereitschaft der Verlage zu einem
Wechsel ins System der Eigenregie ist deshalb als ge-
ring einzuschatzen.

174. Das hervorragend organisierte, flachendeckende
Netzwerk von Filialen in der Schweiz wird von den
Verlagen als besonderer Vorteil der Publigroupe be-
trachtet, da es ihnen ermdégliche, ein erhebliches An-
zeigevolumen zu generieren. Der Aufbau eines aus-
reichend grossen, fur Verlage und Kunden vorteilhaf-
ten Netzwerkes ist mit grossem Aufwand verbunden.
Insbesondere Zeitungen mit einer gewissen regiona-
len oder Uberregionalen Bedeutung sind darauf an-
gewiesen, Inserate aus einem grdsseren geografi-
schen Gebiet zu akquirieren. Der Aufbau eines zu
Publigroupe alternativen Netzwerkes ist ausseror-
dentlich kostspielig, zumal fur die Erzielung der
Netzwerkeffekte eine gewisse kritische Masse ben6-
tigt wird.

175. Neben dem schwierig umzusetzenden Wechsel
zu einem System der reinen Eigenregie stehen den
Verlagen noch andere Wege offen, ihre Abhangigkeit
von Publigroupe zu mildern. Zu erwéhnen ist na-
mentlich die Teilverpachtung. Bei einem Teilpachtver-
trag Ubernimmt der Verlag in der Regel die lokale
Anzeigenakquisition, wahrend die Pé&chterin fur die
Akquisition ausserhalb des Lokalbereichs (regional
oder national) zustandig ist. Die Thurgauer Zeitung,
die Sudostschweiz, der zZurcher Oberlander und La
Cote haben Teilpachtvertrdge mit Publigroupe abge-
schlossen. Diese Zeitungen profitieren von der privi-
legierten Beziehung, die sie mit lokalen Inserenten
aufgrund der raumlichen Nahe pflegen kénnen, und
gleichzeitig vom nationalen und madglicherweise in-
ternationalen Netz der Publigroupe. Eine interessante
Variante dieses Systems wurde von der Stdostschweiz
eingefuhrt, welche fur die Bewirtschaftung der loka-
len Werbung mit Publicitas eine gemeinsame Anzei-
genfirma gegrindet hat. Die gemeinsame Firma
bringt im lokalen Markt den Vorteil, dass diese vom
Know-how von beiden Aktiondren Nutzen ziehen
kann.

176. Fraglich scheint indes, inwieweit das Modell der
Teilverpachtung Entwicklungspotenzial hat und ob
eine solche Entwicklung den Wettbewerb in beachtli-
cher Weise fordern kénnte. Von den 14 befragten
Verlagen, deren Zeitungen von Publigroupe gepach-
tet sind, haben bis anhin vier ein solches Teilpachtsys-
tem eingefuhrt. Auf die Frage: ""Besteht heute fur die
Verpachtung des Anzeigengeschafts lhrer Zeitung
eine ernst zu nehmende Alternative zum Angebot
der Publicitas?"" gaben drei aus der Westschweiz
stammende Verlage an, eine Eigenregie fur die lokale
Werbung kénne kurzfristig aufgebaut werden. Die

Zahl ist zwar gering, sie zeigt aber immerhin, dass das
Teilpachtsystem kiunftig an Bedeutung gewinnen
koénnte. Weniger eindeutig ist die Konsequenz fur
den Wettbewerb. Auch bei einem Wechsel zur Teil-
pacht wiirden die Verlage fur nationale Anzeigen von
Publigroupe abhéngig bleiben. Da die nationale
Werbung rund die Halfte des Werbeumsatzes gene-
riert, vermag ein Wechsel zur Teilpacht die Abhan-
gigkeit der Verlage gegenuber Publigroupe nicht zu
beseitigen.

177. Letztlich ist zu berucksichtigen, dass Publigroupe
an vielen Verlagen Minderheitsbeteiligungen (teil-
weise auch Mehrheitsbeteiligungen) halt. Diese Betei-
ligungen sind in der Regel mit dem Outsourcing des
Anzeigengeschafts an Publigroupe verbunden. Zwar
sind nicht immer alle Verlagsprodukte (oft Zeitschrif-
ten) an Publigroupe verpachtet, doch werden die
wichtigsten Verlagszeitungen systematisch verpach-
tet. Publigroupe ist namentlich an folgenden Verla-
gen, die ihr Anzeigegeschaft ausgelagert haben, als
Minderheitsaktionarin beteiligt: National Zeitung und
Basler Nachrichten AG, Edipresse SA, St. Galler Tag-
blatt AG, Sudostschweiz Presse AG, Vogt-Schild Hol-
ding AG, SNP Société Neuchateloise de Presse SA.
Durch die Edipresse hat Publigroupe zudem die Mdg-
lichkeit, Einfluss auf weitere Verlage auszulben.
Auch die befragten Eigenregieverlage betonen die
direkte Beziehung zwischen Pacht und Beteiligung
des Pachters am Medienunternehmen (*'Pacht gegen
Beteiligung'). In einigen Fallen unterstitzt Publi-
groupe Verlage nicht durch eine Aktienkapitalbetei-
ligung, sondern mittels eines Darlehens, was ihr
ebenfalls einen nicht unbedeutenden Einfluss ver-
schaffen kann. Verlage, bei welchen Publigroupe eine
Minderheitsbeteiligung halt, durften nur unter be-
sonderen Umstanden und bei ausreichender Eigenfi-
nanzkraft zur Vermarktung in Eigenregie wechseln.

178. Das Potenzial des Wettbewerbsdruckes durch die
Eigenregievermarktung lasst sich auch an der Anzahl
erfolgter bzw. geplanter Wechsel zur Eigenregie und
deren Erfolg messen. Allerdings kann aus fehlenden
Marktzutritten in der Vergangenheit nicht zwingend
auf eine inexistente oder geringe potenzielle Konkur-
renz geschlossen werden. Zwar weisen fehlende
Marktzutritte in der Regel auf Marktzutrittsschranken
hin, doch kdnnen sie auch eine Folge bereits beste-
henden intensiven Wettbewerbs sein. Im Markt fur
die Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und
Werberaum in Printmedien sind indes der aktuelle
Wettbewerb gering und die Marktzutrittsschranken
hoch. In den letzten zehn Jahren haben denn auch
nur der Bund und der Walliser Bote ihre Pachtvertra-
ge mit Publigroupe nicht verlangert und einen Wech-
sel zur Eigenregie vorgenommen®,

“ Beim "Bund lagen allerdings spezielle Umstande vor. Mit dessen
Ubernahme durch die Espace Medien AG ibernahm diese auch die
Vermarktung des Anzeige- und Werberaumes in eigener Regie, um
die Synergien mit der von ihr bereits bisher in Eigenregie vermark-
teten ""Berner Zeitung" zu nutzen.
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179. Zu berichtigen ist der Einwand der Publigroupe,
auch die Aargauer Zeitung und [...] hatten zum Sys-
tem der Eigenregie gewechselt bzw. den Pachtvertrag
mit Publigroupe gekindigt.

- Die "Aargauer Zeitung" (ehemals "Aargauer Tag-
blatt") wechselte zwar 1996 zum System der Eigen-
regie, doch Ubernahm Publigroupe per 1. Januar
2006 wiederum die gesamte Anzeigenregie des Zei-
tungsbereichs der AZ Medien Gruppe. Der neue
Pachtvertrag betrifft namentlich die Aargauer Zei-
tung, das Limmattaler Tagblatt, die Limmattaler
Zeitung, die Aargauer Woche mit Regionalausga-
ben und den Lenzburger Bezirks-Anzeiger. Auch
das nationale Anzeigenmarketing der Mittelland
Zeitung® wird kiinftig ausschliesslich von der Publi-
citas betreut werden. Rund zehn Jahre nach dem
Wechsel der Aargauer Zeitung zur Vermarktung in
Eigenregie wird dieser Wechsel somit nicht nur
ruckgangig gemacht, sondern die Zusammenarbeit
mit der Publigroupe zusatzlich ausgebaut und in-
tensiviert. Eine der gemass Publigroupe wichtigsten
Eigenregiezeitungen der Schweiz wird ab 2006 die
Vermarktung ihres Inserate- und Werberaumes so-
mit vollumfanglich an die Publigroupe auslagern.

- .1

180. Die wenigen erfolgten und erfolgreichen Wech-
sel ehemaliger Pachtverlage zum System der Eigenre-
gien lassen darauf schliessen, dass auch kiinftig kaum
mit Systemwechseln zur Eigenregie zu rechnen ist.
Die Entwicklung geht stattdessen deutlich in die ge-
genteilige Richtung: In den letzten Jahren haben
Zeitungen wie das St. Galler Tagblatt, der Landbote,
Le Nouvelliste, L'Express und L'lmpartial, die Solo-
thurner Zeitung etc. ihre Pachtvertrdge mit Publi-
groupe erneuert. 2005 wurde zudem die Anzeigever-
kaufsabteilung der NZZ und der NZZ am Sonntag an
die Publicitas ausgelagert. Auch die Aargauer Zeitung
lagerte per 2006 ihr Anzeigengeschaft wieder an
Publigroupe aus. Die Beobachtung der Marktentwick-
lung ergibt somit, dass die Wahrscheinlichkeit von
Marktzutritten von Eigenregien als gering eingestuft
werden muss und stattdessen mit zusatzlichem Out-
sourcing an die Publigroupe zu rechnen ist.

181. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die aufwéndige Organisation einer Eigenregie,
die damit verbundenen Risiken und sunk costs, die
starke Kundenbindung an Publigroupe, deren Netz-
werkvorteile, die begrenzten Auswirkungen der Teil-
verpachtung auf den Wettbewerb und die Verflech-
tung von Publigroupe mit den Verlagshausern Sys-
temwechsel zur Vermarktung des Anzeige- und Wer-
beraumes in Eigenregie - wenn nicht verhindern -
zumindest erschweren bzw. weniger attraktiv und
daher unwahrscheinlich machen.

182. Zu beachten ist Uberdies, dass ein allfalliger
Wechsel zur Vermarktung in Eigenregie nicht sofort
vollzogen werden kann. Ein Verlag, der in der voll-
standigen Eigenregie eine ernst zu nehmende Alter-
native zum Angebot von Publigroupe sieht, gibt an,
dass sich eine komplette Eigenregie namentlich we-
gen des betrachtlichen Anzeigevolumens und der

hohen Investitionskosten frihestens innert zwei Jah-
ren realisieren liesse. Die Mehrheit der befragten
Verlage gibt Uberdies an, vertraglich an Publigroupe
gebunden zu sein, weshalb eine Eigenregie zumin-
dest momentan keine Option darstelle. Damit ist die
voraussichtliche Zeitspanne bis zu einem madglichen
Marktzutritt als eher lang zu qualifizieren.

183. Wesentlich ist schliesslich, dass selbst im - wirt-
schaftlich unwahrscheinlichen - Falle zunehmender
Wechsel zur Eigenregie die dominierende Stellung
der Publigroupe kaum abgeschwacht wirde. Auch
Eigenregieverlage generieren 40% bis 50% ihres An-
zeigeumsatzes mit von Publigroupe vermittelter
Werbung, wobei insbesondere nationale Werbekam-
pagnen in aller Regel Uber Publigroupe abgewickelt
werden. Selbst im Falle einer Auflésung des Pachtver-
trages mit Publigroupe sind die Eigenregieverlage
deshalb auf eine weiterfihrende Kooperation mit
Publigroupe als Vermittlerin angewiesen, um nicht
von der wichtigen Einnahmequelle der Uberregiona-
len Werbung abgeschnitten zu werden. Im relevanten
Markt fur die Vermittlung und den Verkauf fur Inse-
rate- und Werberaum in Printmedien fuhrt deshalb
faktisch kein Weg an der Publigroupe vorbei, unab-
hé&ngig davon, ob diese als Pachterin oder Vermittle-
rin fUr einen bestimmten Titel tatig ist. Die starke
Stellung der Publigroupe mit einem Marktanteil von
65% auf dem relevanten Markt grindet denn auch
darin, dass sie nicht nur fur die Pachtregietitel, son-
dern auch fur die Eigenregietitel eine unverzichtbare
Kooperationspartnerin ist.

184. Als vorlaufiges Ergebnis ist somit festzuhalten,
dass die Moglichkeit der Verlage, sich aus dem Pacht-
vertrag zu lésen und ihren Inserate- und Werberaum
in Eigenregie zu vermarkten, keinen genlgenden
Wettbewerbsdruck auf Publigroupe auszuiiben ver-
mag.

185. Zu prufen bleibt schliesslich, inwieweit kiinftige
Marktzutritte unabhangiger Vermittler bzw. die Ver-
starkung deren heutiger Marktstellung einen diszipli-
nierenden Einfluss auf Publigroupe auszuiiben ver-
mogen. Der heutige Marktanteil der unabhangigen
Vermittler ist mit unter 5% gering. Dieser kénnte sich
insbesondere dann steigern, wenn die derzeitigen
Eigenregie- oder Pachtverlage bereit sind, ihr Anzei-
gegeschaft nicht an Publigroupe, sondern an alterna-
tive unabhéngige Vermittler auszulagern.

186. Die Entwicklung der Marktstellung der unab-
hangigen Vermittler ist somit von derjenigen der
Eigenregien abhéngig. Verzichten die Verlage auf
exklusive Pachtvertrage mit Publigroupe, nimmt der
potenzielle Zuwachsspielraum der unabhangigen
Vermittler zu. Obige Erwdgungen machen indes deut-
lich, dass mit zusatzlichen Eigenregietiteln in naherer

“ Die vier Medienhauser AZ Medien Gruppe (Aargauer Zeitung, AZ;
Limmattaler Tagblatt), Vogt-Schild Gruppe (Solothurner Zeitung;
Grenchner Tagblatt; Langenthaler Tagblatt; Berner Rundschau),
Dietschi AG (Oltner Tagblatt) und Zofinger Tagblatt AG (Zofinger
Tagblatt) kooperieren seit Anfang 2002 im Zeitungsbereich. lhre
Zeitungen erscheinen mit dem gemeinsamen Untertitel Mittelland
Zeitung (MZ).
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Zukunft nicht zu rechnen ist und die jingsten Markt-
entwicklungen vielmehr auf eine Zunahme des Out-
sourcing an Publigroupe hindeuten. Das Marktpoten-
zial der unabhangigen Vermittler ist vor diesem Hin-
tergrund als gering einzuschatzen.

187. In diesem Zusammenhang spielt das Erfordernis
eines effizienten Netzwerkes eine bedeutende Rolle.
Zwar verfligen die unabhangigen Vermittler in der
Regel Uber das fir die Pachtregie notwendige Know-
how, doch stellen die sich aus dem Aufbau eines um-
fassenden Filialnetzes ergebenden Kosten eine erheb-
liche Marktzutrittsschranke dar. Der mengenmassige
Vorteil der Publigroupe gegentiber Konkurrenten ist
so markant, dass der Aufbau eines gleichwertigen
und kompetitiven Netzwerkes durch weitere Unter-
nehmen ausserordentlich schwer realisierbar und
insbesondere kaum finanzierbar ist.

188. Aus den vorigen Erwagungen ergibt sich, dass
das Marktpotenzial unabhéangiger Vermittler als ge-
ring einzustufen ist. Dies bestatigen auch die Antwor-
ten der befragten Vermittler beztglich der kiinftigen
Geschaftsstrategie. Einige unabhangige Vermittler
gaben an, eine Nischenstrategie, wie bspw. Anzeigen
fiir die Tourismus- oder Ausbildungsbranche oder die
Konzentration auf Stellenanzeigen, berge das grésste
Potenzial. Andere brachten vor, auf dem Markt nur
bestehen zu kénnen, weil sie Pachttitel betreuen. Das
Geschaft mit der Vermittlung von Anzeigen in Fremd-
titeln sei auch bei einer 5%igen Kommission nicht
kostendeckend. Zudem wurde hervorgehoben, dass
die Vermittlung an Verlage in Eigenregie aufgrund
hoherer Kommissionen rentabler sei. Die Kommissio-
nierung von 5% (in den Pachtpublikationen von
Publigroupe) verhindere jedem Neueinsteiger das
Uberleben in dieser Branche, ausser er konne ein
grosses Volumen von Anzeigen in Nicht-Publicitas-
Blattern generieren. Dies habe dazu gefiuhrt, dass sich
die unabhéangigen Vermittler bis anhin mehrheitlich
im Grossraum Zurich etablieren konnten, da hier die
grossten Eigenregietitel ansassig sind. Weiter wird
von den befragten Vermittlern betont, dass sie sich
aufgrund des schwierigen wirtschaftlichen Marktum-
felds durch spezifische Vorteile hervorheben missten.
Kunden liessen sich von Publigroupe nur durch einen
besseren Service (Personalisierung und Zuverlassigkeit
der Dienstleistungen) abwerben. Strukturell gebe es
jedoch wenig Wachstumsmoglichkeiten. Insgesamt
schranke die derzeitige Marktstruktur das Entwick-
lungspotenzial der unabhangigen Vermittler stark
ein.

189. Zusammenfassend ist folglich festzuhalten, dass
das Wachstumspotenzial der bestehenden unabhan-
gigen Vermittler begrenzt ist und kaum mit dem Ein-
tritt neuer Unternehmen zu rechnen ist. Aufgrund
diverser struktureller Faktoren (exklusive Pachtver-
trage der Publigroupe, unwahrscheinlicher System-
wechsel zur Eigenregie, Kosten fur den Aufbau eines
Filialnetzwerkes) ist die vom potenziellen Wettbe-
werb durch unabhangige Vermittler ausgehende
disziplinierende Wirkung gering.

B.3.2.3 Zwischenergebnis: Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung

190. Im Markt fur die Vermittlung und den Verkauf
von Inserate- und Werberaum in Printmedien sieht
sich Publigroupe weder aktuellem noch potenziellem
Wettbewerb ausgesetzt, welcher eine ausreichende
disziplinierende Wirkung auf das Verhalten der
Publigroupe ausuben kdnnte. Auch bestehen in verti-
kaler Hinsicht keine Wettbewerbskrafte, welche
Publigroupe daran hindern kdénnten, sich in wesentli-
chem Umfang unabhé&ngig zu verhalten. Publigroupe
ist deshalb als marktbeherrschendes Unternehmen im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren.

B.4 Missbrauchliche Verhaltensweise

191. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten
sich unzuléssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs ohne
sachliche Griinde behindern oder die Marktgegensei-
te benachteiligen (Art. 7 KG). Publigroupe macht in
Rz. 6, 17, und insbesondere 90 ff. ihrer Stellungnah-
me vom 20. September 2006 geltend, das Kommissio-
nierungssystem fiur Vertriebspartner der Publipresse-
Gesellschaften sei von seiner Ausgestaltung her ver-
gleichbar mit einem selektiven Vertriebssystem. Auch
wenn der Hersteller einen hohen Marktanteil habe,
kdnne er nicht verpflichtet werden, jedes Unterneh-
men unabhangig von irgendwelchen objektiven Kri-
terien fur den Vertrieb seiner Produkte zuzulassen. Es
ist deshalb nachfolgend zu prifen, ob im vorliegen-
den Fall von einer kartellrechtlich nicht zu beanstan-
denden Kommissionierungspraxis auszugehen ist,
oder ob die VSW-Richtlinien Vermittler ohne sachli-
chen Grinde von der Kommissionierung ausschlies-
sen.

192. Gegenstand vorliegender Untersuchung war die
Prifung, inwieweit die Publigroupe durch ihre Toch-
tergesellschaften bzw. den VSW ihre marktbeherr-
schende Stellung missbraucht, indem sie einzelne
unabhangige Vermittler von einer Kommissionierung
ausschliesst. Als Instrument des moglichen Miss-
brauchs dienen die VSW-Richtlinien, welche festle-
gen, unter welchen Voraussetzungen der Vermittler
fur seine Vermittlungstatigkeit eine Kommission von
Publigroupe erhalt. Wird ein Vermittler nicht als
kommissionsberechtigt anerkannt, sind samtliche
seine Vermittlungsleistungen zu Gunsten der von
Publigroupe gepachteten Printtitel von einer Kom-
missionierung ausgeschlossen. Die Kommissionie-
rungsrichtlinien erschweren deshalb in ihrer Gesamt-
heit den Marktzutritt der unabhéngigen Vermittler.

193. Ein als kommissionsberechtigt anerkannter Ver-
mittler hingegen erhélt eine Kommission von in der
Regel 5%. Berechtigen die vermittelten Auftrage zu
Jahresumsatzpramien (JUP) oder Beraterkommissio-
nen (BK), welche an den Auftraggeber (Inserenten
oder Agentur) weitergeleitet werden mussen, wird
die Kommission entsprechend angehoben. So betragt
die Vermittlungskommission fur Auftrage mit einer
JUP | oder BK | 8% des Kundennettos und die Ver-
mittlungskommission fur Auftrage in Publikumszeit-
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schriften mit einer JUP Il oder BK Il 17,5% des Kun-
dennettos (vgl. oben, Rz. 58).

194. Damit ein Vermittler kommissioniert wird, muss
er die in Ziff. 2 der VSW-Richtlinien festgelegten Vor-
aussetzungen erfillen”. Der genannte Artikel sieht
folgende Kommissionierungsvoraussetzungen vor:

- Juristische Selbststandigkeit des Unternehmens

(Ziff. 2.1)

- Tatigkeit als Universalvermittler als hauptsachlicher
Zweck (Ziff. 2.2)

- Kaufméannische und fachliche Qualifikation (Ziff.
2.3)

- Kreditwirdigkeit (Ziff. 2.4)

- Nachweis eines Geschaftsvolumens von entweder
insgesamt CHF 1 Mio. oder mindestens CHF
100'000.- in Pachtorganen von VSW-Mitgliedfirmen
(ziff. 2.5)

195. Einer kartellrechtlichen Beurteilung waren insbe-
sondere die folgenden vier Voraussetzungen der
VSW-Richtlinien zu unterziehen: Die Forderung, dass
die Inserate von mehreren juristisch und wirtschaft-
lich voneinander unabhéngigen Auftraggebern
stammen mussen (Ziff. 2.2 Abs. 1), die Bestimmung,
wonach nur so genannte Universal-, nicht jedoch
Spartenvermittler oder Vermittler in Nebentatigkeit
kommissioniert werden (Ziff. 2.2 Abs. 2), die Bestim-
mung, dass Werbe-, PR- oder Mediaberater oder
-agenturen nicht sowohl die Berater- als auch die
Vermittlungskommission als Berufsinseratevermittler
erhalten durfen (ziff. 2.2 Abs. 3) und die das Ge-
schaftsvolumen betreffenden Vorgaben (Ziff. 2.5).

196. Die Nichtkommissionierung einzelner Vermittler,
welche die Kommissionierungsvoraussetzungen nicht
zu erfullen vermégen, kann in zweifacher Hinsicht
einen Verstoss gegen das Kkartellrechtliche Miss-
brauchsverbot darstellen:

- Die Nichtkommissionierung gewisser Vermittler
fuhrt maoglicherweise zu Marktzutrittsschranken,
welche Neueinsteiger und bestehende Unterneh-
men in der Auslibung des Wettbewerbs behindern
(sog. Behinderungstatbestand). Dieser Sachverhalt
wird von der Generalklausel nach Art. 7 Abs. 1 KG
erfasst.

- Sachlich nicht gerechtfertigte Kommissionierungs-
voraussetzungen fuhren moglicherweise zu Diskri-
minierungen von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschaftsbedingungen im Sinne von Art.
7 Abs. 2 Bst. b KG. Die Diskriminierung ist ein so
genannter Ausbeutungs- oder Benachteiligungstat-
bestand.

Die Kommissionierungsverweigerung durch die
Publigroupe ist sowohl unter dem Aspekt der unzu-
lassigen Behinderung von Wettbewerbern wie auch
unter dem Aspekt der Ausbeutung der Marktgegen-
seite einer kartellrechtlichen Analyse zu unterziehen.
Nachstehend wird der allféallige Missbrauch vorwie-
gend als Behinderungstatbestand gepruft, erganzend

jedoch auch auf die Diskriminierungsproblematik
verwiesen.

197. Die von Publigroupe in den VSW-Richtlinien
festgeschriebenen Kommissionierungsvoraussetzun-
gen sind einzeln auf ihre Kartellrechtskonformitat zu
prufen. Dazu sind in einem ersten Schritt die jeweili-
gen Wettbewerbsbehinderungen zu identifizieren,
und in einem zweiten Schritt deren Missbréauchlich-
keit bzw. deren Rechtfertigung durch sachliche Grin-
de zu beurteilen. Soweit eine Kommissionierungsvor-
aussetzung als unzuléssig erkannt wurde, wurden im
Rahmen der einvernehmlichen Regelung entspre-
chende Massnahmen ergriffen.

B.4.1 Inserate von mehreren juristisch und
wirtschaftlich voneinander unabhangi-

gen Auftraggebern (Ziff. 2.2 Abs. 1)
B.4.1.1 Wettbewerbsbehinderung
198. ziff. 2.2 Abs. 1 VSW-Richtlinie lautet:

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, die im Hauptzweck als
Universalvermittler in der Disposition in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung von Inseraten,
Werbebeilagen und Beiheftern (Inserate) mehre-
rer juristisch und wirtschaftlich voneinander un-
abhangiger Auftraggeber in verschiedenen
Printmedien voneinander wirtschaftlich und juris-
tisch unabhangiger Verlage tatig sind.

199. Um als kommissionsberechtigt anerkannt zu
werden, mussen die Inseratevermittler Inserate von
mehreren juristisch und wirtschaftlich voneinander
unabhangigen Auftraggebern vermitteln. Diese pau-
schale Nicht-Kommissionierung von Unternehmen,
welche nicht fur mehrere wirtschaftlich voneinander
unabhangige Auftraggeber vermitteln, stellt eine
Marktzutrittsschranke dar. Insbesondere neu in den
Markt eintretende Unternehmen vermitteln in einer
ersten Phase oftmals Anzeigen von einzelnen wirt-
schaftlich starken Auftraggebern, bevor es ihnen ge-
lingt, sich im Markt zu positionieren und auch Anzei-
gen weiterer Unternehmen zu vermitteln. Uberdies
fahrt die Nicht-Kommissionierung von Vermittlern,
welche nicht fur mehrere juristisch und wirtschaftlich
unabhangige Inserenten tatig sind, zu deren Diskri-
minierung gegenuber anderen Vermittlungsunter-
nehmen.

B.4.1.2 Keine sachlichen Rechtfertigungs-
grinde

200. Im Verlaufe des Verfahrens machte Publigroupe
unterschiedliche Griinde geltend, um die Kommissio-
nierungsvoraussetzung der Unabhangigkeit der Ver-
mittler von deren Auftraggebern zu rechtfertigen.

201. Vorweg wurde geltend gemacht, erst die Ver-
mittlungstatigkeit fir mehrere Auftraggeber schaffe
far die VSW-Mitglieder einen Mehrwert, welchen sie
Uber die Kommission abgelten wirden. Erfolge die

“Siehe Rz. 48.
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Vermittlung hingegen nur fir einen einzigen Kun-
den, von dem der Vermittler zudem abhangig sei,
werde kein Mehrwert generiert. Diesem Argument ist
entgegenzuhalten, dass nicht ersichtlich ist, weshalb
die Vermittlung fur einen oder einige wenige Kunden
keinen Mehrwert schaffen wirde. Gemass fruheren
Darstellung der Publigroupe ergibt sich fur sie als
Pachterin ein Mehrwert aus der von den unabhangi-
gen Vermittlern geleisteten Arbeit, welche ein "full
service”™ Dienstleistungspaket umfasst: Akquisition,
Erfassung, Abwicklung, Ubermittlung, Fakturierung,
das Inkasso- und Reklamationswesen. Wird ein unab-
hangiger Vermittler zwischengeschaltet, haben die
VSW-Mitglieder diese Leistungen nicht mehr selber zu
erbringen. Der daraus fliessende Mehrwert ergibt sich
unabhangig von der Anzahl Kunden, deren Inserate
durch den unabhangigen Vermittler an Publigroupe
weitergeleitet werden.

202. Des Weiteren brachte Publigroupe vor, der Ver-
mittler stehe in einer Vertragsbeziehung zum Eigen-
regieverlag bzw. im Falle eines Pachtverhéaltnisses zu
den Publipresse-Gesellschaften. Diese Beziehung
schliesse aus, dass der Vermittler als Vertriebspartner
gleichzeitig mit der Marktgegenseite, dem Inseren-
ten, rechtlich oder wirtschaftlich identisch sei oder in
einem Vertragsverhdltnis fur die Interessenvertretung
des Inserenten stehe. Damit diese Trennlinie scharf
gezogen werden kdnne, sei ein Vermittler nur als
solcher zu kommissionieren, wenn er fur mehrere
Kunden, welche von ihm rechtlich und wirtschaftlich
unabhangig sind, Inseratauftrage entgegennimmt.

203. Das Vorbringen der Publigroupe ist insoweit
nachvollziehbar, als die Kommissionierung eines Un-
ternehmens fur die "Vermittlung" eigener Inserate
wirtschaftlich nicht gerechtfertigt scheint. Die Kom-
mission bezweckt die Abgeltung von Vermittlungs-
leistungen im Interesse und im Auftrag des Verlages
bzw. der Publigroupe als Pachterin. Im Unterschied
zur Vermittlung durch einen unabhangigen Inserate-
vermittler, welcher als Drittperson das Insertionsge-
schaft zwischen einem Inserenten und dem Printtitel
ermdglicht bzw. den Inserateraum des Printtitels an
den Inserenten "verkauft", liegt beim direkten Kon-
takt zwischen dem Inserenten oder von diesem recht-
lich oder wirtschaftlich abhéngige Personen und dem
Verlag nur ein Zweiparteienverhaltnis vor. Ein von
einem Inserenten wirtschaftlich oder rechtlich abhan-
giges Unternehmen kann sich nicht selbst oder die sie
beherrschende Person vermitteln. Die blosse Uber-
mittlung einer eigenen Anzeige an die Publigroupe,
wie dies bei samtlichen Insertionen der Fall ist, stellt
mithin keine Vermittlungsleistung dar. Ubrige profes-
sionelle Vorleistungen des Inserenten werden Uber
die Ausrichtung einer Beraterkommission als Beitrag
an das Beratungshonorar, bzw. im Falle von professi-
onellen Grosskunden, die keinen Mediaberater be-
nutzen, uUber die Jahresumsatzpramie entgolten.
Wirde auch die "Vermittlung" eigener Inserate als
kommissionsberechtigte Dienstleistung qualifiziert,
ware mitunter jede Insertion mit einer Vermittlungs-
kommission zu verguten.

204. Eine Kommissionierung der Inserenten macht
okonomisch keinen Sinn. Die Verweigerung der
Kommissionierung von (Gross-)Inserenten, welche
eine eigene Werbeabteilung fuhren, fur die Vermitt-
lung eigener Inserate ist kartellrechtlich somit nicht
zu beanstanden. Deren Kommissionierung wird indes
bereits durch ziff. 2.1 VSW-Richtlinien ausgeschlossen,
wonach nur juristisch selbststandige Unternehmen
kommissioniert werden.

205. Dem Fall einer unternehmensinternen Werbeab-
teilung gleichzustellen ist die Auslagerung des Insera-
tegeschafts in eine - rechtlich selbststandige, aber
wirtschaftlich abhangige - (Tochter-)Gesellschaft. Die
Auslagerung eines Geschéftsbereiches in eine andere
Konzerngesellschaft betrifft die interne Unterneh-
mensorganisation, welche aus kartellrechtlicher Sicht
von untergeordneter Bedeutung ist. Solange ein Un-
ternehmen der Kontrolle durch eine Muttergesell-
schaft untersteht und somit von dieser wirtschaftlich
abhangig ist, spielt die konkrete Konzernstruktur
keine Rolle. Die wirtschaftliche Abhangigkeit im Sin-
ne einer Konzernierung (Tochter- oder Schwesterge-
sellschaft) ist der rechtlichen Abhéngigkeit (Abtei-
lung, Zweigstelle) gleichzusetzen. Vermittelt ein Un-
ternehmen Inserate fur konzerninterne Mutter- oder
Schwestergesellschaften, von denen es wirtschaftlich
abhangig ist, ist die Verweigerung einer Kommission
fur diese Inserate sachlich gerechtfertigt.

206. Ziff. 2.2. Abs. 1 VSW-Richtlinien geht indes uber
diese sachlich gerechtfertigte Einschrankung der
Kommissionierung hinaus. Der generelle Ausschluss
von Vermittlern, die nicht fir mehrere voneinander
juristisch und wirtschaftlich unabhangige Auftragge-
ber tatig sind und in verschiedene Printmedien von-
einander wirtschaftlich unabhangiger Verlage vermit-
teln, ist kartellrechtlich nicht rechtfertigbar. Diese
Kriterien in Ziff. 2.2 Abs. 1 VSW-Richtlinien haben mit
der von Publigroupe geltend gemachten zwingenden
Unabhangigkeit der Vermittler vom Inserenten nichts
zu tun. Ein Vermittler, welcher den Inserateraum ver-
schiedener Printmedien an nur einen grossen Inseren-
ten vermittelt, braucht von diesem weder rechtlich
noch wirtschaftlich abhangig zu sein und kann die
Interessen der von ihm vertretenen Verlage ohne
Weiteres wahrnehmen. Ebenso kann ein Vermittler,
der exklusiv fur einen Verlag Inserateraum anbietet,
dessen Interessen unter Umstéanden wesentlich besser
wahrnehmen als ein Vermittler, welcher fir mehrere
konkurrierende Verlage tatig ist.

207. Zzusammenfassend ist folglich festzuhalten, dass
sich ziff. 2.2 Abs. 1 VSW-Richtlinie in der bisherigen
Fassung durch sachliche Grinde nicht rechtfertigen
lasst.

B.4.1.3 Zwischenergebnis und Massnahme

208. Mangels sachlicher Rechtfertigung ist die eine
Wettbewerbsbeschrankung bewirkende Ziff. 2.2 Abs.
1 VSW-Richtlinie als kartellrechtlich unzuléssig zu
qualifizieren. Entgegen den Vorbringen der Publi-
groupe werden mit diesen Kommissionierungsvoraus-
setzungen nicht nur Vermittler, welche eigene Insera-
te oder Inserate des sie beherrschenden Unterneh-
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mens vermitteln, ohne sachliche Grinde von einer
Kommissionierung ausgeschlossen. Dementsprechend
trifft die Behauptung in Rz. 11 und Rz. 112 der Stel-
lungnahme der Publigroupe vom 20. September 2006
nicht zu, wonach das Sekretariat die Missbrauchsvor-
wurfe beziglich des Punktes "Unabhangigkeit™
fallengelassen habe.

209. Im Rahmen der einvernehmlichen Regelung
wurde deshalb eine Lésung angestrebt, welche den
kartellrechtlichen Vorbehalten gegeniiber dem Krite-
rium der Unabhangigkeit in der bisherigen Fassung
ebenso wie den sachlich gerechtfertigten Interessen
der Publigroupe Rechnung tragt. Ziff. 6 der einver-
nehmlichen Regelung hélt in diesem Sinne fest, dass
Vermittler, welche rechtlich oder wirtschaftlich ab-
hangig sind, fur die Vermittlung derjenigen Inserate
zu kommissionieren sind, welche nicht vom sie be-
herrschenden Unternehmen stammen. Wirtschaftliche
Abhéangigkeit im Sinne dieser Bestimmung liegt dabei
bei denjenigen Vermittlern vor, welche durch Stim-
menmehrheit oder auf andere Weise unter der Lei-
tung eines sie beherrschenden Unternehmens stehen,
mithin dem gleichen Konzern angehdren.

210. Die einvernehmliche Regelung stellt sicher, dass
rechtlich oder wirtschaftlich abhéngige Unternehmen
grundsatzlich ebenso kommissionierungsberechtigt
sind wie unabhangige Vermittler. Somit fallen die
kartellrechtswidrigen Marktzutrittsschranken in Ziff.
2.2 Abs. 1 VSW-Richtlinien kiunftig weg. Gleichzeitig
wird auch eine Diskriminierung unter den unabhéan-
gigen Vermittlern vermieden: Samtlichen Vermittlern
wird kinftig far die gleiche Leistung, namlich die
Vermittlung von Inserateraum an vom Vermittler
unabhangige Inserenten im Interesse der Printverla-
ge, derselbe Anspruch auf Vermittlungskommission
zukommen. Da dadurch eine Kommissionierung fir
"Eigenvermittlung" ausgeschlossen ist, werden den
sachlich gerechtfertigten Interessen der Publigroupe
Rechnung getragen und Interessenskonflikte des
Vermittlers mit dem Inserenten oder seinem Vertreter
vermieden.

B.4.2 Tatigkeit als Universalvermittler
(Ziff. 2.2 Abs. 2)

B.4.2.1 Wettbewerbsbehinderung
211. Ziff. 2.2 Abs. 2 VSW-Richtlinie lautet:

Unternehmen, die nicht als Universalvermittler ta-
tig sind, d.h. ihre Vermittlungstatigkeit auf einen
oder auch mehrere spezielle Rubriken beschran-
ken oder diese Tatigkeit nur nebenher betreiben
oder einen anderen Hauptzweck haben, werden
nicht kommissioniert. Andere Hauptzwecke sind
z.B. die Personal-, Werbe-, Unternehmens- oder
Finanzberatung, die Vermittlung von Immobilien
oder anderen Kauf- oder Mietobjekten sowie
Treuhandfunktionen.

212. Damit ein Unternehmen als Universalvermittler
kommissionsberechtigt ist, muss es somit folgende
Voraussetzungen erftllen:

- Das Unternehmen darf seine Vermittlungstatigkeit
nicht als so genannten Spartenvermittler® auf bloss
eine oder mehrere spezielle Rubriken beschranken;

- Das Unternehmen darf die Vermittlungstatigkeit
nicht nur in Nebentatigkeit oder im Nebenzweck
betreiben.

213. Der Ausschluss der Nicht-Universalvermittler
stellt eine erhebliche Markteintrittsschranke dar. Die
Bestimmung verunmoglicht neueintretenden Unter-
nehmen faktisch, sich mit ihrer Vermittlungstatigkeit
auf eine Marktnische zu konzentrieren. Ein auf eine
Marktnische spezialisiertes Geschaftsmodell stellt an-
gesichts der dominierenden Stellung der Publigroupe
eine wesentliche Méglichkeit fur einen Marktzutritt
dar, zumal es den Unternehmen erlauben wirde, ihre
Vermittlungstatigkeit in einer spateren Phase auf
andere Bereiche, insbesondere kommerzielle Anzei-
gen, zu erweitern®.

214. Ebenso stellt die Vermittlung in Nebentatigkeit
oder zum Nebenzweck eine Moéglichkeit fur in be-
nachbarten Markten etablierte Unternehmen dar,
ihre Geschaftstatigkeit auf den Bereich der Inserate-
vermittlung auszuweiten. Werden Unternehmen,
welche die Vermittlung als Nebentatigkeit oder im
Nebenzweck betreiben, von der Kommissionierung
ausgeschlossen, bleibt ein Markteintritt nur durch
Aufgabe der bisherigen Geschaftstatigkeit oder durch
Neugriindung moglich. Uberdies werden rechtlich
oder wirtschaftlich abhangige Vermittler, welche
einem in einem anderen Markt tatigen Unternehmen
angehdren, generell von der Vermittlung ausge-
schlossen. Auf die diesbezligliche Kartellrechtswidrig-
keit wurde bereits eingegangen (siehe oben, Rz. 198
ff.).

215. Der Ausschluss von der Kommissionierung von
Nicht-Universalvermittlern fuhrt Gberdies zu deren
Diskriminierung gegenuber den Universalvermittlern.
Spartenvermittler oder Vermittler in Nebentétigkeit
kdnnen ihre Kosten nicht mittels der an Universal-
vermittler verglteten Kommission decken, sondern
sind gezwungen, diese den Inserenten zu belasten.
Der durch die Diskriminierung entstehende Wettbe-
werbsnachteil gegenlUber anderen Vermittlern ist
derart gross, dass sich Nicht-Universalvermittler kaum
auf dem Markt etablieren konnten. In den letzten
Jahren sind denn auch - gemdass Angaben von
Publigroupe - mit Ausnahme der Anzeigerin Ad.X
und der Unio AG keine unabhangigen Vermittler in
den Markt eingetreten.

“ Nach Angaben von Publigroupe gibt es keine Vermittler, die sich
auf eine andere Sparte als Stellenanzeigen spezialisiert haben.

“ Insoweit schlagt auch das Vorbringen der Publigroupe, es handle
sich bei den Spartenvermittlern nicht um Wettbewerber, fehl.
Publigroupe bezeichnet die Spartenvermittler auch als Wettbewer-
ber zu den Publipresse-Gesellschaften.
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B.4.2.2 Keine sachlichen Rechtfertigungs-
grinde

216. Dieses an sich wettbewerbsbehindernde Verhal-
ten konnte durch sachliche Grinde gerechtfertigt
werden. Ob solche vorliegen, ist nachfolgend ge-
trennt fur den Ausschluss der Spartenvermittler und
den Ausschluss der Vermittler in Nebentétigkeit oder
zum Nebenzweck zu prufen.

B.4.2.2.1 Spartenvermittler

217. Um die Nicht-Kommissionierung der Sparten-
vermittler zu rechtfertigen, fuhrt Publigroupe eine
Reihe von Argumenten an:

- Universalvermittler wirden einen interessanten
Umsatzmix (Umsatzqualitat) bringen, Spartenver-
mittler nicht.

- Universalvermittler wirden mit Budgets arbeiten,
womit ein bestimmter Umsatzmix erreicht werde.

- Die Vermittlung von Stellenanzeigen sei ein beson-
ders unelastisches Marktsegment und sehr konjunk-
turabhangig. Im Gegensatz zu kommerziellen An-
zeigen vermdége die Kommissionierung die Stellen-
anzeigen nicht "anzulocken™.

- Universalvermittler wirden einen "full service”
anbieten, Spartenvermittler hingegen nicht. Die
Leistungen der Spartenvermittler in Bezug auf das
Angebot der VSW-Mitglieder seien viel zu eng. Dies
fahre zu keinen nennenswerten Synergien bei den
VSW-Mitgliedern.

- Die Spartenvermittler wirden kein eigenes Ver-
kaufsteam beschaftigen.

- Das Delkredere-Risiko sei beim Spartenvermittler
wesentlich geringer als beim Universalvermittler.

- Die Rubrikanzeigen seien bei den VSW-Mitgliedern
mit hoéheren administrativen Bearbeitungskosten
pro Anzeige verbunden. Bei Rubrikanzeigen fehle
der bedeutsame Volumeneffekt der kommerziellen
Werbung.

- Universalvermittler seien insofern komplementar zu
den VSW-Mitgliedern, als dass die vom VSW kom-
missionierten Universalvermittler im Sinne einer
komplementdren Marktbearbeitung bestimmte
Marktsegmente abdeckten.

- Das Sekretariat habe in den Jahren 1997 und 1998
gegenuber dem VSW bestatigt, dass das Kriterium
der Universalvermittlung nicht zu beanstanden sei.

Diese Vorbringen sind nachfolgend einzeln zu prifen.

218. Als ersten Rechtfertigungsgrund macht
Publigroupe geltend, Zweck der Kommissionierung
sei die FOrderung der Vermittlungstatigkeit im Hin-
blick auf eine bestimmte Umsatzqualitat. Ein interes-
santer Umsatzmix setze sich aus etwa 60%-70%
kommerzieller Werbung und 30%-40% Rubrikanzei-
gen zusammen. Ein solcher Umsatzmix sei wirtschaft-
lich sinnvoll und werde von den Zeitungen auch ge-
wunscht. Obwohl der Spartenvermittler selbstver-
standlich auch einen quantitativen Umsatzbeitrag

leiste, fehle es jedoch an der fir die VSW-Mitglieder
besonders interessanten Qualitat dieses Umsatzes.

219. Eine Umfrage des Sekretariats der Weko bei
mehreren Zeitungsverlagen in der Schweiz hat erge-
ben, dass dieses Vorbringen der Publigroupe nicht
zutrifft. Die Verlage sind vor allem daran interessiert,
so viele Anzeigen wie maoglich gleich welcher Art zu
akquirieren. Sie sind vor allem am Gesamtvolumen
interessiert, der Umsatzmix spielt eine weit weniger
bedeutende Rolle. Die von einer Zeitung oder Zeit-
schrift erreichte Zielgruppe bestimmt, welche Art von
Werbung akquiriert werden kann. Die Art der Anzei-
gen, die in einem spezifischen Titel publiziert werden,
ergibt sich aufgrund der Affinitat seiner Leserschaft
zu dem beworbenen Produkt resp. der Dienstleistung.
Nicht die Anzeigenvermittler entscheiden letztlich,
wo eine bestimmte Anzeige erscheint, sondern die
Werbeagenturen oder die -auftraggeber. Zeitungen
fragen somit grundsatzlich die grosstmdgliche Anzahl
jeder Art von Anzeigen nach.

220. Die befragten Zeitungen sind sich einig, dass das
Angebot von Rubrikanzeigen fur die Zeitungen von
Vorteil ist. Immobilien- und Stellenanzeigen sind
wichtig, weil sie von den Lesern gesucht werden.
Deshalb bieten die Tageszeitungen spezielle Rubriken
an. Gerade im Bereich der Rubrikinserate haben die
Printmedien in den letzten Jahren empfindliche Um-
satzeinbussen hinnehmen mdussen, ein Negativtrend,
den die Printmedien zu stoppen versuchen. Samtliche
Eigenregiezeitungen kommissionieren denn auch die
Vermittler far die Vermittlung der Rubrikanzeigen.

221. Selbst wenn gewisse Printtitel daran interessiert
waren, einen besonderen Anzeigenmix zu erreichen,
ist nicht einzusehen, weshalb der Umsatz der Anzei-
genvermittler selber diesem Anzeigenmix entspre-
chen sollte. Es ware durchaus denkbar, dass die weni-
gen auf dem Markt tatigen Spartenvermittler fast
ausschliesslich fur die Vermittlung der Stellenanzei-
gen und die VSW-Mitglieder mehrheitlich fur die
kommerzielle Werbung sorgen, so dass die Zeitungen
dadurch letztlich ihren "gewinschten™ Mix an Stel-
lenanzeigen resp. kommerzieller Werbung erhalten.
Der Ruckgang der Rubrikinserate in den letzten Jah-
ren lasst vermuten, dass auf Rubrikinserate speziali-
sierte Vermittler mit ihrer "einseitigen’ Vermittlungs-
tatigkeit dem angeblich erwinschten Inseratemix
durchaus forderlich sein durften. Jedenfalls ist die
Anforderung an die Vermittler, selber einen spezifi-
schen Umsatzmix zu generieren, nicht notwendig, um
den anvisierten ausgewogenen Anzeigenmix zu errei-
chen.

222. Insgesamt ergibt sich, dass die Nicht-
Kommissionierung der Spartenvermittler mit dem
Argument der Umsatzqualitat kartellrechtlich nicht
zu rechtfertigen ist.

223. Verknupft mit dem ersten Vorbringen macht
Publigroupe als zweiten Rechtfertigungsgrund
geltend, dass in der Praxis den Universalvermittlern
von ihren Kunden so genannte Budgets zugewiesen
werden, mit welchen ein Inseratemix (und nicht bloss
der besonders interessante kommerzielle Umsatz) fur
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einen bestimmten Zeitraum abgedeckt werden soll. In
einem Budget wird die Abrechnung fur verschiedene
Arten von Anzeigen geregelt. Zu Beginn der Ge-
schaftsperiode schliesst der Kunde mit dem fur ihn
tatigen Universalvermittler einen so genannten Inser-
tionsvertrag (Budget) ab. Es handelt sich dabei um
das mutmassliche Inseratevolumen des Kunden, wel-
ches er im Verlauf der vom Budget erfassten Ge-
schaftsperiode Uber den Universalvermittler in Print-
medien pro Titel platzieren mdchte. Das Festsetzen
eines Budgets ist gangige Geschaftspraxis: Im Jahre
2001 sind vom Gesamtumsatz von ca. CHF 1.9 Mia.
mehr als 90% auf diese Budget-Kunden gefallen. Die
ubrigen 10% Umsatz bestehen aus ""normaler Insera-
tevermittlung™ fur Gelegenheitskunden.

224. Das Abrechnungsverfahren bei den Budgetkun-
den funktioniert wie folgt: Am Ende der Vertrags-
dauer, also normalerweise nach einem Geschaftsjahr,
wird Uber das Budget abgerechnet. Ubersteigt das
tatsachliche Inseratevolumen das Budget, wird dem
Kunden ein Zusatzrabatt ausgerichtet. Ist das tatséach-
liche Volumen unter dem Budget, hat der Kunde be-
reits bezogene Rabatte zurlickzuverguten.

225. Die wirtschaftlichen Vorteile von Budgetverein-
barungen werden von der Weko grundsatzlich aner-
kannt. Budgetvereinbarungen erlauben, Werbekam-
pagnen im Voraus zu planen, eine Kostengewissheit
zu erreichen und vereinfachen grundséatzlich die Ab-
rechnung sowohl fur die Anzeigenkunden als auch
fur die Verlage. Hingegen ist nicht ersichtlich, wes-
halb solche Budgetvereinbarungen die Nicht-
Kommissionierung der Spartenvermittler rechtferti-
gen konnte.

226. Es wurde vorstehend ausgefuhrt, dass Verleger
vor allem daran interessiert sind, so viele Anzeigen
wie moglich gleich welcher Art zu akquirieren. Eine
Budgetvereinbarung ist jedoch grundséatzlich nicht
geeignet, das Anzeigevolumen als solches zu steigern.
Selbst wenn der Anzeigenmix eine bedeutende Rolle
spielen wiirde, sind die Budgetvereinbarungen zu-
dem nicht imstande, einen Anreiz zu schaffen, um
einen gewissen Anzeigenmix zu erreichen. Zwar wird
in diesen Abrechnungen nach Art der Anzeigen un-
terschieden. Die Tatsache, dass die verschiedenen
Anzeigenkategorien (Stellenanzeigen, kommerzielle
Werbung, gelegentliche Anzeigen) tatséachlich diffe-
renziert auf der Abrechnung stehen, bedeutet nicht,
dass, wenn das vereinbarte Volumen von Stellenan-
zeigen ubertroffen wird, dem Kunde rtckwirkend der
hohere Rabatt vergitet wird, wenn er z.B. zugleich
weniger kommerzielle Werbung erreicht hat. Das
Budget wird stattdessen global betrachtet, d.h. der
Kunde muss ein bestimmtes Volumen erreichen
(gleich welcher Art), auch wenn auf der Abrechnung
nach Anzeigeart unterschieden wird. Ein Mangel an
Stellenanzeigen kann dabei durch kommerzielle
Werbung kompensiert werden. Das System schafft
demzufolge keinen Anreiz, entsprechend einem vor-
bestimmten Umsatzmix zu inserieren.

227. Selbst unter der Annahme, dass eine Budgetver-
einbarung zu einem gewunschten Umsatzmix bei-
tragt, vermag dies den Ausschluss von Vermittlern,

welche diesen Umsatzmix nicht generieren, nicht zu
legitimieren (vgl. dazu Rz. 211 ff.). Das Vorbringen
der Publigroupe, wonach die ausschliessliche Kommis-
sionierung der Universalvermittler auf deren Arbeit
mit Budgets zurickzufihren sei, ist somit nicht ge-
eignet, die Nicht-Kommissionierung von Spartenver-
mittlern sachlich zu rechtfertigen.

228. Als dritten Rechtfertigungsgrund macht
Publigroupe geltend, im Falle der Vermittlung von
Stellenanzeigen werde ein besonders unelastisches
Marktsegment betreut. Die Entwicklung des Umsat-
zes fur Stellenanzeigen sei extrem konjunkturabh&n-
gig. Im Vergleich dazu sei die kommerzielle Werbung
wesentlich konjunkturresistenter. Die Kommissionie-
rung von Universalvermittlern sei ein Anreizmecha-
nismus, welcher dazu diene, den nicht konjunkturab-
hangigen kommerziellen Umsatz zu fordern.

229. Die Feststellung, dass die Stellenanzeigen kon-
junktursensibel sind, ist nicht zu bestreiten. Publi-
groupe vermag dies zu belegen und die befragten
Akteure auf dem Markt haben es bestatigt. Grund-
satzlich ist davon auszugehen, dass die Ausgaben fur
kommerzielle Werbung in einem rezessiven wirt-
schaftlichen Umfeld konstanter sind als jene fur Stel-
lenanzeigen.

230. Dem Vorbringen der Publigroupe ist allerdings
entgegenzuhalten, dass zwischen der Konjunktursen-
sibilitdat und der Kommissionierungselastizitat der
Anzeigen kein unmittelbarer Konnex besteht. Auch
wenn das Gesamtvolumen der Stellenanzeigen in
einem wirtschaftlich rezessiven Umfeld unbestritte-
nermassen geringer ist als in einem konjunkturellen
Aufschwung, ist daraus nicht zu schliessen, dass sich
der mit Stelleninseraten generierte Umsatz nicht
durch spezifische (Kommissionierungs-)Anreize opti-
mieren liesse. Es ist davon auszugehen, dass insbe-
sondere die auf Stelleninserate spezialisierten Ver-
mittler tber ein spezifisches Know-how verfigen, um
auch in einem wirtschaftlich ungunstigen Umfeld
Stellenanzeigen in die Printprodukte zu vermitteln.
Insbesondere vor dem Hintergrund des von Publi-
groupe vorgebrachten Arguments des gewinschten
Umsatzmixes scheint aufgrund der Konjunktursensibi-
litat der Stelleninserate ein Anreizsystem in diesem
Bereich 6konomisch durchaus sinnvoll, um uner-
wiunschte konjunkturellen Schwankungen im Bereich
der Stelleninserate bestmdoglich abzufedern.

231. Des Ubrigen weist auch der Umsatz mit kommer-
ziellen Anzeigen teilweise erhebliche konjunkturbe-
dingte Schwankungen aus. Auch in diesem Bereich
gilt indes, dass aus der Konjunktursensibilitat kein
Ruckschluss auf die Kommissionierungselastizitat ge-
macht werden kann. Es ist nicht einzusehen und wur-
de von Publigroupe auch nicht dargelegt, inwiefern
eine Kommissionierung von kommerziellen Anzeigen
zur Foérderung des Umsatzes geeigneter sein sollte, als
eine Kommissionierung von Stellenanzeigen. Wurde
tatsachlich auf die Konjunktursensibilitdt der Anzei-
gen abgestellt, ware auch ein Teil der kommerziellen
Werbung, bspw. aus der konjunkturabhangigen Bau-
branche, nicht mehr zu kommissionieren. Insgesamt
vermag eine Kommissionierung im Bereich der kom-
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merziellen Anzeigen deren konjunkturelle Schwan-
kungen in ebenso beschranktem Umfang zu glatten,
wie dies im Bereich der Stellenanzeigen der Fall ist.

232. Es wurde bereits dargelegt, dass die Verlage in
erster Linie an einem insgesamt hohen Umsatz inte-
ressiert sind. Eine Kommissionierung der Spartenver-
mittler bildet einen wesentlichen Anreiz, dass diese -
nicht zuletzt aus eigenem Interesse - sowohl in einem
konjunkturell positiven wie auch in einem konjunktu-
rell negativen Umfeld ein Maximum an Rubrikinsera-
te an die Verlage vermitteln und somit deren Ge-
samtumsatz optimieren. Wirde es den Spartenver-
mittlern nicht gelingen, in einem rezessiven Umfeld
ein Maximum an Inseraten zu generieren, wirden
diese aufgrund der Konjunktursensibilitat ihrer
Dienstleistung innert Kirze aus dem Markt ausschei-
den. Insoweit geht auch der von Publigroupe gegen-
Uber den Stellenvermittlern erhobene Vorwand der
""Rosinenpickerei'* fehl, sind diese doch in einem kon-
junkturell besonders sensiblen und somit risikobehaf-
teten Marktsegment tatig.

233. Schliesslich ist zu beachten, dass die Universal-
vermittler nicht nur fur die Vermittlung kommerziel-
ler Anzeigen, sondern auch fir die Vermittlung von
Rubrikanzeigen kommissioniert werden. Auch die
Vermittlung von Rubrikanzeigen stellt fur die Verlage
einen Wert dar, welcher entsprechend zu vergiten
ist.

234. Das Vorbringen der Publigroupe, wonach Spar-
tenvermittler ein unelastisches, konjunktursensibles
Marktsegment betreuen wirden, stellt folglich kei-
nen ausreichenden sachlichen Grund fur deren Nicht-
Kommissionierung dar.

235. Als vierten Rechtfertigungsgrund macht
Publigroupe geltend, die Zusammenarbeit mit einem
Spartenvermittler fihre im Gegensatz zur Zusam-
menarbeit mit einem Universalvermittler zu keinen
nennenswerten Synergien bei den VSW-Mitgliedern.
Insbesondere wurden sich nur marginale Einsparun-
gen bei der administrativen Abwicklung ihrer Inserate
ergeben. Dies lasse sich dadurch erklaren, dass die
Leistungen der Spartenvermittler beziglich des An-
gebots der VSW-Mitglieder viel zu eng seien.

236. Es ist nachvollziehbar, dass die Kommissionie-
rung auch die Abgeltung gewisser Leistungen des
Vermittlers, die er an der Stelle der VSW-Mitglieder
Ubernimmt (fachgerechte Mediaberatung des Kun-
den, Bundelung der Auftrage, Beleg-Service, Erschei-
nungskontrolle etc.), bezweckt. Die Kommissionie-
rung pramiert nicht nur die Vermittlung als solche,
sondern ebenso die weiteren damit verknupften
Dienstleistungen. Die Verglutung der reinen Vermitt-
lungsdienste macht wirtschaftlich insoweit wenig
Sinn, als ohne das Dazwischentreten des Vermittlers
in vielen Fallen die Anzeige ohnehin tber Publigrou-
pe publiziert worden ware. Mit der Kommissionie-
rung wird folglich auch eine Kosteneinsparung bei
Publigroupe als Pachterin abgegolten.

237. Entgegen der Darstellung der Publigroupe ist
jedoch nicht nachvollziehbar, inwiefern das Argu-
ment der Kosteneinsparungen bzw. der Synergien

nur fur Universal-, nicht aber fur Spartenvermittler,
insbesondere  Stellenanzeigenvermittler, Geltung
haben sollte. Die Spartenvermittler erbringen weit
gehend die gleichen Leistungen wie die Universal-
vermittler: Budget- und Mediaplanung, Umsetzung
von Anzeigen in ein Layout, Disposition, Auftragsab-
wicklung, Erscheinungskontrolle, Fakturierung etc.
Dadurch entstehen auch bei der Vermittlung von
Rubrikinseraten bedeutende Synergien und Kosten-
einsparungen bei Publigroupe.

238. Teilweise Ubereinstimmend mit dem vorigen
Argument macht Publigroupe als funften Rechtfer-
tigungsgrund geltend, der Spartenvermittler kénne
seine Dienstleistung mit Hilfe einer beschrankten
betriebswirtschaftlichen Organisation (Abwicklungs-
zelle) erledigen. Er beschéaftige in aller Regel kein
eigenes Verkaufsteam. Da Publigroupe dieses Vor-
bringen nicht weiter ausfuhrt, bleibt unklar, inwie-
fern sich damit der Ausschluss von einer Kommissio-
nierung sachlich rechtfertigen liesse.

239. Vorweg ist festzuhalten, dass das Vorbringen der
Publigroupe, die unabhangigen Anzeigenvermittler
wurden kein eigenes Verkaufsteam beschaftigen,
unzutreffend ist. Samtliche befragten Anzeigenver-
mittler beschaftigen Verkaufs- oder Marketingperso-
nal. In dieser Hinsicht unterscheiden sich Spartenver-
mittler nicht von kommissionierten Universalvermitt-
lern. Die Verkaufsteams setzen sich zwar meistens nur
aus zwei bis drei Angestellten zusammen. Die Zahl
der Angestellten ist aber proportional zum Umsatz.
Beinahe alle befragten Anzeigenvermittler geben
weiter an, dass sie ein (oft bescheidenes) Budget fur
Marketing und Promotion haben.

240. Selbst unter der - unzutreffenden - Annahme,
dass die Betriebskosten der Spartenvermittler unter
denjenigen der Universalvermittler lagen, wirde sich
ein Kommissionierungsausschluss nicht rechtfertigen.
Die Kommissionierung vergutet Vorleistungen, wel-
che Synergien schaffen und dadurch Kosten bei
Publigroupe einsparen helfen. Weniger Kosten bei
den Spartenvermittlern bedeutet indes keineswegs
zwingend hohere Kosten bei Publigroupe, denn diese
muss diese Leistung selber nicht erbringen. Die Kos-
tenstruktur beim Anzeigenvermittler steht in keinem
direkt kausalen Verhéltnis zu den Kosteneinsparun-
gen bei Publigroupe.

241. Publigroupe macht als sechsten Rechtferti-
gungsgrund geltend, das Delkredererisiko sei beim
Spartenvermittler wesentlich geringer als beim Uni-
versalvermittler. Die kommerziellen Werbekunden
wirden das bei Weitem grosste Zahlungsrisiko dar-
stellen. Dagegen seien Stellenanzeigen-Kunden dem
Vermittler meist als Stammkunden bekannt und die
Zahlungsfristen kirzer.

242. Es mag zutreffen, dass das von den Spartenver-
mittlern zu tragende Delkredererisiko im Schnitt et-
was tiefer ist als dasjenige der Universalvermittler.
Dieses tiefere Delkredererisiko der Spartenvermittler
fuhrt indes nicht zu héheren Kosten bei Publigroupe.
Auch stellt die Ubernahme des Delkrederes nur einen
Bestandteil der von den Vermittlern insgesamt er-
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brachten Dienstleistung dar. Im Vordergrund steht,
wie Publigroupe mehrfach geltend gemacht hat, die
Vermittlung der Inserate als solches, welche Uberdies
korrekt zu erfassen, zu verarbeiten und zu Ubermit-
teln sind.

243. Das leicht tiefere Delkredererisiko der Sparten-
vermittler vermag deshalb einen Ausschluss von der
Kommissionierung nicht zu rechtfertigen.

244. Publigroupe macht als siebten Rechtfertigungs-
grund geltend, die Kosten der Stellenanzeigen seien
generell héher. Bei Rubrikanzeigen fehle der so be-
deutsame Volumeneffekt der kommerziellen Wer-
bung. Nicht nur die administrativen Bearbeitungskos-
ten seien hoher, sondern die Stellenanzeigen wiirden
auch eine geringere Marge als kommerzielle Anzei-
gen generieren.

245. Es ist nicht zu bestreiten, dass Stelleninserate im
Vergleich zu kommerzieller Werbung héhere Kosten
verursachen. Wahrend das Volumen der bearbeiteten
Rubrikinserate quantitativ eher bescheiden ist, ist die
dazu bendtigte Logistik relativ gross, weshalb sich die
Fixkosten auf wenige Anzeigen verteilen. Stellenan-
zeigen profitieren in diesem Sinne nicht im gleichen
Ausmass von economies of scale. Dies fiihrt dazu, dass
die Kosten pro Stellenanzeige durchschnittlich héher
sind. Die hoheren Kosten werden jedoch nicht von
Publigroupe als Pachterin getragen. Vielmehr werden
die hoéheren Kosten Uber entsprechend angepasste
Insertionspreise auf die Inserenten Uberwadlzt. Die
Preise fur Stellenanzeigen sind denn auch wesentlich
hoher als fur kommerzielle Inserate.

246. Ausserdem ist darauf hinzuweisen, dass die Spar-
tenvermittler viele Leistungen erbringen und der mit
den Rubrikanzeigen verbundene erhohte Aufwand
zu weiten Teilen nicht von Publigroupe zu tragen ist.
Gerade im Bereich der Rubrikinserate kann ein spezi-
alisierter Vermittler der Pachterin erhebliche Arbeiten
abnehmen und sie dadurch beziglich der eigenen
administrativen Organisation entlasten. Der hdhere
mit Stellenanzeigen verbundene Aufwand stellt folg-
lich keinen sachlichen Grund dar, welcher die Nicht-
Kommissionierung der Spartenvermittler zu rechtfer-
tigen vermag.

247. Als achten Rechtfertigungsgrund macht
Publigroupe geltend, die Leistungen der Universal-
vermittler seien komplementar zu jenen der VSW-
Mitglieder, indem die Universalvermittler in geografi-
schen und/oder kundenbezogenen Marktnischen
tatig seien, welche die VSW-Mitglieder nicht bearbei-
ten wirden.

248. Inwieweit dieses Vorbringen die Nichtkommissi-
onierung sachlich rechtfertigen soll, ist nicht nach-
vollziehbar. Auch Spartenvermittler haben geografi-
sche Schwerpunkte und pflegen (wahrscheinlich so-
gar vermehrt) starke personliche Kontakte. So fuhrt
Publigroupe aus, dass die Spartenvermittler sich auf
die grossen Agglomerationen” konzentrieren, und
leitet daraus ab, dass diese kein Interesse daran héat-
ten, ein mdoglichst breites Spektrum der in der
Schweiz angebotenen Printmedientitel zu bericksich-
tigen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb dies der Fall sein

sollte. Zudem fehlt es an einem logischen Zusammen-
hang zwischen Kommissionierung und Unterstiitzung
der Pressevielfalt, weshalb auch dieses Vorbringen
vorliegend nicht relevant ist.

249. Faktisch besagt dieses Vorbringen der
Publigroupe, dass ein Vermittler kommissioniert wird,
wenn er in geografischen und/oder kundenbezoge-
nen Marktnischen tatig ist und deshalb nicht im
Wettbewerb mit Publigroupe steht. Diejenigen, die
eine Konkurrenz zu Publigroupe darstellen, werden
dagegen nicht kommissioniert. Soweit dies tatsachlich
zutreffen wirde, waére darin ein Indiz zu sehen, dass
Publigroupe die Kommissionierung der unabhangi-
gen Vermittler als Instrument einsetzt, sich vor Zutrit-
ten in die von ihr selber bearbeiteten Marktsegmente
zu schiutzen.

250. In Widerspruch zu ihrem Vorbringen macht
Publigroupe zudem geltend, dass kommissionsbe-
rechtigte Vermittler durchaus in geografischen Gebie-
ten tatig seien, in welchen auch die VSW-Mitglieder
ihre Geschéaftstatigkeit entfalten. Es komme somit zu
Konkurrenzsituationen zwischen den VSW-
Mitgliedern und den Ubrigen Universalvermittlern.
Soweit dem tatsachlich so ist, verliert das Komple-
mentaritats-Argument ohnehin seine Bedeutung.

251. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von
Publigroupe vorgebrachten Argumente eine Nicht-
Kommissionierung der Spartenvermittler nicht zu
rechtfertigen vermégen. Letztlich ist das stérkste In-
diz gegen die Argumentationslinie von Publigroupe,
dass die Eigenregieverlage die Spartenvermittler
kommissionieren, und zwar oft zu héheren Ansatzen
als Publigroupe. Wenn die Argumentation von
Publigroupe zutreffend ware, wére nicht einzusehen,
weshalb Eigenregien Stelleninseratevermittler kom-
missionieren.

252. Publigroupe fuhrt aus, dass die Situation bei den
Eigenregien nicht vergleichbar sei. Sie bringt in die-
sem Zusammenhang die folgenden drei Argumente
vor:

- Das Angebot der Eigenregiezeitungen wirde sich
grundlegend vom Angebot der VSW-Mitglieder
(Publigroupe) unterscheiden. Eigenregiezeitungen
hatten im Gegensatz zu Publigroupe nur ihren ei-
genen Titel zu verkaufen und entsprechend einen
hoéheren Handlungsspielraum.

- Eine Eigenregiezeitung kdénne durch eine flexible
Haltung bei der Kommissionierung Kunden dazu
bewegen, die Inserate direkt, unter Ausschaltung
von Publigroupe, bei ihr zu platzieren. Dadurch
wirde sich der Eigenregieverlag die Vermittlungs-
kommission ersparen und den Kunden fur den Di-
rektkontakt entsprechend honorieren.

“In der Tat sind die meisten unabhangigen Vermittler in Zurich
tatig, wo Publigroupe eher eine schwachere Marktstellung innehat
(mit der Ubernahme des Anzeigeakquisitionsteils der NZZ sollte
sich die Situation jedoch verandern).
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- Die Ertragsstruktur von Publigroupe unterscheide
sich von derjenigen einer Eigenregiezeitung durch
den erheblichen Anteil an Einnahmen aus den
Abonnementen und aus dem Einzelverkauf (ca.
40% der Ertrage), welcher einseitig auf das Insera-
tegeschaft ausgerichtet ist. Die Eigenregiezeitung
kdnne durch die Abonnementsertrage Umsatz-
schwankungen bei den Inseraten abfedern.

253. Dem ersten Vorbringen kann nicht gefolgt wer-
den. Die Angebote der Eigenregiezeitungen und der
von Publigroupe gepachteten Printtitel unterscheiden
sich inhaltlich keineswegs. Die Tatsache, dass die Ei-
genregiezeitungen nur ihren eigenen Titel verkaufen,
ist dabei nicht von Relevanz. Ausserdem ist ein solch
generelles Argument nicht spartenvermittler-spezi-
fisch, sondern kdnnte auf jegliche Inseratevermitt-
lung angewendet werden. Mithin ware im Endeffekt
samtlichen Vermittlern eine Kommissionierung zu
verwehren. Weshalb Eigenregien einen grdsseren
Handlungsspielraum haben sollten und weshalb sich
ein solcher Spielraum auf die Kommissionierungspra-
xis auswirken musste, ist nicht einsichtig und wird von
Publigroupe denn auch nicht weiter ausgefthrt. Ent-
gegen der Darstellung von Publigroupe ist davon
auszugehen, dass der Handlungsspielraum der Publi-
groupe aufgrund ihrer Finanzkraft und ihrer weit
verzweigten Beteiligungen an diversen Verlagen we-
sentlich groésser ist als derjenige der Eigenregieverla-
ge. Das Vorbringen ist daher unbegriindet.

254. Das zweite Vorbringen verkennt, dass es nicht
um die Honorierung von Kunden geht, sondern um
die Abgeltung von Spartenvermittlern. Daher ist das
Argument, der Kunde werde honoriert, weil dadurch
die Vermittlerkommission eingespart werde, unbe-
helflich. Ausserdem ist nicht nachvollziehbar, inwie-
weit Eigenregiezeitungen durch eine Kommissionie-
rung der Spartenvermittler Inserenten dazu bewegen
konnten, die Inserate direkt bei ihnen zu platzieren.

255. Das dritte Argument ist ebenfalls unbegriindet.
Aus den Fragebogenantworten der Eigenregieverlage
ergibt sich klarerweise, dass die Umsatzschwankun-
gen bei den Inseraten nicht durch die Abonnements-
ertrage abgefedert werden kdnnen. Samtliche be-
fragten Verlage verneinten, dass Eigenregiezeitun-
gen (oder auch Pachtzeitungen) Umsatzschwankun-
gen bei den Inseraten mit Abonnementsertragen
ausgleichen kénnten. Grinde dafir sind erstens, dass
die Abonnementseinnahmen in der Regel lediglich
30% bis 40% des Gesamtumsatzes darstellen, und
zweitens, dass Umsatzschwankungen bei den Insera-
ten rasch erfolgen, wahrenddem sich Ertrage aus den
Abonnementen langfristig entwickeln. Selbst wenn
eine solche Abfederung grundsatzlich méglich ware,
ist Uberdies nicht nachvollziehbar, inwieweit dies eine
Diskriminierung der Spartenvermittler gegeniiber den
Universalvermittlern rechtfertigen wurde.

256. Aus den vorigen Erwagungen ergibt sich, dass
die Kommissionierung der Eigenregiezeitungen
durchaus mit derjenigen der VSW-Mitglieder ver-
gleichbar ist. Wenn die von Publigroupe angefuhrten
Argumente tatséchlich stichhaltig wéaren, wirden sie
fir die Eigenregieverlage auch gelten. Dies sollte

dazu fiuhren, dass die Eigenregiezeitungen den Spar-
tenvermittlern keine Kommission bezahlen. Nun ist
dies aber nicht der Fall. Alle befragten Eigenregiever-
lage kommissionieren die Stellenanzeigevermittler.
Der angegebene Grund daftr ist meistens, dass die
Anzeigevermittler wie alle Vermittler besondere
Dienstleistungen (standardisierte Abwicklung, Auf-
tragsbundelung, Ubernahme des Delkredere-Risikos
etc.) erbringen. Es wird meistens eine Kommission in
Hohe von 6% bis 8,5% bezahlt, d.h. eine hdhere
Kommission als diejenige, die - wenn tUberhaupt - von
Publigroupe bezahlt wird.

257. Schliesslich ist in Bezug auf das Argument von
Publigroupe in Rz. 55 ff. und Rz. 139 der Stellung-
nahme vom 20. September 2006, wonach das Sekre-
tariat in den Jahren 1997/1998 gegenuber dem VSW
bestatigt habe, dass das Kriterium der Universalver-
mittlung nicht zu beanstanden sei, Folgendes zu be-
merken: Das Sekretariat machte damals darauf auf-
merksam, dass "'sich die Kommissionierungspraxis des
VSW durch ein gewisses Mass an systemimmanentem
Diskriminierungspotenzial auszeichnet™ und hielt sich
deshalb ausdricklich vor, zu gegebenem Zeitpunkt
ein formelles Verfahren zu er6ffnen, "'sollten sich im
Rahmen weiterer Beobachtungen der Marktverhalt-
nisse Indizien fur ein kartellrechtlich relevantes Ver-
halten der Publigroupe ergeben'*. Diese Indizien
ergaben sich im Verlauf der Vorabklarung, welche
dem vorliegenden Untersuchungsverfahren voran-
ging. Spatestens mit Zustellung des Schlussberichts
der Vorabklarung des Sekretariats vom 4. November
2002 und der Er6ffnung der Untersuchung durch das
Sekretariat gemeinsam mit einem Mitglied des Prasi-
diums der Wettbewerbskommission am 6. November
2002 muss sich Publigroupe bewusst gewesen sein,
dass die Weko in der Nichtkommissionierung von
Spartenvermittlern mdéglicherweise ein missbrauchli-
ches Verhalten erblicken wirde.

B.4.2.2.2 Vermittler in Nebentatigkeit oder im
Nebenzweck

258. Es ist naheliegend, dass Vermittler in Nebenta-
tigkeit oder zum Nebenzweck dazu neigten, vorwie-
gend branchenspezifische Anzeigen wie z.B. Finanz-,
Immobilien-, Stellenanzeigen etc. zu vermitteln. Wie
aber vorstehend erwahnt, vermag die Tatsache, dass
sich ein Vermittler auf eine bestimmte Sparte be-
schrankt, einen Ausschluss von der Kommissionierung
nicht zu legitimieren.

259. Fraglich ist, ob die Sicherstellung einer einwand-
freien Qualitat den Ausschluss von Vermittlern in
Nebenzweck oder in Nebentatigkeit erfordert. Dies
ist zu verneinen. Vorweg ist festzuhalten, dass die
Qualitat der Leistung eines Vermittlers in Nebenté-
tigkeit durch andere Bestimmungen der VSW-
Richtlinien, insbesondere Zziff. 2.3 (kaufmannische
und fachliche Qualifikation), ausreichend sicherge-
stellt wird. Sodann kann grundsétzlich nicht von der

“ Schreiben an den Rechtsvertreter der Publigroupe vom 22. De-
zember 1998.
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Struktur eines Unternehmens auf die Qualitat seiner
Leistungen geschlossen werden. Vermittelt bspw. ein
Personalberatungsunternehmen ebenfalls Anzeigen,
kann seine Leistung als Anzeigevermittler durchaus
die gleiche Qualitat wie die eines reinen Vermittlers
erreichen. Dies durfte insbesondere dann der Fall
sein, wenn sich eine besondere professionelle Ver-
mittlungsabteilung innerhalb des Unternehmens mit
den Insertionen fir das Unternehmen - und allenfalls
fur Drittinserenten - beschaftigt. Es kann im Gegen-
teil sogar davon ausgegangen werden, dass ein Ver-
mittler in Nebentétigkeit, der als Spezialist fur Perso-
nal-, Unternehmens-, Immobilien- oder Finanzbera-
tung qilt, Uber berufliche Vorteile verfugt, um die
Akquisition, Vermittlung und Abwicklung der Anzei-
gen in einer sehr professionellen Art zu gewahrleis-
ten. Wirden Unternehmen, welche die Vermittlung
in Nebentéatigkeit oder im Nebenzweck betreiben,
generell von der Kommissionierung ausgenommen,
wlrde Uberdies die Kommissionierung von rechtlich
oder wirtschaftlich abhéngigen Vermittlern auf die-
sem Weg ausgeschlossen. Ein solcher Ausschluss ist,
wie bereits dargelegt, sachlich nur in engem Rahmen,
namentlich fur die "Eigenvermittlung", zu rechtferti-
gen (vgl. Rz. 198 ff.).

260. Des Weiteren ist zu betonen, dass das Ausmass
der aus den Vorleistungen der Vermittler resultieren-
den Synergien nicht von der internen Organisation
der Vermittler abhangt. Auch Vermittler in Nebenta-
tigkeit oder im Nebenzweck erbringen weit gehend
die gleichen Leistungen wie die kommissionsberech-
tigten Universalvermittler: Budget- und Mediapla-
nung, Umsetzung in Layout von Anzeigen, Dispositi-
on, Auftragsabwicklung, Erscheinungskontrolle, Fak-
turierung etc. Dadurch entstehen bedeutende Syner-
gien und Kosteneinsparungen bei Publigroupe. Auch
unter diesem Gesichtspunkt ist die Nicht-Kom-
missionierung der Vermittler in Nebentatigkeit nicht
gerechtfertigt.

261. Zusammenfassend ergibt sich somit, dass sich die
Nicht-Kommissionierung der Vermittler in Nebentéa-
tigkeit nicht durch sachliche Grinde rechtfertigen
l&sst.

B.4.2.3 Zwischenergebnis und Massnahmen

262. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass sich
die ausschliessliche Kommissionierung von Universal-
vermittlern gemass Ziff. 2 Abs. 2 VSW-Richtlinie sach-
lich nicht rechtfertigen lasst.

263. Die in Ziff. 2 Abs. 2 VSW-Richtlinie festgelegte
Kommissionierungsvoraussetzung, wonach die Un-
ternehmen, die ihre Vermittlungstatigkeit auf eine
oder auch mehrere spezielle Rubriken beschranken,
nicht kommissioniert werden, stellt folglich einen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG dar und ist als unzulassig
zu qualifizieren.

264. Diesem missbrauchlichen Verhalten wird mit der
einvernehmlichen Regelung Abhilfe verschaffen. Die
einvernehmliche Regelung halt in ziff. 4 fest, dass
kiinftige Kommissionierungsrichtlinien keine Bestim-
mungen enthalten durfen, wonach Vermittler, die

ihre Vermittlungstatigkeit auf eine oder mehrere
spezielle Rubriken beschréanken, aufgrund dieser Ei-
genschaft von einer Kommissionierung ohne sachli-
che Grunde ausgeschlossen werden. Damit ist sicher-
gestellt, dass kinftig auch Vermittler, welche als Ni-
schenanbieter im Markt tatig sind oder in diesen ein-
zutreten versuchen, Anspruch auf eine Kommissionie-
rung haben.

265. Ebenfalls stellt die zweite in Ziff. 2.2 Abs. 2 VSW-
Richtlinie festgelegte Kommissionierungsvorausset-
zung, wonach die Unternehmen, die ihre Vermitt-
lungstatigkeit nur nebenher betreiben oder einen
anderen Hauptzweck haben, keine Kommission erhal-
ten, einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG dar und ist als
unzulassig zu qualifizieren.

266. Die einvernehmliche Regelung halt deshalb in
Ziff. 5 fest, dass kunftige Kommissionierungsrichtli-
nien keine Bestimmung enthalten dirfen, welche
Vermittler, die eine Vermittlungstatigkeit in Neben-
tatigkeit oder zum Nebenzweck betreiben, ohne
sachlichen Grund aufgrund dieser Eigenschaft von
einer Kommissionierung ausschliessen.

B.4.3 Beraterkommissionsberechtigte Unter-
nehmen (Ziff. 2.2 Abs. 3)

B.4.3.1 Wettbewerbsbehinderung
267. Ziff. 2.2 Abs. 2 VSW-Richtlinie lautet:

Unternehmen, die Uber die VSW-Kommissions-
berechtigung als Werbe-, PR- oder Mediaberater
oder -Agentur verfigen, kénnen nicht gleichzei-
tig als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert
werden.

268. Unternehmen, welche gemaéss den Richtlinien
der Berateranerkennungskommission des VSW eine
Beraterkommission (BK) beziehen, werden generell
von der Vermittlungskommission ausgeschlossen.
Dieses Kriterium stellt eine erhebliche Marktzutritts-
schranke fur Werbe-, PR- oder Mediaberater dar, wel-
chen aufgrund ihrer Marktkenntnisse und Kontakte
ein Markteintritt am ehesten moglich ware. Auch
bewirkt diese Voraussetzung eine gewisse Diskrimi-
nierung der genannten Beratungsunternehmen, da
diese im Unterschied zu anderen Unternehmen, wel-
che Vermittlungsleistungen anbieten, fur diese
Dienstleistung nicht entgolten werden.

B.4.3.2 Sachliche Rechtfertigungsgriinde

269. Werbe-, PR- oder Mediaberater oder -agenturen,
welche zusatzlich blosse Vermittlungsdienstleistun-
gen anbieten, erbringen diese Leistung definitions-
gemass in Nebentéatigkeit oder zum Nebenzweck. Im
vorigen Abschnitt wurde dargelegt, dass sich der Aus-
schluss der Kommissionierung aus diesem Grund al-
lein nicht rechtfertigt. Hingegen fragt sich, ob die
Interessenlage und Funktion der Werbe-, PR- oder
Mediaagenturen als Berater der Inserenten einen
sachlichen Grund darstellt, der eine Nichtkommissio-
nierung rechtfertigen lasst.

270. Die Tatigkeit eines Medienberaters unterschei-
det sich grundlegend von derjenigen eines Vermitt-
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lers. Wie dargelegt, vertreten Vermittler in erster
Linie die Interessen der Verlage, deren Inserateraum
sie vermitteln bzw. an die Inserenten "verkaufen'.
Demgegentber nehmen Medienberater ausschliess-
lich die Interessen der Inserenten wahr, welchen sie
bei der Zusammenstellung des Werbemixes, der Ge-
staltung der Werbung und bei deren Platzierung un-
terstlitzend beraten. Entsprechend wird der Medien-
berater fir seine Beratungsdienstleistung in erster
Linie vom Inserenten entschadigt, welcher mit ihm in
einem direkten Vertragsverhéltnis steht, wahrend der
Vermittler seine Kommission vom Verlag bzw. dessen
Pachterin bezieht. In der Wertschopfungskette vom
Inserateraumangebot des Verlages hin zum Nachfra-
ger des Angebots, dem Inserenten, sind die Dienst-
leistungen der Medienberater somit der Interessen-
sphére der Inserenten, die Leistungen der Vermittler
hingegen der Interessensphéare der Verlage zuzuord-
nen. Die Vergutung der unterschiedlichen Dienstleis-
tungen von den unterschiedlichen Marktseiten be-
ruht auf sachlichem Grund.

271. Allerdings ist zu beachten, dass der Medienbera-
ter durch seine professionelle Dienstleistung an den
Inserenten im Reflex auch eine gewisse Vorleistung
zu Gunsten der Verlage erbringt. Diese Vorleistungen
werden den Medienberatern indes Uber eine spezielle
Kommission, die Beraterkommission, abgegolten.
Diese stellt gemass Bst. A der VSW-Richtlinie tber die
Kommissionierung von Werbe-, PR-, Media- und Web-
Agenturen "‘eine Honorierung der fachlich einwand-
freien Dienstleistungen (Beratung, Konzeption, Aus-
fihrung, Kontrolle, Administration) dar, welche die
kommissionsberechtigten =~ Agenturen  gegentber
Kunden und Werbegesellschaften bzw. Printmedien
erbringen”. Auch vor diesem Hintergrund ist die Aus-
richtung einer zusatzlichen Vermittlerkommission
sachlich nicht gerechtfertigt.

B.4.3.3 Zwischenergebnis und Massnahme

272. Ziff. 2.2 Abs. 3 der VSW-Richtlinien, wonach Un-
ternehmen, die Uber die Beraterkommission als Wer-
be-, PR- oder Mediaberater oder -Agentur verfligen,
nicht gleichzeitig als Berufs-Inseratevermittler kom-
missioniert werden kdnnen, stellt demzufolge keinen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG dar.

273. Ziff. 7 der einvernehmlichen Regelung hélt in
diesem Sinne fest, dass kiinftige Kommissionierungs-
richtlinien fur Inseratevermittler eine Bestimmung
enthalten dirfen, wonach Unternehmen, die als Ver-
treter des Inserenten oder als sein Berater - insbeson-
dere als Werbe-, Media- oder PR-Berater - tatig sind,
nicht als Berufsvermittler anerkannt werden.

B.4.4 Genlugendes Geschaftsvolumen (Ziff. 2.5)
B.4.4.1 Wettbewerbsbehinderung
274. Ziff. 2.5 VSW-Richtlinie lautet:

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert wer-
den nur Unternehmen, die nachweisen, dass sie
entweder im Inserateverkauf ein Geschaftsvolu-
men von total CHF 1 Mio. pro Jahr in Presseme-
dien erreichen oder mit Pachtorganen von VSW-

Mitgliedfirmen einen Nettoumsatz von mindes-
tens CHF 100°‘000.-- pro Jahr erzielen. In beiden
Fallen muss mindestens die Halfte des Umsatzes
von kommerziellen Inseraten stammen.

275. Publigroupe stellt sowohl quantitative wie auch
qualitative Anforderungen an das Geschaftsvolumen

der kommissionsberechtigten Vermittler. Verlangt

wird

- quantitativ: Ein Anzeigenumsatz von CHF 1 Mio. in
Pressemedien oder ein Nettoumsatz
von CHF 100'000.- bei Publigroupe
(nachfolgend Rz. 277).

- qualitativ: Ein besonderer Umsatzmix, bei wel-

chem mindestens 50% des Umsatzes
aus kommerziellen Anzeigen stam-
men (Rz. 276).

276. Die qualitative Voraussetzung betreffend den
Umsatzmix entspricht in ihrer Stossrichtung der Be-
stimmung in Ziff. 2.2 der VSW-Richtlinie, wonach
Spartenvermittlern kein Anspruch auf eine Kommissi-
onierung zukommt. Wie bereits dargelegt, stellt ins-
besondere die Konzentration auf einen Nischenmarkt
eine wichtige Maoglichkeit dar, in den von Publigrou-
pe beherrschten Markt einzutreten. Den auf die Ver-
mittlung von Rubrikinseraten spezialisierten Unter-
nehmen wurde indes in weiten Teilen ihrer Geschafts-
tatigkeit eine Kommissionierung verwehrt, wenn von
ihnen jeweils ein Umsatzmix mit mindestens 50%
kommerzieller Inserate verlangt wird.

277. Auch das quantitative Erfordernis, wonach nur
Unternehmen mit einem Geschéaftsvolumen von ent-
weder insgesamt CHF 1 Mio. oder mindestens
CHF 100'000.- in Pachtorganen von VSW-Mitglied-
firmen kommissioniert werden, bewirkt eine gewisse
Markteintrittsbarriere. Ein neu in den Markt eintre-
tendes Unternehmen hat einen wesentlichen Wett-
bewerbsnachteil im Vergleich zu den bereits etablier-
ten Unternehmen in Kauf zu nehmen, solange es den
geforderten Mindestumsatz nicht erbringt.

278. Die Mindestumsatzvorschriften sind in Relation
zum Gesamtvolumen des Schweizer Marktes zu set-
zen, welches weit Uber CHF 2 Mia. jahrlich betragt.
Allerdings ist zu beachten, dass die unabhangigen
Vermittler einen Marktanteil von zusammen nicht
mehr als 5% haben, ausmachend CHF 100 Mio. Einzig
die zwei grossten unabhangigen Vermittler erzielen
einen Umsatz von Uber 10 Mio. Hingegen erreichen
einige der befragten Vermittler die vorgeschriebene
Umsatzgrenze von CHF 1 Mio. nicht. Das Kriterium
des Mindestumsatzes von CHF 1 Mio. stellt folglich
eine nicht unerhebliche Zutrittsschranke insbesondere
fur kleinere Vermittler oder solche in Nebentéatigkeit
dar. Weniger problematisch ist hingegen das Erfor-
dernis eines Nettoumsatzes von mindestens
CHF 100'000.- mit Publigroupe-Gesellschaften. Auf-
grund der starken - und zunehmend starker werden-
den - Marktstellung der Publigroupe als Pachterin von
Verlagstiteln scheint dieses Erfordernis fur einmal im
Markt etablierte unabhangige Vermittler keine we-
sentliche Hurde fur eine Kommissionierung darzustel-
len. Ein Nettoumsatz mit Publigroupe von
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CHF 100'000.- entspricht - bei einer Vermittlerkom-
mission von 5% - einem Ertrag von gerade mal
CHF 5'000.-.

B.4.4.2 Keine sachlichen Rechtfertigungs-
grunde

B.4.4.2.1 Das qualitative Erfordernis des Umsatz-

mixes

279. Der Ausschluss von der Kommissionierung von
auf Rubrikinserate spezialisierten Vermittlern lasst
sich, wie dargelegt, nicht mit sachlichen Rechtferti-
gungsgrunden legitimieren, sondern stellt einen
Marktmachtmissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG
dar. Es ginge nicht an, diese missbrauchliche Verhal-
tensweise auf dem Umweg einer qualitativen Anfor-
derung an den Umsatzmix aufrecht zu erhalten. Wie
die Nichtkommissionierung der Spartenvermittler
stellt auch das Erfordernis eines Umsatzmixes mit
mindestens zur Halfte kommerzieller Inserate eine
sachlich nicht gerechtfertigte Markteintrittsschranke
und Diskriminierung dar. Fur die Begrindung kann
auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden (Rz.
211 ff).

280. Die Befragung der unabhangigen Vermittler hat
Uberdies ergeben, dass einige von ihnen den von
Publigroupe geforderten Umsatzmix nicht erbringen
und hauptsachlich als Rubrikinseratevermittler tatig
sind. Nichtsdestotrotz werden sie von Publigroupe als
Berufsinseratevermittler anerkannt und entsprechend
kommissioniert. Es betrifft dies namentlich folgende
Unternehmen:

- Prospective Media Service AG, Zurich, erreicht etwa
95% ihres Anzeigenumsatzes®™ mit Stellenanzeigen
(etwa 5% mit kommerzieller Werbung) und wird
seit 2002 kommissioniert.

- Annex Werbe AG, Zurich, erreicht etwa 47% ihres
Anzeigenumsatzes mit Stellenanzeigen (etwa 15%
mit kommerzieller Werbung) und wird seit 1999
kommissioniert.

- Pfandler Annoncen + Verlag, Zurich, erreicht etwa
70% ihres Anzeigenumsatzes mit Stellenanzeigen
(etwa 5% mit kommerzieller Werbung) und wird
seit Bestehen der Firma kommissioniert.

- Isler Annoncen AG, Urdorf, erreicht etwa 70% ihres
Anzeigenumsatzes mit Stellenanzeigen (etwa 10%
mit kommerzieller Werbung) und wird seit 1985
kommissioniert.

- Gustav Pfister AG, Winterthur, erreicht etwa 53%
ihres Anzeigenumsatzes mit Stellenanzeigen (etwa
32% mit kommerzieller Werbung) und wird seit
1943 kommissioniert.

- Hammerle Annoncen und Werbe AG, Hinteregg,
erreicht etwa 77% ihres Anzeigenumsatzes mit Stel-
lenanzeigen (etwa 7% mit kommerzieller Wer-
bung) und wird seit 1975 bzw. 1992 kommissio-
niert.

- Tourmedia AG, Zirich, erreicht 100% ihres Anzei-
genumsatzes mit kommerzieller Werbung und wird
seit 1996 kommissioniert.

281. Die Kommissionierungspraxis von Publigroupe ist
folglich insoweit uneinheitlich, als zumindest ein Teil
der kommissionierten Vermittler ihre Tatigkeit auf
eine oder mehrere spezielle Rubriken beschranken
und somit gegen das Kriterium der Universalvermitt-
lung verstossen, oder zumindest nicht die Halfte des
Umsatzes durch kommerzielle Inserate erzielen. Die
nicht einheitliche Praxis der Publigroupe ist ein weite-
res Indiz dafir, dass die Kommissionierungsvorausset-
zungen o6konomisch nicht rechtfertigbar sind, son-
dern zu sachfremden und wettbewerbswidrigen Zwe-
cken missbraucht werden.

B.4.4.2.2 Das quantitative Erfordernis des Mindest-

umsatzes

282. Publigroupe macht geltend, die Umsatzschwel-
len sollten sicherstellen, dass nur professionelle Ver-
mittler eine Kommissionsberechtigung erhalten. Die
Bestimmung biete Gewahr, dass dem Vermittlungsun-
ternehmen eine adaquate Infrastruktur und professi-
onelle Vermittlungsinstrumente fur das Inserate-Ver-
mittlungsgeschaft zur Verfligung stinden und garan-
tiere dadurch ein Mindestmass an Professionalitét.

283. Dieses Vorbringen vermag nicht zu UGberzeugen.
In ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006
rAumt Publigroupe in Rz. 148 denn auch ein, dass es
fraglich sei, ob ein Vertriebspartner mit einem Min-
destumsatz von CHF 100'000.- pro Jahr diese Voraus-
setzung seri6s erfillen kénne. Zunachst lasst sich von
quantitativen Kriterien grundsatzlich nicht auf quali-
tative Kriterien schliessen. Es ist nicht nachvollziehbar,
aus welchen Grunden ein Vermittler, der nur CHF
500'000.- Umsatz erzielt, nicht die gleiche Professio-
nalitdt an den Tag legen sollte, wie derjenige, der
CHF 5 Mio. oder CHF 10 Mio. erzielt. Die Professiona-
litat der Vermittlungsleistung ist zudem durch Ziff.
2.3 VSW-Richtlinien, welche eine kaufméannische und
fachliche Qualifikation verlangt, ausreichend sicher-
gestellt. Immerhin ist Publigroupe zugute zu halten,
dass ein Inseratevermittler, welcher einen Umsatz von
unter CHF 100'000.- und somit einen Ertrag von unter
CHF 5'000 jahrlich erzielt, kaum Uber die fur die Be-
rufsinseratevermittlung notwendige professionelle
Verkaufsorganisation verfiigen dirfte.

284. Es liegen somit grundsatzlich keine sachlichen
Rechtfertigungsgrinde fur die quantitativen Kriterien
des Mindestumsatzes vor. Anders als Publigroupe in
Rz. 11 und Rz. 144 ihrer Stellungnahme vom 20. Sep-
tember 2006 behauptet, wird das Kriterium des ge-
nigenden Geschaftsvolumens demnach nicht fir zu-
lassig erklart.

B.4.4.3 Zwischenergebnis und Massnahme

285. Die Kommissionierungsvoraussetzung des Um-
satzmixes lasst sich sachlich nicht rechtfertigen und
verstosst gegen Art. 7 KG. Indem die einvernehmliche

“ Die hier aufgelisteten Satze gelten fur das Jahr 2002 und bezie-
hen sich auf den Gesamtumsatz (d.h. nicht nur bei Publigrou-
pe/VSW). Wir gehen aber davon aus, dass sie bei Publigroupe/VSW
ahnlich sind.
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Regelung den Ausschluss von Spartenvermittlern auf-
grund dieser Eigenschaft von einer Kommissionierung
untersagt, ist sichergestellt, dass kiinftige Kommissio-
nierungsrichtlinien keine Anforderungen bezlglich
des Umsatzmixes mehr enthalten.

286. Quantitative Mindestumsatzvorschriften sind
insoweit als kartellrechtlich unzuléssig zu qualifizie-
ren, als sie fur neueintretende Unternehmen eine
Marktzutrittsschranke darstellen. Die in Ziff. 2.5 Satz
1 der VSW-Richtlinien festgelegte Voraussetzung,
wonach nur Unternehmen, die nachweisen, dass sie
entweder im Inserateverkauf ein Geschéaftsvolumen
von total CHF 1 Mio. pro Jahr in Pressemedien errei-
chen oder mit Pachtorganen von VSW-Mitgliedfirmen
einen Nettoumsatz von mindestens CHF 100'000.- pro
Jahr erzielen, ist nicht durch sachliche Grinde ge-
rechtfertigt.

287. Das blosse Mindestumsatzerfordernis von
CHF 100'000.- mit Pachttiteln der Publigroupe stellt
hingegen dann keine solche kartellrechtlich bedenkli-
che Marktzutrittsschranke dar, wenn die neueintre-
tenden Vermittler wahrend einer gewissen Karenz-
frist von dieser Bestimmung ausgenommen werden.
Eine solche Bestimmung ist, allerdings nur mit der
genannten Einschrdnkung der Karenzfrist, als kartell-
rechtlich zuléssig zu qualifizieren.

288. Die einvernehmliche Regelung tragt diesen kar-
tellrechtlichen Vorbehalten Rechnung. Kinftige
Kommissionierungsrichtlinien dirfen nur insoweit auf
einen Mindestumsatz der Vermittler abstellen, als
dadurch keine (bermassige Marktzutrittsschranke
errichtet wird. Eine Mindestumsatzvorschrift, wonach
ein Nettoumsatz von mindestens CHF 100'000.- mit
Pachttiteln von VSE-Mitgliedern erzielt werden muss,
wird als zulédssig erachtet. Allerdings haben kinftige
Kommissionierungsrichtlinien den neu in den Markt
eintretenden Unternehmen eine Karenzfrist von min-
destens zwei Jahren zu gewahren, bevor das Min-
destumsatzerfordernis erfullt sein muss.

B.4.5 Ergebnis und einvernehmliche Regelung

B.4.5.1 Missbrauchlichkeit des Verhaltens von
Publigroupe durch die Anwendung ein-
zelner Bestimmungen der bisherigen
VSW-Richtlinien

289. Publigroupe hat unabhéangige Vermittler in der
Aufnahme bzw. Ausibung des Wettbewerbs behin-
dert. Sie hat insbesondere in ihrer Eigenschaft als
Pachterin unabhangige Vermittler nicht kommissio-
niert, wenn sie nicht Inserate von mehreren juristisch
und wirtschaftlich voneinander unabhéngigen Auf-
traggebern vermittelten, wenn sie Spartenvermittler
oder Vermittler in Nebentatigkeit waren, wenn sie
die Vorgaben uber ein Mindestgeschaftsvolumen
nicht erreichten oder nicht mindestens die Halfte des
Umsatzes von kommerziellen Inseraten stammten.
Publigroupe hat damit ihre marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von Art. 7 KG missbraucht.

290. Unter Wirdigung aller tatsachlichen und rechtli-
chen Umstéande sowie unter Berlcksichtigung der von

Publigroupe geltend gemachten sachlichen Rechtfer-
tigungsgriinde ergibt sich somit folgendes Ergebnis:

- Ziff. 2.2 Abs. 1, wonach nur Unternehmen, die im
Hauptzweck als Universalvermittler in der Dispositi-
on von Inseraten mehrerer juristisch und wirtschaft-
lich voneinander unabhangiger Auftraggeber tatig
sind, kommissioniert werden, ist kartellrechtlich un-
zulassig. Sachlich gerechtfertigt ist einzig ein Aus-
schluss der "Eigenvermittlung™ durch den Inseren-
ten oder von diesem rechtlich oder wirtschaftlich
abhangige Unternehmen, da dieser ein wesentli-
ches Element der Vermittlung abgeht.

- Ziff. 2.2 Abs. 2, wonach Unternehmen, die ihre
Vermittlungstatigkeit auf eine oder auch mehrere
spezielle Rubriken beschranken oder diese Tatigkeit
nur nebenher betreiben oder einen anderen
Hauptzweck haben, nicht kommissioniert werden,
ist kartellrechtlich unzulassig. Es sind keine "legiti-
mate business reasons' ersichtlich, welche rechtfer-
tigen wirden, Spartenvermittler oder Unterneh-
men, welche die Vermittlung im Nebenzweck oder
als Nebentéatigkeit betreiben, generell von einer
Kommissionierung auszuschliessen.

- Ziff. 2.2 Abs. 3, wonach Werbe-, PR- oder Mediabe-
rater oder -Agenturen nicht sowohl die Berater-
kommission als auch die Vermittlungskommission
als Berufs-Inseratevermittler erhalten durfen, be-
wirkt zwar eine gewisse Marktzutrittsschranke, ist
indes sachlich gerechtfertigt. Die Medienberater
wahren die Interessen der Inserenten und werden
von diesen entschadigt. Soweit sie Vorleistungen im
Interesse der Publigroupe erbringen, werden diese
mit der so genannten Beraterkommission abgegol-
ten.

- Ziff. 2.5 Satz 1, wonach als Berufs-Inseratevermittler
nur Unternehmen kommissioniert werden, die
nachweisen, dass sie entweder im Inserateverkauf
ein Geschaftsvolumen von total CHF 1 Mio. pro Jahr
in Pressemedien erreichen oder mit Pachtorganen
von VSW-Mitgliedfirmen einen Nettoumsatz von
mindestens CHF 100'000.- pro Jahr erzielen, ist sach-
lich nicht gerechtfertigt, da dieses Erfordernis eine
Ubermassige Marktzutrittsschranke darstellt. Zulas-
sig sind einzig geringe Mindestumsatzvorschriften,
soweit den neueintretenden Unternehmen eine Ka-
renzfrist fur deren Einhaltung zugestanden wird.

- Ziff. 2.5 Satz 2, wonach mindestens die Halfte des
Umsatzes von kommerziellen Inseraten stammen
muss, ist kartellrechtlich unzul&ssig.

B.4.5.2 Abschluss einer einvernehmlichen Re-
gelung betreffend kunftige VSW-
Richtlinien

291. Die mit Publigroupe getroffene einvernehmliche
Regelung tragt der bisherigen missbrauchlichen Ver-
haltensweise vollumfanglich Rechnung. Sie stellt im
Sinne von Minimalanforderungen an kiunftige Richt-
linien sicher, dass diese nicht Unternehmen aufgrund
sachfremder formeller Kriterien von einer Kommissi-
onierung ausschliessen.
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292. Die im Rahmen der Marktbefragung zur Stel-
lungnahme eingeladenen Unternehmen &usserten
sich Uberwiegend vorbehaltlos positiv zur getroffe-
nen Regelung. Von einzelnen VSW-kommissionsbe-
rechtigten Vermittlern wurde die kinftige Kommissi-
onierung der Vermittler in Nebentatigkeit bzw. der
Spartenvermittler kritisiert. Andererseits wurden ver-
einzelt Vorbehalte gegen kinftige Umsatzschwellen
geaussert oder gefordert, es seien auch die "Eigen-
vermittlung" und die Dienstleistung der Medienagen-
turen mit einer Vermittlungskommission zu verguten.
Zudem wurde auf die nach Ansicht der Vermittler zu
tiefen Kommissionierungssatze der Publigroupe hin-
gewiesen, welche indes nicht Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens bilden. Insgesamt ergaben sich
aus den Stellungnahmen der befragten Marktteil-
nehmer keine qualifizierten Einwdnde gegen die
vorliegende einvernehmliche Regelung.

293. Publigroupe macht in ihrer Stellungnahme vom
20. September 2006 in Rz. 84 ff. und Rz. 158 ff. gel-
tend, es bestehe kein Raum fir weitere Feststellun-
gen nach Genehmigung der einvernehmlichen Rege-
lung. Mit Verweis auf Begriindungserwagung 13 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. De-
zember 2002 zur Durchfuihrung der in Art. 81 und
Art. 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbs-
regeln wird geltend gemacht, die einvernehmliche
Regelung trete im Sinne kooperativen Verwaltungs-
handelns anstelle der Fortsetzung des Untersu-
chungsverfahrens mit anschliessender Massnahmever-
figung.

294. Dies trifft dann zu, wenn Unternehmen in einem
frihen Zeitpunkt innerhalb des Verfahrens die Bereit-
schaft signalisieren, Verpflichtungszusagen anzubie-
ten. In solchen Féllen hat das Sekretariat den Sach-
verhalt noch nicht umfassend ermittelt, dann besteht
maoglicherweise kein Anlass fur ein weiteres Tatig-
werden der Wettbewerbsbehorde. Im vorliegenden
Fall hat sich Publigroupe mit dem Angebot einer ein-
vernehmlichen Regelung so lange Zeit gelassen, bis
der Verfugungsantrag des Sekretariats vorlag, mithin
das Untersuchungsverfahren abgeschlossen war. Un-
ter Rz. 315 f. wird im Zusammenhang mit der Sankti-
onierung angefihrt, weshalb die einvernehmliche
Regelung in einem Fall wie dem vorliegenden die
Endverfigung mit Anordnung einer Geldbusse nicht
ersetzen kann.

295. Publigroupe macht weiter in Rz. 88 ihrer Stel-
lungnahme vom 20. September 2006 geltend, die
Weko habe denn auch bei andern Genehmigungen
von einvernehmlichen Regelungen die Frage des
Missbrauchs und der Marktbeherrschung ausdricklich
offen gelassen oder zumindest nicht formell festge-
stellt und verweist auf die Verfigungen der Weko in
Sachen CoopForte vom 8. November 2004 und in Sa-
chen Kreditkarten-Interchange Fee vom 5. Dezember
2005. Wie nachstehend in Rz. 315 ausfuhrlich darge-
legt wird, wurde vor Inkrafttreten der KG-Revision
bzw. vor der Einfihrung direkter Sanktionen ein Ver-
fahren in der Regel bei Vorliegen einer einvernehmli-
chen Regelung Uber ein mutmasslich wettbewerbs-
widriges Verhalten, welches in der Vergangenheit lag

und nicht mehr praktiziert wurde, grundséatzlich ohne
Folgen eingestellt. Dies deshalb, weil regelmassig
kein offentliches Interesse an der Weiterfuhrung ei-
nes solchen Verfahrens bestand. Mit der Einfihrung
direkter Sanktionen kann eine Anderung bzw. eine
Anpassung des wettbewerbsrechtlich relevanten Ver-
haltens durch die beteiligten Unternehmen wahrend
eines laufenden Verfahrens nicht mehr zur Einstel-
lung des Verfahrens fuhren®. Ziel und Zweck der ein-
vernehmlichen Regelung ist, das wettbewerbswidrige
Verhalten fur die Zukunft zu beseitigen und eine
kartellrechtskonforme  Alternative auszuarbeiten.
Eine Heilung des bisherigen wettbewerbswidrigen
Verhaltens durch die einvernehmliche Regelung ist
indes ausgeschlossen. In den von Publigroupe er-
wahnten Fallen kam jeweils eine Sanktionierung
nicht in Frage, weil das beanstandete Verhalten je-
weils noch vor Ablauf der Ubergangsfrist aufgegeben
wurde (vgl. RPW 2006/1, S. 116, Rz. 430, oder auch
RPW 2005/1, S.128 ff., i.S. ETA SA Manufacture Horlo-
gere Suisse, wo trotz einvernehmlicher Regelung
wahrend der Ubergangsfrist die marktbeherrschende
Stellung im Dispositiv festgehalten wurde). Diese
Falle sind deshalb mit dem vorliegenden nicht ver-
gleichbar.

296. Aus denselben Griunden trifft ebensowenig die
Behauptung von Publigroupe in Rz. 94 der Stellung-
nahme vom 20. September 2006 zu, wonach die We-
ko grundsatzlich auf den Erlass von Massnahmeent-
scheiden beschrankt sei, wobei die Massnahme aus in
den in der einvernehmlichen Regelung enthaltenen
Verpflichtung der Unternehmen besteht, wenn der
Antrag die Genehmigung einer solchen einvernehmili-
chen Regelung beinhaltet. Aus dem angefuhrten
Abschreibungsbeschluss des Bundesgerichts i.S. NDR-
Klausel bei Kreditkarten kann Publigroupe nichts fir
ihre Argumentation ableiten: Der Abschreibungsbe-
schluss erging, weil das Bundesgericht der Auffassung
war, dass eine abstrakte Erorterung verfahrensrecht-
licher Aspekte (konkret ging es dabei um die Frage
der Behandlung von Noven durch die Rechtsmittel-
behdrde), losgeldst von einem konkreten materiellen
Streitfall grundsatzlich nicht mdglich sei (RPW 2006/3,
S. 582, E.1).

297. Die mit Publigroupe getroffene einvernehmliche
Regelung lautet wie folgt:

1. Grundsatz

Die Publigroupe, ihre im Verkauf von Inserate-
raum fur Printmedien gestutzt auf Pachtvertrage
mit Verlagen tatigen Tochtergesellschaften sowie
der Verband Schweizerischer Werbegesellschaf-
ten verpflichten sich, bei der Kommissionierung
von Vermittlern, welche durch die Schaffung und
Aufrechterhaltung einer professionellen Ver-
kaufsorganisation den Verkauf von Inserate- und
Werberaum in Pachttiteln aktiv fordern, keine
diskriminierenden Kriterien anzuwenden und

* vgl. dazu ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage,
Zurich 2005, Rz. 994 ff.; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, Indirekte
Auswirkungen der KG-Revision auf einzelne Rechtsinstitute, in
Jusletter vom 17. Oktober 2005, Rz. 9 f.
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keine Ubermassigen Markteintrittsbarrieren fur
neu in den Vermittlungsmarkt eintretende Un-
ternehmen zu errichten.

2. Minimalanforderungen

Die vorliegende Vereinbarung statuiert nachfol-
gend in Ziff. 4 bis 7 Minimalanforderungen, wel-
chen kinftige Richtlinien Uber die Kommissionie-
rung von Berufsvermittlern bzw. zu diesem Zweck
erlassene Vertrage, vorformulierte Vertragsbe-
stimmungen, interne Vorgaben oder Ahnliches
(nachfolgend einheitlich: Kommissionierungs-
richtlinien) zu gentigen haben.

3. Umschreibung der Vermittlungsleistung

Die Kommissionierungsrichtlinien umschreiben
die kommissionierungsberechtigte Vermittlungs-
leistung, d.h. die mit dem Verkauf von Inserate-
raum verbundenen Dienstleistungen, in positiver
Weise und knipfen nicht an formelle Eigenschaf-
ten des Leistungserbringers an.

4. Kommissionierung von Spartenvermittlern

Die Kommissionierungsrichtlinien der Publigrou-
pe enthalten keine Bestimmungen, welche Ver-
mittler, die ihre Vermittlungstatigkeit auf eine
oder mehrere spezielle Rubriken beschranken
(sog. Spartenvermittler), aufgrund dieser Eigen-
schaft von einer Kommissionierung ohne sachli-
che Grinde ausschliessen.

5. Kommissionierung von Vermittlern in Nebenta-
tigkeit und/oder zum Nebenzweck

Die Kommissionierungsrichtlinien der Publigrou-
pe enthalten keine Bestimmungen, welche Ver-
mittler, welche die Vermittlungstéatigkeit in Ne-
bentatigkeit oder zum Nebenzweck betreiben,
ohne sachlichen Grund aufgrund dieser Eigen-
schaft von einer Kommissionierung ausschliessen.

6. Kommissionierung von rechtlich oder wirt-
schaftlich abhangigen Vermittlern

Rechtlich oder wirtschaftlich abh&ngige Vermitt-
ler sind fur die Vermittlung von all denjenigen In-
seraten zu kommissionieren, welche nicht vom
Unternehmen, von welchem sie rechtlich oder
wirtschaftlich abhéngig sind, stammen.

7. Keine Anerkennung von Werbe-, Media- und
PR-Beratern als Inseratevermittler

Die Kommissionierungsrichtlinien durfen eine Be-
stimmung enthalten, wonach Unternehmen, die
als Vertreter von Inserenten oder als Berater
- insbesondere Werbe-, Media- oder PR-Berater -
tatig sind, nicht als Berufsvermittler anerkannt
werden.

8. Mindestumsatzvorschriften

Mindestumsatzvorschriften sind zuléssig, soweit
sie keine Ubermassige Marktzutrittsschranke fir
neu in den Markt eintretende Unternehmen dar-
stellen. Eine Mindestumsatzvorschrift, wonach ein
Nettoumsatz von mindestens CHF 100'000.- mit
Pachttiteln von VSW-Mitgliedern erzielt werden

muss, wird als zulassig erachtet. Die Kommissio-
nierungsrichtlinien gewahren neu in den Markt
eintretenden Unternehmen eine Karenzfrist von
mindestens zwei Jahren, bevor das Mindestum-
satzerfordernis erflllt sein muss.

9. Verfahrensabschluss

Vorbehaltlich der Genehmigung dieser Vereinba-
rung durch die Weko wird das Verfahren gegen
die Publigroupe abgeschlossen.

Vorbehalten bleibt der pflichtgemasse Vollzug
dieser Vereinbarung.

B.5 Sanktionierung
B.5.1 Sanktionierbarkeit
B.5.1.1 Allgemeines

298. Die Weko ist in vorliegender Untersuchung zum
Ergebnis gekommen, dass Publigroupe ihre marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG
missbrauchte, indem sie gewissen Vermittlern die
Bezahlung einer Kommission verweigerte und diese
damit in der Aufnahme und Austibung des Wettbe-
werbs behinderte.

299. Seit dem Inkrafttreten der KG-Revision 2003 per
1. April 2004 unterliegen missbrauchliche Verhal-
tensweisen der direkten Sanktionierbarkeit nach Art.
49a KG. Aufgrund des allgemeinen Prinzips des
Ruckwirkungsverbots ist der neue Art. 49a KG auf
Sachverhalte, die sich vor dem 1. April 2004 zutrugen,
nicht anwendbar. Eine direkte Sanktion kann folglich
nur beziglich unzulassiger Verhaltensweisen, die
nach dem 1. April 2004 ausgeubt wurden, ausgespro-
chen werden, wahrend vor dem 1. April 2004 ausge-
Ubte Wettbewerbsbeschrankungen nicht direkt sank-
tionierbar sind®™.

B.5.1.2 Schlussbestimmung

300. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung vom
20. Juni 2003 entféllt eine Belastung nach Art. 49a
KG, wenn eine bestehende Wettbewerbsbeschran-
kung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art.
49a KG, d.h. bis am 31. Méarz 2005, gemeldet oder
aufgelost wurde. Am 30. Mérz 2005 reichte Publi-
groupe fur den der Untersuchung zugrunde liegen-
den Sachverhalt eine Rechtsschrift ein, welche als
Meldung betitelt war.

301. In zahlreichen Verfahren vor den Wettbewerbs-
behodrden stellte sich die Frage, ob wahrend der
Ubergangsfrist eine Meldung mit sanktionsausschlies-
sender Wirkung auch fur Wettbewerbsbeschrankun-
gen, die bereits damals Gegenstand eines laufenden
Verfahrens (Vorabklarung oder Untersuchung) wa-
ren, moglich war. Die Weko stellte sich von Anfang
an auf den Standpunkt, dass die in verschiedenen
Verfahren - wie vorliegend auch von Publigroupe -
eingereichten und entsprechend betitelten Schreiben
keine ""Meldungen' im Sinne der Schlussbestimmung

** Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2048.
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darstellten. Diese Auffassung wurde Publigroupe mit
Schreiben vom 6. April 2005 insofern zur Kenntnis
gebracht, als Publigroupe darauf aufmerksam ge-
macht wurde, dass die Frage, inwiefern ein laufendes
Verfahren im Sinne der Schlussbestimmung des Kar-
tellgesetzes gemeldet werden kann, Gegenstand ei-
nes nicht rechtskraftigen Beschwerdeentscheids der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen sei.

302. Mit BGE 2A.287/2005 entschied das Bundesge-
richt (in Ubereinstimmung mit der Beurteilung durch
die Weko), dass ein Sachverhalt, der im Zeitpunkt der
"Meldung" bereits Gegenstand einer Vorabklarung
oder einer Untersuchung ist, nicht meldefahig sei. Das
Instrument der Meldung bezwecke, dem Risiko direk-
ter Sanktionen, das fur die Unternehmen mit dem
Inkrafttreten des revidierten Rechts neu entstehe,
Rechnung zu tragen. Es sei entscheidend, ob fir die
Wirtschaftssubjekte mit dem Inkrafttreten der Geset-
zesrevision tatséchlich eine Unsicherheit eintrete,
welche ein Korrektiv in Form der Meldemdglichkeit
erfordere. Der Gegenstand der Meldung gemass
Schlussbestimmung sei deshalb auf Falle zu beschran-
ken, bei denen das Inkrafttreten des neuen Rechts fur
die Wirtschaftssubjekte zu einer Ungewissheit Gber
das Risiko direkter Sanktionen fiuihre. Eine solche be-
stehe nicht bei Verhaltensweisen, die im Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Revision bereits Gegenstand
einer Vorabklarung oder einer Untersuchung bilde-
ten®.

303. Den Unternehmen, gegen die ein Verfahren
gemass Art. 26 f. KG er6ffnet war, stand damit nur
noch die in der Schlussbestimmung vorgesehene Al-
ternative offen, die Wettbewerbsbeschrankung bis
am 31. Marz 2005 aufzuldsen. Soweit Unternehmen
dies nicht taten, unterstehen sie der direkten Sankti-
onierbarkeit, vorausgesetzt, die Weko kommt zum
Schluss, dass ein entsprechender Tatbestand erfullt
ist™.

304. Da gegen Publigroupe in dem der Meldung
zugrunde liegenden Bereich bereits seit dem 6. No-
vember 2002 eine Untersuchung héngig war, folgt
aus den Erwagungen des Bundesgerichts, dass im
vorliegenden Fall keine sanktionsausschliessende
Meldung im Sinne der Schlussbestimmung vorliegen
kann.

305. Auch eine Auflésung der Wettbewerbsbeschran-
kung im Sinne der Ubergangsbestimmung fand in-
nerhalb der Ubergangsfrist nicht statt. Publigroupe
gab erstmals anlasslich der Anhérung vor der Weko
am 4. April 2005 zu Protokoll, dass sie bereit ware, zu
einer einvernehmlichen Regelung Hand zu bieten.
Erst mit Schreiben vom 30. November 2005 erklarte
sich Publigroupe mit dem ihr vom Sekretariat der
Weko unterbreiteten Vorschlag fir eine einvernehm-
liche Regelung einverstanden (allerdings nicht vorbe-
haltlos, siehe Rz. 21). Noch im November 2005 wollte
Publigroupe der Unio AG keine Kommission entrich-
ten, bzw. weigerte sie sich, einen Zulassungsentscheid
zur Kommissionierung zu treffen. Erst auf Interventi-
on des Sekretariats der Weko erklarte sich Publigrou-
pe bereit, die Kommissionierung der Unio zu prufen.
Im Rahmen dieser Priifung wurde erstmals auch dar-

auf verzichtet, die bisherigen missbrauchlichen Richt-
linien anzuwenden (Rz. 22). Allerdings blieben die
VSW-Richtlinien mit den unzuldssigen Klauseln bis
Februar 2006 auf der Internetseite des VSW* aufge-
schaltet. Nach aussen, insbesondere gegeniiber den
im Markt tatigen unabhdngigen Vermittlern, wurde
folglich erst im Jahr 2006 kommuniziert, dass die
missbrauchliche Richtlinie nicht mehr in Kraft sei. Eine
Anderung und Beseitigung des unzulassigen Verhal-
tens im Sinne der Ubergangsbestimmungen fand
somit erst nach Ablauf der gesetzlichen Ubergangs-
frist statt. Da die vorliegend zu beurteilende Wett-
bewerbsbeschrankung nicht innert Ubergangsfrist
aufgehoben wurde, unterliegt sie der direkten Sank-
tionierbarkeit nach Art. 49a KG.

B.5.1.3 Vorwerfbarkeit

306. Die Besonderheit der Verwaltungssanktionen
liegt darin, dass sie gegen die betroffenen Unter-
nehmen selber und typischerweise ohne Nachweis
eines strafrechtlich vorsatzlichen Handelns der ver-
antwortlichen naturlichen Personen verhangt werden
kdnnen. Die Botschaft zum revidierten KG halt expli-
zit fest, dass die Verwaltungssanktion (im Gegensatz
zur Strafsanktion) kein Verschulden voraussetzt™.
D.h., sie kann ohne den Nachweis eines strafrechtlich
vorwerfbaren Verhaltens einer naturlichen Person
verhangt werden. Da keine Verwaltungssanktionsvor-
schrift ein Verschulden verlangt, vertrat die Weko
stets die Auffassung, dass fur die Verhdngung einer

*2BGE 2A.287/2005 vom 19. August 2005, E. 3.4.

* In der Begrundung stellt das BGer insb. darauf ab, ob fur die
Unternehmen bei Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes eine
Ungewissheit Uber das Risiko einer direkten Sanktionierung be-
stand oder nicht. Dabei verneint es eine solche Ungewissheit fur
Verhaltensweisen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision
bereits Gegenstand einer Vorabklarung oder Untersuchung der
Wettbewerbsbehérden bildeten. Das BGer betont, dass damit auch
das Gleichbehandlungsgebot nicht verletzt werde, zumal diejeni-
gen Unternehmen, gegen die bereits ein kartellrechtliches Verfah-
ren laufe, im Unterschied zu denjenigen, gegen die noch kein
solches Verfahren er6ffnet worden sei, die "kritische kartellrechtli-
che Zuléssigkeit ihres Tuns kennen und sich daher des Risikos direk-
ter Sanktionen bei dessen Weiterfilhrung nach Ablauf der Uber-
gangsfrist bewusst sein missen". Diesen Unternehmen sei jedoch
immer noch die Alternative der Aufldsung offen gestanden, die
nicht als unverhaltnismassig bezeichnet werden koénne, da die
Unternehmen auch unter dem alten Recht nicht damit rechnen
konnten, das fragliche wettbewerbsbeschrankende Verhalten noch
beliebig lange ausiiben zu kénnen. Vgl. zum Ganzen auch SIMON
BANGERTER/CHRISTOPH TAGMANN, Ausgewdahlte Themen zum Verfah-
rensrecht, in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, Zach (Hrsg.),
S. 194 ff.

* http://www.vsw-assp.ch.

% Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7.11.2001
(Botschaft 2003), BBI 2002, S.2034. Schon die Botschaft vom
23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI 1995 | 1994 153 hielt
entsprechend fest, dass die Sanktionierung gerechtfertigt ist, ""weil
die Unternehmen in der Lage sein sollten und auch verpflichtet
sind, sich so zu organisieren, dass rechtsverbindlich festgelegte
Pflichten von ihnen erfillt werden™.
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Sanktion nach Art. 50 ff. KG grundsatzlich kein Ver-
schulden nachzuweisen ist®. Publigroupe machte
demgegenuber in ihrer Stellungnahme vom 20. Sep-
tember 2006 in Rz. 172 geltend, die Weko hatte pri-
fen mussen, ob ein Verschulden vorzuwerfen sei.

307. Die Rechtsprechung der REKO/WEF im Fall 'Rho6-
ne-Poulenc/Merck™ legt den Schluss nahe, dass eine
Sanktion nicht allein aus objektiven Grinden aufer-
legt werden darf, sondern dass vielmehr auch subjek-
tive Elemente mitbericksichtigt werden miussen®,
wobei der Entscheid einen Verstoss im Zusammen-
hang mit der Verletzung der Meldepflicht bei einem
Unternehmenszusammenschluss betrifft (Art. 51 KG).
Nach diesem Entscheid liegt Vorwerfbarkeit dann vor,
wenn der Tater wissentlich handelt oder Handlungen
unterlasst, welche man von einer verninftigen, mit
den notwendigen Fachkenntnissen ausgestatteten
Person in einer entsprechenden Situation héatte er-
warten kénnen®. Somit muss ein mindestens fahrlas-
siges Handeln vorliegen: Die Verletzung der Regeln
Uuber die Meldepflicht - bzw. in casu der Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung und somit der
Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 7 KG - muss
dem Unternehmen als eine objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung angelastet werden kénnen®. In der Lehre
wird unter Hinweis auf Art. 100" StGB betont, dass
ein Unternehmen bereits strafbar ist, wenn im Unter-
nehmen Organisationsmangel in Erfahrung gebracht
werden koénnen, auch ohne dass die Straftat einer
bestimmten Person zugeordnet werden kann®. Ein
objektiver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerf-
barkeit kénne die bei der juristischen Person nicht
nachweisbaren subjektiven Strafbarkeitsvorausset-
zungen bis zu einem gewissen Grade ersetzen. Ob
dartber hinaus auch Art. 6 EMRK zur Anwendung
gelangen muss™, kann offenbleiben.

308. Tatsachlich liegt im vorliegenden Fall ein objek-
tiver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit
vor: Aufgrund des bereits seit 19. Dezember 2001
(Er6ffnung der Vorabklarung) vor den Wettbewerbs-
behoérden hangigen Verfahrens musste Publigroupe -
ungeachtet einer mehrere Jahre zuruckliegenden
anderslautenden Einschatzung des Sekretariats - flr
die Frage des allfalligen Missbrauchs ihrer marktbe-
herrschenden Stellung sensibilisiert sein. Das in ihrer
Stellungnahme vom 20. September 2006 (Rz. 55 ff.,
Rz. 165 und Rz. 188 ff.) geltend gemachte Argument
des Verstosses gegen das Vertrauensprinzip bzw. des
Anspruchs auf ein faires Verfahren, wonach
Publigroupe aufgrund der Schreiben des Sekretariats
aus den Jahren 1997/98 nicht bewusst gewesen sei,
dass ein allfélliger Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung vorliegen kdnnte, ist daher unbe-
helflich: Spatestens mit Zustellung des Schlussberichts
der Vorabklarung des Sekretariats vom 4. November
2002 und der Er6ffnung der Untersuchung durch das
Sekretariat gemeinsam mit einem Mitglied des Prasi-
diums der Wettbewerbskommission am 6. November
2002 muss sich Publigroupe bewusst gewesen sein,
dass die Weko mdoglicherweise auf ein kartellrechts-
widriges Verhalten schliessen wirde. Spatestens mit
Zustellung des Schlussberichtes im November 2002

wurde Publigroupe begrindet dargelegt, worin die
Kartellrechtswidrigkeit der VSW-Richtlinien besteht.

309. Publigroupe héatte alles Notwendige dazu vor-
kehren mussen, dass die verantwortlichen Abteilun-
gen, Organe bzw. Angestellten von Publigroupe die
Diskriminierung nicht kommissionierter Vermittler
beenden. Dies ist vorliegend sowohl wéahrend der
Ubergangsfrist, als auch danach unterblieben:

310. Mit Schreiben vom 6. April 2005 wurde Publi-
groupe der Eingang seines als Meldung betitelten
Schreibens bestatigt und darauf aufmerksam ge-
macht, dass die Frage, inwiefern ein laufendes Ver-
fahren im Sinne der Schlussbestimmung des Kartell-
gesetzes gemeldet werden kann, Gegenstand eines
héangigen Beschwerdeverfahrens sei.

311. Noch wahrend der Ausarbeitung der einver-
nehmlichen Regelung wurden die Parteien u.a. mit
Schreiben vom 14. November 2005 und 13. Dezember
2005 darauf aufmerksam gemacht, dass ihr miss-
brauchliches Verhalten aufgrund der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung nicht meldefahig im Sinne der
Schlussbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003
war und auch der Abschluss einer einvernehmlichen
Regelung nicht von einer Sanktionierung dispensie-
ren wurde.

312. Noch im November 2005 wollte Publigroupe der
Unio AG keine Kommission entrichten, bzw. weigerte
sie sich, einen Zulassungsentscheid zur Kommissionie-

* Vgl. etwa Entscheide der Weko i.S. "BNP/Paribas', RPW 2001/1,
S. 144 ff., S. 152, Rz. 35; ""X/C-AG und D-AG", RPW 2000/2, S. 257 ff.,
S. 262 f., Rz. 30, und "Curti & Co. AG", RPW 1998/4, S. 613 ff,,
S. 617 f., Rz. 21 ff.; zustimmend ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die
Bemessung von Verwaltungssanktionen im Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen nach schweizerischem Kartell-
recht (Art. 51 KG), in: Wirtschaft und Strafrecht, FS fiir N. Schmid,
Zurich 2001, 585 ff., 589, sowie PHILIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in:
Schweizerisches Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht (SIWR),
Band V/2 (Kartellrecht), von Buren/David (Hrsg.), Basel/ Genf/Min-
chen 2000, S. 520.

" vgl. den Entscheid REKO/WEF i.S. "Rhéne-Poulenc/Merck’, RPW
2002/2, S. 386 ff., insb. S. 393 ff., S. 398 ff., und entsprechend Ent-
scheid Weko i.S. "Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Le-
ben, RPW 2002/3, S. 524 ff., S. 533 f., Rz. 47 ff.

* Dazu und zum Folgenden REKO/WEF "Rhéne-Poulenc/Merck™,
RPW 2002/2, S. 399 f. Im erwéhnten Entscheid kam die REKO/WEF
zum Schluss, dass Unternehmen bspw. dann schuldhaft handeln,
wenn sie wider besseren Wissens - im beurteilten Fall trotz anwalt-
licher Vertretung und Kenntnis der gesetzlichen Vorschriften -
wahrend der vorgesehenen Vorprifungsfrist den Zusammenschluss
vollziehen, weil sie in Vorwegnahme des Entscheids der Wettbe-
werbsbehdrde von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgehen.

*1.d.S. JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
2. Aufl., Zarich 2005, Art. 2 N 14 und Art. 4 N 16, Art. 50 N 7 i.V.m.
Art. 49a N 10 ff. m.w.Hw.

* Dazu und zum Folgenden BORER (zit. in Fn. 59), Art. 49a N 10 ff.
m.w.Hw.

® Vgl. den Entscheid REKO/WEF "Rhéne-Poulenc/Merck', RPW
2002/2, S. 386 ff., insb. S. 393 ff. Erw. 3, sowie etwa PHILIPP ZURKIN-
DEN/HANS RUDOLF TRUEB, Das neue Kartellgesetz - Handkommentar,
Zurich 2004, Art. 50 N 5; ZURKINDEN (zit. in Fn. 56), S. 520; BORER (zit.
in Fn.59), Art.49a N 2; FRANzZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte
Fragen zum revidierten Kartellgesetz und zur KG-Sanktions-
verordnung, Anwaltspraxis 2004/4, S. 129 f. m.w.Hw.
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rung zu treffen. Erst auf Intervention des Sekretariats
der Weko erkléarte sich Publigroupe bereit, die Kom-
missionierung der Unio zu prufen. Im Rahmen dieser
Priufung wurde erstmals in Aussicht gestellt, ab Janu-
ar 2006 darauf zu verzichten, die bisherigen miss-
brauchlichen Richtlinien anzuwenden (Rz. 22). Aller-
dings blieben die VSW-Richtlinien mit den unzul&ssi-
gen Klauseln bis Februar 2006 auf der Internetseite
des VSW*® aufgeschaltet.

313. Auch wahrend der Verhandlungen zum Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung im Schluss-
stadium der Untersuchung konnte Publigroupe den
vorstehend genannten Schreiben entnehmen, dass
die Weko beabsichtigte, trotz einer allfalligen einver-
nehmlichen Regelung eine Sanktion auszusprechen:
Anhand all dieser Verfahrensschritte hatte Publigrou-
pe erkennen kdnnen, dass sie Art. 7 KG verletzte und
nahm somit eine Sanktion zumindest in Kauf.

314. Aus dem Gesagten folgt, dass zumindest eine
fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung bzw. ein Orga-
nisationsverschulden von Publigroupe vorliegt, wo-
durch die ""Vorwerfbarkeit" begriindet wird®.

B.5.1.4 Sanktionierbarkeit trotz einvernehm-
licher Regelung

315. Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbe-
schrankung fir unzulassig, kann es gemass Art. 29
Abs. 1 KG den Beteiligten eine einvernehmliche Rege-
lung Uber die Art und Weise ihrer Beseitigung vor-
schlagen. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die
Frage, ob der Abschluss einer einvernehmlichen Rege-
lung einer direkten Sanktionierung im Sinne von Art.
49a Abs. 1 KG entgegensteht. Vor Inkrafttreten der
KG-Revision 2003 wurde ein Verfahren in der Regel
bei Vorliegen einer einvernehmlichen Regelung tber
ein mutmasslich wettbewerbswidriges Verhalten,
welches in der Vergangenheit lag und nicht mehr
praktiziert wurde, ohne Folgen eingestellt. Dies des-
halb, weil regelmassig kein 6ffentliches Interesse an
der Weiterfiihrung eines solchen Verfahrens bestand.
Mit der Einfuhrung direkter Sanktionen kann eine
Anderung bzw. eine Anpassung des wettbewerbs-
rechtlich relevanten Verhaltens durch die beteiligten
Unternehmen wahrend eines laufenden Verfahrens
nicht mehr zur Einstellung des Verfahrens fuhren®.
Ziel und Zweck der einvernehmlichen Regelung ist,
das wettbewerbswidrige Verhalten fur die Zukunft zu
beseitigen und eine kartellrechtskonforme Alternati-
ve auszuarbeiten. Eine Heilung des bisherigen wett-
bewerbswidrigen Verhaltens durch die einvernehmli-
che Regelung ist indes ausgeschlossen. Das unzul&ssi-
ge Verhalten, welches bis zum Abschluss der einver-
nehmlichen Regelung praktiziert wird, unterliegt
deshalb in Bezug auf die Vergangenheit bis zum
Zeitpunkt seiner Aufhebung der Androhung direkter
Sanktionen, ansonsten Art. 49a Abs. 1 KG seines sozi-
al- und generalpraventiven Charakters beraubt wir-
de.

316. Die Weko hat dies bereits rechtskraftig im Ent-
scheid "'Flughafen zZurich AG (Unique) - Valet Par-
king"'; RPW 2006/4 , S. 625 ff., festgehalten. Danach
ist die Frage der Sanktionierbarkeit von den Wettbe-

werbsbehérden von Amtes wegen positiv oder nega-
tiv zu beantworten, und zwar unabhangig vom Ab-
schluss einer allfélligen einvernehmlichen Regelung.
Selbst wenn das Unternehmen das unzulassige Ver-
halten vor Abschluss der Untersuchung aufgibt, darf
die Untersuchung im Fall direkt sanktionsbedrohter
Verhaltensweisen nur ohne Folgen eingestellt wer-
den, wenn sich ergibt, dass - entgegen der Anhalts-
punkte fir unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen,
die zur Er6ffnung der Untersuchung fuhrten - keine
Verstosse gegen sanktionsbedrohte Bestimmungen
bestanden bzw. bestehen oder nachweisbar sind.
Andernfalls ist trotz einvernehmlicher Regelung eine
Sanktion im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG auszuspre-
chen.

317. Dies ist Publigroupe im Laufe des Verfahrens
mehrfach mindlich wie auch schriftlich vom Sekreta-
riat kommuniziert worden (vgl. Rz. 20). Publigroupe
hatte wahrend der Ausarbeitung der einvernehmli-
chen Regelung Kenntnis davon, dass damit nicht eine
Dispensierung von der Sanktionierung einhergehen
wird. Publigroupe teilte mit Schreiben vom 30. No-
vember 2005 ihr Einverstdndnis zum Vorschlag des
Sekretariats in Kenntnis dieser Umstande fir den
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung mit. Wie
in ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006 in
Rz. 72 prazisiert, enthielt das Schreiben vom 30. No-
vember 2005 der Publigroupe in Bezug auf die ein-
vernehmliche Regelung Bereinigungen gewisser For-
mulierungen und verschiedene Klarstellungen. Hin-
sichtlich der Sanktionierbarkeit wurde kein Einwand
erhoben, obwohl das Sekretariat kurz zuvor, am
14. November 2005, darauf aufmerksam gemacht
hatte, dass die Genehmigung der einvernehmlichen
Regelung durch die Wettbewerbskommission mit
Erlass der Endverfliigung erfolgen wirde, d.h. dass
kein Abschluss des Verfahrens allein durch die einver-
nehmliche Regelung in Frage komme. Weiter wurde
Publigroupe mit diesem Schreiben darauf hingewie-
sen, dass die Wettbewerbskommission trotz der als
"Meldung" betitelten Eingabe der Publigroupe vom
30. Marz 2005 auch Uber eine mogliche Sanktionie-
rung zu entscheiden haben werde, da das Bundesge-
richt in seinem Urteil vom 19. August 2005 (BGE 2a.
287/2005) entschieden hatte, dass ein Sachverhalt, der
bereits Gegenstand einer Untersuchung war, nicht
gemeldet werden kénne. Damit wurde den Parteien
unmissverstandlich klar gemacht, dass die einver-
nehmliche Regelung nicht von einer Sanktionierung
dispensieren wiurde. Dies blieb in der Zustimmung
von Publigroupe zur einvernehmlichen Regelung am
30. November 2005 unwidersprochen. Ein Vertrauens-
schutz betreffend Befreiung von einer Sanktion auf-
grund des Abschlusses einer einvernehmlichen Rege-

2 http://www.vsw-assp.ch.

® So im Ergebnis auch der Entscheid REKO/WEF "Rhdne-
Poulenc/Merck", RPW 2002/2, S. 399 f., sowie der Entscheid Weko
"'Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Leben®, RPW 2002/3,
S. 524 ff., S. 533.

* Vgl. dazu ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage,
Zurich 2005, Rz. 994 ff.; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, Indirekte
Auswirkungen der KG-Revision auf einzelne Rechtsinstitute, in
Jusletter vom 17. Oktober 2005, Rz. 9 f.
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lung, wie ihn Publigroupe in Rz. 79 ihrer Stellung-
nahme vom 20. September 2006 implizit und in Rz.
161 ff. explizit geltend macht, besteht daher nicht.
Aus all diesen Griunden steht vorliegend auch der
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung der di-
rekten Sanktionierung nicht entgegen.

318. Zusammenfassend ist demnach festzuhalten,
dass ein missbrauchliches Verhalten im Sinne von Art.
7 KG vorliegt, welches nach Art. 49a Abs. 1 KG - un-
abhangig vom Abschluss einer einvernehmlichen Re-
gelung - direkt sanktioniert werden muss. Eine sank-
tionsbefreiende Meldung gemass Ubergangsbestim-
mung war nicht méglich.

B.5.2 Sanktionsbemessung
B.5.2.1 Grundlagen

319. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unterneh-
men, das sich nach Art. 7 KG unzuléssig verhalt, mit
einem Betrag bis zu 10% des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes be-
lastet. Dieser Betrag stellt als Maximalsanktion die
Obergrenze des Bussenrahmens dar. Die konkrete
Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der Schwe-
re des unzulassigen Verhaltens. Der mutmassliche
Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat,
ist angemessen zu bertcksichtigen.

320. Die Einzelheiten der Sanktionsbemessung wer-
den in der Verordnung Uber die Sanktionen bei unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen (SVKG, SR
251.5) konkretisiert. Trotz der gesetzlich vorgeschrie-
benen Kriterien handelt es sich bei der Sanktionsbe-
messung indes nicht um einen reinen Rechenvorgang,
sondern um eine rechtliche und wirtschaftliche Ge-
samtwilrdigung aller relevanten Umstande. Die ef-
fektive H6he des Betrages wird nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalles bemessen, wobei nach
Art. 2 Abs. 2 SVKG stets auch dem Prinzip der Ver-
haltnismassigkeit Rechnung zu tragen ist.

B.5.2.2 Maximalsanktion

321. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als
10% des vom Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes (Art.
49a KG i.V.m. Art. 7 SVKG). Der Unternehmensumsatz
im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei
sinngemass nach den Kriterien der Umsatzberech-
nung bei Unternehmenszusammenschliissen®. Art. 4
und 5 VKU finden analoge Anwendung.

322. Der Unternehmensumsatz nach Art. 49a Abs. 1
KG bestimmt sich auf Konzernebene, wobei gemass
Art. 5 Abs. 1 Bst. a VKU der Umsatz der Tochterunter-
nehmen in die Berechnung des relevanten Umsatzes
miteinzubeziehen ist. Gemass Art. 5 Abs. 2 VKU sind
konzerninterne Umséatze bei der Berechnung nicht zu
bericksichtigen. Den Geschaftsberichten der Publi-
groupe ist zu entnehmen, dass der Konzernumsatz im
Jahr 2003 CHF 1'936 Mio., im Jahr 2004 CHF 1'981
Mio. und im Jahr 2005 CHF 2'015 Mio. betrug.

323. Der Gesamtumsatz in der Schweiz in den letzten
drei Geschaftsjahren im Sinne von Art. 49a KG belauft
sich folglich im vorliegenden Verfahren auf knapp

CHF 6'000 Mio. Die Maximalsanktion betragt folglich
CHF 600 Mio.

B.5.2.3 Konkrete Sanktionsbemessung

324. Die SVKG geht fur die konkrete Sanktionsbemes-
sung zunachst von einem Basisbetrag aus, der in ei-
nem zweiten Schritt an die Dauer des Verstosses an-
zupassen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwe-
renden und mildernden Umstdnden Rechnung zu
tragen ist. Da sich die Hohe der Sanktion in erster
Linie nach der Dauer und der Schwere der Wettbe-
werbsbeschrdnkung bemisst, kann im Falle besonders
leichter Verstdsse die Sanktion auch entsprechend
milde bemessen werden®. Bei der Festsetzung der
Sanktion ist das Prinzip der Verhaltnismassigkeit zu
beachten (Art. 2 Abs. 2 SVKG).

325. Der Basisbetrag betragt gemass Art. 3 SVKG bis
zu 10% des Umsatzes, den das betreffende Unter-
nehmen in den letzten drei Geschaftsjahren auf den
relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat. Als
relevanter Markt wurde vorliegend der Markt fur die
Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und Wer-
beraum in Printmedien definiert. Folglich ist
Publigroupe in einem Dienstleistungsbereich tatig.
Grundsatzlich unterscheiden VKU und SVKG zwischen
der Umsatzberechnungsmethode bei Dienstleistun-
gen und der Methode bei Waren nicht: Als Grundlage
fur den Umsatz gelten nach Art. 4 Abs. 1 VKU die
Erlose, die die beteiligten Unternehmen mit Waren
oder Leistungen in ihrem normalen geschaftlichen
Tatigkeitsbereich erzielt haben. Fur eine spezielle
Berechnung von Umséatzen im Dienstleistungssektor
kennen VKU und SVKG keine ausdriickliche Regelung.
Allerdings kann wegen der Komplexitat im Dienstleis-
tungssektor eine Anpassung der Berechnung des Um-
satzes an die besonderen Umstdnde in bestimmten
Fallen notwendig sein. Besondere Umstéande beste-
hen bspw. bei der Erbringung von Dienstleistungen
Uber Dritte. Deshalb hélt die Mitteilung der Kommis-
sion Uber die Berechnung des Umsatzes im Sinne der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen fest,
dass die Lage bei Dienstleistungen Uber Dritte sehr
unterschiedlich sein kann. "Da die Lage in diesen
Sektoren sehr unterschiedlich sein kann, ist an ver-
schiedene Arten von Fallen zu denken: So kann bspw.
bei einem als Vermittler auftretenden Dienstleis-
tungsunternehmen der Gesamtbetrag der von ihm
bezogenen Provision der einzige Umsatz sein."

326. Publigroupe tritt im relevanten Markt als Ver-
mittlerin auf. Bei Publigroupe sind sdmtliche Tatigkei-
ten auf diesem Markt im Geschéaftsbereich Publipresse
zusammengefasst. Alle vier Publipressegesellschaften
Publicitas SA, Publimedia AG, Publimag AG und Mos-
se Media AG wenden die VSW-Richtlinien an. Deshalb

* Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2037.
% Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2037.
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kommt, wie von Publigroupe zu Recht in Rz. 167 ff.
ihrer Stellungnahme vom 20. September 2006 gel-
tend gemacht, in Anlehnung an die Mitteilung der
Kommission fur den Umsatz auf den relevanten
Markten der Kommissionsertrag (Bruttomarge) der
Publipresse-Gesellschaften zur Anwendung. Folglich
betragt der Basisbetrag der Sanktion nach Art. 3
SVKG je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu
zehn Prozent des Kommissionsertrags, die Publigrou-
pe in den letzten drei Geschaftsjahren auf den rele-
vanten Markten in der Schweiz erzielt hat.

327. Gemass Stellungnahme der Publigroupe vom
20. September 2006 betrugen die Kommissionsertra-
ge des Bereiches Publipresse in den Jahren 2003 CHF
[...]1, 2004 CHF [...] und 2005 CHF [...]. Allerdings wei-
chen die Zahlen fur die Jahre 2003 und 2004 von den
in den Geschaftberichten publizierten Zahlen der
Publigroupe fir die Jahre 2003 und 2004 leicht ab.
Diese Abweichung ergibt sich aus der Umstellung der
Rechnungslegung von Publigroupe im Jahr 2005 von
Swiss GAAP auf IFRS. Wegen der Umstellung in der
Rechnungslegung im Jahr 2005 wurden die Werte fur
die Jahre 2003 und 2004 entsprechend der neuen
Rechnungslegung neu berechnet. Die Kommissionser-
trage, die Publigroupe in den letzten drei Geschafts-
jahren auf den relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat, betragen demnach CHF [...].

328. Somit ergeben die Kommissionsertrage uber die
drei letzten Geschéaftsjahre eine Obergrenze fur den
Basisbetrag von CHF [...]. Publigroupe ging in ihrer
Stellungnahme vom 20. September 2006 in Rz. 171
falschlicherweise von einem Basisbetrag von CHF [...]
aus, weil sie nicht die Kommissionsertrage tber die
drei letzten Geschaftsjahre kumulierte, sondern de-
ren Durchschnitt zugrunde legte.

329. Gemass den Erlauterungen zur Sanktionsverord-
nung wird sich bei Missbraduchen nach Art. 7 KG "der
Basisbetrag regelmassig im oberen Drittel des Rah-
mens"® von 0%-10% bewegen. Vorliegend wiirde
sich somit ein Basisbetrag von mindestens CHF [...]
(6 2/3% der kumulierten Kommissionsertrdge gemass
Rz. 327) errechnen. Nach Ansicht der Weko wiurde
eine Busse in dieser Grossenordnung der Art und
Schwere des Verstosses nicht gerecht. Das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip verlangt, den nachfolgenden
Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalles, insbe-
sondere der geringen volkswirtschaftlichen Bedeu-
tung und der beschrankten Marktwirkung der miss-
brauchlichen VSW-Richtlinien, gebuhrend Rechnung
zu tragen.

330. Vorweg ist festzuhalten, dass die missbrauchli-
chen VSW-Richtlinien eine vollstandige Marktab-
schottung weder bezweckten noch bewirkten. Unab-
hangigen Universalvermittlern, den bedeutendsten
Wettbewerbern der Publigroupe im Bereich der Ver-
mittlung, wurde unter den missbrauchlichen VSW-
Richtlinien eine Kommission entrichtet. Soweit er-
sichtlich, wurde die Kommissionierung Unternehmen,
welche eine umfassende Vermittlungsdienstleistung
anboten, in keinem Fall verweigert. Markteintritts-
schranken resultierten einzig fur gewisse Nischenan-
bieter (Sparten-, Kleinstvermittler). Diesen Nischen-

anbietern kommt fiir den Wettbewerb im relevanten
Markt jedoch eine untergeordnete Bedeutung zu.
Allerdings trifft es entgegen der Darstellung von
Publigroupe in Rz. 173 f. der Stellungnahme vom 20.
September 2006 nicht zu, dass die Kommissionie-
rungsrichtlinien in keinem Fall zu einer Marktab-
schottung gefuhrt hatten, weil die nicht kommissio-
nierten Vermittler angeblich Wege gefunden haben,
Uber kommissionierte Vermittler zu einem Teil der
Kommission zu gelangen. Dass es einzelnen nicht
kommissionierten Vermittlern gelegentlich gelungen
ist, die Nichtkommissionierung zu umgehen, indem
ein kommissionierter Vermittler seine Kommission
(teilweise) an einen nicht kommissionierten Vermitt-
ler abgetreten hat, &ndert nichts an der kartellrechtli-
chen Qualifikation der VSW-Richtlinien.

331. Des Weiteren ist der Publigroupe zugute zu hal-
ten, dass die missbrauchlichen Bestimmungen der
VSW-Richtlinie nicht mit aller Konsequenz umgesetzt
wurden. Bereits anerkannte Vermittler erhielten zu-
mindest vortiibergehend auch dann eine Kommission,
wenn sie sich weit gehend auf die Spartenvermittiung
beschrankten. Auch wurden Unternehmen, welche
die erforderlichen Umsatze nicht von Beginn weg
erbrachten, bereits vor Inkrafttreten der revidierten
Richtlinien eine gewisse Karenzfrist zugestanden.
Nach dem aus den Verfahren sich ergebenden Kennt-
nisstand wurde die Kommissionierung in den letzten
Jahren insgesamt nur drei Unternehmen verweigert,
was Publigroupe in Rz. 173 ihrer Stellungnahme vom
20. September 2006 bestatigt. Davon hat Publigroupe
nach Inkrafttreten der KG-Revision 2003 und damit
nach Einfihrung der direkten Sanktionierbarkeit
Ad.X die Kommissionierung dauernd verweigert, im
Fall von Unio wurde die Kommissionierung nach In-
tervention des Sekretariats innert kurzer Zeit zuge-
standen.

332. Zu berlcksichtigen ist sodann, dass die Dienst-
leistungen der unabhangigen Vermittler im relevan-
ten Markt fur die Vermittlung und den Verkauf von
Inserate- und Werberaum in Printmedien quantitativ
von untergeordneter Bedeutung sind. Selbst die
grossten - kommissionsberechtigten - Universalver-
mittler generieren einen jahrlichen Umsatz von nicht
Uber CHF 15 Mio. Entsprechend tief sind auch die
Umséatze, die Publigroupe durch unabhangige Ver-
mittlung erwirtschaftet. Sie betragen jahrlich insge-
samt unter CHF 15 Mio.” und machen somit leicht
mehr als 1% des Konzernumsatzes der Publigroupe
im relevanten Markt und etwas weniger als [...]% des
Kommissionsertrags aus®. Die von der missbrauchli-
chen Verhaltensweise betroffenen Umséatze belaufen
sich folglich auf einen ausserst geringen Bruchteil des
im relevanten Markt generierten jahrlichen Umsatzes
der Publigroupe (d.h. ihrer Kommissionsertrage) von

* Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung, S. 3.

* vgl. Fn. 89 hievor.

* Auch die Eigenregieverlage generieren weniger als 5% ihres
Umsatzes durch unabhéngige Vermittler.
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ca. CHF [...]. Allerdings ist zu beachten, dass die tiefen
Umsatzzahlen der unabhangigen Vermittler zumin-
dest teilweise auf die missbrauchlichen Kommissionie-
rungsvoraussetzungen der VSW-Richtlinien zuriickzu-
fihren sind. Vermittler, denen Publigroupe keine
Kommission entrichtet, werden denn auch kaum
Publigroupe Umsétze zutragen.

333. Der vorliegend als relevant definierte Markt um-
fasst samtliche Tatigkeiten des Geschaftsbereiches
Publipresse, sowohl die reine Vermittlung wie auch
die Dienstleistung der Pachtregie. Die beherrschende
Stellung der Publigroupe im relevanten Markt und
der daraus erwirtschaftete, fur die Sanktionsbemes-
sung relevante Umsatz beruhen indes auf verschie-
densten, nicht Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung bildenden Faktoren. Zu nennen sind insbeson-
dere die historisch starke Marktstellung der Publi-
groupe, der aufgrund der Grosse erzielte Netzwerkef-
fekt, die Beteiligung an diversen Verlagen sowie die
Doppelrolle als Vermittlerin und Péachterin. Die Ge-
genstand vorliegender Untersuchung bildenden miss-
brauchlichen Bestimmungen der VSW-Richtlinie ver-
mochten sich hingegen nach Einschatzung der Weko
auf den Gesamtumsatz im relevanten Markt nicht in
wesentlichem Umfang auszuwirken. Ein unbesehenes
Abstellen auf den im relevanten Markt generierten
Umsatz wirde die Marktstellung als solches, nicht
aber das Gegenstand vorliegender Untersuchung
bildende missbrauchliche Verhalten sanktionieren.
Der geringen volkswirtschaftlichen Bedeutung der
VSW-Richtlinien wirde dadurch unzureichend Rech-
nung getragen.

334. Bei Behinderungsmissbréduchen nach Art. 7 KG
schwierig zu ermitteln ist der mutmassliche Gewinn,
den ein Unternehmen durch die Wettbewerbsbe-
schrankung erzielen konnte. Aufgrund der be-
schrankten Marktwirkung der VSW-Richtlinien geht
die Weko indes davon aus, dass die durch den Aus-
schluss bestimmter Vermittler erwirtschaftete Mono-
polrente im Zeitraum vom 1. April 2004 bis zur Um-
setzung der kartellrechtskonformen Richtlinien (aus-
machend 22 Monate) gering ausgefallen ist. Der Ge-
schaftsbereich Publipresse wies im Jahr 2005 bei ei-
nem Umsatz von CHF 1'480 Mio. einen EBITDA von
CHF 20 Mio. aus”. Die EBITDA-Marge belief sich folg-
lich auf unter 1,4%. Wendet man die gleiche EBITDA-
Marge auf den in Rz. 332 errechneten Umsatz an,
kommt man auf einen Betrag von rund CHF [...].
Hochgerechnet auf die Dauer des Wettbewerbsver-
stosses von 22 Monaten betragt der so errechnete
Wert etwas weniger als CHF [...]. Wie vorstehend er-
lautert, hat die Behinderung der unabhéngigen Ver-
mittler durch die VSW-Richtlinien nicht dazu gefihrt,
dass sich der Gewinn von Publigroupe dadurch we-
sentlich erhoht hatte, vielmehr ist davon auszugehen,
dass sich die Praxis von Publigroupe auf deren Ge-
winnsituation kaum ausgewirkt haben dirfte.

335. Eine milde Sanktionsverscharfung ergibt sich aus
der Dauer des Wetthewerbsverstosses. Gemass Art. 4
SVKG erfolgt eine Erhdhung des Basisbetrages um bis
zu 50%, wenn der Wettbewerbsverstoss zwischen
einem und funf Jahren gedauert hat. FUr jedes weite-

re Jahr ist ein Zuschlag von je bis zu 10% mdglich.
Publigroupe weigert sich schon seit mehreren Jahren,
gewissen Vermittlern fur die Vermittlung und den
Verkauf von Inserate- und Werberaum eine Kommis-
sion zu bezahlen. Allerdings ist vorliegend zu beach-
ten, dass die Moglichkeit direkter Sanktionen erst mit
der per 1. April 2004 in Kraft getretenen Kartell-
rechtsrevision eingefuhrt wurde. Aufgrund des Ver-
bots der Rickwirkung wird in Bezug auf Wettbe-
werbsbeschrdnkungen, die bereits vor Inkrafttreten
von Art. 49a Abs. 1 KG Wirkung entfalteten, fur die
Bemessung der Belastung nur der Zeitraum nach In-
krafttreten der Gesetzesanderung beriicksichtigt™.
Wie oben ausgefuhrt, bot Publigroupe erst seit dem
4. April 2005 Hand zu einer einvernehmlichen Rege-
lung. Mit Schreiben vom 30. November 2005 erklarte
sich Publigroupe mit dem ihr unterbreiteten Vor-
schlag ausdrucklich einverstanden. Allerdings hat
Publigroupe auch wahrend der Ausarbeitung der
einvernehmlichen Regelung die kartellrechtswidrige
VSW-Richtlinie nicht aufgehoben, sondern an ihrem
missbrauchlichen Verhalten bis zum Abschluss der
einvernehmlichen Regelung festgehalten (vgl. die
Ausfuhrungen in Rz. 311). Art. 4 SVKG raumt der We-
ko fur eine Verstossdauer von einem bis zu funf Jah-
ren einen grossen Ermessenspielraum von 0%-50%
Sanktionszuschlag ein. Aber der letzte Satzteil der
Norm sowie das Verhaltnismassigkeitsprinzip indizie-
ren auch im Bereich unter funf Jahren eine stufen-
weise Erhohung der Sanktion um jeweils 10% pro
Jahr”. Es ist deshalb der Dauer des Wettbewerbsver-
stosses von 22 Monaten leicht sanktionserhthend
Rechnung zu tragen.

336. Publigroupe macht in Rz. 180 der Stellungnahme
vom 20. September 2006 geltend, das Sekretariat
habe erstmals mit Verfigungsentwurf vom 16. No-
vember 2004 umfassend begriindet, warum entgegen
seinen fruheren Aussagen die Kommissionierungs-
richtlinien nun doch kartellrechtswidrig seien und
leitet daraus und aus den Einschatzungen des Sekre-
tariats aus dem Jahr 1998 ab, sie sei in ihrem berech-
tigten Vertrauen zu schitzen. Wie bereits vorstehend
unter Rz. 308 erlautert, trifft dies nicht zu. Spatestens
mit Zustellung des Schlussberichts der Vorabklarung
des Sekretariats vom 4. November 2002 wurde
Publigroupe begriindet dargelegt, worin die Kartell-
rechtswidrigkeit der VSW-Richtlinien besteht.

337. Weiter wollte Publigroupe noch im November
2005 der Unio AG keine Kommission entrichten, bzw.
weigerte sie sich, einen Zulassungsentscheid zur
Kommissionierung zu treffen. Erst auf Intervention
des Sekretariats der Weko erkléarte sich Publigroupe
bereit, die Kommissionierung der Unio zu prifen. Im
Rahmen dieser Prifung wurde erstmals in Aussicht

"Vgl. Geschaftsbericht Publigroupe 2005.

™ Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2048.

2yvgl. "Sanktionsverfahren Unique - Valet Parking", Verfiigung der
Weko vom 5. Dezember 2005, Rz. 263 ff.
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gestellt, ab Januar 2006 darauf zu verzichten, die
bisherigen missbréduchlichen Richtlinien anzuwenden
(Rz. 22). Allerdings blieben die VSW-Richtlinien mit
den unzulassigen Klauseln bis Februar 2006 auf der
Internetseite des VSW" aufgeschaltet.

338. Publigroupe macht schliesslich in Rz. 186 ihrer
Stellungnahme vom 20. September 2006 geltend, die
Weko habe bei der Genehmigung der einvernehmli-
chen Regelung betreffend die Kreditkarten-Inter-
change Fee den beteiligten Unternehmen ausdriick-
lich und ohne Sanktionsdrohung eine Ubergangsfrist
zur Umsetzung einer angeblich kartellrechtswidrigen
Praxis zugestanden. Publigroupe kann jedoch aus
dieser Praxis nichts fur ihre Argumentation ableiten:
Im erwahnten Fall kam eine Sanktionierung nicht in
Frage, weil das beanstandete Verhalten noch vor
Ablauf der Ubergangsfrist aufgegeben wurde (vgl.
RPW 2006/1, S. 116, Rz. 430). Dieser Fall ist deshalb
mit dem vorliegenden nicht vergleichbar.

339. Aus dem Gesagten folgt, dass sich eine milde
Sanktionsverscharfung aufgrund der Dauer des Wett-
bewerbsverstosses rechtfertigt.

340. Erschwerende Umstande im Sinne von Art. 5
SVKG sind keine vorhanden. Insbesondere liegt kein
wiederholter Verstoss gegen das KG vor, wird doch
mit vorliegender Untersuchung erstmals ein kartell-
rechtswidriges Verhalten der Publigroupe festgestellt
und sanktioniert. Eine objektive Ermittlung des durch
das missbrauchliche Verhalten erzielten Gewinns ist
nicht moglich. Insbesondere ist nicht beurteilbar, wie
sich der Wettbewerb im relevanten Markt, die
Marktanteile der Publigroupe und darauf basierend
die Umsatze und Margen der Publigroupe ohne die
missbrauchlichen VSW-Richtlinien entwickelt hatten.
Nach Einschatzung der Weko ist indes davon auszu-
gehen, dass der mit den missbrauchlichen VSW-
Richtlinien erwirtschaftete Gewinn eher gering ist.
Schliesslich hat Publigroupe weder die Zusammenar-
beit mit den Behorden verweigert, noch die Untersu-
chung zu behindern versucht. Sonstige erschwerende
Umstande im Sinne von Art. 5 SVKG sind ebenfalls
nicht gegeben.

341. Als mildernder Umstand ist gemass Art. 6 SVKG
insbesondere zu bericksichtigen, falls das Unterneh-
men die Wettbewerbsbeschrdnkung nach dem ersten
Eingreifen des Sekretariats oder aber spétestens vor
der Er6ffnung eines Verfahrens nach Art. 26-30 KG
beendet. Publigroupe hielt ihr missbrauchliches Ver-
halten bis kurz vor Abschluss der Untersuchung auf-
recht. Insbesondere hat sie auch nach Inkrafttreten
der Kartellgesetzrevision und der Sanktionierbarkeit
nach Art. 49a KG die Umsetzung der missbrauchlichen
VSW-Richtlinien nicht eingestellt (vgl. Rz. 312). Auch
wahrend der Ausarbeitung der einvernehmlichen
Regelung blieben die VSW-Richtlinien in Kraft. Von
ihrer missbrauchlichen Praxis wich Publigroupe erst-
mals im November 2005 ab, als sie das Kommissionie-
rungsgesuch der Unio AG nicht mehr nach der miss-
brauchlichen alten VSW-Richtlinie, sondern "in anti-
zipierter Anwendung der erst im Entwurf vorliegen-
den neuen Richtlinie™ beurteilte. Diese neue Richtli-
nie, welche nach Einschatzung der Weko den in der

einvernehmlichen Regelung festgelegten Anforde-
rungen entspricht, sollte per 1. Januar 2006 in Kraft
treten. Bis Februar 2006 blieben im Internet aller-
dings die alten, missbrauchlichen VSW-Richtlinien
publiziert. Eine Beendigung der Wettbewerbsbe-
schrankung "nach dem ersten Eingreifen des Sekreta-
riats oder aber spatestens vor Er6ffnung des Verfah-
rens” im Sinne von Art. 6 SVKG ist folglich zu vernei-
nen.

342. Das Wort “insbesondere" in Art. 6 Abs. 1 SVKG
impliziert, dass die Aufzahlung der mildernden Um-
stande nicht abschliessend ist. Vorliegend ist nament-
lich der kooperativen Haltung der Publigroupe wah-
rend der Ausarbeitung der einvernehmlichen Rege-
lung, welche eine Beseitigung der Wettbewerbsbe-
schrankung fur die Zukunft sicherstellt, angemessen
Rechnung zu tragen. Obschon Publigroupe erst kurz
vor Abschluss der Untersuchung, mithin erst nach
Zustellung des ersten Verfugungsentwurfs des Sekre-
tariats den Abschluss einer einvernehmlichen Rege-
lung anregte, ist die diesbeziigliche Kooperationsbe-
reitschaft der Publigroupe nach Ansicht der Weko
sanktionsmildernd zu bertcksichtigen.

343. Zusammenfassend ergibt sich somit, dass ein
anhand der Umsétze im relevanten Markt errechne-
ter Basisbetrag im oberen Drittel des Sanktionsrah-
mens den Besonderheiten des vorliegenden Falles
nicht angemessen ist. Aufgrund der beschrankten
Marktwirkung der VSW-Richtlinien sind Art und
Schwere der Zuwiderhandlung insgesamt als gering
einzustufen. Die relevante Dauer betragt weniger als
zwei Jahre. Sanktionserhbhende Umstande liegen
keine vor. Sanktionsmildernd ist die kooperative Aus-
arbeitung einer einvernehmlichen Regelung zu be-
rucksichtigen.

344. Unter Wirdigung all dieser Umstande und unter
Berucksichtigung des Verhaltnismassigkeitsprinzips
rechtfertigt sich eine Sanktion in der H6he von
CHF 2.5 Mio. Eine Sanktion dieser Gréssenordnung ist
der grundséatzlichen Schwere des Behinderungsmiss-
brauchs und der relativ geringen volkswirtschaftli-
chen Bedeutung der betroffenen Aktivitdt und dem
schatzungsweise geringen mutmasslichen Gewinn,
den Publigroupe durch ihre missbrauchliche Verhal-
tensweise abschdopfen konnten, angemessen.

C KOSTEN

345. Die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die
Erhebung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-Gebiih-
renverordnung; SR 251.2) wurde im Rahmen der KG-
Revision ebenfalls revidiert. Bei Verwaltungsverfah-
ren und Dienstleistungen, die beim Inkrafttreten die-
ser Verordnung noch nicht abgeschlossen sind, gilt
far die Bemessung der Gebuhr und Auslagen fur den-
jenigen Teil der Aufwendungen, der vor dem Inkraft-
treten der Verordnung erfolgt ist, das bisherige Recht
(Art. 9 KG-Gebihrenverordnung).

* http://www.vsw-assp.ch.
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346. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung
der KG-Gebuhrenverordnung ist u.a. gebuhrenpflich-
tig, wer Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 aKG-
Gebuhrenverordnung, Art. 2 Abs. 1 KG-Gebuhrenver-
ordnung). Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall
die Verfugungsadressatinnen.

347. Im Verfahren zur Untersuchung von Wettbe-
werbsbeschrankungen entféllt die Gebuhrenpflicht,
wenn die Vorabklarung keine Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung ergibt (Art. 3
Abs. 2 Bst. a KG-Gebuhrenverordnung). Dagegen
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn eine Untersu-
chung durchgefiihrt wird und diese ergibt, dass eine
unzulassige Wettbewerbsbeschréankung vorliegt, oder
wenn sich die Partei unterzieht™. Vorliegend ist daher
eine GebuUhrenpflicht der Verfligungsadressatinnen
zu bejahen.

348. Fur die Verfahrensdauer bis zum 31. Mérz 2004
gilt fir die Bemessung der Gebuhr Art. 4 Abs. 1 und 2
aKG-Gebuhrenverordnung. Danach bemisst sich die
Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stunden-
ansatz von CHF 130.-. Die Gebuhr kann je nach wirt-
schaftlicher Bedeutung des Gegenstandes um hdéchs-
tens die Halfte erhdht oder vermindert werden (Art. 4
Abs. 3 aKG-Gebuhrenverordnung). Die aufgewendete
Zeit bis zum 31. Méarz 2004 betragt insgesamt [...]
Stunden. Die Gebuhr belauft sich demnach auf CHF
[...]

349. Neben dem Aufwand nach Art. 4 aKG-Gebuhren-
verordnung hat der GebUhrenpflichtige u.a. separat
die Auslagen der Wettbewerbskommission fir Porti-,
Telefon-, Telefax-, Telex- und Telegrammkosten, Ko-
pierkosten und Reisespesen zu erstatten (Art. 5 Abs. 1
Bst. a aKG-Gebuhrenverordnung). Im vorliegenden
Verfahren werden keine besonderen Auslagen ver-
rechnet.

350. Fur die Zeit nach Inkrafttreten der neuen KG-
Gebuhrenverordnung gilt nach Art. 4 Abs. 2 KG-
Gebuhrenverordnung ein  Stundenansatz  von
CHF 100.- bis CHF 400.-. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funkti-
onsstufe des ausfuhrenden Personals. Auslagen fur
Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den
Gebuhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 KG-Gebihren-
verordnung).

351. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stunden-
ansatz von CHF 120.-, CHF 200.- und CHF 250.- fir die
geleisteten Arbeitsstunden. Die aufgewendete Zeit
seit dem 1. April 2004 bis zum Abschluss des Verfah-
rens betragt [...] Stunden fiUr den Stundenansatz
CHF 120.-, [...] Stunden fur den Stundenansatz
CHF 200.- und [...] Stunden fir den Stundenansatz
CHF 250.-. Demnach belauft sich die Gebuhr fur diese
Zeitspanne auf CHF [...].

352. Die Gebuhren zulasten der Verfugungsadressa-
tinnen belaufen sich folglich insgesamt auf CHF [...].

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass Publigroupe SA mittels
ihrer Tochtergesellschaften Publicitas SA, Publimedia
AG, Publimag AG und Mosse Media AG sowie des
Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften im
Markt fur die Vermittlung und den Verkauf von Inse-
rate- und Werberaum in Printmedien in der Schweiz
eine marktbeherrschende Stellung innehat.

2. Es wird festgestellt, dass die Publigroupe mittels
Publicitas SA, Publimedia AG, Publimag AG, Mosse
Media AG und dem Verband Schweizerischer Werbe-
gesellschaften ihre marktbeherrschende Stellung ge-
mass Ziff. 1 missbrauchte, indem sie sich durch Ziff.
2.2 Abs. 1, Ziff. 2.2 Abs. 2 und Zziff. 2.5 der Richtlinien
des VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-
Inseratevermittlern weigerte, Vermittler zu kommis-
sionieren und diese dadurch nach Art. 7 Abs. 1 KG in
der Aufnahme und der Auslibung des Wettbewerbs
behinderte und gegeniiber anderen unabhangigen
Vermittlern diskriminierte.

3. Publigroupe SA wird fur das unter Ziff. 2 dieses
Dispositivs genannte Verhalten gestitzt auf Art. 49a
Abs. 1 KG mit einem Betrag von CHF 2.5 Mio. be-
lastet.

4. Die Wettbewerbskommission genehmigt im Sinne
einer einvernehmlichen Regelung die nachstehende
Verpflichtungserklarung der Publigroupe SA, Publici-
tas SA, Publimedia AG, Publimag AG, Mosse Media
AG und dem Verband Schweizerischer Werbegesell-
schaften vom 30. November 2005:

Richtlinie fuir Kommissionierung von Inseratever-
mittlern

1. Grundsatz

Die Publigroupe, ihre im Verkauf von Inserate-
raum fur Printmedien gestitzt auf Pachtvertrage
mit Verlagen tatigen Tochtergesellschaften sowie
der Verband Schweizerischer Werbegesellschaf-
ten verpflichten sich, bei der Kommissionierung
von Vermittlern, welche durch die Schaffung und
Aufrechterhaltung einer professionellen Ver-
kaufsorganisation den Verkauf von Inserate- und
Werberaum in Pachttiteln aktiv fordern, keine
diskriminierenden Kriterien anzuwenden und
keine Ubermassigen Markteintrittsbarrieren fur
neu in den Vermittlungsmarkt eintretende Un-
ternehmen zu errichten.

2. Minimalanforderungen

Die vorliegende Vereinbarung statuiert nachfol-
gend in Ziff. 4 bis 7 Minimalanforderungen, wel-
chen kiinftige Richtlinien Gber die Kommissionie-
rung von Berufsvermittlern bzw. zu diesem Zweck

™ Entscheid des Bundesgerichts i.S. BKW FMB Energie AG, RPW
2002/3, E. 6.1.
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erlassene Vertrage, vorformulierte Vertragsbe-
stimmungen, interne Vorgaben oder Ahnliches
(nachfolgend einheitlich. Kommissionierungs-
richtlinien) zu gentigen haben.

3. Umschreibung der Vermittlungsleistung

Die Kommissionierungsrichtlinien umschreiben
die kommissionierungsberechtigte Vermittlungs-
leistung, d.h. die mit dem Verkauf von Inserate-
raum verbundenen Dienstleistungen, in positiver
Weise und knupfen nicht an formelle Eigenschaf-
ten des Leistungserbringers an.

4. Kommissionierung von Spartenvermittlern

Die Kommissionierungsrichtlinien der Publigrou-
pe enthalten keine Bestimmungen, welche Ver-
mittler, die ihre Vermittlungstatigkeit auf eine
oder mehrere spezielle Rubriken beschranken
(sog. Spartenvermittler), aufgrund dieser Eigen-
schaft von einer Kommissionierung ohne sachli-
che Griinde ausschliessen.

5. Kommissionierung von Vermittlern in Nebenta-
tigkeit und/oder zum Nebenzweck

Die Kommissionierungsrichtlinien der Publigrou-
pe enthalten keine Bestimmungen, welche Ver-
mittler, welche die Vermittlungstatigkeit in Ne-
bentatigkeit oder zum Nebenzweck betreiben,
ohne sachlichen Grund aufgrund dieser Eigen-

5.

als Vertreter von Inserenten oder als Berater
- insbesondere Werbe-, Media- oder PR-Berater -
tatig sind, nicht als Berufsvermittler anerkannt
werden.

8. Mindestumsatzvorschriften

Mindestumsatzvorschriften sind zulassig, soweit
sie keine Ubermassige Marktzutrittsschranke fur
neu in den Markt eintretende Unternehmen dar-
stellen. Eine Mindestumsatzvorschrift, wonach ein
Nettoumsatz von mindestens CHF 100'000.- mit
Pachttiteln von VSW-Mitgliedern erzielt werden
muss, wird als zulassig erachtet. Die Kommissio-
nierungsrichtlinien gewahren neu in den Markt
eintretenden Unternehmen eine Karenzfrist von
mindestens zwei Jahren, bevor das Mindestum-
satzerfordernis erflllt sein muss.

9. Verfahrensabschluss

Vorbehaltlich der Genehmigung dieser Vereinba-
rung durch die Weko wird das Verfahren gegen
die Publigroupe abgeschlossen.

Vorbehalten bleibt der pflichtgeméasse Vollzug
dieser Vereinbarung.

Zuwiderhandlungen gegen diese einvernehmliche

Regelung koénnen mit Sanktionen gemaéss Art. 50
bzw. 54 KG belegt werden.

6. Die Wettbhewerbskommission behalt sich vor, die
Einhaltung der einvernehmlichen Regelung zu kon-
trollieren und die hierfir erforderlichen Auskiinfte
und Unterlagen einzuholen.

schaft von einer Kommissionierung ausschliessen.

6. Kommissionierung von rechtlich oder wirt-
schaftlich abhangigen Vermittlern

Rechtlich oder wirtschaftlich abhangige Vermitt-
ler sind fur die Vermittlung von all denjenigen In-
seraten zu kommissionieren, welche nicht vom
Unternehmen, von welchem sie rechtlich oder
wirtschaftlich abhéngig sind, stammen.

7. [Verfahrenskosten]
8. [Rechtsmittelbelehrung]
9. [Eroffnung]

7. Keine Anerkennung von Werbe-, Media- und
PR-Beratern als Inseratevermittler

Die Kommissionierungsrichtlinien durfen eine Be-
stimmung enthalten, wonach Unternehmen, die
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B22 2. Terminierung Mobilfunk

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

Verfugung vom 5. Februar 2007 i.S. Untersuchung
gemass Art. 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend Termi-
nierung Mobilfunk wegen allenfalls unzulédssiger
Verhaltensweise gemass Art. 7 KG gegen Orange
Communications AG, Swisscom Mobile AG und TDC
Switzerland AG unter Bericksichtigung der Verhal-
tensweisen bis 31. Mai 2005.

Markt fur in ein Mobilfunknetz eingehende Fernmel-
dedienste im Bereich Sprache; Marktbeherrschung
von Swisscom Mobile festgestellt; keine Marktbeherr-
schung fur Orange und Sunrise nachgewiesen; Miss-
brauch wegen der Erzwingung unangemessener Prei-
se fur die Terminierung von Anrufen nach Art. 7 Abs.
2 Bst. ¢ KG; Vergleichsmarktkonzept und Kostenme-
thode verwendet; Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG
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A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Vorliegende Verfligung betrifft die Wettbewerbs-
verhéltnisse im Bereich der Terminierung von Anru-
fen in den schweizerischen Mobilfunknetzen (MF-
Netzen). Diese Dienste erlauben die Sicherstellung
von Anrufen aus einem beliebigen Telefonnetzwerk
auf ein bestimmtes Mobiltelefon eines Kunden eines
Mobilfunkanbieters (MFA) in der Schweiz. Diese Teil-
verfligung betrifft Sachverhalte bis zum 31. Mai 2005.

A.1l.1 Involvierte Unternehmen

2. In der Schweiz haben funf MFA eine Lizenz, um
Mobiltelefondienstleistungen im Bereich GSM' anzu-
bieten: In & Phone AG, Orange Communications AG
(Orange), TDC Switzerland AG (Sunrise), Swisscom
Mobile AG (SCM), Tele2 Telecommunication Services
AG (Tele2). Die Untersuchung richtet sich jedoch ins-
besondere gegen die im untersuchten Zeitraum bis
zum 31. Mai 2005 im Markt tatigen Unternehmen
Orange (18,2%), Sunrise (ca. 18,5%) und SCM (ca.
62,5%). In den Klammern sind Schatzungen der je-
weiligen Marktanteile (basierend auf der Anzahl
Endkunden) angegeben’®. Die Unternehmen Orange,
Sunrise und SCM haben zudem eine Lizenz fir UMTS".

3. Orange, mit Sitz in Lausanne, betreibt ein eigenes
MF-Netz. Sie bietet seit Juli 1999 MF-Dienstleistungen
an. Sunrise, mit Sitz in Zurich, betreibt ein Fest- sowie
ein MF-Netz. Sie bietet seit Dezember 1998 MF-
Dienstleistungen an. SCM, mit Sitz in Kdniz, begann
1978 (damals als Bundesbetrieb PTT) mit dem ersten
MF-Netz (Natel A). Seit 1993 bietet sie Dienstleistun-
gen im heutigen MF-Standard GSM an. Samtliche
SCM-Aktien werden von der Swisscom AG (nachste-
hend: Swisscom), mit Sitz in Ittigen, gehalten. Im De-
zember 2006 kaufte Swisscom den im Marz 2001 ver-
ausserten 25%igen Anteil am Aktienkapital der SCM,
von Vodafone zuriick®. Swisscom ist ein im Bereich der
Telekommunikation tatiges Unternehmen. Sie ist in
Form eines Konzerns organisiert. Swisscom ist eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft gemass Tele-
kommunikationsunternehmensgesetz vom 30. April
1997 (TUG). Im Zeitpunkt der Liberalisierung der al-
ten PTT-Betriebe am 1. Januar 1998 hat sie alle Akti-
ven, Passiven und Tatigkeiten dieser bisherigen Bun-
desbetriebe im Bereich der Telekommunikation tber-
nommen. Sie bietet Uber ihre Tochtergesellschaften
Dienstleistungen aller Art in den Bereichen Telefonie,
Datentbertragung und Internet an.

Abbildung A-1: Schematische Darstellung eines Anrufes aus einem MF-Netz A, aus dem Festnetz

oder aus dem Ausland auf ein MF-Netz B

Festnetz

a

Ausland

Transitnetzwerk

a2

i

MF-Netz B

< — > «
Originierung

Transit

> <

Terminierung

! Global System for Mobile Communication (MF zweiter Generati-
on).

? Fernmeldestatistik, Entwicklung bis zum 31. Dezember 2005 fiir
bestimmte Indikatoren unter www.bakom.ch/dokumentation/
zahlen/00744/00746. Samtliche Verweise auf Internet-Seiten bzw.
auf im Internet zugéngliche Dokumente im Verfugungsentwurf
vom 11. Oktober 2006 wurden im Rahmen der Schlussredaktion der

Verfugung kontrolliert und durch sog. deep-links ersetzt; diese
erlauben einen direkten Zugang auf das referenzierte Dokument.

® Universal Mobile Telecommunications System (MF dritter Genera-
tion).

* Vgl. die Medienmitteilung der Swisscom vom 19. Dezember 2006,
www.swisscom.com/GHQ/content/Media/Medienmitteilungen/2006/
20061219 1 Swisscom_erhoeht_Beteiligung_an_Swisscom_Mobile.
htm.
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A.l12

4. Ein Telefonanruf kann generell in drei Prozesse
eingeteilt werden: Originierung, Transit und Termi-
nierung (Abbildung A-1). Dabei ist die Terminierung
das letzte Stick der Verbindung. Es muss immer in
jenem Netzwerk terminiert werden, in welchem der
Angerufene seinen Anschluss hat. Es kann sein, dass
alle drei Vorgange (Originierung, Transit und Termi-
nierung) innerhalb eines einzigen Netzes erfolgen.
Dies ist z.B. der Fall, wenn ein Sunrise-Kunde einen
anderen Sunrise-Kunden von Mobiltelefon zu Mobil-
telefon anruft (on-net-Anruf). Komplizierter ist es,
wenn das originierende und terminierende Netzwerk
zwei unterschiedliche Netze sind und wenn zusatzlich
der Transit Uber verschiedene andere Netzwerke ab-
gewickelt wird (z.B. auch Uber auslandische Netze).
So kdnnen mindestens drei aber auch mehr Fernmel-
dedienstanbieter (FDA) an der Sicherstellung einer
Telefonverbindung beteiligt sein.

Die Terminierung

5. In der Schweiz bezahlt derjenige den Anruf, wel-
cher anruft (calling party pays, cpp). Derjenige, wel-
cher angerufen wird, bezahlt in der Regel nichts. Eine
Ausnahme dieser Regel bildet der Fall, in dem sich der
Angerufene im Ausland befindet. Dann bezahlt auch
der Angerufene fir die Weiterleitung ins Ausland
eine Gebuhr (die sog. internationale Roaming-
Gebuhr). Die Terminierungsgebihr wird nicht unmit-
telbar vom Endkunden bezahlt, welcher die Nummer
wahlt. Der MFA des angerufenen Kunden stellt die
Terminierungsgebihr dem Transitnetz in Rechnung.
Dieses wiederum verlangt dann die Terminierungsge-
buhr und einen Preis fur den Transit des Anrufes von
der originierenden FDA. Die originierende FDA Uber-
walzt die Kosten fur die Terminierung und den Tran-
sit regelmassig auf den Endkunden. Wenn in Zeich-
nung A-1 ein Kunde aus dem Festnetz auf das MF-
Netz B anruft, so stellt der MFA B dem Transitnetz die
Terminierungsgebuhr in Rechnung. Der Betreiber des
Transitnetzes stellt dann dem Festnetzbetreiber eine
Rechnung, die den Transit und die Terminierungsge-
bihr enthalt. Dem Endkunden ist jedoch die H6he
der Terminierungsgebuhr in der Regel nicht bekannt.

6. Dazu ein Beispiel: Rief ein Tele2-Festnetzkunde
Ende Mai 2005 in der Schweiz einen Orange-Kunden
auf dessen Mobiltelefon an, so bezahlte der Tele2-
Kunde im Hochtarif 55 Rappen pro Minute an Tele2.
Tele2 (Originierungsnetz) wiederum musste davon an
Swisscom Fixnet (Transitnetz) 38.47 Rappen pro Minu-
te sowie eine Setupgebihr von 0.86 Rappen bezah-
len. Swisscom Fixnet musste dann zum Schluss an
Orange (Terminierungsnetz) die Terminierungsge-
bihr von 36.85 Rappen pro Minute bezahlen (Fragen
in Bezug auf Carrier-Preselection zwischen Tele2 und
Swisscom Fixnet wurden im vorliegenden Beispiel
vernachlassigt). Die eigentliche Terminierungsgebihr
macht in diesem Preisbeispiel also ca. 67% des vom
Endkunden zu bezahlenden Preises aus.

7. Aus diesen Ausfuhrungen geht hervor, dass der
Anrufende nicht entscheiden kann, in welchem
Netzwerk er seinen Anruf terminieren will. Terminiert
wird in jenem Netzwerk, in welchem der Angerufene
MF-Kunde ist. Der Angerufene muss also seine eigene

Terminierungsgebihr niemals selber bezahlen, son-
dern sie wird indirekt von denjenigen bezahlt, die ihn
anrufen. Es stellt sich daher die Frage, inwiefern ein
MF-Kunde sich tatsachlich fir seine eigene Terminie-
rungsgebihr interessiert, wenn er sich fir einen MFA
entscheidet.

8. Wenn man sich fur einen der drei MFA in der
Schweiz entscheiden will, ist es nicht leicht, die jewei-
lige Terminierungsgebihr zu ermitteln. Was ohne
grosseren Aufwand in Erfahrung gebracht werden
kann, sind die Preise fur das Telefonieren, fur die
Abonnemente und fur die Mobiltelefone. Weiterfuh-
rende Informationen sind nicht ohne Weiteres erhalt-
lich. Es betreibt auch kein MFA aktive Werbung fur
dessen tiefste Terminierungsgebihr. Damit hangt die
Frage zusammen, inwieweit die Terminierungsgebuhr
einen Einfluss auf den Marktanteil und das Telefo-
nierverhalten der Kunden eines MFA hat. Die effekti-
ve Hohe der Terminierungsgebihren am 31. Mai 2005
findet sich auf der Homepage von Swisscom im Price
Manual Version 6.43°. Die Terminierungsgebiihren
vom 31. Mai 2005 sind in Tabelle A-1 aufgelistet:

Tabelle A-1: Terminierungsgebiihren von Oran-
ge, Sunrise und SCM am 31. Mai 2005

Orange | Sunrise SCM

Terminierungsgebuhr in
Rappen pro Minute ohne
Transit

36.95 36.85 335

9. Die Terminierungsgebuhr von SCM betragt eigent-
lich 36.5 Rappen. Sie gewéhrt FDA mit mehr als 4 POI°
und mehr als 12 Mio. generierten Minuten pro Monat
einen Rabatt von drei Rappen. Da fast alle FDA uber
das Transitnetz von Swisscom Fixnet auf das MF-Netz
von SCM gelangen, kommt de facto nur der tiefere
Preis zur Anwendung. SCM verlangt von allen FDA
die gleiche Terminierungsgebuhr. Die Terminierungs-
gebuhren von Orange und Sunrise gelten aber nicht
fur alle FDA. Einzelnen auslandischen Gesellschaften
werden z.T. niedrigere Terminierungsgeblhren ver-
rechnet. Die Mehrheit der generierten Minuten wird
jedoch Uber das Transitnetz von Swisscom Fixnet zu-
gestellt und fir diese gelten die oben aufgefihrten
Tarife.

10. Gemass Angaben von Swisscom Fixnet finden im-
mer wieder bilaterale Verhandlungen zwischen Swiss-
com Fixnet und dem jeweiligem MFA statt, um die
Hohe der Terminierungsgebihr zu bestimmen.

11. Abbildung A-2 zeigt auf, wie sich die Terminie-
rungsgebihren vom 1. Januar 2000 bis zum 31. Mai
2005 entwickelten. Aufgefuhrt sind die Minutenprei-
se eines Anrufs von durchschnittlich anderthalb Minu-

° Price Manual Version 6.43, giiltig ab 1. Mai 2005, S. 6 f., zu finden
auf der Internetseite von Swisscom: www.swisscom.com/Fx
Res/NR/rdonlyres/B2CFOD1D-5404-4A33-B886-E1153A95E1B4/0/Price
ManualVersion643.pdf.

® Point of Interconnection.
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ten. Dabei ist hervorzuheben, dass sich die Tarife ver-
einfacht haben (von zwd6lf verschiedenen Tarifen auf
drei), dass sie leicht gesenkt wurden und dass SCM die
gunstigsten Tarife hat. Die Vereinfachung geschah
durch die Abschaffung der so genannten Setup-Ge-
buhren sowie die Vereinheitlichung von Hoch- und
Niedertarifen (peak und off-peak), welche alle drei
MFA nach und nach einfuhrten. Es ist unklar, inwie-
weit diese Vereinfachung insgesamt zu héheren oder
tieferen durchschnittlichen Preisen fuhrte, weil der

Preissenkung der Hochtarife eine Preiserhdhung der
Niedertarife gegenuberstand. Geringe durchschnittli-
che Preissenkungen gab es in den Preismanuals vom
24. August 2000, 22. November 2001, 28. November
2001 und vom 20. August 2002. Die Preissenkungen
fahrten zwischen Anfang 2000 und August 2002 ins-
gesamt zu einer Senkung der Terminierungsgebihren
von ungefahr 20%. Vom 1. Oktober 2002 bis zum
31. Mai 2005 verédnderten sich die Terminierungsge-
buhren nicht.

Abbildung A-2: Die Entwicklung der Terminierungsgebiihren von Orange, Sunrise und SCM von

Januar 2000 bis 2005
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A.1.3 Vorgeschichte

12. Die Wettbewerbskommission (Weko) untersuchte
den MF-Markt bereits einmal’. Dabei konnte sie keine
Anhaltspunkte flur unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankungen im Endkundenmarkt fir mobile Tele-
foniedienstleistungen feststellen. In der Verfigung
vom 3. Dezember 2001 uUber den MF-Markt wurde
jedoch ausdrtcklich vorbehalten, zu einem spateren
Zeitpunkt eine weitere Untersuchung zu erdffnen, in
der die Wholesale-Markte und insbesondere die Ter-
minierungsgebuhren untersucht wirden. Diese Frage
sollte in einer eigenstandigen Untersuchung geprift
werden, um im MF-Markt wieder Rechtssicherheit
herzustellen. In der genannten Untersuchung hatten
sich zwar Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschen-
de Stellung der drei MFA auf den Wholesale-Markten
im Bereich Terminierung ergeben. Auf die genaue
Uberprifung dieser Fragestellungen wurde jedoch im
Rahmen der ersten MF-Untersuchung verzichtet.

13. Das Sekretariat der Weko (Sekretariat) verfolgte
seither die Entwicklungen weiter und stellte fest, dass
sich die Marktsituation und insbesondere auch
Marktanteile und Terminierungsgebihren kaum ver-
anderten. Zudem beklagten sich Tele2, MCI World-
com AG (MCI) und Solpa AG regelmassig Uber zu ho-

he Terminierungsgebiihren der MFA in der Schweiz.
Laut der vom Bundesamt fur Kommunikation (Ba-
kom) in Auftrag gegebenen Studie "Stand des
schweizerischen Telekommunikationsmarktes im in-
ternationalen Vergleich” waren am 1. August 2001
die Terminierungspreise des fuhrenden Anbieters der
Schweiz (SCM) europaweit die hochsten®. Ein spaterer
Vergleich der Terminierungsgebihren kam zu ahnli-
chen Ergebnissen: Abbildung A-3, welche auf Basis
der Terminierungsgebuhren vom 1. Januar 2005 er-
stellt wurde, soll dies veranschaulichen. Sie stammt
von der "Independent Regulators Group - IRG'. Dar-
in wurden die Terminierungsgebihren samtlicher
europaischer Lander aufgelistet. Es wurden lediglich
die durchschnittlichen Werte (peak/off-peak) aus den
IRG-Daten Ubernommen und in Schweizer Franken
umgerechnet und die Rubrik ""Switzerland™ in *"Swiss-
com Mobile™ Ubertragen (d.h. die Werte fur Sunrise

"RPW 2002/1, S. 97.

® www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/00722/00892,
Anhang | bis VI S. 147.

°http://irgis.anacom.pt.
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und Orange wurden ausgeklammert). Die Umrech-
nung erfolgte mit einem Wechselkurs von CHF/€ 1.54.
Von samtlichen aufgelisteten europdischen Staaten

liegt SCM mit ihrer Terminierungsgebihr von 33.5
Rappen pro Minute an der Spitze®.

Abbildung A-3: Durchschnittliche Terminierungsgebihren am 1. Januar 2005
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14. Das Sekretariat eroffnete daher vorliegende Un-
tersuchung gegen die drei MFA Orange, Sunrise und
SCM. Die Untersuchung sollte aufzeigen, ob bezlg-
lich der Terminierungsgebihren in MF-Netze unzulés-
sige Wettbewerbsabreden oder unzulassige Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen vor-
liegen.

A.2 Verfahren

15. Das Sekretariat eroffnete mit Schreiben vom
15. Oktober 2002 im Einvernehmen mit dem Pr&si-
denten der Weko eine Untersuchung gemass Art. 27
KG gegen die drei MFA Orange, Sunrise und SCM. Das
Sekretariat gab die Er6ffnung der Untersuchung mit-
tels amtlicher Publikation gemass Art. 28 KG be-
kannt". Die Unternehmen Cable & Wireless Global
AG, MCI, Tele2, T-Systems Multilink SA (heute Solpa
AG) und 3G Mobile AG beantragten, am Verfahren
formell beteiligt zu werden. Eine Beteiligung im Sin-
ne von Art. 43 Abs. 1 Bst. a KG wurde ihnen mit
Schreiben vom 21. Januar 2003 gewéhrt.

16. Am 29. November 2002 wurden Fragebogen an
die Unternehmen Orange, Sunrise und SCM versandt.
Weitere Auskunftsbegehren erfolgten an MCI,
Smartphone SA und Swisscom Fixnet. Antworten er-
hielt das Sekretariat jedoch nur von Smartphone SA,
MCI, Swisscom Fixnet und Sunrise. Orange und SCM
bestritten die Zustandigkeit der Weko. Sie argumen-
tierten, dass die Weko keine Befugnis habe, Termi-

nierungsgebihren zu untersuchen; dies sei der sek-
torspezifischen Regulierungsbehorde, also dem Ba-
kom bzw. der Eidgenéssischen Kommunikations-
kommission (ComCom), vorbehalten. Mit Zwischen-
verfugungen vom 17. Februar 2003 stellte die Weko
fest, dass sie zur Durchfliihrung der Untersuchung
betreffend die Terminierungsgebihren in den MF-
Markten zustandig sei. Gegen diese Zwischenverfu-
gungen reichte sowohl Orange wie auch SCM bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/
WEF) Beschwerde ein. Diese wurden jedoch mit den
Beschwerdeentscheiden vom 6. Februar 2004 von der
REKO/WEF abgewiesen, wobei die REKO/WEF die
Zustandigkeit der Weko bestéatigte™. Diese Entscheide
blieben unangefochten und sind in Rechtskraft er-
wachsen. Am 9. Méarz 2004 bzw. am 21. April 2004
erhielt das Sekretariat Antworten von SCM bzw.
Orange auf die Fragebogen vom 29. November 2002.

® The Independent Regulators Group - IRG, http://irgis.anacom.pt/
admin/attachs/390.pdf.

' BBI 2002 6827.

* Einzelheiten dazu finden sich in Kapitel B.3.
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17. Am 25. Marz 2004 informierte das Sekretariat
Orange, Sunrise und SCM Uber das Inkrafttreten des
neuen KG. Mit Schreiben vom 1. April 2004 reichte
SCM fur den der Untersuchung zugrunde liegenden
Sachverhalt eine Eingabe ein, welche als Meldung
gemass Ubergangsbestimmung betitelt war (Schluss-
bestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003, KG).
Das Sekretariat fuhrte daraufhin mit Schreiben vom
5. April 2004 aus, dass der mitgeteilte Sachverhalt
dem Sekretariat und der Wettbewerbskommission
bereits bekannt sei und die Mitteilung von SCM des-
halb nicht als Meldung im Sinne der Ubergangsbe-
stimmung aufgefasst werden kénne. Am 14. Mai
2004 stellte SCM ein Gesuch um Erlass einer Feststel-
lungsverfugung. Mit Schreiben vom 16. September
2004 wies SCM darauf hin, dass sie sich Ende Septem-
ber 2004 gezwungen sahe, eine Beschwerde wegen
Rechtsverzogerung einzureichen. Mit Verfigung vom
8. November 2004 stellte die Weko fest, dass auf das
Gesuch um Feststellungsverfigung nicht eingetreten
werde. Erganzend wies die Weko darauf hin, das
Gesuch sei, selbst wenn darauf eingetreten worden
ware, aus materiellrechtlichen Grinden abzuweisen.
Die Meldung ermdgliche es Unternehmen, ausserhalb
eines hangigen Verfahrens Unklarheiten der Rechts-
lage bezuglich allfalliger wettbewerbsrechtlicher
Probleme und der Frage der direkten Sanktionierbar-
keit zu beseitigen. Der Gegenstand eines laufenden
Untersuchungsverfahrens kénne daher nicht gemel-
det werden, um einer allfélligen direkten Sanktionie-
rung zu entgehen. Gegen diesen Entscheid erhob
SCM Beschwerde an die REKO/WEF.

18. Die REKO/WEF stellte in ihrer Verfigung vom
18. Marz 2005 fest, dass das Schreiben der SCM vom
1. April 2004 eine Meldung im Sinne der Schlussbe-
stimmung sei. Das Eidgendssische Volkswirtschaftsde-
partement (EVD) erhob gegen diesen Entscheid Be-
schwerde beim Bundesgericht. Das Bundesgericht
hiess die Verwaltungsgerichtsbeschwerde des EVD
gut und entschied, dass besagtes Schreiben keine
Meldung im Sinne der Ubergangsbestimmung dar-
stelle®.

19. Am 20. September 2004 reichte SCM eine in Auf-
trag gegebene Studie Uber den schweizerischen MF-
Markt ein. Diese wurde mit Schreiben vom 27. Okto-
ber 2004 allen anderen Verfahrensbeteiligten zur
Verfligung zugestellt.

20. Mit Schreiben vom 12. November 2004 stellte das
Sekretariat ein weiteres Auskunftsbegehren an Oran-
ge, Sunrise und SCM. Ferner stellte das Sekretariat am
17. November 2004 beim Bakom ein Gesuch um
Amtshilfe. Die FDA Colt Telecom AG und MCI reichten
am 2. bzw. 7. Dezember 2004 weitere Unterlagen ein.
Das Sekretariat wurde zudem Uber ein im Kanton
Waadt laufendes Zivilverfahren zwischen Switzernet
GmbH und Sunrise orientiert, worin Switzernet GmbH
u.a. zu hohe Terminierungsgebihren von Sunrise
beanstandete™.

21. Mit Schreiben vom 22. April 2005 wurden die Par-
teien nach Art. 30 Abs. 2 KG eingeladen, zum Antrag
des Sekretariats an die Weko vom 22. April 2005 Stel-
lung zu nehmen. Gleichzeitig wurden die Parteien

auf ihr Akteneinsichtsrecht aufmerksam gemacht und
ihnen wurde ein vollstdndiges Aktenverzeichnis zuge-
stellt. In der Folge verlangten Orange, Sunrise und
SCM mehrfach Einsicht in die Verfahrensakten, wel-
che ihnen jeweils nach Bereinigung der Geschaftsge-
heimnisse kopiert und zugestellt wurden. Am 30. Mai
2005 lud das Sekretariat das Bakom und die ComCom
ebenfalls ein, zum Antrag des Sekretariats Stellung zu
nehmen. Am 25. Juli 2005 erhielt das Sekretariat die
Stellungnahmen von Orange, Sunrise und SCM.

22. Am 5. September 2005 fand mit Orange, Sunrise
und SCM eine Anhdrung gemass Art. 30 Abs. 2 KG
statt. Die von allen Parteien unterzeichneten Proto-
kolle wurde den Parteien mit Schreiben vom 11. Ok-
tober 2005 zugesandt.

23. Mit Schreiben vom 9. September 2005 forderte
das Sekretariat SCM auf, Unterlagen einzureichen,
welche in ihren Stellungnahmen zwar zitiert, jedoch
nur unvollstandig oder gar nicht eingereicht wurden.
Diese wurden weit gehend mit Schreiben vom
20. September 2005 nachgereicht.

24. Mit Schreiben vom 25. Oktober 2005 forderte das
Sekretariat SCM auf, bereits eingereichte Daten des
Fragebogens vom 29. November 2002 auf den neus-
ten Stand zu bringen. Diese wurden mit Schreiben
vom 2. November 2005 eingereicht.

25. Mit Schreiben vom 7. April 2006 wurden die Par-
teien dariber informiert, dass die Weko beabsichtige,
eine Teilverfigung zu erlassen, welche die untersuch-
ten Sachverhalte betreffend Orange, Sunrise und SCM
bis zum 31. Mai 2005 abschliessend beurteilt. Ferner
beabsichtige die Weko, die Marktstellung von Orange
und Sunrise offen zu lassen. SCM wurden uberdies
diejenigen Teile des Uberarbeiteten Entwurfs fur eine
Teilverfigung zugesandt, welche gegeniber dem
ersten Entwurf des Sekretariats vom 22. April 2005
abgeandert oder neu waren. Die Parteien wurden zur
Stellungnahme dieser Neuerungen aufgefordert.
Stellungnahmen wurden mit Schreiben vom 11. (Sun-
rise), 19. (Orange) und 22. Mai 2006 (SCM) einge-
reicht. Der Stellungnahme von SCM lag ein Gutachten
von Prof. C.C. von Weizsacker bei. Gleichzeitig wur-
den die Parteien auf ihr Akteneinsichtsrecht aufmerk-
sam gemacht und ihnen wurde ein vollstandiges Ak-
tenverzeichnis zugestellt. In der Folge verlangte SCM
mehrfach Einsicht in die Verfahrensakten, welche
ihnen jeweils nach Bereinigung der Geschaftsge-
heimnisse kopiert und zugestellt wurden.

26. Am 29. Mai 2006 fand eine weitere Anh6rung
gemass Art. 30 Abs. 2 KG mit SCM statt. Das unter-
zeichnete Protokoll erhielt das Sekretariat mit Schrei-
ben vom 23. Juni 2006.

27. Am 11. Oktober 2006 wurde SCM der Entwurf fur
eine Teilverfugung (Version vom 11.10.2006) zur Stel-
lungnahme zugestellt. Mit Schreiben vom 26. Okto-
ber 2006 ersuchte SCM um eine Fristerstreckung

¥ Urteil 2A.289/2005 vom 8. Juni 2006.
* RPW 2004/4, S. 1213.




RPW/DPC

200772

248

zur Einreichung einer Stellungnahme. Mit Schreiben
der Weko vom 30. Oktober 2006 wurde die ersuchte
Fristerstreckung teilweise gewéhrt. Mit Schreiben
vom 6. November 2006 erhob SCM gegen die Frist-
erstreckung der Weko vom 30. Oktober 2006 Be-
schwerde. Die REKO/WEF hiess mit Entscheid vom
9. November 2006 die Beschwerde von SCM gut und
erstreckte die Frist zur Stellungnahme bis 26. Novem-
ber 2006.

28. Am 22. November 2006 reichte SCM ein weiteres
Fristerstreckungsgesuch bis 3. Januar 2007 zur Einrei-
chung einer Stellungnahme ein. Mit Zwischenverfi-
gung der Weko vom 27. November 2006 wurde das
Fristerstreckungsgesuch abgewiesen und eine Notfrist
bis 7. Dezember 2006 angesetzt. Gegen diese Zwi-
schenverfigung erhob SCM mit Schreiben vom
29. November 2006 Beschwerde. Die REKO/WEF wies
mit Entscheid vom 4. Dezember 2006 die Beschwerde
von SCM ab. Die REKO/WEF setzte SCM eine unver-
langerbare Nachfrist zur Einreichung einer Stellung-
nahme bis 15. Dezember 2006.

29. Am 15. Dezember 2006 reichte SCM ihre Stellung-
nahme zum Uberarbeiteten Verfigungsentwurf ein.
In der Beilage zu ihrer Stellungnahme reichte SCM
auch einen am 2. November 2006 erstellten Kommen-
tar von Prof. C.C. von Weizsacker ein. Mit separaten
Schreiben vom 15. Dezember 2006 liess SCM zudem
allen Mitgliedern der Weko eine Stellungnahme zum
dritten Entwurf fur eine Teilverfigung vom 11. Okto-
ber 2006 zukommen.

30. Die vorliegende Teilverfigung wurde von der
Weko am 5. Februar 2007 entschieden und befasst
sich mit den Verhaltensweisen der drei MFA Orange,
Sunrise und SCM bis zum 31. Mai 2005. Das Untersu-
chungsverfahren fir Sachverhalte nach dem 31. Mai
2005 lauft im Ubrigen weiter.

B Erwéagungen
B.1 Formelle Vorfragen
B.1.1 Teilverfigung

31. Der vorliegende Entscheid beurteilt den Sachver-
halt, wie er bis 31. Mai 2005 vorlag. Es handelt sich
dabei um eine Teilverfigung, mit welcher tber einen
Teilaspekt des Streitgegenstandes selbststdndig ent-
schieden wird™. Fir die Beschrankung eines Verfah-
rens auf einen Teilaspekt und dessen selbststandige
Beurteilung sind in erster Linie prozessdkonomische
Uberlegungen wegleitend, wenn die Ziele und die
nahere Regelung eines Verfahrens eine Aufspaltung
in Teilfragen zulassen®. Der Erlass einer Teilverfi-
gung rechtfertigt sich im vorliegenden Fall aufgrund
der von SCM per 1. Juni 2005 durchgefuhrten deutli-
chen Preissenkung ihrer Terminierungsgebihren von
33.5 Rappen auf 20 Rappen. Dies macht fur Sachver-
halte nach dem 31. Mai 2005 weitere angebots- und
nachfrageseitige Abklarungen, insbesondere auch
bezuglich des daraus folgenden Verhaltens von
Orange und Sunrise, erforderlich. SCM fuhrt in ihrer
Stellungnahme vom 22. Mai 2006 an, dass mit einer
bedingten Teilverfigung ein Verhalten abgestraft
wurde, welches schon lange nicht mehr praktiziert

wirde. In diesem Sinne geht SCM ebenfalls davon
aus, dass es sich bei der Preissenkung vom 31. Mai
2005 um einen fur vorliegendes Verfahren bedeuten-
den Einschnitt handelte.

32. Mit Stellungnahme vom 15. Dezember 2006
machte SCM geltend, dass die Verhéltnisse nach der
Gebuhrensenkung durch SCM per 1. Juni 2005 nicht
gebuhrend untersucht worden seien. Der vorliegen-
den Teilverfigung liegen in zeitlicher Hinsicht Sach-
verhalte bis 31. Mai 2005 zugrunde. Falls rechtserheb-
liche Ereignisse nach dem 31. Mai 2005 vorliegen,
welche flr die Interpretation des zeitlich in Frage
stehenden Sachverhaltes eine Rolle spielen, wurden
diese bertcksichtigt. Der Hinweis von SCM auf Rz. 190
des Uberarbeiteten Verfugungsentwurfs vom 11. Ok-
tober 2006 ist jedoch unbehelflich, da sich Rz. 190 auf
die Uberpriifung der Marktstellung von Orange und
Sunrise fur den weiteren Verlauf der Untersuchung,
d.h. fur Sachverhalte nach dem 1. Juni 2005, bezieht.

B.1.2 Verfahrensgarantien

33. Gemass Art. 39 KG sind auf kartellgesetzliche Un-
tersuchungsverfahren grundsatzlich die Bestimmun-
gen des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfah-
ren (VWVG) anwendbar.

B.1.2.1 Rechtliches Gehor

34. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte SCM
geltend, dass sich die Wettbewerbsbehdrde im April
2006 widersetzt habe, den vollstandig abgeanderten
Verfugungsentwurf zuzustellen. Dies verletze den
Anspruch von SCM auf rechtliches Gehér. Im Rahmen
des sich auf Art. 29 Abs. 2 Bundesverfassung (BV)
stitzenden Anspruchs auf rechtliches Gehor hat der
Betroffene das Recht, sich vor Erlass eines in seine
Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur Sache zu
aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in
die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantra-
gen gehort zu werden und an der Erhebung wesent-
licher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zu-
mindest zum Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses
geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Die RE-
KO/WEF hat spezifisch fur kartellverwaltungsrechtli-
che Untersuchungsverfahren festgehalten, dass - falls
der Verfugungsentwurf nach einer Anhdrung erganzt
werde, ohne dass sich das untersuchte Unternehmen
dazu aussern koénne - der Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt sei.”

35. Diese Auffassung der REKO/WEF kontrastiert mit
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach im
Rahmen des Anspruchs auf rechtliches Gehor allge-
mein gilt, dass eine Partei im Verfahren keinen An-
spruch hat, sich zur rechtlichen Wirdigung zu aus-

* vgl. u.a. FRITz Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage,
Bern 1983, S. 140.

® THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH HERzZOG, Kommentar
zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern,
Bern 1997, N. 13 zu Art. 49.

' BGE 124V 372, E. 3.b.

*RPW 2005/4, S. 678, E. 4.1.
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sern”. Diese Rechtsprechung wurde vom Bundesge-
richt in kirzlich ergangenen Fallen betreffend die
ComCom und die Eidgendssische Bankenkommission,
also mit der Weko vergleichbaren Behérdenkommis-
sionen, bestatigt und prazisiert: Die Behdrde hat in
diesem Sinne nicht ihre Begrindung den Parteien
vorweg zur Stellungnahme zu unterbreiten. Es ge-
nigt, dass sich die Parteien zu den Grundlagen des
Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt sowie zu
den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg &ussern
und ihre Standpunkte einbringen kénnen®. Mit Ent-
scheid vom 9. Februar 2006 hielt das Bundesgericht
fest®, dass der Anspruch auf rechtliches Gehér sich in
erster Linie auf den Sachverhalt beziehe; zu den
rechtlichen Fragen miussten die Parteien nur aus-
nahmsweise angehdrt werden. Die Weko hat in vor-
liegendem Fall unter Berlcksichtigung der zitierten
Rechtsprechung der REKO/WEF und trotz der ange-
fuhrten bundesgerichtlichen Rechtsprechung den
Verfugungsentwurf am 11. Oktober 2006 SCM ein
weiteres Mal zur Stellungnahme zugestellt.

B.1.2.2 Faires Verfahren im Sinne der EMRK

36. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte SCM
geltend, dass die aus der Europdaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK)* fliessenden Verfahrens-
rechte fur SCM in vorliegender Untersuchung zu wah-
ren seien. Ob und in welchem Umfang direkt aus der
EMRK fliessende Verfahrensrechte vorliegend zur
Anwendung gelangen, kann aus folgenden Griinden
offenbleiben: Einerseits sind der Grossteil der in der
EMRK enthaltenen Verfahrensgarantien in kartell-
verwaltungsrechtlichen Verfahren bereits in Geset-
zesbestimmungen (insbesondere KG und VwVG),
bundesverfassungsrechtlichen  Verfahrensgarantien
sowie der diesbeztglichen Rechtsprechung enthalten.
Andererseits wird fur auf ausschliesslich aus der EMRK
fliessenden Verfahrensgarantien beruhenden Riigen
gepruft, ob diese Verfahrensgarantien eingehalten
werden.

37. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 fihrte SCM
zudem an, dass die Weko sowohl aus strukturellen
Grunden, als auch wegen ihrer Einmischung in das
laufende Untersuchungsverfahren kein "unabhangi-
ges Gericht" im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK sei. Im
Gegenteil sei die ganze Kommission als befangen
anzusehen. Auf Nachfrage préazisierte SCM diesbezug-
lich anlasslich der Anhérung vom 29. Mai 2006, dass
keine Ausstandsgriinde gegen einzelne oder alle
Kommissionsmitglieder geltend gemacht wiirden®.

38. Gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK hat jede Person ein
Recht darauf, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf
ihre zivilrechtlichen Anspriche und Verpflichtungen
oder uUber eine gegen sie erhobene strafrechtliche
Anklage von einem unabhangigen, unparteiischen
und auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen
Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener
Frist verhandelt wird. Der Anspruch auf ein faires
Verfahren im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK umfasst
u.a. die Gewahrleistung der Unabhangigkeit und
Unbefangenheit des Gerichts. Die Unbefangenheit
des Gerichts beinhaltet auch, dass die verschiedenen
Funktionen des Gerichts, insbesondere was die Unter-

suchungs- und die Entscheidfunktionen anbetrifft,
nicht in Personalunion ausgetibt werden™.

39. Das schweizerische Wettbewerbsrecht unterschei-
det in Verfahren vor der Wettbewerbskommission
nur begrenzt zwischen Untersuchungs- und Ent-
scheidbehorde. Das Kartellrecht verzichtet nach sei-
ner gesetzlichen Konzeption in Art. 23 Abs. 1, Art. 24
Abs. 1, Art. 27 Abs. 1 und Art. 30 KG auf eine konse-
quente Unterscheidung zwischen Untersuchungs- und
Entscheidbehérde. Allgemein erweckt die Weko nach
Erscheinungsbild und Verfahren nicht den Eindruck
eines Gerichts, wie dies von Praxis und Lehre zu Art. 6
Abs. 1 EMRK als notwendige Voraussetzung einer
richterlichen Instanz verlangt wird®.

40. Grundsatzlich kann die Weko ahnlich wie die Eid-
genossische Kommunikationskommission als so ge-
nannte Behdrdenkommission angesehen werden,
welche zur dezentralen Bundesverwaltung gehort
und damit nicht als richterliche Instanz zu qualifizie-
ren ist®. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung des
europaischen Gerichts erster Instanz fur das europaéi-
sche Wettbewerbsrecht”, wobei sich die Europdaische
Kommission in einer vergleichbaren Situation befin-
det wie die Weko.

41. Bezuglich der Unabhangigkeit und Unbefangen-
heit des Gerichts mussen die Verfahrensgarantien von
Art. 6 Abs. 1 EMRK in einem Verfahren mindestens
einmal gewahrleistet sein®. Die REKO/WEF, resp. das
Bundesverwaltungsgericht, erfillt die Anforderungen
der EMRK an die Unabhangigkeit und Unbefangen-
heit des Gerichts. Indem das Bundesverwaltungsge-
richt im Ubrigen im Rahmen des erstinstanzlichen
Beschwerdeverfahrens (iber volle Uberpriifungsbe-
fugnis verfugt, konnte eine allféllige Verletzung von
Art. 6 EMRK bezlglich der richterlichen Unabhangig-
keit geheilt werden®™. Im Ergebnis spielt damit die
Frage, ob die Weko ein unabhdngiges Gericht nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK sei, bereits aufgrund der maogli-
chen Heilung eines rechtlichen Mangels durch die

“BGE 115 IA 94, E. 1.b.

* BGE 132 11 257, E. 4.2.

* Urteil 2A.91/2005, E. 3.2.1, unverdffentlicht, abrufbar unter
www.ebk.admin.ch/d/archiv/2006/20060616/20060616_01.pdf.
 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten; SR 0.101.

% protokoll der Anhérung vom 29. Mai 2006.

* Mit weiteren Hinweisen: FREDERIC SUDRE, Droit international et
droit européen des droits de I'homme, 7. Auflage, Paris 2005, S.
361 ff.

* Yvo HANGARTNER, Aspekte des Verwaltungsverfahrensrechts nach
dem revidierten Kartellgesetz von 2003, in: Kartellgesetzrevision
2003, Stoffel/zach (Hrsg.), Zurich 2004, S. 251, S. 267.

* Mit weiteren Hinweisen: BGE 131 Il 13, E. 3.1-3.3; BGE 132 Il 257,
E. 3.1.

¥ EuG T-25/95, Rn. 717, Cimenteries CBR u.a.

® MARK E. VILLIGER, Handbuch der Européaischen Menschenrechts-
konvention, Zurich 1999, S. 260.

® vgl. u.a. YVO HANGARTNER, Aspekte des Verwaltungsverfahrens-
rechts nach dem revidierten Kartellgesetz von 2003, in: Kartellge-
setzrevision 2003, Stoffel/zach (Hrsg.), Zurich 2004, S. 251, S. 266 ff.
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Rechtsmittelinstanz, welche mit voller Kognition aus-
gestattet ist, keine Rolle. Im Rahmen der Verwal-
tungsbeschwerde verfligt das Bundesverwaltungsge-
richt Giber volle Uberprifungsbefugnis®.

42. Mit der schweizerischen Situation vergleichbar ist
die Sachlage im européaischen Recht. Die Européaische
Kommission befindet sich mit ihren Generaldirektio-
nen in einer vergleichbaren Situation wie die Weko
und deren Sekretariat. Im europaischen Recht wurde
die Kombination der Européischen Kommission und
deren Generaldirektionen unter dem Blickwinkel von
Art. 6 Abs. 1 EMRK als unproblematisch angesehen,
da die Entscheide der Europaischen Kommission vom
Européischen Gericht erster Instanz Uberprift werden
kdnnen, wobei das Gericht erster Instanz den Anfor-
derungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK entspricht™.

43. Sollte die EMRK in Bezug auf die Unabhangigkeit
und Unbefangenheit des Gerichts in vorliegendem
Fall zur Anwendung gelangen und sollte die EMRK
weitergehende Verfahrensgarantien enthalten, als
von der Bundesverfassung oder von der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung bereits anerkannt sind,
gilt bezlglich der Unabhangigkeit und Unbefangen-
heit des Gerichts im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK im
Ergebnis, dass die Weko nicht als Gericht im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehen ist, wohl aber die
ihre Entscheide Uberprifende Rechtsmittelinstanz,
die volle Kognition besitzt. Damit sind die Anforde-
rungen von Art. 6 EMRK erfullt.

44. Im Ubrigen werden weitere spezifische Fragestel-
lungen im Zusammenhang mit der EMRK im Kapitel
zur Sanktionierung (B.5 unten) behandelt.

B.2 Geltungsbereich

45. Das KG qilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG).

46. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). Orange,
Sunrise und SCM sind als solche Unternehmen zu qua-

lifizieren.

47. Die Prifung der Marktbeherrschung des Unter-
nehmens erfolgt unter Art. 7 KG. Die marktbeherr-
schende Stellung stellt eine qualifizierte Form der
Ausiibung von Marktmacht dar®. Wird nachstehend
somit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird
damit auch die Ausibung von Marktmacht festge-
stellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung ver-
neint werden sollte, ist die Prifung der Marktmacht
obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes
Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt.

B.3 Vorbehaltene Vorschriften

48. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung

begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen
zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen
Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte des geis-
tigen Eigentums stltzen, der Beurteilung nach die-
sem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

49. Vorliegend war insbesondere zu priufen, ob
betreffend den Mobilfunk und im Speziellen betref-
fend die MF-Terminierung vorbehaltene Vorschriften
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG bestehen, welche
den Wettbewerb ausschliessen kdnnten.

50. Mit Schreiben vom 4. Dezember 2002 stellte SCM
Antrage auf Einstellung und Sistierung der vorliegen-
den Untersuchung. Als Begriindung wurde u.a. ange-
fahrt, dass es sich bei der MF-Terminierung um einen
typischen Interkonnektionssachverhalt handle, wel-
cher ausschliesslich durch die ComCom zu beurteilen
sei. Zudem liege bei der ComCom ein entsprechendes
Gesuch der Tele2 um Interkonnektion vor. Mit ahnli-
cher Begriindung beantragte Orange am 8. Januar
2003, die Untersuchung sei einzustellen, evtl. sei das
Verfahren auf die Frage der Zustandigkeit der Wett-
bewerbsbehdrden und das Bestehen vorbehaltener
Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG zu beschréanken.
Mit mehr oder weniger Ubereinstimmender Begriin-
dung hat auch Sunrise die Zustéandigkeit der Wettbe-
werbsbehérden in Frage gestellt. Im Gegensatz zu
den beiden anderen MFA hat Sunrise das Auskunfts-
begehren des Sekretariats beantwortet.

51. Am 17. Februar 2003 stellte die Weko betreffend
SCM und Orange mit den Zwischenverfigungen u.a.
fest, dass die Weko bzw. ihr Sekretariat zur Durchfuh-
rung der Untersuchung betreffend die Terminie-
rungsgebiihren im MF-Markt zustandig sei®. Mit den
Beschwerdeentscheiden vom 6. Februar 2004 wies die
REKO/WEF die von SCM und Orange erhobenen Ver-
waltungsbeschwerden, abgesehen von der Frage der
entzogenen aufschiebenden Wirkung, ab*. Diese
Entscheide sind in Rechtskraft erwachsen.

52. Dazu ist festzuhalten, dass in einem zwischenzeit-
lich ergangenen Entscheid des Bundesgerichts i.S.
Elektra Baselland festgehalten wurde, dass Uber das
Vorliegen von Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG in gewissen Féllen in einer selbststandigen

*vgl. Art. 49, Art. 61 und Art. 62 VWVG.

** WOUTER P.J. WILs, Principles of European Antitrust Enforcement,
Oxford und Portland 2005, S. 159.

® RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBI
1995 468 ff., S. 547f.

*¥ RPW 2003/2, S. 387 ff., S. 401.

* RPW 2004/1, S. 205 ff., S. 227.
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Teilverfiigung zu entscheiden ist*. Die Beschwerde-
entscheide der REKO/WEF vom 6. Februar 2004, mit
welchen die Frage des Bestehens vorbehaltener Vor-
schriften verneint wurde, sind diesen Ausfiihrungen
des Bundesgerichts entsprechend als Teilverfiigungen
zu qualifizieren.

53. Teilverfugungen entscheiden uUber einen Teil des
Verfligungsgegenstandes und erledigen das Verfah-
ren insoweit endgultig®. Unangefochten gebliebene
Teilverfigungen erwachsen in Rechtskraft”. Daraus
folgt, dass mit den rechtskréaftigen Beschwerdeent-
scheiden der REKO/WEF vom 6. Februar 2004 die Fra-
ge des Vorliegens vorbehaltener Vorschriften nach
Art. 3 Abs. 1 KG in diesem Verfahren bereits ab-
schliessend geklart wurde. Fur den Fall, dass eine ab-
schliessende Klarung der Frage der vorbehaltenen
Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 KG nicht bereits er-
folgt sein sollte, wird nachfolgend trotzdem begriin-
det, warum vorliegend keine solchen vorbehaltenen
Vorschriften bestehen.

54. Am Rande ist im Ubrigen festzuhalten, dass das
Bundesgericht i.S. Elektra Baselland prazisiert hat,
dass Uber das Vorliegen von Vorschriften im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG nur dann in einer selbststandi-
gen Teilverfigung zu entscheiden ist, wenn das be-
troffene Unternehmen das Vorhandensein solcher
Vorschriften rechtzeitig, substanziiert und nicht of-
fensichtlich unbegriindet behauptet™®.

55. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
dem KG vorbehaltenen Vorschriften® wird zu Art. 3
Abs. 1 Bst. a KG mit Blick auf die zitierten Gesetzes-
materialien und Lehrmeinungen u.a. Folgendes fest-
gehalten: Fur das Vorliegen einer staatlichen Markt-
und Preisordnung nach Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG wird
vorausgesetzt, dass es bei ihrer Schaffung tatsachlich
die Absicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbs-
prinzip fur den fraglichen Wirtschaftsbereich auszu-
schalten. Soweit jedoch die staatliche Markt- oder
Preisordnung eines wirtschaftlichen Teilbereichs flr
wettbewerbliches Verhalten und damit die Anwen-
dung wettbewerbsrechtlicher Kriterien Raum lasst, ist
das KG anwendbar®. In dem Sinne darf nicht jede
Norm zu einer Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips
auf dem fraglichen Markt fiihren, sondern muss,
wenn die gesetzliche Regelung noch Raum fir die
Anwendung wettbewerbsrechtlicher Prinzipien I&sst,
dieser auch ausgefullt werden™.

56. Vorschriften, welche gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. a
KG eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrin-
den, sind solche, die den Wettbewerb in einem Wirt-
schaftsbereich praktisch véllig ausschliessen, wie dies
bspw. bei gewissen Bestimmungen im Landwirt-
schaftsbereich der Fall sein kann®. Von einer staatli-
chen Markt- oder Preisordnung ist auszugehen, wenn
die massgeblichen 6konomischen Parameter durch
das 6ffentliche Recht festgelegt sind®.

57. Im Folgenden wird abgeklart, ob die fernmelde-
rechtlichen Regulierungen der Interkonnektion als
vorbehaltene Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
zu qualifizieren sind. Dazu ist vorweg festzuhalten,
dass das Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG)

im Wesentlichen der Liberalisierung von Telekommu-
nikationsdienstleistungen und der Offnung der Tele-
kommunikationsméarkte dient. Dementsprechend
besagt der Zweckartikel des FMG, dass das Gesetz
insbesondere einen wirksamen Wettbewerb beim
Erbringen von Fernmeldediensten ermdglichen soll
(Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG). Eines der Hauptziele des
FMG war damit eben nicht das Ausschliessen des
Wettbewerbsprinzips, sondern das Schaffen von
Wettbewerb im Telekommunikationsbereich. Nach-
dem sowohl das KG wie auch das FMG die Liberalisie-
rung und die Forderung wirksamen Wettbewerbs
zum Ziel haben, ware es paradox anzunehmen, die
Gesetzgebung betreffend die Telekommunikation
solle dazu fuhren, eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung zu begriinden, welche die Anwendung des
KG ausschliessen wiirde®.

58. Die in Frage stehenden fernmelderechtlichen Be-
stimmungen zur Interkonnektion sind insbesondere
die Nachstehenden: Interkonnektion bedeutet ge-
mass Art. 3 Bst. e FMG die Verbindung von Fernmel-
deanlagen und -diensten, die ein fernmeldetechni-
sches und logisches Zusammenwirken der verbunde-
nen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diensten
Dritter ermdglicht. Aus einer aus Art. 11 Abs. 2 FMG
fliessenden Verpflichtung zur Interoperabilitat, mit-
hin einem Kontrahierungszwang, ist nach der Recht-
sprechung der REKO/WEF nicht das Vorliegen einer
dem Kartellgesetz vorbehaltenen Vorschrift abzulei-
ten®.

59. Im FMG ist Art. 11 die grundlegende Bestimmung
der Interkonnektionsregulierung. Die Bestimmungen
zur Interkonnektion werden in Art. 40 ff. der Verord-
nung Uber Fernmeldedienste (FDV) konkretisiert. Art.
11 Abs. 1 FMG sieht vor, dass marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen An-
bieterinnen von Fernmeldediensten nach den Grund-
satzen einer transparenten und kostenorientierten
Preisgestaltung auf nicht diskriminierende Weise In-
terkonnektion gewahren missen.

* Urteil 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, E. 5.2.3; RPW 2003/3 S. 695.
* ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage Zurich 1998, S. 185, Rz.
511.

¥ ULRICH ZIMMERL/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des
offentlichen Verfahrensrechts, Bern 1997, S. 47.

% Urteil 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, E. 5.2.3; RPW 2003/3 S. 695.
* Insbesondere BGE i.S. Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF),
BGE 129 11 497, E. 3.3.1; RPW 2003/4, S. 925.

“Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBl 1995 468 ff., S. 539.

“ JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zi-
rich 2005, Rz. 2 zu Art. 3.

“? BENOIT CARRON, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Droit de la concurrence,
Commentaire romand, Basel 2002, Rz. 29 ff. zu Art. 3; BRUNO
SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.),
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, Rz. 8
zu Art. 3.

“RoLF H. WEBER, in: von Biren/David (Hrsg.), Schweizerisches Imma-
terialgUter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, Kartellrecht, Basel
2000, S. 47.

“ vgl. mit weiteren Hinweisen auf die Literatur: PIERRE-ALAIN KIL-
LIAS/ICAROLINE PAQUIER, Quelques aspects de I'interface entre droit de
télécommunications et législation sur la concurrence, in: Le droit de
télécommunications en mutation, Bertil Cottier (Hrsg.), Fribourg
2001, S. 325.

“ RPW 2003/4, S. 843 ff., E. 4.3.5.
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60. Fur die Interkonnektion gilt dabei das so genann-
te Verhandlungsprimat der Unternehmen. Erst wenn
innert drei Monaten zwischen der zur Interkonnekti-
on verpflichteten Anbieterin und der Anfragerin kei-
ne Einigung zustande kommt, verfiigt die Kommissi-
on (ComCom) auf Antrag des Bundesamtes (Bakom)
die Bedingungen nach markt- und branchentblichen
Grundsatzen (Art. 11 Abs. 3 FMG). Nur wenn sich die
beteiligten Unternehmen nicht auf dem Verhand-
lungsweg einigen kénnen, kann es uUberhaupt zu
einer Verfugung der ComCom kommen. Im Rahmen
eines solchen Interkonnektionsverfahrens hat das
Bundesamt die Weko zu konsultieren, wenn die Frage
der Marktbeherrschung zu beurteilen ist (Art. 11 Abs.
3 FMG).

61. Das Bundesgericht hat sich bereits mehrfach zur
Frage des Verhaltnisses von sektorspezifischen Regu-
lierungs- und Wettbewerbsbehdrden, insbesondere
auch bezuglich des Zusammenspiels von KG und FMG
geaussert. 1.S. Commcare vs. Swisscom hat das Bun-
desgericht ausgefuhrt, dass auch im Fernmeldebe-
reich das Kartell-, Wettbewerbs- und Preistiberwa-
chungsrecht gilt. Die Interkonnektionspflicht bildet
lediglich eine besondere sektorspezifische Regelung,
die zur Ubrigen preis- und wettbewerbsrechtlichen
Ordnung hinzutritt und diese nicht ausschliesst®. Die-
se Aussage des Bundesgerichts stitzt sich auf die ein-
schlagigen Lehrmeinungen®.

62. Mit Verweis auf den Commcare-Entscheid hat das
Bundesgericht in einem spéteren Entscheid zur rund-
funkrechtlichen Regulierung festgehalten, dass es
bereits im Zusammenhang mit der Interkonnektions-
regelung im Fernmelderecht festgestellt habe, dass
eine solche sektorspezifische Regulierung zur allge-
meinen preis- und wettbewerbsrechtlichen Ordnung
hinzutrete und diese nicht ausschliesse; Fernmelde-
und Wettbewerbsrecht kdmen parallel nach ihren
jeweiligen Kriterien zur Anwendung, ohne dass das
eine dem anderen vorginge®.

63. Spezifisch fur die vorliegende Untersuchung hat
zudem die REKO/WEF in ihren Beschwerdeentschei-
den vom 6. Februar 2004 festgehalten, dass aus den
gesetzlichen Bestimmungen [der Interkonnektion
gemass FMG] nicht auf einen Vorbehalt im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG geschlossen werden kann. Die-
se Vorschriften hatten nicht zum Ziel, den Wettbe-
werb auszuschliessen, sondern diesen zu ermdgli-
chen®.

64. Im Weiteren ist an dieser Stelle festzuhalten, dass
Tele2 ihr die MF-Terminierung betreffendes Gesuch
um Interkonnektion, welches von den betroffenen
MFA zum Anlass genommen wurde, die Zustandigkeit
der Wettbewerbsbehdrden zu bestreiten, mittlerwei-
le zurtickgezogen hat. Selbst wenn ein neues derarti-
ges Gesuch hangig gemacht wirde, ware dies, wie
vorstehend begriindet, auch kein Grund, um die An-
wendung des KG auszuschliessen.

65. In diesem Zusammenhang ist Uberdies zu erwah-
nen, dass das Bakom bzw. die ComCom, welche nach
Auffassung der MFA in dieser Angelegenheit offen-
bar ausschliesslich zustdndig sein sollen, ebenfalls die

Auffassung vertreten, dass keine Grinde gegen eine
Zustdndigkeit der Wettbewerbsbehdrden und eine
Anwendung des KG vorliegen.

66. Es ist zusammenfassend festzuhalten, dass aus der
relativ umfassenden Rechtsprechung des Bundesge-
richts® und dessen Vorinstanzen sowie den einschla-
gigen Lehrmeinungen deutlich hervorgeht, dass
betreffend die MF-Terminierung keine vorbehaltenen
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG bestehen.
Dies gilt insbesondere auch fiur die fernmelderechtli-
che Interkonnektionsregulierung (Art. 11 FMG), wel-
che nicht als vorbehaltene Vorschrift im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG zu qualifizieren ist.

B.4 Unzulassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

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

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung von Oran-
ge, Sunrise und SCM?

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

69. Ein MFA wird sich von anderen Marktteilnehmern
nicht in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten
konnen, wenn er sich ausreichend starker aktueller
oder potenzieller Konkurrenz gegenubersieht. Im
vorliegenden Fall ist ebenfalls zu prifen, ob sich ein
MFA anderen moglicherweise disziplinierenden Fak-
toren gegenubersieht. Um dies zu prifen, ist vorab
der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hin-
sicht abzugrenzen.

B.4.1.1 Der relevante Markt
B.4.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

70. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden

“ Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 6.c.

“Vgl. u.a. PATRIK DUCREY, Libéralisation des télécommunications et
droit de la concurrence - Application du nouveau droit suisse de la
concurrence, in: Libéralisation des télécommunications. Concentra-
tions d'entreprises, Journée du droit de la concurrence 1998, Zirich
1999, S. 19 ff.; PETER FISCHER, Die Liberalisierung des Schweizer
Telekommunikationsmarktes - eine Standortbestimmung, in: Libé-
ralisation des télécommunications. Concentrations d'entreprises,
Journée du droit de la concurrence 1998, Zurich 1999, S. 40; RUDOLF
RENTsCH, Deregulierung durch Wettbewerbsrecht, Basel 2000, S. 20.
“ Urteil 2A.142/2003 vom 5. September 2003.

“ RPW 2004/1, S. 204 ff., E. 6.2.

* Insbesondere: Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 6.c.;
Urteil 2A.142/2003 vom 5. September 2003.
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(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen vom
17.6.1996 [VKU; SR 251.4], der hier analog anzuwen-
den ist). Zurickgegriffen werden kann dabei auf die
diesbeziigliche Rechtsprechung zum Kartellgesetz,
insbesondere auf die Erkenntnisse aus der Untersu-
chung der Wettbewerbskommission zum MF-Markt™,
sowie vergleichbare Analysen im Bereich Mobilfunk
anderer, im Speziellen europaischer Behdrden (vgl.
Rz. 73 unten).

71. Der relevante Markt ist grundséatzlich aus der Op-
tik der Marktgegenseite zu beurteilen. Die Marktge-
genseite bilden im vorliegenden Fall samtliche FDA,
welche Telefoniedienstleistungen an Endkunden an-
bieten. Diese mussen sicherstellen, dass von jedem
ihrer Anschlisse aus auf die MF-Netze von Orange,
Sunrise und SCM angerufen werden kann. Alle FDA,
welche Telefoniedienstleistungen anbieten wollen,
mussen daher bei Orange, Sunrise und SCM die jewei-
lige Terminierung "einkaufen", um eigene Dienste
fur ihre Kunden anbieten zu kdnnen.

72. Alle FDA, welche die Terminierung in das Netz des
jeweiligen MFA nachfragen, haben beziglich dieser
Dienstleistung keine Ausweichmoglichkeiten. Gilt es
Kunden eines bestimmten MFA zu erreichen, kann
die Terminierung in das Netz dieses MFA nur bei die-
sem nachgefragt werden. Daraus folgt mit Blick auf
die Kriterien der Marktabgrenzung nach Art. 11 Abs.
3 Bst. a VKU, dass hinsichtlich der Eigenschaften und
des vorgesehenen Verwendungszwecks keine andere
Dienstleistung als Substitut zur Terminierung besteht.
Mangels Austauschbarkeit mit anderen Gitern ist von
einem sachlich relevanten Markt auszugehen, wel-
cher in ein MF-Netz eingehende Sprach-Fernmelde-
dienste, also die Terminierung in ein MF-Netz eines
Anbieters, umfasst. Fir den hier untersuchten Zeit-
raum heisst dies, dass drei sachlich relevante Markte
vorliegen, namlich die Terminierung in das Netz von
Orange, von Sunrise und von SCM.

73. Diese Abgrenzung des sachlich relevanten Mark-
tes (Wholesale-Markt fur in ein MF-Netz eingehende
Fernmeldedienste im Bereich der Sprachtelefonie
bzw. die Terminierung von Anrufen in ein MF-Netz)
entspricht der Praxis der Weko und ist international
ublich. In ihrer am 3. Dezember 2001 abgeschlossenen
Untersuchung zum Mobilfunkmarkt ist die Weko
bereits von dieser Marktabgrenzung ausgegangen®.
Diese Marktabgrenzung wird im Ubrigen auch von
der Europdischen Union (EU) im Rahmen ihrer sich
auf wettbewerbsrechtliche Prinzipien stutzende Ex-
ante-Regulierung vorgenommen®. Ein Ruckgriff auf
die Analysen der EU bietet sich an, da im Zusammen-
hang mit dem Rechtsrahmen fir elektronische Kom-
munikation die relevanten Markte nach wettbe-
werbsrechtlichen Kriterien der europdaischen Behor-
den abgegrenzt werden. Die schweizerische Gesetz-
gebung und Praxis orientiert sich diesbeztglich an
der Regulierung und Rechtsprechung der EU. Ferner
haben verschiedene Regulierungs- bzw. Wettbe-
werbsbehorden in Europa die Mérkte in dieser Weise
abgegrenzt. Zu den Staaten, in denen die sektorspe-
zifische Regulierungsbehérde eine entsprechende

Marktabgrenzung vorgenommen hat, gehéren u.a.
Grossbritannien, Irland, Schweden, Griechenland und
Osterreich, worauf nachfolgend zuriickzukommen ist
(siehe Rz. 206 unten).

74. Nachfolgend wird diese Marktabgrenzung (Who-
lesale-Markt fiur in ein MF-Netz eingehende Fernmel-
dedienste im Bereich der Sprachtelefonie) anhand
verschiedener wettbewerbsrechtlicher Kriterien und
mit Bezug auf die von den Parteien vorgebrachten
Argumente zur Marktabgrenzung uberpruft.

B.4.1.1.1.1 Ausgangspunkt Terminierung

75. Die Terminierung von Anrufen in einem Telefon-
netzwerk ist eine von vielen Dienstleistungen, welche
von jedem Betreiber eines Telefonnetzes mit eigenen
Endkunden angeboten wird. Die Terminierung stellt
sicher, dass ein Anruf zu einem ganz bestimmten
Anschluss weitergeleitet wird und von dem entspre-
chenden Endkunden entgegengenommen werden
kann. Wirde nicht terminiert, kdnnte niemand am
Telefon erreicht werden und der Telefonanschluss
ware ohne Nutzen.

76. Die Terminierung in MF-Netze ist von Gesetzes
wegen zu erstellen und kann von einem MFA grund-
satzlich nicht verweigert werden. Art. 11 Abs. 2 FMG
halt fest, dass wer Dienste der Grundversorgung nach
Art. 16 FMG anbietet, die Kommunikationsfahigkeit
zwischen allen Benutzern dieser Dienste sicherstellen
muss. Die Terminierung in MF-Netze bildet einen
Bestandteil des offentlichen Telefondienstes. Sie ist
mithin als fernmeldetechnische Sprachibertragung in
Echtzeit nach Art. 16 Abs. 1 Bst. a FMG und damit als
Dienst der Grundversorgung anzusehen. Eine Ver-
pflichtung zur Interoperabilitat resp. zur Interkon-
nektion besteht gemaéss Art. 11 Abs. 2 FMG auch
dann, wenn ein Anbieter keine marktbeherrschende
Stellung hat und nicht Grundversorgungskonzessio-
narin ist. Da die Terminierung in MF-Netze als Dienst
der Grundversorgung zu qualifizieren ist, sind auch
MFA zur Interoperabilitat verpflichtet™. Im Rahmen
der Interkonnektion zur Sicherstellung der Interope-
rabilitat (Art. 11 Abs. 2 FMG) besteht gestiitzt auf Art.
11 Abs. 3 FMG die Moéglichkeit der Festlegung der
Preise nach markt- und branchenublichen Bedingun-
gen. Demgegenuber besteht die Mdglichkeit einer
kostenorientierten Preisgestaltung nach Art. 11 Abs.
1 FMG nur im Falle des Vorliegens einer Marktbeherr-
schung.

' RPW 2002/1, S. 97.

2 RPW 2002/1, S.97, Rz. 88 ff.

* Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 {iber relevan-
te Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikations-
sektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen
fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fur eine
Vorabregulierung in Betracht kommen, Marktdefinition Nummer
16. Ebenfalls CHRISTIAN KOENIG, INGO VOGELSANG, KAY WINKLER,
Marktregulierung im Bereich der Mobilfunkterminierung, in: K&R
Beilage 6/2005, S. 1 ff.

* PETER FISCHER/OLIVER SIDLER, in: Informations- und Kommunikati-
onsrecht, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band V, Rolf H.
Weber (Hrsg.), S. 162.
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B.4.1.1.1.2 Eingrenzung des relevanten Mark-
tes

77. Ausgangspunkt fur die Uberprufung der Definiti-
on der sachlich relevanten Markte ist eine Beschrei-
bung der Merkmale der Endkundenmarkte unter
Berucksichtigung der Substitutionsméglichkeiten auf
der Angebots- und der Nachfrageseite. Damit werden
die aus Sicht der Endkunden (Retail-Markte) substitu-
ierbaren Produkte bestimmt. Nach der Definition der
Endkundenmarkte sind unter Umstanden die relevan-
ten Grosskundenmarkte (Wholesale-Markte) festzu-
legen. Dabei handelt es sich um Markte fur die Be-
reitstellung von Produkten an Unternehmen, die
Endbenutzer bedienen méchten, wahrend auf End-
kundenmarkten Endkunden Dienste von den dort
tatigen Unternehmen nachfragen®. Zwischen Retail-
und Wholesale-Markten ist grundsatzlich zu differen-
zieren, wenn sich die Nachfrage beziglich Eigen-
schaften und Verwendungszweck in erheblichem
Ausmass unterscheidet®. Die Retail-Ebene besteht
vorliegend aus Endkunden (Personen), welche MF-
Dienstleistungen in Anspruch nehmen. Auf der Who-
lesale-Ebene fragen FDA (Unternehmen) die Termi-
nierung nach, um die Anrufe auf die entsprechenden
Netzwerke fur ihre eigenen Kunden sicherzustellen.

78. Nachfolgend wird zunéchst in einem weiten Sinn
von samtlichen Telekommunikationsdienstleistungen
ausgegangen, insbesondere unter Einschluss von Mo-
bilfunk-, Datenubertragungs- und Festnetzdiensten.
Es werden anschliessend anhand von Produkteigen-
schaften folgende Begriffspaare mit Bezug auf die
von den Parteien geltend gemachten Argumente
hinsichtlich ihrer Substituierbarkeit im Sinne von Art.
11 Abs. 3 Bst. a VKU einander gegenibergestellt:

I Telefonie/Daten

Il. Festnetz/MF-Netz

lll.  Eingehende/ausgehende Dienstleistungen
IV. Retail/Wholesale

79. Die Begriffspaare beinhalten je zwei Bereiche,
welche auf eine mdgliche Substituierbarkeit Gber-
praft werden. Im Folgenden wird jedes Begriffspaar
in einem eigenen Kapitel einzeln untersucht. Dabei
wird insbesondere zu prifen sein, ob gewisse Techno-
logien aus dem relevanten Markt ausgeschlossen
werden kénnen.

I. Telefonie/Daten

80. SCM macht in ihren Stellungnahmen vom 25. Juli
2005, vom 22. Mai 2006 und vom 15. Dezember 2006
geltend, die Trennung von Sprach- und Datenuber-
tragung sei kunstlich, da diese Unterscheidung ver-
nachléassige, dass nicht in allen Fallen entscheidend
sei, dass eine Information sofort Gbermittelt und vom
Empfanger zeitgleich empfangen werden koénne.
Sunrise macht diesbeziglich in ihrer Eingabe vom
25. Juli 2005 geltend, dass die Grenzen zwischen dem
Telefonieren und dem Transfer von Daten bereits
heute verwischt und in wenigen Jahren nicht mehr
erkennbar seien. Die Schlussfolgerung, dass fur das
Telefonieren ein eigenstandiger Markt ausgeschieden

werden kénne, sei deshalb weder substantiier- noch
haltbar.

81. Telefonieren ist Sprachkommunikation in Echtzeit
Uber eine Distanz. Dazu kénnen verschiedene Tech-
nologien zur Anwendung gelangen. Zu den wichtigs-
ten gehoren die Festnetze, die MF-Netze und das
Internet (sog. VolP). Beim Transfer von Daten werden
Informationen Uber eine Leitung von einem Endgerat
auf ein anderes Ubertragen. Dazu ist es nicht not-
wendig, dass die Empféangerperson anwesend ist. Es
muss nicht einmal das empfangende Gerat einge-
schaltet sein. In einem solchen Fall werden die Daten
zwischengespeichert, bis das Endgerat wieder emp-
fangsbereit ist. Zu den géangigen Mdoglichkeiten, Da-
ten zu Ubermitteln gehdren E-Mails, SMS, MMS, Fax
und Ahnliches. Vorliegend stellt sich insbesondere die
Frage, ob der Transfer von Daten ein geeignetes Sub-
stitut zu einem Telefonat in Echtzeit darstellen kann.

82. SCM vertritt in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 die Auffassung, dass Substitutionsméglichkeiten
durch alternative Kommunikationsmittel bestiinden,
weshalb der sachlich relevante Markt deutlich weiter
gefasst werden misse. Alternative Kommunikations-
mittel seien z.B. Instant Messaging, Weblogs, E-Mail,
Mobile Chat und SMS.

83. Ob ein Anruf mit einem SMS oder E-Mail substitu-
iert werden kann, hangt von der zu Ubermittelnden
Information und der aktuellen Situation der beteilig-
ten Personen ab. Eine Information wie die Ankunfts-
zeit an einem Treffpunkt kann durchaus tber ein SMS
erfolgen. Sind hingegen z.B. noch der genaue Treff-
punkt selbst oder die Ziele eines Treffens zu bestim-
men, ist ein Anruf zweckmassiger, womit weder SMS
noch E-Mail als Substitute in Frage kommen. Gewisse
Informationen lassen sich hingegen nur mit Hilfe von
E-Mails, MMS oder SMS transferieren. Dazu gehéren
bspw. Bilder oder andere elektronische Dokumente.

84. So hat jede technische Mdglichkeit, Informationen
auszutauschen, verschiedene besondere Eigenschaf-
ten. Klar ist jedoch, dass es flr einen Benutzer einen
erheblichen Unterschied macht, ob er angerufen
wird, oder ob er Daten erhélt. Daten mussen nicht
sofort gelesen werden, sie kbnnen zu einem spateren
Zeitpunkt eingesehen werden und kénnen Uber Ian-
gere Zeit gespeichert werden. Ein Anruf muss jedoch
sofort, wenn das Telefon klingelt, entgegengenom-
men werden, soll ein Gesprach zustande kommen. Zu
einem spéateren Zeitpunkt kann nur dann zurtickgeru-
fen werden, wenn sich der Anrufende durch Be-
kanntgabe seiner Nummer zu erkennen gibt.

85. Auch wenn eine Preiserhbhung im Bereich des
Telefonierens die Nachfrage nach Telefonieren ver-
ringern wirde, so wirde dies nur zu einem geringen

* Empfehlung der Kommission der européaischen Gemeinschaften
Uber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG, ABI. L
114 vom 8. Mai 2003, S. 45 ff.

* RPW 2002/1, S. 118 f.
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Teil zu einer Erhéhung des Datenaufkommens fiih-
ren. Es wirde lediglich weniger telefoniert, da die
Nachfrage mit steigendem Preis féllt.

86. Aufgrund der grundsatzlich unterschiedlichen
Eigenschaften des Telefonierens als Sprachkommuni-
kation gegentber den verschiedenen Madaglichkeiten
des Transfers von Daten kann fir das Telefonieren
ein eigenstandiger Markt ausgeschieden werden.

Il. Festnetz/MF-Netz

87. SCM macht in ihren Stellungnahmen vom 25. Juli
2005, vom 22. Mai 2006 und vom 15. Dezember 2006
geltend, dass mobile und fixe Telefonie zugleich
Komplemente und Substitute seien, wobei die Substi-
tutionsbeziehungen zunehmen wirden. Ausgehend
von der reinen Sprachtelefonie (ohne Daten), stellt
sich die Frage, ob das Telefonieren mittels Mobiltele-
fon durch das Telefonieren Uber das Festnetz substi-
tuiert werden kann. In ihrer Eingabe vom 9. Mérz
2004 schreibt SCM jedoch: "... Wie bereits in der vo-
rangegangenen Untersuchung herausgearbeitet
wurde, sind Preise generell nie das ausschlaggebende
Argument ... Es erstaunt deshalb nicht, dass demge-
gentber ein sehr wichtiges Argument fur die Wahl
eines bestimmten MFA die Netzabdeckung, d.h. die
Netzqualitat ist. Sie macht ja den Mehrwert gegen-
Uber dem Festnetz aus, da sie die standige Erreich-
barkeit garantiert. Daher entscheiden sich trotz héhe-
rer Preise denn auch sehr viele Kunden fir die Swiss-
com Mobile ..."". Damit erlautert SCM den Mehrwert
der Mobiltelefonie gegeniiber dem Festnetz und
stutzt selber die Unterscheidung zwischen Fest- und
MF-Netz.

88. Sunrise widerspricht in ihrer Eingabe vom 25. Juli
2005 ebenfalls den Folgerungen, wonach die Eigen-
schaften des Telefonierens mittels Mobiltelefon und
Festnetz derart verschieden und vor allem Uberhaupt
zu unterscheiden waren, als dass fur das Telefonieren
Uber ein Mobiltelefon ein eigenstidndiger Markt aus-
geschieden werden kdnnte.

89. Im Falle einer Person, welche sich z.B. in einem
Blro befindet und sowohl Uber einen Festnetz- als
auch tber einen MF-Anschluss verfugt, kann ein An-
ruf auf das Mobiltelefon durch einen Anruf auf einen
Festnetzanschluss ersetzt werden, solange die Person
anwesend ist. Wenn sich die entsprechende Person
am Arbeitsplatz befindet, kann sie telefonisch er-
reicht werden und jederzeit selbst einen Anruf tati-
gen. Diesbeziiglich drangt sich die Frage auf, warum
die betreffende Person in dieser Situation tUberhaupt
ein Mobiltelefon besitzt. Dies insbesondere im Hin-
blick auf die wesentlich hdheren Tarife im Bereich
Mobilfunk, verglichen mit denjenigen im Festnetz.
Das Mobiltelefon stiftet folglich selbst einem Buroan-
gestellten, welcher in der Regel Zugriff auf einen
Festnetzanschluss hat, zusatzlichen Nutzen (z.B. Er-
reichbarkeit ausserhalb seines Arbeitsplatzes), wel-
cher nicht durch den vergleichsweise gunstigeren
Festnetzanschluss erzielt werden kann. Fir Personen,
welche sich nicht mehrheitlich in der Nahe eines Fest-
netzanschlusses aufhalten und auf Kommunikation

angewiesen sind, ist ein MF-Anschluss haufig not-
wendig.

90. Ein MF-Anschluss erwirbt sich derjenige, welcher

- erstens die Moglichkeit haben will, jemanden anru-
fen zu kdnnen, wann und wo immer er will, und

- zweitens telefonisch erreichbar sein moéchte, wann
und wo immer er will.

Dies sind die beiden Eigenschaften, welche einen MF-
Anschluss in Bezug auf das Telefonieren fundamental
von einem Festnetzanschluss unterscheiden. Sunrise
unterstutzt diese Sichtweise in ihrer Stellungnahme
vom 25. Juli 2005 explizit.

91. Ein weiterer wichtiger Unterschied besteht darin,
dass ein MF-Anschluss personenbezogen ist, wahrend
ein Festnetzanschluss auf einen Ort bezogen ist. Uber
einen MF-Anschluss wird in der Regel direkt die Ziel-
person erreicht. Bei einem Festnetzanschluss ist mog-
licherweise die Adresse oder der Ort bekannt, wo sich
der Anschluss befindet; ob die Zielperson Uber diesen
Anschluss erreicht werden kann, ist davon abhéangig,
ob die Person sich bei dem entsprechenden Festnetz-
anschluss aufhalt oder nicht. Ferner ist beim Anruf
auf einen Festnetzanschluss haufig nicht bekannt,
wer den Anruf entgegennimmt, wahrend ein Anruf
auf ein Mobiltelefon fast ausschliesslich vom Inhaber
der Nummer entgegengenommen wird.

92. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass der MF-
Anschluss im Allgemeinen durch einen Festnetzan-
schluss substituiert werden kann. Der Grund, warum
in der Schweiz im Bereich Mobilfunk eine Markt-
durchdringung von 91,6%° Realitiat geworden ist,
obwohl fast jeder Haushalt und jedes Biiro Giber min-
destens einen Festnetzanschluss verfugt, kann nur
darin bestehen, dass ein MF-Anschluss eben nicht
durch einen Festnetzanschluss substituiert werden
kann. Aufgrund der unterschiedlichen Eigenschaften
ist davon auszugehen, dass der Mobilfunk nicht durch
das Festnetz substituiert werden kann.

93. Es kann in diesem Zusammenhang von einer
asymmetrischen Substitution gesprochen werden. Das
Festnetz kann von einem Mobiltelefon in gewissen
Fallen substituiert werden, jedoch nicht umgekehrt.
Dies eben weil das Mobiltelefon Utberall hin mitge-
nommen werden kann. Wenn das Telefonieren mit
dem Mobiltelefon gleich viel kosten wirde wie das
Telefonieren mit einem Festnetzanschluss, so wirde
wabhrscheinlich mit dem Mobiltelefon deutlich mehr
telefoniert werden als heute mit dem Festnetz. Diese
Aussage wird auch von der Fernmeldestatistik des
Bakom bestéatigt. Daraus geht hervor, dass im Jahr
2004 ein durchschnittlicher Festnetzanruf 3.39 Minu-
ten (im Jahr 2005: 3.38), ein Anruf mit dem MF-
Telefon hingegen nur gerade 1.51 Minuten (im Jahr
2005: 1.56) dauerte®. Die deutlich kiirzere Dauer

" Fernmeldestatistik 2005, S. 35, www.bakom.admin.ch/dokumen
tation/zahlen/00744/00746.
% Fernmeldestatistik 2005, S. 40 www.bakom.admin.ch/dokumen
tation/zahlen/00744/00746.
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zeigt, dass die beiden Technologien verschieden zum
Einsatz gelangen: mit einem MF-Anruf wird unter-
wegs nur das Notigste mitgeteilt, langere Gesprache
erfolgen in der Regel Uber den glnstigeren Festnetz-
anschluss.

94. Eine Preiserh6hung im Bereich des Telefonierens
mit einem Mobiltelefon wirde die Nachfrage nach
mobilem Telefonieren verringern, aber dies wirde
nur zu einem geringen Teil zu einer Substitution
durch das Festnetz und damit zu einer Zunahme des
Telefonierens Uber einen Festnetzanschluss fluihren.
Voraussichtlich wirde lediglich weniger mit Mobilte-
lefonen telefoniert. Die deutlich héheren Preise im
Bereich Mobilfunk und die Bereitschaft vieler End-
kunden, diese trotz vorhandenen Festnetzanschlusses
auch zu bezahlen, ist ein Indiz daftr, dass ein Fest-
netzanschluss nicht als Substitut fir einen MF-
Anschluss angesehen werden kann.

95. An dieser Stelle ist darauf zuriickzukommen, dass
SCM in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli 2005 auch
geltend macht, dass Substitutionsmoglichkeiten durch
alternative Kommunikationsmittel bestinden, wes-
halb der sachlich relevante Markt deutlich weiter
gefasst werden musse. Alternative Kommunikations-
mittel seien z.B. VolP-Dienste (z.B. Skype) oder Dual
Mode Telefone (z.B. Telefonieren uUber PWLAN
Hotspots an 6ffentlichen Orten). Hierzu ist zu erwéh-
nen, dass VolP-Dienste wie z.B. Skype in aller Regel
von einem breitbandfahigen Festnetzanschluss aus
getatigt werden, weshalb solche mit Blick auf die
vorstehenden Ausflhrungen nicht als Substitute in
Frage kommen. Sollten VolP-Dienste ausnahmsweise
Uuber einen PWLAN Hotspot angeboten werden, kann
dies ebenfalls nicht als Substitut zum MF-Netz ange-
sehen werden, da die Abdeckung mit PWLAN nur
punktuell ist und die Verbindungsqualitat gering ist.

96. Aufgrund der grundsatzlich unterschiedlichen
Eigenschaften des Telefonierens mittels Mobiltelefon
und Festnetz ist fur das Telefonieren Uber ein Mobil-
telefon im Rahmen der Marktabgrenzung nach Art.
11 Abs. 3 Bst. a VKU ein eigenstandiger Markt auszu-
scheiden.

Ill. Eingehende/ausgehende Dienstleistungen

97. SCM macht in ihren Stellungnahmen vom 25. Juli
2005, vom 22. Mai 2006 und vom 15. Dezember 2006
geltend, dass die Trennung von in ein Netz einge-
hende und aus einem Netz abgehende Anrufe als
zwei separate Markte kinstlich sei.

98. Wie in Rz. 90 oben erlautert, gibt es zwei wichtige
Grunde Uber ein Mobiltelefon zu verfugen: erstens
die Erreichbarkeit und zweitens die Mdéglichkeit, je-
manden anzurufen. Diese beiden Dienstleistungen
sind von der Art und vom Preis her sehr unterschied-
lich.

99. In der Schweiz wie auch in samtlichen anderen
europdischen Staaten gilt das so genannte cpp-Prin-
zip (calling party pays). Dies bedeutet, dass nur derje-
nige, welcher einen Anruf durch die Wahl einer
Nummer auslost, etwas bezahlt. Wenn also ein MF-
Abonnent einen Anruf erhalt, muss er nichts bezah-

len. Jemanden anzurufen ist also relativ teuer, wo-
hingegen angerufen zu werden, im Normalfall kos-
tenlos ist. Eine Ausnahme bildet der Spezialfall, in
welchem der betreffende Abonnent sich im Ausland
befindet. Dann kommen international die so genann-
ten Roaming-Gebuhren zum Tragen, bei denen auch
der Angerufene z.T. hohe Minutentarife bezahlt.

100. Bei gewissen Anrufen kann davon ausgegangen
werden, dass die Richtung, in die der Anruf getatigt
wird, und damit, wer die Verbindung bezahlt, weni-
ger von Bedeutung ist. Beide Richtungen kdénnten in
diesem Spezialfall als Substitute betrachtet werden.
Wenn jemand mit einem Bekannten ein langeres
Gesprach fuhrt, so ist es haufig unerheblich, wer wen
angerufen hat. Wenn zu einem bestimmten Zeit-
punkt das Bedurfnis nach Kommunikation von beiden
Seiten vorhanden ist, so kann es im Einzelfall Zufall
sein, wer wen anruft. Jedoch spielt es schlussendlich
doch eine Rolle, wer die Rechnung erhdlt. In der
Mehrheit der Falle durfte die Initiative fur den Anruf
von einer Seite aus gehen, so dass zwischen Anrufen
und Angerufenwerden unterschieden werden muss.

101. Wird ein Anruf vom Festnetz auf ein Mobiltele-
fon (F2M-Anruf) mit dem entsprechenden Anruf vom
Mobiltelefon aufs Festnetz (M2F-Anruf) verglichen, so
ist zu berlcksichtigen, dass faktisch beide Preise von
einem Unternehmen festgelegt werden, namlich vom
MFA. Dieser legt den Retail-Preis fur seine M2F (bzw.
M2M) und gleichzeitig auch die Terminierungsgebihr
fest. Da Letztere fur den Festnetzanbieter der grosste
Kostenfaktor ist, hat dieser sehr wenig Spielraum in
der Wahl seines Retail-Preises flr F2M-Anrufe, da er
in aller Regel die Terminierungsgebuhr und seine
eigene Kosten dem Endkunden in Rechnung stellt. So
hat es der MFA in der Hand, ob er grosse oder kleine
Preisunterschiede zwischen den in sein MF-Netz ein-
und ausgehenden Anrufen haben will. Wirde der
Unterschied sehr gross, so kdnnte davon ausgegan-
gen werden, dass mehr so genannte Lockvogelanrufe
oder SMS mit dem Inhalt "ruf mich an" erfolgen
wirden.

102. In Bezug auf eingehende Fernmeldedienste ist
zudem die Wholesale-Ebene zu erwéhnen. Damit ein
MF-Kunde angerufen werden kann, missen die FDA
die Terminierung bei dem entsprechenden MFA kau-
fen. In ein MF-Netz eingehende Anrufe werden von
FDA als Marktgegenseite auf der Wholesale-Ebene
nachgefragt, um auf ihren Festnetzanschlissen die
F2M-Anrufe sicherzustellen. Technisch gesehen han-
delt es sich aus Sicht eines FDA bei der Terminierung
um eine eigenstandige Dienstleistung mit bestimm-
ten Eigenschaften, welche nicht durch andere Dienst-
leistungen ersetzt werden kann. Wenn ein FDA Tele-
foniedienstleistungen anbieten mdchte, so ist er da-
rauf angewiesen, bei allen MFA der Schweiz die Ter-
minierung zu kaufen, damit seine Kunden jedes MF-
Netz erreichen kdnnen. So entsteht fir den MF-
Kunden der zusatzliche Nutzen, dass er angerufen
werden kann und folglich erreichbar ist, was als zu-
satzliche und eigenstédndige Dienstleistung des MFA
anzusehen ist. Anrufe, die von einem MF-Anschluss
ausgehen, werden auf der Retail-Ebene von MF-
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Endkunden nachgefragt, die mit ihrem Mobiltelefon
eine andere Person erreichen méchten.

103. In diesem Zusammenhang ist zu erwéhnen, dass
es mit so genannten Pagern Gerate gibt, welche nur
in der Lage sind, anzuzeigen, dass jemand versucht
hat anzurufen. Jedes Mobiltelefon ist im Prinzip
gleichzeitig auch ein Pager, verfugt aber zudem uber
eine Vielzahl weiterer Eigenschaften und Gebrauchs-
moglichkeiten. Es kann auch davon ausgegangen
werden, dass es viele MF-Kunden gibt, welche ihr
Mobiltelefon lediglich fur die eine oder andere Funk-
tion einsetzen. Die Existenz von Geraten wie Pagern
und auch die Nachfrage nach einzelnen Diensten
zeigt, dass auch einzelne Dienstleistungen, welche ein
Mobiltelefon erfullt, als eigenstdndige Maéarkte be-
trachtet werden kénnen®,

104. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfihrungen
sind die von SCM eingebrachten Einwénde nicht zu
héren. Da ein- und ausgehende MF-Dienstleistungen
von der Art, Technik und von den Preisen her ver-
schieden sind und die Dienstleistungen auch heute
noch getrennt nachgefragt werden, rechtfertigt sich
auch eine Unterscheidung im Rahmen der Marktab-
grenzung.

IV. Retail/Wholesale

105. SCM macht in ihren Stellungnahmen vom 25. Juli
2005, vom 22. Mai 2006 und vom 15. Dezember 2006
geltend, dass die Unterscheidung zwischen Wholesale
und Retail unklar sei, da sich die Unterscheidung
nicht auf die gleichen Produkte oder Leistungen be-
ziehe. Zudem fuhrt SCM aus, dass die Terminierung
nur eine unabdingbare Vorleistung sei, die von kei-
nem Endkunden separat nachgefragt werde. Termi-
nierung koénne deshalb gar keinen eigenen sachlich
relevanten Markt bilden. Orange macht mit Stellung-
nahme vom 25. Juli 2005 geltend, dass die Terminie-
rung keinen eigenstandigen Markt darstelle. Die Re-
tail- und Wholesale-Bereiche im Mobilfunk kdénnten
nicht getrennt werden.

106. Eine Differenzierung zwischen Wholesale- und
Retail-Markten ist wettbewerbsrechtlich vorzuneh-
men, wenn sich die Nachfrage beider Nachfrage-
gruppen in wesentlichem Ausmass voneinander un-
terscheidet und es fur ein auf einer Marktstufe tati-
ges Unternehmen wegen hoher Marktzutrittsschran-
ken nicht mdglich ist, in die andere Marktstufe einzu-
treten. Beide Bedingungen sind im vorliegendem Fall
erfullt. Marktszutrittsschranken ergeben sich einer-
seits durch die beschrankte Anzahl MF-Konzessionen
und den darin enthaltenen Auflagen, andererseits
durch die enormen Investitionen, welche von den
MFA in die Netzinfrastruktur getatigt werden mus-
sen.

107. Den MFA stehen zwei verschiedene Gruppen von
Nachfragern gegentber. Dabei handelt es sich einer-
seits um Endkunden und andererseits um FDA. FDA
fragen bei den MFA auf der Wholesale-Ebene Dienste
nach, um ihren Endkunden Retail-Dienste anbieten zu
kdnnen. Endkunden beziehen auf Retail-Ebene Fern-
meldedienste unmittelbar von den FDA. Bezlglich
der Marktabgrenzung ist damit von zwei verschiede-

nen Marktgegenseiten auszugehen. Die Nachfrage
dieser beiden Gruppen unterscheidet sich bezuglich
Eigenschaften und Verwendungszweck in erhebli-
chem Masse, so dass zwischen relevanten Méarkten im
Wiederverkaufs- (Wholesale) und im Endkundenbe-
reich (Retail) zu unterscheiden ist. Mithin ergibt sich
die Unterscheidung zwischen Retail- und Wholesale
durch die Bezugnahme auf die Marktgegenseite im
Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU. Marktgegenseite,
welche die Terminierung nachfragt, sind vorliegend
die FDA, weshalb Ublicherweise auch der Begriff
Wholesale verwendet wird.

108. Entscheidend ist damit vorliegend, dass die Ter-
minierung nicht direkt von Endkunden, sondern von
anderen FDA nachgefragt wird. Diese FDA stellen
damit die bei der Marktabgrenzung zu berucksichti-
gende Marktgegenseite dar. Damit unterscheidet sich
im Sinne der Rechtsprechung der REKO/WEF die
Nachfrage auf dem Retail- und dem Wholesale-
Markt, weshalb die Abgrenzung eines entsprechen-
den Wholesale-Marktes vorzunehmen ist*. Dieselbe
Marktabgrenzung nahm die Weko im Ubrigen bereits
in ihrer Verfigung vom 3. Dezember 2001 betreffend
den Mobilfunkmarkt vor®. Es ist an dieser Stelle dar-
auf hinzuweisen, dass die MFA ebenfalls die Termi-
nierung der jeweils anderen MFA nachfragen und
daher ebenfalls als Teil der Marktgegenseite anzuse-
hen sind.

B.4.1.1.1.3 Drei Wholesale-Markte

109. Die Analyse der vier Begriffspaare hat gezeigt,
dass ausgehend von Telekommunikationsdienstleis-
tungen die verschiedenen gepriften Arten von
Dienstleistungen aufgrund ihrer Eigenschaften und
ihres Verwendungszwecks nicht in den relevanten
Markt einbezogen werden kdénnen. Dies betrifft das
Ubermitteln von Daten, das Telefonieren (ibers Fest-
netz, die Retail-Markte im Bereich Mobilfunk und aus
einem MF-Netz ausgehende Fernmeldedienste. Die
vorstehende Analyse hat ergeben, dass die Terminie-
rung in ein MF-Netz durch keine anderen Dienstleis-
tungen ersetzt werden kann.

110. Im Folgenden ist zu prifen, ob diesbezlglich
mehrere Terminierungsmarkte abzugrenzen sind. In
diesem Zusammenhang sind zwei Uberlegungen von
Bedeutung:

(1) Ein FDA, der Telefondienstleistungen in der
Schweiz anbieten will, muss alle Terminierungen (ins-
besondere diejenige von Orange, Sunrise und SCM)
einkaufen, damit Verbindungen in alle drei MF-Netze
sichergestellt werden kénnen.

(2) Die Terminierung kann nur von demjenigen MFA
sichergestellt werden, fur welchen sich der Angerufe-
ne zu einem friheren Zeitpunkt entschieden hat.

* Sunrise stiitzt diese Argumentation in ihrer Stellungnahme vom
25. Juli 2005 ebenfalls und erwahnt explizit den Nutzen von Pagern
und beschreibt "anrufen" und "angerufen werden" als zwei ver-
schiedene Dienstleistungen.
* RPW 2005/3, S. 505, E. 5.2.
* RPW 2002/1, S. 97, Rz. 103.
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Diese beiden Tatsachen deuten darauf hin, dass jedes
MF-Netz als eigenstéandiger Markt betrachtet werden
muss.

111. Zudem wurde in der Verfigung der Weko vom
3. Dezember 2001 Gber den MF-Markt ebenfalls diese
Marktabgrenzung vorgenommen®. Es ist jedoch zu
betonen, dass die Wholesale-Mérkte in der damaligen
Untersuchung nicht vertieft Gberprift wurden, da der
Schwerpunkt der Untersuchung auf den Retail-
Markten lag. In vorliegender Untersuchung werden
hingegen die Wholesale-Mérkte analysiert.

112. Auszugehen ist aufgrund der vorstehenden Ana-
lysen von drei Wholesale-Markten fir in die MF-Netze
von Orange, Sunrise und SCM eingehende Fernmel-
dedienste bzw. fur die Terminierung von Anrufen in
den MF-Netzen von Orange, Sunrise und SCM im Be-
reich der Sprachtelefonie.

113. Nachfolgend wird zudem eine ausfiuihrliche Ana-
lyse der entsprechenden Marktabgrenzung vorge-
nommen. Es wird mit Bezug auf die erhobenen Daten
Uberpruft, ob fiur jeden einzelnen MFA ein eigen-
standiger Markt zu unterscheiden ist. In diesem Zu-
sammenhang werden angebotsseitige und nachfra-
geseitige Substitutionsmoglichkeiten analysiert.

I. Nachfrageseitige Substitutionsmaoglichkei-
ten

114. Als nachfrageseitige Substitutionsméglichkeit fur
MF-Kunden auf der Retail-Ebene werden verschiede-
ne Techniken genannt. Zunéachst wird das Festnetz als
Alternative bezeichnet, da fast jeder MF-Kunde auch
Uber einen Festnetzanschluss verfugt. Weiter nennen
die MFA Datenservices wie SMS, MMS, Fax, E-Mails
und Pager. Schliesslich werden noch so genannte
Lockanrufe, eine Nachricht auf die Voice-Mail mit der
Bitte um Ruckruf, erwdhnt. Ferner werden auch GSM-
Gateways und Reversed Billing als Alternativen spe-
ziell fur Geschaftskunden aufgefthrt. Weiter wird die
langfristige Moglichkeit genannt, den Anbieter zu
wechseln, um von tieferen so genannten on-net-Tari-
fen (Tarife innerhalb desselben Netzwerks) zu profi-
tieren.

115. Der Umstand, dass ein Mobiltelefon in vielen
Situationen nicht durch eine andere Technologie er-
setzt werden kann, erklart, warum die MF-Penet-
ration derart gestiegen ist. Aufgrund der vorange-
gangenen Analyse (insbesondere in Kapitel B.4.1.1.1.2
oben) ist davon auszugehen, dass es aus der Sicht der
Endkunden keine hinreichenden Substitutionsmog-
lichkeiten gibt, welche ein Mobiltelefon ersetzen
kdnnten, sodass die Terminierungsgebuhr nachfrage-
seitig auf Retail-Ebene umgangen werden kénnte.

116. Es ist in diesem Zusammenhang fraglich, ob ein
Nachfrager nach MF-Dienstleistungen tberhaupt ein
Interesse daran hat, seine eigene Terminierungsge-
buhr zu umgehen. Dies ist stark zu bezweifeln, denn
erstens bezahlen die MF-Kunden die Terminierungs-
gebihren nicht selber. Zweitens machten die Fest-
netzbetreiber bis zum 31. Mai 2005 einen Mischpreis
fir Anrufe in die drei MF-Netze, denn der Preis eines
Festnetzanbieters war gleich, unabhéngig davon, in

welches MF-Netz angerufen wurde. Es bestand daher
kaum ein Interesse des MF-Kunden, aufgrund einer
hohen Terminierungsgebuhr den MFA zu wechseln.
Wenn sich jedoch ein Festnetzanrufer nicht dafir
interessiert, auf welches MF-Netz er anruft, da Anrufe
auf alle drei MF-Netze gleich viel kosten, kann auch
kein Anreiz bestehen, den MFA zu wechseln.

117. Selbst in dem speziellen Fall, wo ein Festnetz-
kunde und der angerufene MF-Kunde beide Rech-
nungen bei derselben FDA bezahlt, kann nicht von
einem solchen Anreiz ausgegangen werden. In der
Regel kann ein solcher Mehrfachkunde von geringe-
ren on-net-Tarifen oder speziellen Firmen- oder Fami-
lienangeboten profitieren, wenn er beide Anschlisse
bei der gleichen FDA hat. Diese tiefen Tarife haben
jedoch keinen Zusammenhang mit der Terminie-
rungsgebihr des MFA, denn es kommen einzig die
tiefen on-net-Retail-Tarife zur Anwendung, die in
einige Preisplanen z.T. deutlich unter den Terminie-
rungsgebiihren liegen®. Dieser spezielle Fall kommt
bei den wenigsten Kunden vor. Dies zeigen die Ant-
worten des Fragebogens vom 29. November 2002.
Daraus geht hervor, dass durchschnittlich nur etwa
zwei Prozent aller MF-Kunden mehr als eine Mobilte-
lefonrechnung bezahlen. Weit mehr MF-Kunden
werden neben dem MF-Anschluss noch einen Fest-
netzanschluss behalten. Doch auch hier bietet die
Hohe der Terminierungsgebihr keinen Anreiz, den
Anbieter zu wechseln, solange die Retail-Tarife fur
alle drei MFA gleich sind. Es ist nur entscheidend, wie
hoch die durchschnittlichen Terminierungsgebihren
aller Anbieter sind.

118. Es ist auch bei diesen Sonderféllen, in denen
mehrere Anschlisse von der gleichen Person bezahlt
werden, nicht davon auszugehen, dass eine tiefere
Terminierungsgebihr dazu fuhren wirde, dass auf-
grund eines allfalligen Wettbewerbsdrucks mehr
Kunden den MFA wechseln wirden.

119. Auf die Frage, welche Eigenschaften bei der
Wahl eines MFA besonders wichtig seien, schreibt
Sunrise: ""Die Terminierungsgebuhr ins eigene Netz
per se kann kein entscheidungsbeeinflussender Fak-
tor fur einen Retail-Kaufentscheid sein...”". Auch
Orange misst der Terminierungsgebthr nur geringe
Wichtigkeit bei und schreibt zusatzlich: "'Die genaue
Hohe der eigentlichen Terminierungsgebuhr eines
bestimmten Netzwerkes ist [...] meist nur den Whole-
sale-Kunden (d.h. den anderen FDA) bekannt ...".
SCM verweigerte zunéachst eine Antwort und schrieb
spater trotzdem: ""Den Endkunden kann der Preis flr
die eigentliche MT [Terminierungsgebthr] gar nicht
interessieren, weil er ihn nicht kennen kann; er wird
ihm von seinem FNA [Festnetzanbieter] nicht bekannt
gegeben ... Wie bereits in der vorangegangenen Un-
tersuchung ... herausgearbeitet wurde, sind Preise
generell nie das ausschlaggebende Argument ... Es
erstaunt deshalb nicht, dass demgegenuber ein sehr

® RPW 2002/1, S. 97, Rz. 103.
*Vgl. Tabelle B-4 und Kapitel B.4.2.1.1.1.
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wichtiges Argument fur die Wahl eines bestimmten
MFA die Netzabdeckung, d.h. die Netzqualitat ist. Sie
macht ja den Mehrwert gegenuber dem Festnetz aus,
da sie die standige Erreichbarkeit garantiert. Daher
entscheiden sich trotz hdherer Preise denn auch sehr
viele Kunden fur die Swisscom Mobile ...".

120. Diese Aussagen offenbaren, dass sich die MFA
einig und bewusst sind, dass die eigentliche Terminie-
rungsgebihr bei der Wahl eines MFA keine grosse
Rolle spielt und dass sie folglich praktisch keinen Ein-
fluss auf die Nachfrage nach MF-Dienstleistungen hat.

121. Analysen von Datenreihen der drei MFA* haben
ein &hnliches Bild ergeben. Ublicherweise fiihrt eine
Senkung des Preises (hier der Terminierungsgebuhr)
zu einer Erhéhung der Menge und umgekehrt. Dies
bedeutet grafisch, dass die Kurve mit steigendem
Preis fallt. Wenn also ein MFA seine Terminierungs-
gebihr senkt (Wholesale-Ebene), sollten entweder

Abbildung B-1:

seine MF-Kunden mehr angerufen werden (Wholesa-
le- und Retail-Ebene) oder sein Marktanteil sollte
steigen (Retail-Ebene). Es wurden daher zwei Arten
von Kurven erstellt, um einen Zusammenhang zwi-
schen der Hohe der Terminierungsgebihren und der
Nachfrage nach MF-Dienstleistungen zu finden. Mit
Hilfe der erhobenen Daten konnte ein solcher Zu-
sammenhang jedoch nicht gefunden werden.

122. In Abbildung B-1 wurde der Effekt von Differen-
zen der Terminierungsgebuhren aller drei Anbieter
auf deren Anzahl Minuten analysiert. Dazu wurden
die Anzahl telefonierter Minuten unter den MFA aus
der Zeit von Januar 2001 bis Dezember 2003 verwen-
det. Aufgrund des hohen Wachstums im Bereich Mo-
bilfunk wurden die Anzahl Minuten zwischen zwei
MFA durch die Anzahl Anschlisse der jeweiligen MFA
im jeweiligen Monat dividiert. Dies ergibt die Anzahl
Minuten pro mdglicher Verbindung unter zwei MFA
in Millionstel Minuten.

Einfluss der Terminierungsgebuhren auf die Anzahl Minuten pro Verbindung
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123. Abbildung B-1 zeigt, dass es keinen Zusammen-
hang zwischen Terminierungsgebihr (auf der Whole-
sale-Ebene) und Anzahl Minuten (auf der Retail-
Ebene) gibt. Normalerweise wiirde eine Preissenkung
zu mehr, eine Preiserh6hung zu weniger umgesetz-
ten Minuten fuhren. Abbildung B-1 zeigt jedoch ge-
nau das Gegenteil, namlich eine leicht positive Ten-
denz. Die dargestellte Kurve reagiert offenbar nicht
wie erwartet auf Anderungen der Terminierungsge-
buhren. Es ist daher davon auszugehen, dass die H6-
he der Terminierungsgebihren eines MFA keinen
direkten Einfluss auf die Anzahl Minuten, welche auf
dasselbe MF-Netz getatigt werden, aufweist.

124. In Abbildung B-2 wurde der Effekt von Differen-
zen der Terminierungsgebuhren aller drei Anbieter
auf deren Marktanteile analysiert. Dazu wurden die
Marktanteile (auf Basis der Anzahl Kunden) in Bezie-
hung zu den relativen Terminierungsgebuhren gra-

fisch dargestellt. Die relative Terminierungsgebihr
ergibt sich aus der absoluten Terminierungsgebihr
dividiert durch die durchschnittliche Terminierungs-
gebuhr. Dies ist vorliegend sinnvoll, weil nicht die
absolute Hohe der Terminierungsgebihr fir die
Marktanteilsentwicklung entscheidend ist, sondern
nur um wie viel die Terminierungsgebuhr eines MFA
von jener der anderen MFA abweicht. In einem wach-
senden Markt ist zu erwarten, dass ein MFA, welcher
tiefere Preise hat, mehr neue Kunden anzieht als ei-
ner mit héheren Preisen.

* Anzahl Anrufe und Minuten auf monatlicher Basis im Zusammen-
hang mit den verschiedenen Terminierungsgebihren und deren
Anderungen. Samtliche nachfolgenden Berechnungen basieren auf
Antworten der Fragebogen, welche das Sekretariat in elektroni-
scher Form erhielt.
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Abbildung B-2:

Einfluss der Terminierungsgebuhren auf die Marktanteilsentwicklung
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125. Abbildung B-2 zeigt jedoch, dass eine leicht posi-
tive Tendenz zwischen der relativen Terminierungs-
gebihr und der Marktanteilsentwicklung besteht.
D.h., dass ein MFA, der seine Terminierungsgebuhr
erhoht, zusatzliche Abonnenten gewinnt im Ver-
gleich zu seinen beiden Konkurrenten. Dieses Resul-
tat erstaunt nicht, da mit der H6he der eigenen Ter-
minierungsgebihr die Kosten der Konkurrenten fest-
gelegt werden. Erhéht MFA 1 seine Terminierungs-
gebuihr, so wird MFA 2 die Erhdhung seinen Endkun-
den in der Regel weitergeben. Also erhéht MFA 2
seine Endkundenpreise, wahrend MFA 1 keine Preis-
erhéhung fir seine Endkunden machen muss. Es ist
daher naheliegend, dass MFA 2 wegen seiner Preiser-
héhung (aufgrund der gestiegenen Kosten) Kunden
verliert und diese folglich zu MFA 1 wechseln. Daher
ist ein positiver Zusammenhang zwischen Terminie-
rungsgebihr und Marktanteil, wie er in Abbildung
B-2 sichtbar gemacht wurde, naheliegend.

126. Aufgrund der Analyse der beiden Effekte (An-
zahl Anschlisse und Anzahl Minuten pro Anschluss)
kann ausgeschlossen werden, dass es sich um einen
normalen Markt handelt in dem Sinne, dass Konsu-
menten bei einer Erhéhung der Terminierungsgebuhr
durch eine Senkung der realisierten Menge (weniger
telefonieren oder weniger Anschlisse) reagieren
wlrden.

127. Die Analyse der mdglichen nachfrageseitigen
Substitutionsmoglichkeiten wie SMS, Festnetz etc.
sowie die Analyse des Nachfrageverhaltens der MF-
Benutzer hat gezeigt, dass es keine nachfrageseitige
Substitutionsmoglichkeit auf Retail-Ebene gibt, wel-
che sich fur die Terminierung in ein MF-Telefon an-
bieten wurde.

128. Als nachfrageseitige Substitutionsmoglichkeit
auf Wholesale-Ebene wird von Orange '"Refiling”
bzw. "Tromboning™ ins Feld gefuhrt. Darunter wird

eine indirekte Terminierung eines nationalen Anrufs
Uber internationale Transitnetze verstanden, mit dem
Ziel, von gunstigeren Terminierungsgebihren be-
stimmter FDA zu profitieren. Orange fuhrt an, dass
sie durch Refiling jahrlich ca. CHF [1-5 Mio.] Umsatz-
einbusse erleide. Bei Sunrise seien es allein bis ins Jahr
2001 CHF 20 Mio. gewesen. Weder Orange noch Sun-
rise haben diese Angaben belegt. Orange schreibt
jedoch an anderer Stelle: ""Das Refiling hat in letzter
Zeit an Bedeutung eingeblsst, da sich die internatio-
nalen und nationalen Terminierungsgebihren auf-
grund des spielenden Wettbewerbs angeglichen ha-
ben." SCM schreibt zu selbem Thema: ""Ob ein solcher
Anruf vorher Uber das Ausland geroutet wurde, kann
nicht festgestellt werden."

129. Da Tromboning laut Aussagen aller drei MFA
jedoch zunehmend an Bedeutung verloren hat, kann
davon ausgegangen werden, dass es keine nachfrage-
seitige Substitutionsmdglichkeit auf Wholesale-Ebene
zur Terminierung in die MF-Netze gibt.

130. Die Analyse der verrechneten Terminierungsge-
bihren von SCM hat ergeben, dass seit Oktober 2002
bis zum 31. Mai 2005 fur alle Minuten, die im MF-
Netz von SCM terminiert wurden, der gleiche Preis
von 33.5 Rappen verrechnet wurde. Daraus geht her-
vor, dass SCM keine Mdglichkeit mehr bot, mittels
Tromboning bzw. Refiling hohe Terminierungsgebiuh-
ren zu umgehen.

131. Es ist zu betonen, dass es jeder MFA in der Hand
hat, Tromboning zu verhindern. Wenn alle FDA, wel-
che mit einem MFA Uber eine Interkonnektion verfu-
gen, die gleichen Preise bezahlen mussten, wenn es
also keine Diskriminierung in Bezug auf die Preise
gébe, so wirde sich Tromboning fur keinen FDA loh-
nen. Solange jedoch ein FDA existiert, welcher eine
tiefere Terminierungsgebiihr bezahlt als die anderen,
eroffnet sich die Mdéglichkeit von Tromboning. Da
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jeder MFA seine Terminierungsgebihr jedoch selber
bestimmt, ist es gewissermassen widersprichlich,
wenn derselbe sich Uber die Méglichkeit von Trom-
boning beschwert. Wahrend SCM von allen FDA die
gleiche Terminierungsgebihr verlangte, hatten
Orange und Sunrise unterschiedliche Preise bei ver-
schiedenen FDA.

Il. Angebotsseitige Substitutionsmaoglichkeiten

132. Sunrise schreibt zu den angebotsseitigen Substi-
tutionsmoglichkeiten: "Es liegt in der Natur der Sa-
che, dass Anrufe auf ein bestimmtes Netz nur auf
dem Netz der fraglichen FDA terminiert werden kon-
nen."®

133. Aus der Sicht der Marktgegenseite miussen alle
drei Terminierungen (diejenige von Orange, Sunrise
und SCM) eingekauft werden, sodass Verbindungen
in alle drei MF-Netze sichergestellt werden kénnen.
Dies ware auch dann der Fall, wenn ein neuer MFA in
den Markt eintreten wirde und dieser nur einen ein-
zigen Kunden hatte. Alle anderen FDA mdussten mit
diesem neuen MFA Uber die Tarife zur Terminierung
zu diesem (und weiteren potenziellen zukinftigen)
Kunden verhandeln. Ein FDA, welcher Telefonie-
dienstleistungen anbieten wirde, dabei aber z.B. nur
die Kunden von Sunrise und SCM erreichen kdnnte,
wurde den Bedurfnissen seiner Kunden kaum ent-
sprechen, denn sein Angebot wéare unvollstandig.

134. In der Schweiz verhandelt ein neu in den Markt
eintretender FDA in der Regel nur mit Swisscom Fix-
net Uber eine Interkonnektion. Damit wirde ein neu-
rer FDA indirekt alle entsprechenden Terminierungs-
gebihren, die von Swisscom Fixnet bereits ausgehan-
delt wurden, ibernehmen. Alle anderen FDA werden
dann nicht direkt, sondern lediglich Gber das Transit-
netzwerk von Swisscom Fixnet mit dem neuen FDA
verbunden. Auf diese Weise erspart er sich aufwandi-
ge Interkonnektionsverhandlungen. Deshalb sind nur
wenige FDA direkt mit den MFA in der Schweiz ver-
bunden. Diese Vorgehensweise, welche aus Effizienz-
grinden gewahlt wurde, andert jedoch nichts an der
Tatsache, dass in jedes vorhandene Netzwerk termi-
niert werden muss.

B.4.1.1.1.4 Zwischenergebnis zum sachlich
relevanten Markt

135. Da keine angebots- und nachfrageseitigen Sub-
stitutionsmoglichkeiten geeignet sind, die Terminie-
rung in ein MF-Netz zu ersetzen, sind drei sachlich
relevante Markte fur in die MF-Netze von Orange,
Sunrise und SCM eingehende Fernmeldedienste bzw.
fur die Terminierung von Anrufen in den MF-Netzen
von Orange, Sunrise und SCM im Bereich der Sprach-
telefonie abzugrenzen.

B.4.1.1.2 R&umlich relevanter Markt

136. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog
anzuwenden ist). Auszugehen ist vom Tatigkeitsge-
biet der drei MFA und deren Marktgegenseite, d.h.
im vorliegenden Fall die FDA. Es ist somit abzuklaren,

auf welchem Gebiet die in den sachlich relevanten
Markten umfassten in ein MF-Netz eingehenden
Fernmeldedienste nachgefragt und angeboten wer-
den.

137. Die MFA bieten die Terminierung in der ganzen
Schweiz an, wahrend die FDA im In- und Ausland
ebenfalls die Terminierung auf dem gesamtschweize-
rischen Gebiet beziehen. Die Ausdehnung auf das
Gebiet der Schweiz ergibt sich ferner aus den vom
Bakom vergebenen Fernmeldekonzessionen der MFA.

138. Innerhalb des raumlich relevanten Marktes mus-
sen die Wettbewerbsverhaltnisse eine gewisse Homo-
genitat aufweisen. Ansonsten waren mehrere unter-
schiedliche rdumlich relevante Markte abzugrenzen
und die Wettbewerbsverhaltnisse entsprechend zu
beurteilen. Im vorliegenden Fall sind jedoch die MFA
Uberall in der Schweiz tatig. Die Intensitat der Wett-
bewerbsverhéltnisse ist somit in der ganzen Schweiz
in einer Weise ahnlich, dass eine differenzierte geo-
grafische Marktabgrenzung in verschiedene Regionen
nicht vorzunehmen ist. In der Verfigung der Weko
"Mobilfunkmarkt"® wurden die Markte bereits in
gleicher Weise abgegrenzt.

139. Aus diesen Griinden umfasst der raumlich rele-
vante Markt die ganze Schweiz.

B.4.1.2 Beurteilung der Marktstellung

140. Ob sich die drei MFA Orange, Sunrise und SCM
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG unabhangig von Mit-
bewerbern, Anbietern oder Nachfragern verhalten
kdnnen, muss im Einzelfall gepruft werden. Sie kdn-
nen sich dann nicht unabhangig verhalten, wenn sie
sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller
Konkurrenz gegeniibersehen. Es ist jedoch im vorlie-
gendem Fall auch die Stellung auf den nachgelager-
ten Markten zu beriicksichtigen®'.

B.4.1.2.1 Aktueller Wettbewerb

141. Anlasslich der Analyse der Wettbhewerbssituation
bis zum 31. Mai 2005 ist abzuklaren, wer Wettbewer-
ber ist und welches Krafteverhaltnis zwischen diesen
Wettbewerbern besteht.

142. In den drei sachlich und raumlich abgegrenzten
Markten haben Orange, Sunrise und SCM jeweils ei-
nen Marktanteil von 100% und verfligen damit tGber
eine Monopolstellung. Wie bei der Analyse des rele-
vanten Marktes bereits erlautert wurde, muss ein FDA
alle drei Terminierungen (diejenige von Orange, Sun-
rise und SCM) einkaufen, damit Verbindungen in alle
drei MF-Netze sichergestellt werden kénnen.

143. Daher ist festzuhalten, dass kein aktueller Wett-
bewerb besteht, welcher eine disziplinierende Wir-
kung auf das Verhalten der MFA ausiiben kdnnte.

* Es wird von Sunrise zurecht angemerkt, dass diese Aussage aus
dem Zusammenhang gegriffen wurde. Der Zusammenhang relati-
viert die Aussage jedoch in keiner Weise.

* RPW 2002/1, S. 118.

*"RPW 2004/2, S. 436.
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B.4.1.2.2 Potenzieller Wettbewerb

144. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab,
dass es zurzeit nicht gentigend Konkurrenz gibt, um
ein unabhangiges Verhalten der drei MFA und damit
eine marktbeherrschende Stellung auszuschliessen.
Die Analyse des potenziellen Wettbewerbs soll auf-
zeigen, ob die MFA durch in naher Zukunft mdgliche
Marktzutritte diszipliniert werden.

145. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine diszip-
linierende Wirkung nur dann zu, wenn es im Falle
von Wettbewerbsbeschréankungen mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die
Zutritte rasch erfolgen kdénnen und letztere gross
genug sind. Sind Marktzutritte frihestens nach eini-
gen Jahren oder nur von kleinen Unternehmen zu
erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf
das Verhalten der eingesessenen, grosseren Unter-
nehmen, da ihnen die Abnehmer nur sehr beschrankt
ausweichen kénnen.

146. Im vorliegenden Fall ist es technisch nicht mdg-
lich, dass in den Markt fur in ein MF-Netz eingehende
Fernmeldedienste die Terminierung von einem ande-
ren FDA als dem entsprechenden MFA angeboten
werden kann. Selbst wenn in der Schweiz ein neuer
MF-Anbieter auftreten wirde, hatte dies keinen Ein-
fluss in den oben definierten Wholesale-Markten.
Dann kdme ein neuer Wholesale-Markt hinzu, in dem
der neue MFA einen Marktanteil von 100% hatte. Die
anderen vorhandenen FDA missten dann auch noch
bei dem neuen MFA die Terminierung in dessen Netz
einkaufen - selbst dann, wenn dieser neue MFA nur
Uber wenige Kunden verfigen wirde.

147. Daher ist festzuhalten, dass kein potenzieller
Wettbewerb besteht, welcher eine disziplinierende
Wirkung auf das Verhalten der MFA ausuben kénnte.

B.4.1.2.3 Einfluss des nachgelagerten Marktes

148. In diesem Kapitel ist zu Uberprifen, inwiefern
die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Retail-Markt
disziplinierende Einflisse auf die oben definierten
Wholesale-Méarkte auszuiiben vermdgen. Dabei ist zu
bericksichtigen, dass sich die Einflisse in den drei
definierten Wholesale-Markten unterschiedlich aus-
wirken kdnnen. Diese Analyse ist notwendig, da jede
Minute, welche im Wholesale-Markt beobachtet wer-
den kann, von einem Retail-Kunden ausgeldst wird.
Wenn folglich ein MFA im Retail-Markt schwach ist,
so kann er sich im Wholesale-Markt unter Umstanden
nicht unabhangig verhalten.

B.4.1.2.3.1 Retail-Markt

149. Nachfolgend soll ein Uberblick Giber den nachge-
lagerten Endkunden- bzw. Retail-Markt gegeben
werden. Dazu wird weit gehend auf die Fernmelde-
statistik des Bakom abgestellt®. Eine ausfiihrliche
Beschreibung und Analyse des Retail-Marktes muss zu
der Analyse der Wholesale-Markte hinzutreten, damit
allfallige Einflusse auf die Wholesale-Markte erkannt
und analysiert werden kénnen.

Tabelle B-1  Vergleich Festnetz - Mobilfunk im
Jahr 2004
Mobilfunk Festnetz
Anzahl Anschlisse 6'274'763 4'008'460
Ende 2004
Anzahl Verbindungen 3'579 5'766
im Jahr 2004 in Mio.
Durchschnittliche Dauer 1.51 3.39
in Minuten

150. Aus Tabelle B-1 wird die volkswirtschaftliche
Bedeutung des MF-Marktes ersichtlich. Ferner ist zu
entnehmen, dass es trotz mehr Anschlissen im Be-
reich MF weniger Gesprache gibt und diese deutlich
weniger lang dauern als im Festnetz.

*® Fernmeldestatistik 2005, S. 40, www.bakom.admin.ch/dokumen
tation/zahlen/00744/00746.
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Abbildung B-3: Anzahl Mobilfunkanschlisse in den Jahren 1998 bis 2004
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151. Aus Abbildung B-3 wird die Entwicklung der
Anzahl MF-Anschlisse fur die Jahre 1998 bis 2004
deutlich. Im Bereich MF kann von einem abnehmen-
den Wachstum gesprochen werden. Der Markt
scheint eine gewisse Sattigung erreicht zu haben. Fur
den Beginn einer Marktreife spricht auch absolut
gesehen die hohe Anzahl der MF-Anschlisse, welche
bereits héher als im Festnetz ist.

Abbildung B-4:
bis 2004

152. Aus Abbildung B-4 geht die Entwicklung der
Marktanteile der drei MFA fur die Jahre 1998 bis 2004
hervor®. Daraus ergibt sich, dass die Marktanteile seit
etwa dem Jahr 2000 auf &ahnlichem Niveau stehen
geblieben sind. Alle drei Anbieter haben folglich in
ahnlichem Umfang vom Marktwachstum profitieren
kdénnen. Den beiden neu in den MF-Markt eingetre-
tenen MFA Orange und Sunrise ist es seither jedoch
nicht mehr gelungen, Marktanteile zu gewinnen.

Marktanteilsentwicklung von Orange, Sunrise und SCM in den Jahren von 1999
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* Fernmeldestatistik 2005, "Entwicklung bis zum 31. Dezember
2005 fur bestimmte Indikatoren", S. 13, www.bakom.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00744/00746.
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153. Aus Abbildung B-5 wird der optimale Pfad der
Preise vom 31. Mai 2005 von SCM deutlich. Dazu
wurden sowohl die Abonnementsgebthren wie auch
die Minutenpreise samtlicher Angebote von SCM
analysiert™. Die fett markierte Kurve zeigt in Abhan-
gigkeit der pro Monat telefonierten Minuten das
jeweils optimale Angebot. Aus dem Preispfad geht
z.B. hervor, dass ein MF-Kunde, welcher 1'000 Minu-
ten pro Monat telefoniert, immer noch durchschnitt-
lich mehr als 30 Rappen pro telefonierte Minute be-
zahlt. Diese Analyse wurde zwar fur alle drei MFA
erstellt, zur Veranschaulichung genigt es jedoch, auf
die Grafik von SCM abzustellen, um die Analyse nach-
vollziehen zu kénnen.

Abbildung B-5:
Minuten am 31. Mai 2005

154. Fir die Analyse des optimalen Angebotes wur-
den Szenarien verwendet, welche nachfolgend erlau-
tert werden. 50% der Anrufe eines MF-Anschlusses
gehen demnach aufs Festnetz, 10% sind so genannte
on-net-Anrufe und die restlichen 40% verteilen sich
auf die drei MFA entsprechend ihrer Grosse. Ferner
werden 50% der Anrufe im Hoch-, 30% im Nieder-
und 20% im Nacht- bzw. Wochenendtarif getatigt.
Dieses Szenario entspricht z.T. demjenigen, welches
auch vom K-Tip™ verwendet wurde. Nachfolgend
wird nur die Situation fur SCM grafisch dargestellt.
Die analogen Analysen wurden jedoch fiur alle drei
MFA durchgefihrt.
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155. Die Analyse der Retail-Preise wurde wie bereits
erwahnt fur alle drei MFA erstellt. Das Resultat aller
drei Analysen wurde in Abbildung B-6 dargestellt.
Dazu wurden sowohl die Abonnementsgebihren wie
auch die Minutenpreise samtlicher Angebote aller
drei MFA analysiert.

156. Die fett markierte Kurve zeigt in Abhangigkeit
der pro Monat telefonierten Minuten den jeweils
optimalen MFA. Aus dem Preispfad geht hervor, dass
ein MF-Kunde, welcher 1'000 Minuten pro Monat
telefoniert, immer noch durchschnittlich ca. 30 Rap-
pen pro telefonierte Minute bezahlen muss. Es lasst
sich feststellen, dass die optimalen Angebotskurven
fur die drei MFA insbesondere in den umsatzstarken
Segmenten relativ gleichartig verlaufen und sich mit
wachsender Minutenzahl angleichen.

157. Nicht bertcksichtigt wurden die Subventionen
der Endgerdte. Wenn ein Benutzer einen MF-
Anschluss erwirbt oder einen vorhandenen Anschluss
erneuert, erhalt er in der Regel vom jeweiligen MFA
ein Mobiltelefon verglnstigt. Die Bertcksichtigung

dieses Faktors erweist sich jedoch nicht als sinnvoll, da
die Geratesubventionen je nach Gerat, Zeitpunkt,
Anbieter und Kunde sehr unterschiedlich ausfallen
kdénnen. Daraus wirden sich dann pro Abonnements-
typ fir jedes Handymodell weitere Preisunterschiede
ergeben, die durchaus substantiell sein kbnnen und
sich in sehr kurzen Zeitabstanden wieder stark &ndern
kdnnen. Es ware daher nicht sinnvoll, eine Preissen-
kung aufgrund der Geratesubventionen mit einzube-
ziehen. In jedem Fall wéren jedoch die durchschnittli-
chen Minutentarife fir den Endkunden durch die
Berucksichtigung der Subventionen noch tiefer und
der Unterschied zur Hohe der Terminierungsgebih-
ren somit noch deutlicher.

® samtliche nachfolgenden Berechnungen basieren auf Antworten
der Fragebogen vom 29. November 2002, welche das Sekretariat in
elektronischer Form erhielt.

™ K-Tip-Ausgabe Nr. 16 vom 1. Oktober 2003. In den erwahnten
Szenarien wurden auch andere Dienste (z.B. SMS) miteinbezogen,
die hier jedoch nicht untersucht werden.
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Abbildung B-6:
Minuten am 31. Mai 2005
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158. Auch nicht bertcksichtigt wurden die Tarife fur
SMS und andere (Daten-)Dienste sowie andere Grin-
de, welche dazu fuhren kdénnen, dass ein bestimmter
MFA einem anderen vorgezogen wird. Dazu gehéren
die Netzabdeckung, besondere Angebote, das so
genannte Branding, aber auch Grinde der Preisge-
staltung, welche in Kapitel 158 naher erlautert wer-
den.

B.4.1.2.3.2 Konsequenzen auf Wholesale-
Markte

159. Die Weko ist in der Verfigung vom 3. Dezember
2001 Uber den MF-Markt zum Schluss gekommen,
dass im Retail-Markt fur abgehende mobile Fernmel-
dedienste ein gewisser Wettbewerb besteht. Das Vor-
liegen einer kollektiven Marktbeherrschung wurde
damals verneint und es wurde festgehalten, dass kein
MFA Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt”. Die Weko ging damals davon aus, dass ein
Markteintritt eines weiteren international téatigen
FDA (3G Mobile, Telefonica) unmittelbar bevorstand
und stellte deutliche Marktanteilsgewinne der beiden
neuen MFA Diax (heute Sunrise) und Orange fest.

160. Diese Beurteilung ist aus heutiger Sicht in Frage
zu stellen. Der Markteintritt von 3G Mobile ist nicht
erfolgt und die Marktanteile von Sunrise und Orange
sind seither stagniert. Die beiden neu eingetretenen
MFA scheinen trotz z.T. deutlich tieferer Retail-
Preisen und einer vergleichbaren Netzabdeckung von
Uber 99% in den bewohnten Gebieten der Schweiz
kaum Uber die Grenze von 20% Marktanteil hinaus
zu kommen. Damit konnte SCM ihren Marktanteil
von ca. 60% halten”.

161. SCM erzielt seit mehreren Jahren hohe Gewinne
und verfiigt Uber Margen, die fast 50% betragen™.
Zudem besitzt sie aufgrund der hdheren Kundenzahl

Uber eine bessere Netzauslastung als Orange und
Sunrise. Gemass OECD Communications Outlook
2005” gehort die Schweiz im Bereich Mobilfunk
weltweit zu den Landern mit den héchsten Einnah-
men pro Kunde. Da in dieser Masszahl Orange und
Sunrise ebenfalls enthalten sind, ist wegen der aus-
serordentlich guten Ergebnissen von SCM davon aus-
zugehen, dass die Masszahl fir SCM allein noch we-
sentlich hoher anzusiedeln ist. Bei der Masszahl "Ein-
nahmen pro Mitarbeiter'” war die Swisscom Gruppe
im Jahr 2003 gar mit Abstand weltweit fiihrend”. Bei
dieser Masszahl sind andere Geschéaftsfelder ebenfalls
berucksichtigt. Es ist daher davon auszugehen, dass
diese hohe Zahl insbesondere auf den Bereich Mobil-
funk zuruckzufuhren ist.

162. Ferner ist SCM in der Lage, hohe Preisunterschie-
de zwischen so genannten on-net- und off-net-An-
rufen durchzusetzen. Welche Auswirkungen diese
Mdglichkeit fir SCM wie auch fur Orange und Sunrise
haben, wird in Rz. 180 unten sowie in den darauf
folgenden Berechnungen, Preislisten und Tabellen
erlautert.

163. Aus der Geschichte des Mobilfunks in der
Schweiz (darauf wurde z.T. bereits im Sachverhalt
eingegangen) hat SCM (damals u.a. Namen) bereits
1978 (Natel A) bzw. 1993 (Natel D) begonnen, erste
MF-Kunden zu gewinnen. Orange und Sunrise lan-

?RPW 2002/1, S. 97.

" Fernmeldestatistik 2005, "Entwicklung bis zum 31. Dezember
2005 fur bestimmte Indikatoren', S. 13, www.bakom.admin.ch/
dokumentation/zahlen/00744/00746, sowie Abbildung B-4.

"Vvgl. Rz. 249.

® OECD Communications Outlook 2005, S. 73, http://213.253.134.
43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF.

* OECD Communications Outlook 2005, S. 264, http://213.253.134.
43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF.
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cierten erst ca. 21 bzw. ca. sechs Jahre spater ihre
entsprechenden Angebote (Sunrise Ende 1998, Oran-
ge Mitte 1999), als SCM bereits Uber ca. 1.7 Mio. MF-
Anschlisse (und einen Marktanteil von 100%) verfig-
te”. Dies ist ein so genannter "first mover advanta-
ge', der bei der Beurteilung der Marktstellung zu
bertcksichtigen ist.

164. Die Gesamtkosten pro terminierte Minute liegen
bei einem neuen Anbieter wahrscheinlich wesentlich
hdher als bei einem etablierten. Dies, weil sich beim
etablierten Anbieter viele Fixkosten auf wesentlich
mehr Kunden bzw. Minuten verteilen und weil viele
Anschaffungen bereits amortisiert werden konnten.
Dies ist ebenfalls als erheblicher Vorteil des etablier-
ten Anbieters anzusehen.

165. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
geltend, dass sie sich nicht unabhangig verhalten
kdnne, da ein Interkonnektionszwang bestehe. Dieser
verhindere, dass SCM andere FDA boykottieren kon-
ne, indem sie die Interkonnektion verweigere. SCM
kann jedoch trotz Interkonnektionszwang uberhéhte
Preise von ihrer Marktgegenseite verlangen. Es ist
nicht ersichtlich, inwiefern ein Interkonnekti-
onszwang eine disziplinierende Wirkung auf das Ver-
halten von SCM darstellen kann.

166. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
auch geltend, dass sie sich nicht unabhangig verhal-
ten kénne, da die ComCom die Moglichkeit habe, die
Terminierungsgebihren festzulegen. Auf die Rolle
der ComCom wird in dieser Verfugung an verschiede-
nen Stellen bereits hingewiesen (vgl. z.B. Rz. 59 oben,
Rz. 190, Rz. 218 unten). Die ComCom kann die Preise
nur dann festlegen, wenn sich zwei FDA auf dem
Verhandlungsweg nicht einigen kdnnen. Es ist jedoch
seit Bestehen des Mobilfunks in der Schweiz noch nie
zu einer rechtskraftigen Verfigung der ComCom
gekommen, in welcher die Terminierungsgebihren
im Bereich Mobilfunk festgelegt wurden. Es muss
daher bezweifelt werden, ob es sich dabei um ein
effizientes Regulierungsinstrument handelt, welches
eine disziplinierende Wirkung auf das Verhalten von
SCM auszuiben vermag. Die in der Schweiz geltende
ex-post-Regulierung ist nicht in der Lage, das Verhal-
ten von SCM in dem Sinne zu disziplinieren, dass eine
marktbeherrschende Stellung von SCM ausgeschlos-
sen werden konnte. Im Ubrigen wiirde ein effizientes
Regulierungsinstrument nicht das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung ausschliessen, sondern
die Frage der Missbrauchlichkeit eines Verhaltens als
die Analyse der Marktstellung betreffen.

167. Mit Schreiben vom 23. Januar 2007 wies SCM
zudem darauf hin, dass sich Orange, Swisscom und
Sunrise in den vor der ComCom héngigen Interkon-
nektionsverfahren geeinigt hatten. Aufgrund dieser
Tatsache sei es geradezu absurd zu behaupten, dass
sich ein oder alle MFA unabhéngig verhalten kdnn-
ten. Zutreffend ist, dass sich gemass Medienmittei-
lung der ComCom vom 22. Januar 2007 die Anbieter
in Verhandlungen auf tiefere Mobilterminierungsge-
buhren geeinigt und ihre gegenseitigen Interkonnek-
tionsgesuche zurtickgezogen haben, weshalb die
ComCom die Verfahren als gegenstandslos abschrieb.

Nach rund einem Jahr mit mehreren hangigen Inter-
konnektionsverfahren™ ist es in zeitlicher Hinsicht
nicht erstaunlich, dass sich die Anbieter relativ kurz
nach der Bekanntgabe (am 28.11.2006) des Gutach-
tens der Weko vom 20. November 2006 auf dem Ver-
handlungsweg gefunden haben. Voraussetzung fur
eine kostenorientierte Preissetzung nach Art. 11 Abs.
1 FMG ist das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung. Es ist davon auszugehen, dass die Feststel-
lung der Marktbeherrschung im Gutachten der Weko
dazu beigetragen hat, dass die Anbieter eine Ver-
handlungslésung vorgezogen haben. Wenn SCM nun
aber versucht, daraus abzuleiten, dass die MFA des-
halb nicht marktbeherrschend seien, unterliegt SCM
einem Zirkelschluss: Das Vorliegen einer Marktbe-
herrschung ist gerade Voraussetzung dafir, dass eine
kostenorientierte Preisgestaltung nach Art. 11 Abs. 1
FMG uberhaupt greifen kdnnte. Tatsachlich hatte die
ComCom jedoch gar nicht die Méglichkeit, die Hohe
der Preise zu Uberprifen, was in der Medienmittei-
lung der ComCom vom 22. Januar 2007 in der Passage
zum Ausdruck kommt, dass die ComCom nicht beur-
teilen konnte, wie weit die nun ausgehandelten Tari-
fe effektiv dem Erfordernis der Kostenorientierung
entsprachen, weil keine Kostenanalyse durchgefiihrt
werden konnte. Damit zeigt sich wiederum zweierlei:
Erstens ist der regulatorische Rahmen in Art. 11 FMG
in weiten Teilen ineffektiv, da in einem Hauptverfah-
ren vor der ComCom zufolge vorheriger vertraglicher
Einigung keine Uberprifung der Terminierungsge-
buhren erfolgen kann. Zweitens beeinflusst das Inter-
konnektionsregime nicht die Marktstellung der MFA,
sondern hdchstes allenfalls teilweise die Hohe der
Terminierungsgebiihren”. Handelt es sich um die
Hbhe der Terminierungsgebthren, ist diese jedoch im
kartellrechtlichen Sinne nicht bei der Analyse der
Marktstellung, sondern gegebenenfalls unter dem
Aspekt eines Missbrauchs einer Martkbeherrschung
zu analysieren (vgl. Art. 7 Abs. Bst. ¢ KG).

168. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
sowie in ihrer Eingabe vom 15. Dezember 2006, ins-
besondere im Kommentar von Prof. C.C. von Weizsé-
cker (S. 10), weiter geltend, dass sie sich nicht unab-
hangig verhalten kénne, da jeder FDA gleichzeitig
Anbieter und Nachfrager von Terminierungsleistun-
gen sei. Dieses Argument geht bezugnehmend auf
die Beziehung Festnetz - Mobilfunk von einer Sym-
metrie aus, welche nicht gegeben ist. Insbesondere
wird Ubersehen, dass die Terminierung ins Festnetz
reguliert ist, in die MF-Netze jedoch nicht. Die Com-
Com hat die Terminierungsgebihr ins Festnetz sowie
die Reziprozitat der Preise festgelegt, da Swisscom im
Bereich des nationalen Verbindungsnetzes fir Sprach-

" Fernmeldestatistik 2005, "Entwicklung bis zum 31. Dezember
2005 fur bestimmte Indikatoren™, S. 13, www.bakom.admin.ch/
dokumentation/zahlen/00744/00746, sowie www.swisscom-mobile.
ch/scm/wir_unsere_geschichte-de.aspx.

™ Gutachten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfah-
ren Mobilfunkterminierung, RPW 2006/4, S. 739, Rz. 3 ff.

vgl. auch Rz. 397.
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telefonie Uber eine marktbeherrschende Stellung
verfiigt, was von Swisscom bestritten wird®. Wenn
folglich ein Festnetzanbieter (wie z.B. Cablecom) mit
SCM Uber die gegenseitige Terminierung verhandeln
wirde, konnte der Festnetzanbieter einer hohen
Terminierungsgebiihr von SCM nichts entgegenhal-
ten, da dessen eigener Preis bereits von der ComCom
festgelegt wurde. Es kann also bei allfalligen gegen-
seitigen Verhandlungen nicht von einer Symmetrie,
wie sie von SCM geltend gemacht wird, ausgegangen
werden.

169. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
schliesslich geltend, dass sie sich nicht unabhangig
verhalten kénne, da es sich bei den Terminierungsge-
buhr unter den MFA um ein Nullsummenspiel handle.
Der Verkehr unter den MFA sei ungefahr ausgegli-
chen, weshalb sich die Zahlungsstréme untereinander
ungeféhr ausgleichen wuirden. Diese Argumentation
Ubersieht, dass trotz ausgeglichenen Verkehrs auf
dem Netz von SCM wesentlich mehr Minuten termi-
niert werden, als auf allen anderen MF-Netzen zu-
sammen. Dies geht bereits aus der Marktanteilsvertei-
lung hervor. Auch hier kann folglich nicht von einer
Symmetrie ausgegangen werden, wie sie von SCM
suggeriert wird. Insbesondere machen die Minuten,
welche vom Festnetz herkommen, den zweitgrdssten
Teil der auf dem Netz von SCM terminierten Minuten
aus™. Ferner ist es inkoharent, dass SCM an dieser
Stelle eine Unterscheidung in Bezug auf die Herkunft
macht (Fest- und MF-Netz), wahrend sie gleichzeitig
geltend macht, die Marktabgrenzung sei zu eng. Aus
Sicht von SCM ist es irrelevant, wo eine terminierte
Minute originiert wurde: im MF-Netz von SCM, im
Netz von Orange oder Sunrise, im Festnetz, im Aus-
land oder im Internet Uber VolP. Jede Minute verur-
sacht im MF-Netz von SCM die gleichen Kosten und
fur jede Minute wurde bis zum 31. Mai 2005 der glei-
che Preis von 33.5 Rappen verlangt. Eine engere
Marktabgrenzung, welche eine Unterscheidung nach
Herkunft des Anrufs berlcksichtigt, ist daher nicht
angezeigt. Eine allfallige Symmetrie unter den Ver-
kehrsstromen der MFA kann daher auch nicht als
Argument dienen, welches eine marktbeherrschende
Stellung des grossten MFA verneinen kénnte.

170. SCM macht in ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005
geltend, dass sie sich nicht unabhangig verhalten
kdnne, da sie tiefere Terminierungsgebihren als
Orange und Sunrise habe, und deshalb aufgrund des
so genannten "'balanced traffic'" immer Nettozahlun-
gen von SCM an die beiden kleinen Anbieter gezahlt
werden miussten. Dass solche Zahlungen stattfinden,
ist zwar richtig, aber irrefihrend und nicht sachdien-
lich. Die Argumentation ist nicht sachdienlich, weil
aus der Tatsache, dass Orange und Sunrise z.T. hdhere
Terminierungsgebuhren verlangen als SCM nicht ge-
schlossen werden kann, dass SCM nicht Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt. Die hdheren
Terminierungsgebihren von Orange und Sunrise sind
z.T. auch auf die Interpretation des Entscheides der
ComCom vom 3. April 2001 durch die MFA zurtickzu-
fuhren und lassen keinen Schluss auf die Marktstel-
lung von SCM zu®. Im Ubrigen hat SCM selber diese
héheren Preise Uber Jahre akzeptiert und bezahlt.

Die Argumentation von SCM ist ferner irrefihrend,
weil sie die Tatsache verschweigt, dass bei SCM die
Einnahmen aus der Terminierung vom Festnetz her
um ein Vielfaches hoher sind als bei allen anderen
MFA zusammen, was bereits aus der Analyse der
Marktanteile hervorgeht. Insgesamt profitiert SCM
daher deutlich starker von hohen Terminierungsge-
buhren als irgendein anderer MFA.

171. SCM macht in ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005
ebenfalls geltend, dass kleine MFA einen Vorteil hat-
ten, da ihr Anteil an den Einnahmen aus dem Termi-
nierungsgeschaft an den Gesamteinnahmen grosser
sei als bei SCM. Es ist nicht nachvollziehbar, wie aus
einer héheren Abhangigkeit aus einem bestimmten
Geschaft ein Vorteil abzuleiten ware. Tatsachlich ist
der Anteil aus Terminierungseinnahmen relativ zu
den Gesamteinnahmen bei einem kleinen MFA
zwangslaufig grosser als bei einem Grossen. Diese
Argumentation lasst jedoch zwei wichtige Aspekte
ausser Acht: Erstens sind die Einnahmen aus dem
Terminierungsgeschaft bei SCM wesentlich héher als
bei Orange oder Sunrise. Dies ist insbesondere auf die
hohen F2M-Einnahmen zurtckzufiihren. Zweitens
zeigt der hohe Anteil des Terminierungsgeschafts bei
kleinen MFA lediglich, dass die Einnahmen aus ande-
ren Geschéaftsbereichen wie z.B. aus on-net-Anrufen
oder Abonnementen bei den kleinen MFA fehlen,
weil sie Uber wesentlich weniger Kunden verfuigen.
Daraus einen Vorteil fur kleine MFA abzuleiten, ist
nicht nachvollziehbar.

172. Aus der Analyse des nachgelagerten Marktes
und auch wegen der starken Position von SCM im
Retail-Markt geht hervor, dass es keine Krafte gibt,
welche einen disziplinierenden Einfluss auf das Ver-
halten von SCM im Wholesale-Markt austben kon-
nen. SCM ist daher als marktbeherrschendes Unter-
nehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizie-
ren.

B.4.1.2.4 Die Marktstellung von Orange und
Sunrise

173. Nachfolgend wird die Marktstellung von Orange
und Sunrise analysiert. Die geringe und stagnierende
Marktanteilsentwicklung von Orange und Sunrise
trotz z.T. deutlich tieferer Endkundenpreisen sind
Anhaltspunkte dafur, dass deren Marktstellung an-
ders beurteilt werden muss als diejenige von SCM. Es
ist daher zu prifen, ob Orange und Sunrise in der
Lage waren, sich auf ihrem Markt als Anbieter fur die
Terminierung von Anrufen von anderen Marktteil-

*Entscheide der ComCom vom 10. Juni 2005.

* Die genauen Zahlen finden sich in Rz. 176.

% In der Verfigung der ComCom vom 3. April 2001 betreffend
Interkonnektion [...] vorsorgliche Massnahmen wurde in E. 2.2.4
darauf hingewiesen, dass im Durchschnitt (im europaischen Aus-
land) Marktneulinge von einer Unterscheidung (der Terminie-
rungsgebiihren) zu ihren Gunsten von weniger als 10% profitieren
kdnnen. Die Verfugung der ComCom vom 3. April 2001 wurde vom
Bundesgericht durch Urteil 2A.206/2001 vom 24. Juli 2001 aus
formellen Griinden aufgehoben.
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nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéangig zu ver-
halten. Dabei ist insbesondere von Interesse, ob sie in
der Lage waren, ihre Terminierungsgebthren unab-
hangig von SCM zu senken.

174. Wenn Orange oder Sunrise ihre Terminierungs-
gebuhr substantiell gesenkt hatte (z.B. auf 15 Rappen
pro Minute), waren im Wesentlichen zwei Wirkungen
eingetreten:

(1) Die Einnahmen der Anrufe aus anderen Netzen
wurden bei Orange bzw. Sunrise, nicht aber bei ihren
unmittelbaren Konkurrenten massiv zurickgehen. Da
von allen Anrufen, die auf dem Netz von Orange
bzw. Sunrise terminiert werden, ca. 90% von fremden
Netzen stammen und nur etwa 10% von eigenen
Kunden herkommen®, wére eine Senkung der Termi-
nierungsgebihr fur einen kleinen Anbieter finanziell
verheerend.

(2) Orange bzw. Sunrise wirde durch die Senkung
ihrer Terminierungsgebuhr die Kosten ihrer unmittel-
baren Konkurrenten verringern. Diese kdnnten da-
durch ihre jeweiligen Endkundenpreise senken und
Orange bzw. Sunrise wiirde Marktanteile verlieren®.

175. Solange der etablierte Anbieter seine Terminie-
rungsgebihr hoch hélt, kann ein kleiner Anbieter
seine Terminierungsgebuhr nicht senken, selbst wenn
er wollte - er wirde nur in doppelter Hinsicht verlie-
ren.

176. Bei einem Anbieter mit einem grossen Marktan-
teil wie SCM sieht die Rechnung jedoch anders aus.
Der grosste Teil der Anrufe kommt von SCM selber
(on-net-Anrufe), ein zweiter grosser Block ist eine
konzerninterne Umverteilung von Swisscom Fixnet zu
SCM, wie Tabelle B-2 aufzeigt:

Tabelle B-2: Terminierte Minuten auf dem Netz
von SCM in der Zeit vom 1. Juni
2004 bis 31. Mai 2005
on-net SCM [1 Mia.-2 Mia.]

Swisscom Fixnet [500 Mio.-1'200 Mio.]

Orange [100 Mio.-400 Mio.]
Sunrise [100 Mio. -400 Mio.]
Rest [500 Mio.-1'200 Mio.]

Total terminierte

Minuten [1 Mia.-5 Mia.]

177. Folglich fuhrte eine Senkung der Terminierungs-
gebihr von SCM zu Kostensenkungen beim gréssten
Festnetzanbieter der Schweiz (Swisscom Fixnet), der
dadurch mit entsprechendem Mehrverkehr wieder
mehr Einnahmen generieren kann. Die gleichen Ar-
gumente, die bei Orange bzw. Sunrise wahrscheinlich
zum Marktaustritt gefuhrt héatten, gelten bei SCM
nicht.

178. Wenn Orange oder Sunrise vor drei Jahren eine
Terminierungsgebihr von bspw. zehn Rappen ver-
langt hatte (wie in Tabelle B-9), aber SCM eine solche
von 33.5 Rappen, so wirde es Orange bzw. Sunrise
heute in der Schweiz wahrscheinlich nicht mehr ge-
ben.

179. Bei der Frage, ob sich Orange und Sunrise unab-
héangig verhalten kénnen, ist ebenfalls die deutlich
schwéachere Position im Retail-Markt zu bertcksichti-
gen. Hohe Terminierungsgebiihren geben dem etab-
lierten Anbieter mit dem grdssten Marktanteil die
Mdoglichkeit, durch das Festlegen hoher Preisunter-
schiede zwischen so genannten on-net- und off-net-
Anrufen ihre starke Marktposition gegentber kleinen
MFA zu halten oder sogar zusatzlich zu verstarken.

180. Ein grosser Unterschied zwischen on-net und off-
net Tarifen im Retail-Markt verhindert, dass kleine
Anbieter ihren Marktanteil auf Kosten des etablier-
ten Anbieters vergrossern konnen. Wenn ein poten-
zieller MF-Kunde kurz nach der Marktdéffnung, d.h.
wenn ein MFA noch Uber einen Marktanteil von 100
Prozent verflugt, sich fur ein Netz entscheidet, wird er
sich u.a. auch die Frage stellen, wie viele Anrufe er
innerhalb des gleichen Netzwerkes (on-net) und wie
viele er ausserhalb desselben (off-net) tatigen wird.
Ein MFA, welcher Uber einen grossen Marktanteil
verfligt und welcher einen grossen Unterschied zwi-
schen on-net und off-net Tarifen aufweist, ist folglich
far ihn attraktiver, weil die Wahrscheinlichkeit eines
off-net Anrufes sehr gering ist.

181. Ein Kunde von SCM wird bei aktueller Marktsitu-
ation ca. 60% seiner Anrufe innerhalb des Netzwer-
kes von SCM téatigen, wahrend nur ca. 20% bei Sunri-
se und ca. 20% bei Orange terminiert werden. Ein
Kunde von Orange oder Sunrise hingegen muss ca.
80% seiner Anrufe auf fremde Netze tatigen, sodass
die tieferen on-net Tarife nur in ca. 20% seiner Anru-
fe zum Zuge kommen.

* Dies ist eine Schatzung aufgrund der Marktanteile.
* Dieser zweite Effekt wurde ebenfalls in Rz. 125 erlautert.
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Tabelle B-3: Preisbeispiel, welches die finan-
zielle Wirkung einer on-net/off-
net-Preisdifferenzierung von SCM
aufzeigt

SCM Orange.oder
Sunrise

Marktanteil 60% 20%
Preis on-net CHF 0.25 CHF 0.25
Preis off-net CHF 0.79 CHF 0.79
Minuten on-net 60 20
Minuten off-net 40 80
Kosten on-net CHF 15.00 CHF 5.00
Kosten off-net CHF 31.60 CHF 63.20
Gesamtkosten CHF 46.60 CHF 68.20

182. Ein konkretes Tarifbeispiel soll das verdeutlichen.
Am 31. Mai 2005 kostete ein on-net-Anruf im Nor-
maltarif beim Abonnement "Natel Business' bei SCM
25 Rappen pro Minute. Ein gleichlanger Anruf auf ein
fremdes Netz (off-net) kostete 79 Rappen (vgl. Tabel-
le B-4). Wenn SCM und Sunrise die gleichen Tarife
hatten, so musste ein Geschaftskunde, der z.B. 100
Minuten pro Monat telefoniert bei SCM mit Telefon-
kosten von CHF 46.60 rechnen. Bei Sunrise musste er
hingegen CHF 68.20 bezahlen. Diese Mehrkosten von
fast 50% entstehen bei exakt den gleichen Preisen
einzig aufgrund der unterschiedlichen Marktanteile.
In Tabelle B-3 sind die Zahlen und einige Zwischenre-
sultate noch einmal zusammengefasst dargestellt.

183. Das Tarifbeispiel macht deutlich, dass ein Unter-
nehmen, welches Uber einen grossen Marktanteil
verflugt, allein aufgrund des Marktanteiles einen Vor-

teil hat, wenn es Preisdifferenzierung zwischen on-
net- und off-net-Anrufen betreibt. An dieser Tatsache
andert sich auch nichts, wenn das einfache Rechen-
beispiel durch die Einfihrung von Auslandtarifen
oder anderen Elementen erganzt wird. SCM fihrt in
ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005 (Rz. 144 ff.) weitere
Elemente ein (Auslandtarife, Roaming, off-net-
Differenzierungen sowie andere). Der hier aufgezeig-
te Effekt, namlich der Vorteil eines grossen Anbieters
gegenuber kleinen MFA, bleibt jedoch bei samtlichen
Berechnungen von SCM bestehen. Ein MFA mit einem
grossen Marktanteil hat auch hier immer einen Vor-
teil gegenuber einem kleinen Anbieter, allein auf-
grund seines hohen Marktanteiles.

184. Es ist zu ergénzen, dass diese Berechnungen auf
einem Preisbeispiel beruhen, das einen deutlichen
Unterschied zwischen on-net- und off-net-Tarifen
aufweist. Nicht alle Unterschiede zwischen on-net-
und off-net-Tarifen von SCM sind so hoch. Tabelle B-4
zeigt die Tarife von SCM am 31. Mai 2005, Tabelle B-5
zeigt die Unterschiede der on-net- und off-net-Tarife
in Prozent. Aus den Tabellen geht hervor, dass beim
kleinsten Unterschied der off-net-Tarif (CHF 1.03)
lediglich 14,4% hoher ist als der on-net-Tarif
(CHF 0.9). Die grossen Unterschiede kénnen bei den
"Business-Tarifen" und im Nacht- bzw. Wochenendta-
rif (WE) beobachtet werden. Beim grossten Unter-
schied ist der off-net-Tarif (CHF 0.79) ganze 216%
hoher als der on-net-Tarif (CHF 0.25). Dies bedeutet,
dass der off-net-Anruf mehr als das Dreifache des on-
net-Anrufes kostet.

185. Die Analyse zeigt, dass ein grosser Anbieter al-
lein aufgrund seines grossen Marktanteiles einen
erheblichen Wettbewerbsvorteil gegenuber einem
neu in den Markt eintretenden Anbieter hat. Wenn
das Preisniveau fiir die Terminierung also generell
hoch ist, so profitieren MFA, welche aktuell tGber ei-
nen hohen Marktanteil verfugen, deutlich von einem
grossen Unterschied zwischen on-net- und off-net-
Preisen.

Tabelle B-4: Preise von SCM vom Januar 2002 bis am 31. Mai 2005%

Easy Budget Swiss Inter-national Business
on-net normal CHF 0.99 CHF 0.7 CHF 0.59 CHF 0.4 CHF 0.25
off-net normal CHF 1.29 CHF 0.99 CHF 0.79 CHF 0.79 CHF 0.79
on-net nieder CHF 0.9 CHF 0.7 CHF 0.4 CHF 0.3 CHF 0.25
off-net nieder CHF 1.03 CHF 0.99 CHF 0.53 CHF 0.53 CHF 0.53
on-net Nacht/WE CHF 0.8 CHF 0.7 CHF 0.2 CHF 0.2 CHF 0.25
off-net Nacht/WE CHF 1.03 CHF 0.99 CHF 0.53 CHF 0.53 CHF 0.53

* ab der 300. Minute im Monat 15 Rappen.

% Antworten der Fragebogen vom 29. November 2002, welche das
Sekretariat in elektronischer Form erhielt.
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Tabelle B-5: Preisunterschiede zwischen on-net- und off-net-Tarifen in Prozent
Easy Budget Swiss International Business
normal 30,3% 41,4% 33,9% 97,5% 216%
nieder 14,4% 41,4% 32,5% 76,7% 112%
Nacht/WE 28,8% 41,4% 165% 165% 112%

186. In der Literatur wird dieses Verhalten als "preis-
induzierte Netzwerkeffekte™ bzw. "tariff-mediated
network externalities" bezeichnet. Der Begriff
stammt von LAFFONT, REYy und TIROLE, jedoch weisen
auch andere Autoren darauf hin, dass ein grosser
Unterschied zwischen on-net- und off-net-Preisen vor
allem fur MFA mit grossen Marktanteilen von Vorteil
ist*. Auch in der Entscheidung der Osterreichischen
Wettbewerbsbehtrde TKK in Sachen "Terminierung
in offentlichen Mobiltelefonnetzen™ von 2004 wird
auf diese Zusammenhéange hingewiesen®.

187. Ein etablierter Anbieter, welcher als erster im
MF-Markt aktiv ist, hat also von Anfang an ein Inte-
resse an hohen Terminierungsgebihren. Dies aus
zwei Grunden: Erstens generiert er auf diese Weise
hohe F2M-Einnahmen und zweitens haben neu in
den Markt eintretende MFA grosse Muhe, Kunden,
und damit Marktanteile auf Kosten des etablierten
Anbieters zu gewinnen. Kommt ein zweiter MFA, der
anfangs Uber keine Kunden verflgt, in den Markt, in
dem schon ein etablierter Anbieter Uber eine grosse
Kundenbasis verfugt und die Terminierungsgebuhr
bereits hoch angesetzt hat, ist es flr den neu Eintre-
tenden notwendig, seine Terminierungsgebihren
ebenfalls hoch anzusetzen. Denn wenn er sie tief
ansetzt, gewinnt er keine zuséatzlichen Kunden im
Retail-Markt, da diese sich bei der Wahl eines Anbie-
ters in der Regel nicht fiir die Terminierungsgebihr
interessieren. Auf der anderen Seite wirde er hohe
Einnahmen aus den F2M-Anrufen verlieren®. Es blieb
also den neuen MFA Orange und Sunrise nichts ande-
res Ubrig, als der Preispolitik der Terminierungsge-
buhren von SCM zu folgen.

188. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
geltend, dass preisinduzierte Netzwerkeffekte nicht
existierten und empirisch nicht bewiesen seien. Dazu
reichte SCM ein Gutachten von Prof. C.C. von Weizsa-
cker ein®. Prof. C.C. von Weizsicker steht mit dieser
Ansicht in der 6konomischen Literatur praktisch allei-
ne da. Die Literaturliste des Gutachtens ist entspre-
chend kurz, wobei keine einzige Angabe zu finden
ist, welche dessen Sichtweise unterstiitzen wiirde®. Zu
bemerken ist zudem, dass SCM in ihrer Eingabe vom
25. Juli 2005 in ihren eigenen Berechnungen ebenfalls
einen preisinduzierten Netzwerkeffekt aufgezeigt
hat™. Im Ubrigen handelt es sich bei den Berechnun-
gen in Tabelle B-3 nicht um eine empirische Studie,
sondern es werden lediglich auf der Basis von be-
obachteten Preisen und tatsachlichen Marktanteilen
Uberlegungen aufgezeigt, welche von jedem poten-
ziellen MF-Kunden gemacht werden, wenn er sich fur
einen MFA in der Schweiz entscheiden will. Da es sich

dabei um ein bekanntes Phanomen handelt, welches
von namhaften Wissenschaftern in der 6konomischen
Literatur im Bereich der Telekommunikation vielfach
erwahnt und analysiert wird, wurde zusatzlich auf
diese wissenschaftliche Literatur verwiesen (vgl. Rz.
186 oben).

189. SCM macht in ihrer Eingabe vom 22. Mai 2006
weiter geltend, dass es keinen Zusammenhang zwi-
schen der Hohe der Terminierungsgebuhren und der
on-net-/off-net-Preisdifferenzierung gébe. Die nach-
folgende Rechnung zeigt jedoch, dass ein direkter
Zusammenhang besteht. Die Kostenkomponenten
eines on-net-Anrufes setzen sich wie folgt zusammen:

Kosten der Originierung + Kosten des Transits +
Kosten der Terminierung

Im Preisbeispiel wird dafiir vom Endkunden ein Minu-
tentarif von 25 Rappen verlangt. Bei einem Anruf auf
ein fremdes Netz (off-net-Anruf) sind die Kosten wie
folgt:

Kosten der Originierung + Kosten des Transits +
Terminierungsgebuhr des fremden Netzes

Im Preisbeispiel aus Tabelle B-3 wird dafur vom End-
kunden ein Minutentarif von 79 Rappen verrechnet.
Folglich mussen die wesentlich héheren Kosten, wel-
che bei einem off-net-Anruf durch die Terminie-
rungsgebuhr des fremden Netzes anfallen, fruher
oder spater dem Endkunden Uberwalzt werden. Es
besteht also ein direkter Zusammenhang zwischen
den Terminierungsgebihren auf dem Wholesale-
Markt und den hohen off-net-Gebihren im Retail-
Markt.

* J.J. LAFFONT, P. REY, J. TIROLE, Network Competition I: Overview
and Nondiscriminatory Pricing, RAND Journal of Economics 29,
p. 38-56; JOSHUA S. GANS and STEPHEN P. KING, University of Mel-
bourne, 1999, Termination Charges for Mobile Phone Networks;
Competitive Analysis and Regulatory Options; M. WERNER, On the
Nature of Competition in the Markets for Communication, 2002,
www.dissertation.de/buch.php3?buch=1896; "ERG Common Posi-
tion on the approach to Appropriate remedies in the new regula-
tory framework™, ERG (03) 30rev1, 2004, http://erg.eu.int/doc/whats
new/erg_0330revl_remedies_common_position.pdf; "Assessing Ef-
fects of Price Regulation in European Retail Payment Systems",
KARI KEMPPAINEN, Bank of Finland, 2004.

¥ www.rtrat bzw. fir den Entscheid: www.rtr.at/web.nsf/
deutsch/Telekommunikation_Regulierung_Entscheidungen_Entsche
idungen_M15abcde03.

*Siehe Rz. 174.

* In Rz. 288 ff. wird ausfihrlich auf weitere Argumente des Gut-
achtens eingegangen.

*S. 13 des Gutachtens.

* In Rz. 182 wurde bereits ausfiihrlich auf die Berechnungen von
SCM eingegangen.
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190. In Bezug auf die Festsetzung der Terminierungs-
gebihren durch Orange und Sunrise sind auch be-
hordliche Eingriffe zu beachten. Aufgrund von Art.
11 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 16 FMG besteht fir
die MFA eine Verpflichtung zur Interoperabilitat, von
welcher auch die Terminierung in MF-Netze erfasst
wird, was mithin zu einer Angebotsverpflichtung
fuhrt. Kostenorientierte Interkonnektion ist nach Art.
11 Abs. 1 FMG nur im Falle des Vorliegens einer
Marktbeherrschung gegeben. Hingegen besteht be-
zuglich der Terminierung in MF-Netze auf entspre-
chendes Gesuch hin bereits gestiutzt auf Art. 11 Abs. 3
FMG die Mdoglichkeit der Festsetzung von markt- und
branchenublichen Bedingungen, welche fur Dienste
der Grundversorgung nach Art. 11 Abs. 2 FMG auch
ohne Marktbeherrschung mdoglich ist. Auf Ersuchen
von SCM wurde denn auch Diax (heute: Sunrise) in
einem vorsorglichen Massnahmeentscheid verpflich-
tet, fur die internationale Terminierung (aus dem
Ausland stammende Anrufe) 15 Rappen pro Minute
zu verrechnen”. In einer weiteren Verfiigung der
ComCom hielt diese fest, dass sie fur kleinere Anbie-
ter eine Preisdifferenz von 10% bei den Terminie-
rungsgebiihren gegeniiber dem historischen Anbieter
als gerechtfertigt erachtet”. Die Verfahren wurden
aufgrund einer Verhandlungslésung zwischen SCM
und Sunrise kurz vor Abschluss des Verfahrens durch
Verfigung der ComCom vom 8. November 2001 vom
Protokoll abgeschrieben. Von Bedeutung in diesem
Zusammenhang ist, dass die von der ComCom er-
wahnte Preisdifferenz sich auf die Terminierungsge-
bihren auswirkte. Sunrise und auch Orange haben
sich bei der Festlegung ihrer Terminierungsgebthren
spater an denjenigen von SCM orientiert und sich an
der von der ComCom zugestandenen Preisdifferenz
von plus 10% orientiert. Anlasslich der Anhoérung
vom 5. September 2005 wies SCM darauf hin, dass
Sunrise im Rahmen eines Vergleichs, mit welchem die
entsprechenden Interkonnektionsverfahren gegen-
standslos wurden, eine Asymmetrie von 10% zuge-
standen wurde. Die Preisdifferenz von 10% wurde in
Folge von Orange und Sunrise im Wesentlichen ein-
gehalten (was in Abbildung A-2 ersichtlich ist) womit
der Asymmetrie von 10% eine branchenweite Wir-
kung zugekommen ist.

191. Bezuglich der Asymmetrie von 10% vertrat Sun-
rise die Auffassung, dass ihr ein grosseres Delta zuge-
standen werden sollte. Eine unilaterale Erh6hung der
Terminierungsgebihren war Sunrise jedoch kaum
moglich, da aufgrund der vielschichtigen bilateralen
Geschaftsbeziehungen mit anderen FDA einer gewis-
sen Grosse Kundigungen von Backbone- oder Transit-
diensten beflrchtet werden mussten. Das erscheint in
Anbetracht der Marktverhaltnisse glaubhaft. Faktisch
verfligten damit Orange und Sunrise tber keine Mdg-
lichkeit der Erh6hung ihrer Terminierungsgebuhren.

192. Im Zusammenhang mit der Marktstellung von
Orange und Sunrise ist ebenfalls von Interesse zu
analysieren, wie sich die Marktgegenseiten der drei
MFA zusammensetzen. Werden die terminierten Mi-
nuten auf dem Netz von SCM der letzten drei Monate
vor dem 31. Mai 2005 auf ihre Herkunft hin analy-
siert, so wird ersichtlich, dass ca. [30%-60%] der An-

rufe von Swisscom Fixnet stammten. Weitere ca.
[30%-60%] stammten von den unmittelbaren Wett-
bewerbern von SCM (Orange, Sunrise und Tele2),
wenn deren Festnetzanteil ebenfalls mitgerechnet
wird. Der Rest, also die von den schweizerischen MFA
unabhangig erzeugten Minuten, bestehend aus dem
internationalen Verkehr und einigen kleinen in der
Schweiz operierenden Festnetzanbietern, machten
dann nur noch etwa [5%-20%] aller terminierten
Minuten aus. Die so genannten on-net-Minuten von
SCM sind darin nicht mitgerechnet. Wuirden diese
mitgerechnet, so bestiinde der Swisscom-interne Ver-
kehr aus ca. [50%-80%], derjenige der Wettbewerber
von SCM (inkl. deren Festnetzsparte) ca. [15%-30%]
und der Rest noch etwa [5%-20%].

193. Die Marktgegenseiten von Orange und Sunrise
sind zwar grundsatzlich ahnlich zusammengesetzt
wie diejenige von SCM. Der Unterschied zur Markt-
gegenseite von SCM besteht jedoch darin, dass der
Swisscom-Verkehr jeweils etwa 70% der terminierten
Minuten ausmacht. Demgegeniber betragt der
Orange- bzw. Sunrise-Verkehr bei SCM nur rund [5%-
20%]. Daraus wird ersichtlich, wie grundlegend sich
die Positionen von SCM von denjenigen der kleinen
MFA Orange und Sunrise unterscheiden.

194. Aufgrund der schwachen Positionen auf den
Retail-Markten und des Vorhandenseins so genannter
preisinduzierter Netzwerkeffekte sowie aufgrund der
starken Position von SCM und Swisscom Fixnet als
Hauptnachfrager von Terminierungsleistungen ist
davon auszugehen, dass Orange und Sunrise in der
Zeit bis zum 31. Mai 2005 in ihren jeweiligen Whole-
sale-Markten fur eingehende Fernmeldedienste ihre
Terminierungsgebihren nicht unabhéngig festlegen
konnten. Vielmehr mussten sie de facto ihre Preise an
das von SCM festgelegte Preisniveau angleichen.
Folglich bestehen fir Orange und Sunrise in der Zeit-
periode bis zum 31. Mai 2005 keine genugenden An-
haltspunkte fir das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.

B.4.1.3 Ergebnis hinsichtlich der Marktbeherr-
schung

195. Die Analyse der Wettbewerbssituation in den
relevanten Markten hat ergeben, dass SCM als
marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von Art.
4 Abs. 2 KG zu qualifizieren ist. Bei Sunrise und Oran-
ge konnten die Anhaltspunkte, welche zu Beginn der
Untersuchung fir den Zeitraum bis zum 31. Mai 2005
auf eine marktbeherrschende Stellung von Orange
und Sunrise schliessen liessen, nicht erhértet werden.
Vorbehalten bleibt die Uberpriifung der Marktstel-
lung von Orange und Sunrise im weiteren Verlauf der
Untersuchung fir die Sachverhalte nach dem 1. Juni
2005. Wichtig dabei wird insbesondere sein, wie sie
sich nach der vierzigprozentigen Preissenkung von
SCM am 31. Mai 2005 verhalten haben.

%2 Verfiigung der ComCom vom 29. April 1999.

% Verfigung der ComCom vom 3. April 2001. Aufgehoben aus
formellen Grunden durch Urteil des Bundesgerichts 2A.206/2001
vom 24. Juli 2001.
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B.4.2 Unzulassige Verhaltensweisen von
Swisscom Mobile

196. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten
sich unzuléssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs ohne
sachliche Griinde behindern oder die Marktgegensei-
te benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

197. Im vorliegenden Fall ist zu prufen, ob SCM im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG unangemessen hohe
Preise fur die Terminierung in ihr MF-Netz verlangte
und somit die Endkunden der anderen FDA ausbeute-
te, welche die Terminierungsgebihr auf ihre End-
kunden Uberwalzten (sog. Ausbeutungsmissbrauch,
Kapitel B.4.2.1). Ebenfalls ist zu prufen, ob SCM ihre
Wettbewerber Orange und Sunrise im Sinne von Art.
7 Abs. 1 KG behinderte durch ihre Preissetzung im
Bereich der Terminierung (sog. Behinderungsmiss-
brauch, Kapitel B.4.2.4). Ferner ist zu prufen, ob eine
Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
vorlag, indem gewisse FDA héhere Preise oder unge-
rechtfertigte Rabatte von SCM fir die Terminierung
erhielten. Gemass Angaben von SCM veranschlagte
SCM fur alle FDA die gleichen Tarife. Damit bestehen
diesbeziiglich keine Anhaltspunkte, welche auf eine
Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
hindeuten.

B.4.2.1 Erzwingung unangemessener Preise

198. Als unzulassige Verhaltensweise fallt u.a. die
Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger
unangemessener Geschaftsbedingungen in Betracht
(Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG). Im Sinne dieses Ausbeutungs-
tatbestandes ist ein Preis, den ein marktbeherrschen-
des Unternehmen festlegt, unangemessen, wenn er
nicht Ausdruck von Leistungswettbewerb, sondern
einer monopolnahen Dominanz auf dem relevanten
Markt ist. Zu beachten ist jedoch, dass in der Aussicht,
Gewinne Uber dem Wettbewerbsniveau zu erzielen,
oftmals der Anreiz zu risikoreichen Investitionen und
Innovationen liegt. Die Bekdmpfung von Preisen Uber
Wettbewerbsniveau darf somit nicht dazu fuhren,
dass dieser Anreiz, den Leistungswettbewerb Uber-
haupt erst aufzunehmen, zum Erliegen kommt. Das
KG greift mit anderen Worten nur dort ein, wo die
Preise nicht (mehr) das Resultat des Leistungswettbe-
werbs, sondern Ergebnis einer Wettbewerbsbe-
schrankung sind und wo demzufolge die Renditen-
normalisierungsfunktion, welche die Preisbildung im
wirksamen Wettbewerb determiniert, ausgeschaltet
ist™,

199. Auch hohe Preise kdnnen gerechtfertigt sein,
wenn die Preisbildung auf sachlichen Grundlagen
("legitimate business reasons") beruht®. Zu beurtei-
len ist, ob die Preise in einem verniinftigen Verhaltnis
zum Wert der von einem marktbeherrschenden Un-
ternehmen angebotenen Leistung stehen®.

200. Anhaltspunkte fir die Unangemessenheit eines
Preises lassen sich aus einem Vergleich der Preise aus
ahnlich gelagerten Vergleichsméarkten herleiten (sog.
"Vergleichsmarktkonzept'). Sodann lassen sich aus
dem Vergleich des Preises mit den Gestehungskosten

unter Bericksichtigung einer normalen Gewinnmarge
Hinweise gewinnen, ob von einer unangemessenen
und damit missbrauchlichen Preisbildung ausge-
gangen werden muss (sog. "Kostenmethode™)”. Da
vorliegend SCM keine Angaben zu ihren Kosten leis-
tete, welche eine auf dem Netz von SCM terminierte
Minute verursacht, wird anstelle dieser Angaben auf
Schatzungen dieser Kosten abgestellt (vgl. Rz. 254 f.).
Dabei wird insbesondere auf Kostenberechnungen
auslandischer MFA abgestellt.

201. Als Vergleichsméarkte kommen dabei insbesonde-
re Gegenulberstellungen zu anderen geografischen
Markten fir dasselbe Produkt in Frage, wie z.B. aus-
landische Markte™. In diesem Zusammenhang ist zu
berucksichtigen, dass fur einen Vergleich auch einzel-
ne Lander ausgewahlt werden kdnnen, die Uber ge-
wisse Grundvoraussetzungen verfligen, die sie fiur
einen Vergleich geeignet machen. Zu diesen Grund-
voraussetzungen gehoéren generelle wirtschaftliche,
geografische und kulturelle Faktoren. Zudem darf es
nicht so sein, dass in dem Vergleichsland ebenfalls ein
Uberhdhtes Preisniveau vorhanden ist, welches auch
auf einen mangelnden Wettbewerb schliessen lasst.
Daher eignen sich insbesondere Lander, in denen die
Terminierungsgebihren bereits durch die Regulie-
rungsbehdrden mit Hilfe eines Kostenmodells wie z.B.
das LRIC-Modell* festgelegt wurden. Auf diese Weise
ist sichergestellt, dass die Preise nicht ebenfalls Gber-
hoht sind und ein Vergleich somit wenig aufschluss-
reich ist. Bei der Anwendung eines Kostenmodells
(LRIC) wird davon ausgegangen, dass die Bestimmung
der Preise zu einem &hnlichen Preisniveau fuhrt wie
wirksamer Wettbewerb.

202. Eine weitere Mdglichkeit besteht darin, dass die
Preisniveaus einer Vielzahl von Landern miteinander
verglichen werden. Dies ist geschehen in der IRG-
Grafik (Abbildung A-3) und im Skype-Index unter Rz.

* vgl. hierzu etwa ROBERTO DALLAFIOR, in: Homburger/Schmidhau-
ser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Zurich 1997, Rz. 113 zu Art. 7 KG; ROLAND VON BU-
REN/EUGEN MARBACH, Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht,
2. Aufl., Bern 2002, Rz. 1335 ff.; ROGER ZAcCH, in: von Buren/David
(Hrsg.), Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht,
Band V/2, Kartellrecht, Basel/Genf/Munchen 2000, S. 213 f.; RICHARD
WHIsH, Competition Law, 4th edition, London 2001, S. 635 je mit
Hinweisen.

% ROGER ZACH, in: von Biren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immate-
rialgiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Kartellrecht, Ba-
sel/Genf/Minchen 2000, S. 214; ROLAND VON BUREN/EUGEN MARBACH,
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., Bern 2002, Rz.
1336.

% Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBI 1995 468 ff., S. 572.

" Zu diesen Konzepten vgl. etwa ROBERTO DALLAFIOR, in: Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, Rz. 116 f. zu Art. 7 KG.

*® CLERC, in: Droit de la concurrence, Commentaire romand, Ter-
cier/Bovet (Hrsg.), Basel 2002, Rz.199 zu Art. 7.

* LRIC (Long Run Incremental Costs) ist die vom Bundesrat vorge-
gebene Methode zur Berechnung kostenorientierter Preise. LRIC
steht fur eine international anerkannte Berechnungsmethode, die
auch in der EU in Interkonnektionsverhéltnissen angewandt wird.
Fur  weitere Informationen siehe  www.bakom.admin.ch/
themen/telekom/00461/00885, '"‘Grundsatze fur die Implementie-
rung und Best Practice betreffend LRIC" (nur auf Englisch).
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239 unten. Dabei geht es allerdings nicht um einen
direkten Vergleich der Preise mit dem Preisniveau in
einem konkreten Land, sondern nur um die Position
von SCM im internationalen Vergleich. Hier ist eben-
falls zu bericksichtigen, dass ein solcher Vergleich
maoglicherweise eine Vielzahl von Landern enthalt,
welche ebenfalls mangelnden Wettbewerb aufwei-
sen, der im jeweiligen Land zu Uberh6éhten Preisen
fhrte.

203. Die Beurteilung der Preise auf ihre Angemessen-
heit nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG erfolgt sinnvollerwei-
se nach den Kriterien von Art. 13 PUG'”. Abgestellt
werden kann damit behelfsweise auf die in Art. 13
PUG umschriebenen Beurteilungselemente. Analog
Art. 13 PUG sind bei der Beurteilung von Preisen die
Preisentwicklung auf Vergleichsmarkten (Kapitel
B.4.2.1.1), die Notwendigkeit der Erzielung angemes-
sener Gewinne (Kapitel B.4.2.1.2), die Kostenentwick-
lung (Kapitel B.4.2.1.3), besondere Unternehmensleis-
tungen, besondere Marktverhaltnisse und evtl. der
Preissockel zu berucksichtigen. Im Zusammenhang
mit dem Tatbestand in Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG ist zu-
dem erforderlich, dass die unangemessenen Preise
vom marktbeherrschenden Unternehmen erzwungen
worden sind (Kapitel B.4.2.1.4).

204. Im vorliegenden Fall ist zu beurteilen, ob die
Terminierungsgebihren von SCM in einem vernunfti-
gen Verhaltnis zum Wert der Terminierung ins MF-
Netz von SCM stehen. Die nachfolgenden Analysen
werden aufzeigen, inwiefern mittels Vergleichen die
Angemessenheit der Preise im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG Uberprift werden kann.

205. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 sowie in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2006
geltend, dass sie schon immer tiefere Terminierungs-
gebihren gehabt habe als ihre beiden Konkurrenten
Orange und Sunrise. Die Terminierungsgebthr von
SCM ist jedoch nicht mit derjenigen von Orange oder
Sunrise zu vergleichen, da wie gezeigt wird, Orange
und Sunrise ihr Verhalten nicht angelastet werden
kann (vgl. Kapitel B.4.3 unten). Diese waren vielmehr
dazu gezwungen, ihre Preise denjenigen von SCM
anzugleichen (vgl. Rz. 187 oben).

B.4.2.1.1 Die Preisentwicklung auf Vergleichs-
maéarkten

206. Soll die Vergleichsmarktmethode verwertbare
Indizien fur die Unangemessenheit von Preisen lie-
fern, mussen die Vergleichsmarkte tatsachlich und
rechtlich vergleichbar sein. Im Bereich der MF-
Terminierung bieten sich einerseits auslandische
Mérkte zum Vergleich mit den Verhéltnissen in der
Schweiz an (Kapitel B.4.2.1.1.4 unten). Hierzu werden
insbesondere auslandische MFA herangezogen. An-
dererseits bieten sich inlandische Preise zum Vergleich
an, insbesondere die Retail-Preise im MF-Markt (Kapi-
tel B.4.2.1.1.1 unten) und die Terminierung ins Fest-
netz (Kapitel B.4.2.1.1.2 unten). Im vorliegenden Fall
sind die Markte im Ausland mit denjenigen der
Schweiz vergleichbar, denn die Terminierung ist ein
ausgesprochen homogenes und klar definiertes Gut,

das weltweit auf allen Telekommunikationsnetzwer-
ken in gleicher Art angeboten und nachgefragt wird.

207. In Bezug auf den Missbrauch der marktbeherr-
schende Stellung von SCM im Bereich der Terminie-
rung kann erganzt werden, dass Behérden in anderen
europaischen Staaten aus dhnlichen Uberlegungen zu
analogen Schlussen wie die Weko in der vorliegenden
Verfigung gekommen sind. Sektorspezifische und
allgemeine Wettbewerbsbehdrden einiger européi-
scher Lander haben im Rahmen fernmelde- oder kar-
tellrechtlicher Verfahren bereits festgestellt, dass die
Terminierungsgebihren, welche die MFA veran-
schlagt hatten, missbrauchlich hoch waren. Zu den
Staaten, die sich in Bezug auf die Problematik der
Terminierungsgebihren mit der Schweiz vergleichen
lassen, gehoren Osterreich, Schweden, Norwegen, UK
und Zypern (Kapitel B.4.2.1.1.4 unten). Weitere Hin-
weise liefert ein Blick auf die Regulierung (Kapitel
B.4.2.1.1.3 unten) und auf die finanzielle Situation
von SCM (Kapitel B.4.2.1.2 unten).

208. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 geltend, dass bei einem Vergleich die Qualitat
des Gutes ebenfalls bertcksichtigt werden misse. Sie
verweist dabei auf verschiedene internationale Preise,
welche SCM gewonnen hat und auf interne Studien
uber die Kundenzufriedenheit. Diese Argumentation
ist nicht nachvollziehbar, da sich die Argumentation
von SCM auf die Retail-Ebene bezieht. Die "Qualitat"”
der Terminierung auf den Wholesale-Markten ist
davon jedoch nicht betroffen.

B.4.2.1.1.1 Vergleich mit Retail-Preisen in der
Schweiz

209. Bei den Endkundenpreisen (Retail-Preisen) flr
abgehende Anrufe aus einem MF-Netz muss zwischen
privaten Anwendern und Geschaftskunden unter-
schieden werden. Beim Preisplan "NATEL business"
waren die tiefsten Minutenpreise bei 15 Rappen'®,
wahrend Geschéaftskunden z.T. weniger als zehn Rap-
pen pro Minute bezahlen mussten. In so genannten
geschlossenen Benutzergruppen (closed user groups)
fir Geschaftskunden kann innerhalb der Gruppe
teilweise sogar kostenlos telefoniert werden. Dies
sind jedoch Minutentarife, welche innerhalb dessel-
ben Netzes (on-net) zur Anwendung gelangten und
nicht den Durchschnittspreisen einer telefonierten
Minute entsprechen. Um die Durchschnittspreise ei-
ner telefonierten Minute zu bestimmen, mussten
unter Umstanden die monatlichen Abonnementsge-
bidhren und allfallige Geratesubventionen noch mit-
bertcksichtigt werden. Da Terminierungsgebuhren
Preise pro Minute sind, ist ein Vergleich mit Endkun-
denpreisen pro Minute folgerichtig.

® ROGER ZACH, in: von Biren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immate-
rialgiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Kartellrecht, Ba-
sel/Genf/Munchen 2000, S. 214.

“ BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich
1998, Rz. 17 zu Art. 7.

2 samtliche Preise werden in Tabelle B-4 aufgelistet.




RPW/DPC

200772

274

210. Aus der Betrachtung der Retail-Preise geht her-
vor, dass die Minutentarife fur on-net-Anrufe fur
Endkunden deutlich unter den Minutentarifen fur die
Terminierung liegen. Dies ist insofern erstaunlich, als
bei einem on-net-Anruf auf der Kostenseite sowohl
die Originierung wie auch die Terminierung anfallen.
Wenn ein Anruf von ausserhalb des eigenen Netz-
werks terminiert wird (off-net-Anruf), entsteht auf
der Kostenseite nur die Terminierung (und keine Ori-
ginierung). Obwohl folglich ein on-net-Anruf wesent-
lich mehr Kosten verursacht, als ein off-net-Anruf, ist
er fur den Endkunden wesentlich billiger. Als Ver-
gleichswert wird auf den tiefsten Minutentarif abge-
stellt, welcher im Businesspreisplan von SCM zu fin-
den ist, ausmachend zehn Rappen pro Minute - die
Terminierungsgebthr von 33.5 Rappen pro Minute
betragt daher mehr als das Dreifache davon.

211. SCM macht in ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005
(Rz. 102) geltend, dass on-net-Tarife nicht mit der
Terminierungsgebihr verglichen werden kénnten. Sie
argumentiert, dass die Abonnementsgebuhr und die
Handysubventionen ebenfalls bertcksichtigt werden
mussen. Diese Argumentation ist nicht schlissig, da es
sich in beiden Fallen um Minutentarife handelt. So
kdnnen folgerichtig in beiden Fallen auch keine fixen
Anteile wie Abonnementsgebiihren oder Handysub-
ventionen bericksichtigt werden. Im Fall von End-
kundenpreisen verrechnet SCM einem eigenen End-
kunden bspw. zehn Rappen, wenn er eine Minute
lang mit einem anderen Kunden von SCM telefoniert.
Im Fall der Terminierung verrechnet SCM einem FDA
ein Preis von 33.5 Rappen pro Minute, wenn dessen
Kunde mit einem Kunden von SCM eine Minute lang
telefoniert. AbonnementsgebUhren und Handysub-
ventionen sind davon unberihrt. Folglich kénnen
Minutentarife von Endkunden in sinnvoller Weise mit
Minutentarifen der Terminierung verglichen werden.

212. Weil die Endkundenpreise bei SCM z.T. deutlich
unter der Terminierungsgebthr von SCM lagen und
weil Uberdies bei einem on-net-Anruf wesentlich ho-
here Kosten anfallen (namlich neben der Terminie-
rung noch die Originierung und evtl. noch ein Tran-
sit), muss aufgrund der Analyse der Endkundenpreise
davon ausgegangen werden, dass die Terminierungs-
gebihr Gberteuert ist.

B.4.2.1.1.2 Vergleich mit den Terminierungs-
gebihren ins Festnetz

213. Als Weiteres folgt ein Vergleich mit der Termi-
nierungsgebihr ins Festnetz. Die Festnetzgebihren in
der Schweiz sind reguliert und die Preise wurden mit
Hilfe eines LRIC-Modells berechnet. Sunrise und MCI
haben ein Verfahren vor der ComCom angestrebt, um
diese Preise noch weiter zu senken'®. Technisch un-
terscheidet sich die Terminierung ins Festnetz kaum
von der Terminierung in ein MF-Netz'™. In beiden
Fallen sind die computergesteuerten fernmeldetech-
nischen Vorgadnge und Schaltungen gleichartig, so-
dass eine gewinschte Verbindung in Echtzeit erstellt
werden kann. Ruft ein MF-Kunde, welcher z.B. mit
einem MF-Anschluss von Orange telefoniert, auf ei-
nen Festnetzanschluss von Swisscom Fixnet an, so
betrug die Terminierungsgebiihr am 31. Mai 2005 im

Hochtarif 1.32 Rappen und im Niedertarif 0.66 Rap-
pen. Hinzu kam eine Setup-Gebuhr von einem bzw.
0.5 Rappen'®.

214. Wird also die Terminierungsgebuhr im Festnetz
mit derjenigen im MF-Netz verglichen, resultieren
sehr hohe Preisunterschiede: Die Terminierungsge-
buhr ins MF-Netz von SCM betragt im Hochtarif ca.
25-mal mehr bzw. im Niedertarif ca. 50-mal mehr als
die Terminierungsgebihr ins Festnetz von Swisscom
Fixnet oder irgendeinem anderen Festnetzbetreiber
in der Schweiz.

215. Das auf Telekommunikation und IT spezialisierte
Beratungsunternehmen OVUM hat eine Studie zur
HOhe der Terminierungsgebuhren in Europa erstellt.
Gemass dieser Ovum-Studie sind die Kosten fur eine
im MF-Netz terminierte Minute hdher als im Festnetz.
OVUM begrindet die héheren Kosten der Terminie-
rung ins MF-Netz u.a. mit den Kosten fur die zugrun-
de liegenden Technologien und damit, dass auf dem
Festnetz mehr Verkehr generiert wird als in den MF-
Netzen wegen der hdheren MF-Preise. Die Unter-
schiede zwischen der Festnetz- und der MF-Termi-
nierung, welche bei den Kosten vorhanden sind, sol-
len gemass OVUM etwa im Verhaltnis 1:6 sein. D.h.,
wenn die regulierte einheitliche Terminierungsge-
bihr ins Festnetz ein Rappen betragen wirde, so
ware die angemessene Terminierungsgebihr ins MF-
Netz sechs Rappen pro Minute. Da Swisscom im Be-
reich Festnetz bei der Terminierung zusatzlich eine
Setup-Gebuhr verlangt, wird vorliegend von einem
Anruf von zwei Minuten fir die nachfolgenden Be-
rechnungen ausgegangen. Die Terminierungsgebuhr
ins MF-Netz von SCM durfte nach diesen Annahmen
ca. acht Rappen pro Minute kosten. Die einzelnen
Berechnungen sind in Tabelle B-6 dargestellt (Preise
in Rappen).

®Entscheide der ComCom vom 30. August 2006, TDC bzw. MCI vs.
Swisscom, www.comcom.admin.ch/themen/00500.

* Price Manual Version 6.43, gultig ab 1. Mai 2005, S. 6, zu finden
auf der Internetseite von Swisscom: www.swisscom.com/FxRes/NR/
rdonlyres/B2CFOD1D-5404-4A33-B886-E1153A95E1B4/0/PriceManual
Version643.pdf.

* Ovum-Studie "Mobile Termination Rates" vom Januar 2004,
S. 10, kostenpflichtig; vgl. http://store.ovum.com/Product.asp?
tnpid=&tnid=&pid=26304&cid=0.
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Tabelle B-6: Berechnungen des OVUM-Verhaltnisses von 1:6 auf schweizerische Verhaltnisse
Festnetz (einfach) Mobil (sechsfach) Mischpreis
. . Mobil
Preis pro Setup- Preis pro Setup- (sechsfach)
Minute Gebuhr Minute Gebuhr
Niedertarif 0.66 0.5 3.96 3 5.46
Hochtarif 1.32 1 7.92 6 10.92
Durchschnitt 0.99 0.75 5.94 4.5 8.19

216. OVUM schéatzt in derselben Studie, dass auf-
grund der vorhandenen Kostenmodelle und
-schatzungen die Preise fur die Terminierung in ein
MF-Netz in keinem entwickelten Land mehr als 9.2
Rappen (6 Eurocent) betragen durften.

217. SCM macht in ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005
geltend, dass Terminierungsgebihren ins Festnetz
nicht vergleichbar seien mit den Terminierungsge-
buhren ins MF-Netz. In diesem Zusammenhang er-
wahnt SCM die aktuelle Leistungsfahigkeit des Netzes
und erwahnt ebenfalls DSL-, GPRS-, EDGE-, UMTS-
und andere Technologien, welche Uber die verschie-
denen Netze zur Anwendung gelangen. Es ist jedoch
nicht nachvollziehbar, was solche Technologien in
diesem Zusammenhang fur eine Rolle spielen kdnn-
ten. Von Bedeutung ist, dass die Terminierung ein
ausserst homogenes, perfekt vergleichbares Gut ist,
das Uberall auf der Welt auf allen Telekommunikati-
onsnetzen angeboten wird. In diesem Zusammen-
hang ist ebenfalls von Bedeutung, dass SCM in ihrer
Eingabe vom 9. Méarz 2004 an vier Stellen die Gleich-
heit der Terminierung im Fest- wie im MF-Netz unter-
strich. Es ist denkbar, dass die Kosten, wie in der
OVUM-Studie ausgefuihrt, hoher liegen im Bereich
Mobilfunk. Dass aber der Minutentarif einer termi-
nierten Minute im MF-Netz um 25- bzw. 50-mal hoher
sein soll, als fur die gleiche Dienstleistung im Fest-
netz, kann mit Blick auf die OVUM-Studie ausge-
schlossen werden.

B.4.2.1.1.3 Vergleich mit Terminierungsgebuh-
ren gemass ComCom-Entscheid vom
29. April 1999

218. Als weiterer Indikator fur die Angemessenheit
der Hohe der Terminierungsgebuhren kann auf die
Terminierung von Anrufen aus dem Ausland, wie sie
vor einigen Jahren zwischen den FDA angewandt
wurde, zurickgegriffen werden. Im Zusammenhang
mit der Frage der Angemessenheit im Sinne von Art.
7 Abs. 2 Bst. ¢ KG der Terminierungsgebihren ist der
Entscheid der ComCom vom 29. April 1999 betreffend
Interkonnektion (Mobilterminierung)/Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen von Interesse. Umstritten war
im damaligen Zeitpunkt auch die H6he der Preise der
internationalen Terminierung, d.h. der Terminierung
von Anrufen, welche aus dem Ausland stammen. Der
Anteil der Einnahmen aus der Terminierung von An-
rufen aus dem Ausland betragt etwa 15%. Aus histo-
rischen Griinden wurden wéahrend einer gewissen Zeit

nach der Liberalisierung der Telekommunikations-
markte unterschiedliche Preise fur die nationale und
internationale Terminierung verlangt. Diese in man-
chen Fallen ginstigere internationale Terminierung
war teilweise auf internationale Abkommen zwischen
den friheren historischen Monopolanbietern zuriick-
zufuhren. Aus den zur Anwendung kommenden Tari-
fen koénnen jedoch auch Rickschlisse fur die Ange-
messenheit der Terminierung im Allgemeinen gezo-
gen werden.

219. Dabei ist zu beachten, dass die Terminierung in
ein MF-Netz vom Ubergabepunkt des Signals an iden-
tisch ist, unabhéngig davon, ob ein Anruf seinen Ur-
sprung im In- oder im Ausland hat.

220. Wesentlich ist beim Entscheid der ComCom vom
29. April 1999 insbesondere, dass zur Festlegung der
internationalen Terminierungsgebuhren von Diax
(heute: Sunrise) auf Ersuchen von SCM hin im Mass-
nahmeverfahren auf einen Interkonnektionsvertrag
zwischen SCM und Orange vom 21. Dezember 1998
abgestellt wurde (Swisscom to Orange Interconnecti-
on Terminating Service). Dieser Vertrag enthielt bis
zum 30. November 1999 einen Terminierungspreis
von 15 Rappen pro Minute. D.h., dass bereits im Jahr
1999 fur die Terminierung in ein MF-Netz ein um ein
Mehrfaches gunstigerer Tarif bezahlt wurde, als er
bei SCM noch bis zum 31. Mai 2005 zur Anwendung
gelangte. Die ComCom setzte deshalb die internatio-
nalen Terminierungsgebuhren der damaligen Diax
(heute: Sunrise) im Rahmen der vorsorglichen Mass-
nahmen als markt- und branchentblich auf 15 Rap-
pen pro Minute fest.

221. In der Hauptsache schrieb die ComCom das ent-
sprechende Interkonnektionsverfahren ab, da sich
SCM und Sunrise (vormals Diax) im Rahmen eines
Vergleiches Uber alle strittigen Punkte einigen konn-
ten. Insbesondere konnten sich die Parteien Uber die
Preise fur die Terminierung von nationalen und in-
ternationalen Anrufen in den MF-Netzen der beiden
Parteien verstandigen. Erst unmittelbar vor dem Ent-
scheid der ComCom haben die beiden Parteien eine
Sistierung um einen Monat beantragt und sich in
diesem Zeitraum tatsichlich einigen koénnen, nach-
dem fruhere Schlichtungsverhandlungen zu keiner
106

L6sung gefuhrt hatten™.

® pressemitteilung ComCom vom 27. November 2002.
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222. Mit Entscheid vom 29. April 1999 (E. 4.2.2.1 in
fine) wurde im Rahmen vorsorglicher Massnahmen
durch die ComCom fur die nationale Terminierung
auf das Netz von Diax (heute Sunrise) provisorisch
eine Minutengebihr von 48.7 Rp. (peak) resp. 32.5
Rp. (off-peak) festgesetzt. Diese vor rund sieben Jah-
ren erfolgte Festsetzung einer nationalen Terminie-
rungsgebuhr betraf einen damals erst kirzlich in den
Markt eingetretenen Mobilfunkanbieter. Zudem er-
folgte in diesem Entscheid ausnahmsweise eine Be-
rucksichtigung der Kaufkraftparitat, was die ComCom
- gestutzt durch das Bundesgericht - nicht tat (vgl. Rz.
234). Aus diesen Grinden kann SCM nicht ableiten,
dass ihre Terminierungsgebthren im hier zu beurtei-
lenden Zeitraum angemessen gewesen waren. Hin-
gegen bleibt angesichts der Vergleichbarkeit von
nationaler und internationaler Terminierungsgebthr
die Beobachtung bemerkenswert, dass bereits vor
dem Jahr 2000 fur 15 Rp. héchstwahrscheinlich kos-
tendeckend terminiert werden konnte.

223. Wird der Preis zwischen Orange und SCM fur
einen Vergleich verwendet, welcher von der ComCom
fir ihren Entscheid als Basis genommen wurde, so
war die Terminierungsgebihr von SCM vor dem
31. Mai 2005 mehr als doppelt so hoch. Dies ist be-
trachtlich, da es sich in beiden Fallen um die gleiche
Leistung, namlich die Terminierung von Anrufen in
das MF-Netz von SCM, handelt.

B.4.2.1.1.4 Vergleich mit Terminierungsgebih-
ren im Ausland

224. Massgebend ist, dass die Terminierung ein aus-
gesprochen homogenes und klar definiertes Gut ist,
welches in fast allen Landern der Welt angeboten
wird. Die Zuordnung der Kosten zu einer terminier-
ten Minute erweist sich zwar als heikel, die Fragestel-
lungen und Zuordnungsprobleme sind jedoch tberall
die gleichen. Unterschiede in der Hohe der Kosten
konnen sich lediglich durch landerspezifische Beson-
derheiten ergeben. Die tatsachlichen landerspezifi-
schen Abweichungen halten sich jedoch in engen
Grenzen, sodass gemass Angaben des Bakom die Kos-
ten jeweils in der gleichen Grossenordnung anzusie-
deln sind. SCM erwahnt in ihrer Stellungnahme vom
25. Juli 2005 sowie in ihrer Stellungnahme vom
22. Mai 2006 die NIS-Verordnung'’, welche in der
Schweiz tiefere Grenzwerte fur die Strahlenbelastung
von MF-Antennen vorschreibt, das hdhere Preis- und
Lohnniveau und die besonderen topografischen Ver-
haltnisse der Schweiz als Grunde, welche die Kosten
des Mobilfunks im Vergleich mit anderen Landern in
die H6he treiben. Nachfolgend wird auf die einzelnen
Einwénde eingegangen.

225. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 sowie in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2006
geltend, dass die Preise in der Schweiz sich nicht mit
denjenigen im Ausland vergleichen liessen, wenn nur
der Wechselkurs zu dessen Umrechnung benutzt
wirde; es misste auch die Kaufkraft des jeweiligen
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Landes mitbertcksichtigt werden™.

226. Das Sekretariat konsultierte im Rahmen der
Amtshilfe das Bakom zu diesen Fragen. In ihrer Ein-

gabe vom 17. Dezember 2004 nahm das Bakom zu
den einzelnen Fragen ausfihrlich Stellung.

227. Gemass Bakom kdnnte die NIS-Verordnung theo-
retisch tatsachlich zu gewissen Mehrkosten fuhren. Es
muss vor allem bei der Standortsuche mit hoheren
Kosten gerechnet werden. Eine Studie, welche in
Deutschland erstellt wurde, zeigt jedoch, dass sich die
Mehrkosten in engen Grenzen halten'”. Es wurde
festgestellt, dass die zehnmal tieferen Grenzwerte,
die in der Schweiz zur Anwendung gelangen, an fast
allen gepriften Standorten in Deutschland auch ein-
gehalten werden (S. 18 ff.). In einer zweiten vom
Bakom eingereichten Studie’™ wurden auch die
Mehrkosten berechnet, mit denen die MFA zu rech-
nen hatten, wenn die Strahlengrenzwerte deutlich
gesenkt wirden (S. 47 ff.). Gemessen am Umsatz der
Branche mussen die Umstellungskosten als sehr ge-
ring bezeichnet werden. Es kann daher geschlossen
werden, dass die Erhdhung der tatsachlichen Kosten
im Vergleich zu anderen Staaten aufgrund der NIS-
Verordnung in der Schweiz im Bereich weniger Pro-
zente anzusiedeln sind.

228. Der Vergleich mit den Preisen fir Antennen und
Zubehor sowie mit den Léhnen im Ausland ist gemass
Bakom ambivalent. Die Beschaffungsmarkte fur MF-
Anlagen sind international und die MFA in der
Schweiz sind oft in der Lage, Uber ihre auslandischen
Konzerngesellschaften ahnliche Preise fur die Netzan-
lagen zu bezahlen. Auch die Lohnkosten im Tele-
kommunikationssektor sind mit denjenigen anderer
Lander vergleichbar. Die Schweiz weist verglichen mit
anderen europaischen Staaten wenig Ausféalle durch
Arbeitsniederlegungen aus. Ferner ist die Produktivi-
tat der Schweizer Arbeiter und die Anzahl Arbeits-
stunden pro Arbeiter relativ hoch. Ferner sind die
Kapitalkosten in der Schweiz verhaltnismassig gering.
Das Bakom verweist in diesem Zusammenhang auf
mehrere Studien, in denen solche internationalen

Vergleiche angestellt wurden™.

229. SCM stutzt sich in ihrer Eingabe vom 25. Juli 2005
des Weiteren auf eine konzerninterne Studie, wonach
die Personalkosten in der Schweiz wesentlich héher
seien als im Ausland. Die von SCM zitierte Studie
"[...]"" aus dem Jahr 2002 wurde jedoch trotz Auffor-
derung nur teilweise eingereicht. In einem weiteren
"[..]" werden die Lander Niederlande, Schweden,

" Verordnung vom 23. Dezember 1999 Uiber den Schutz von nicht
ionisierender Strahlung.

® Weitere Ausfuihrungen zur Kaufkraft sind in Rz. 233.

® EM-Institut, Ergebnisbericht tiber die Messung elektromagneti-
scher Felder in der Umgebung von Mobilfunksendeanlagen, Juli
2003.

"0 strahlenangst - Risiken und Chancen fiir die Telekom-Branche™,
Soreon Research, Juni 2003.

™ OECD Communications Outlook 2005, S. 245, http://213.253.134.
43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF; ""Der Schweizer Arbeitsmarkt
- Viel Lohn und wenig Regulierung" (http://emagazine.credit-
suisse.com/app/shop/index.cfm?fuseaction=0OpenShopDetail&aoid
=62687) und "Standort Schweiz: Auf den ersten Blick teuer”
(http://lemagazine.credit-suisse.com/data/_product_documents/_ar-
ticles/70083/spotlight.pdf), beides Publikationen der Credit Suisse.
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Irland und Belgien herangezogen und deren Perso-
nalkosten ohne Angabe von weiteren Quellen aufge-
listet. Eine Begriindung fur die eher zuféllig erschei-
nende Auswahl des aus Uber 30 Staaten bestehenden
Europa besteht nicht. Es kann daher geschlossen wer-
den, dass die Wahl der Lander in der Studie nicht
reprasentativ ist und dass die Studie nicht unabhan-
gig erstellt wurde. Ferner ist eine Auseinanderset-
zung mit der Studie vorliegend nicht notwendig, da
auf die Auskinfte des Bakom abgestellt werden
kann. Die Aussagen von SCM widersprechen den Aus-
kiinften des Bakom und den dort beigelegten Studien
der OECD.

230. Zur hohen Antennendichte und den Kosten pro
Antenne in der Schweiz verweist SCM in ihrer Stel-
lungnahme vom 25. Juli 2005 (Rz. 47 ff.) ebenfalls auf
den trotz Aufforderung nur teilweise eingereichten
"[...]" (siehe Rz. 229 oben). Hier wéhite SCM die Lan-
der Osterreich, Irland, Belgien, Griechenland, Italien,
das Vereinigte Konigreich und die Niederlande ohne
weitere Begrindung aus. Aus den Zahlen Uber die
jeweiligen Lander, deren Quellen ebenfalls nicht n&-
her bezeichnet sind, geht hervor, dass die Kosten fur
Antennen in der Schweiz ein Vielfaches héher lagen,
als dies in den genannten Landern der Fall sei. Hierzu
ist ebenfalls zu betonen, dass die Wahl der Lander in
der Studie willkurlich getroffen wurde und nicht re-
prasentativ ist, dass die Studie nicht unabhangig er-
stellt wurde und dass sie trotz Aufforderung des Sek-
retariats nur teilweise eingereicht wurde. Ferner wi-
dersprechen die Ergebnisse den Auskinften des Ba-
kom und den dort beigelegten Studien. Das Sekreta-
riat stutzt sich daher auf die entsprechenden Anga-
ben und Aussagen des Bakom. Ferner ist zu erwah-
nen, dass die Vergleiche sich nicht auf gleiche Sach-
verhalte beziehen. Es kann, was Antennendichte an-
belangt, nicht ein Land wie die Niederlande oder
Griechenland mit der Schweiz verglichen werden.
Allenfalls wirde sich ein Vergleich von Zirich mit
einer Stadt wie Rotterdam oder Athen eignen. Ferner
ist die Anzahl der Antennen insbesondere in landli-
chen Gegenden eine Frage der Abdeckung. SCM hat
sich bewusst fiir eine hohe Netzabdeckung in der
Schweiz entschieden. Daraus kann SCM aber nicht
ableiten, dass sie deshalb hdhere Terminierungsge-
buhren verlangen kann, denn eine hohe Qualitat
bzw. eine hohe Abdeckung ist eine unternehmerische
Entscheidung.

231. Die topografischen Verhaltnisse der Schweiz sind
gemass Bakom vergleichbar mit denen anderer Staa-
ten. Insbesondere Osterreich eignet sich diesbeziiglich
fur einen Vergleich mit der Schweiz. Dabei ist zu be-
achten, dass sich die grosse Mehrheit der Antennen in
den Agglomerationen befindet, wohingegen viele
Bergregionen weit gehend unbewohnt sind und folg-
lich dort auch kaum Antennen erstellt wurden. Auch
beziglich der Netzabdeckung sind die Verhaltnisse im
Ausland mit denjenigen in der Schweiz vergleichbar.
Es kann daher davon ausgegangen werden, dass all-
fallige Mehrkosten, welche einem schweizerischen
MFA entstehen, im Vergleich zum Ausland als eher
geringfligig bezeichnet werden mussen.

232. In der Stellungnahme vom 25. Juli 2005 (Rz. 47
ff.) wurde von SCM auf die besonders hohe Anten-
nendichte in der Schweiz hingewiesen und sie macht
geltend, dass die Kosten pro Antenne in der Schweiz
hoéher seien als im Ausland. Erneut widersprechen
diese Behauptungen den Auskiinften des Bakom,
welches sowohl die topografischen Verhéltnisse wie
auch die Kosten pro Antenne fur durchaus vergleich-
bar halt. Die Argumentation von SCM ist in verschie-
dener Hinsicht zu hinterfragen. Die Antennendichte
bezieht sich jeweils auf die Gesamtflache des jeweili-
gen Landes und nicht auf die bewohnte bzw. durch
Mobilfunk abgedeckte Flache. Es ist davon auszuge-
hen, dass die Antennendichte in Zurich nicht wesent-
lich anders ist als in Wien, Stockholm, Oslo oder New
York. Ferner wird als Masszahl die gesamte Bevolke-
rung verwendet und nicht die Anzahl Mobilfunkkun-
den. Es kann daher auch in diesen Punkten davon
ausgegangen werden, dass allfallige Mehrkosten,
welche einem schweizerischen MFA entstehen, im
Vergleich zum Ausland als geringflgig bezeichnet
werden mussen.

233. Schliesslich ist zu erwdhnen, dass die Preise in
anderen Bereichen der Telekommunikation durchaus
ahnlich sind wie die Preise im Ausland. So sind z.B. die
Minutentarife im Festnetz in der Schweiz im européi-
schen Mittelfeld; werden nur die Preise fur internati-
onale Anrufe betrachtet, so gehort die Schweiz in
Europa sogar zu den Gunstigsten™” - und dies auch
ohne die Beriicksichtigung der Kaufkraft.

234. In Bezug auf die Kaufkraftbereinigung ist zu
erwahnen, dass es durchaus sinnvoll ist, einen in der
Schweiz gultigen Preis mit einem Preis aus einem
anderen Staat mit einer anderen Wahrung zu verglei-
chen und dazu die Umrechnung mit Hilfe des Wech-
selkurses vorzunehmen. Wenn in der Schweiz neben
dem Terminierungspreis von SCM auch noch andere
Preise Uberhdht sind, so bedeutet dies nicht, dass der
Terminierungspreis dadurch im Vergleich zum Aus-
land weniger Uberhoht ist. Dies ist jedoch die Logik
einer Kaufkraftbereinigung. Ferner gilt es ebenfalls
zu berucksichtigen, dass ein Teil der terminierten
Minuten von auslandischen Telekommunikationsun-
ternehmen nachgefragt und bezahlt wird. Dies macht
bei den schweizerischen MFA ca. 15% der Einnahmen
aus der Terminierung aus. Fur diese 15% werden die
Rechnungen in Schweizer Franken verlangt und mit
dem entsprechenden Wechselkurs des jeweiligen
Landes umgerechnet. Dabei nehmen die schweizeri-
schen MFA ebenfalls keine Kaufkraftbereinigung vor.
Die ComCom hat in ihrem Entscheid vom 10. Juni
2005 bei ihrem Landervergleich ebenfalls auf eine
Kaufkraftbereinigung verzichtet. Das Bundesgericht
hat in ihrem Entscheid vom 21. April 2006 diese
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Sichtweise explizit gestttzt™.

" "Um die Schweiz erweiterter Auszug aus dem
11. Implementierungsbericht der Europaischen Union (Stand
2005)", S. 99, www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/
00722/00887; OECD Communications Outlook 2005, S. 197,
http://213.253.134.43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF.
2 Urteil 2A.450/2005 vom 21. April 2005, Erwéagung 6.5.
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235. Das Bakom und die Preistiberwachung™ vertre-
ten in Bezug auf die Kaufkraftbereinigung eine &hn-
liche Auffassung. Das Bakom hat eigens fur das The-
ma der Preisvergleiche eine Website aufgeschaltet, in
der verschiedene wissenschaftliche Beitrage und Auf-
tragsstudien von Swisscom und anderen Unterneh-
men zum Thema abrufbar sind™. Es gibt grundsatz-
lich keinen Anlass, Preisvergleiche z.B. von der Inde-
pendent Regulators Group - IRG™, der um die
Schweiz erweiterten Ausziige aus den Implementie-
rungsberichten der EU" oder von einer Studie im
Auftrag des Bakom von Wik-Konsult™® tiber verschie-
dene Volkswirtschaften, welche auf Wechselkursen
beruhen, anzuzweifeln.

236. SCM machte zwar geltend, dass sie in der
Schweiz hohere Kosten habe als MFA im Ausland. Sie
machte jedoch trotz mehrfacher Aufforderung kei-
nerlei Angaben uber ihre tatséachlichen Kosten. Die
Weko muss daher weit gehend auf 6ffentlich zugéng-
liche Quellen und insbesondere auf die Angaben des
Bakom zurickgreifen. Es kann davon ausgegangen
werden, dass sich die Mehrkosten gemass den Anga-
ben des Bakom in sehr engen Grenzen halten. So
kann die Weko davon ausgehen, dass die Kosten ei-
ner terminierten Minute in der Schweiz vielleicht
einige Prozent hoher sind als in anderen Staaten,
jedoch nicht doppelt so hoch oder mehr.

237. Nachfolgend sollen mit Hilfe von auslandischen
internationalen Statistiken, Angaben von anderen
Behdrden, Preisindikatoren sowie anderen MFA meh-
rere Vergleiche erstellt werden.

238. Auf eine Statistik von der "Independent Regula-
tors Group™ (IRG) wurde bereits im Kapitel A.1.3 (Rz.
13 oben) hingewiesen. Hier werden samtliche Termi-
nierungsgeblhren des Europaischen Wirtschaftsrau-
mes aufgelistet. Dort ist die Schweiz mit 33.5 Rappen
europaweit am teuersten. Die Skala beginnt mit Zy-
pern bei ca. 9.8 Rappen pro Minute, der Durchschnitt
ohne SCM betragt ca. 19.5 Rappen pro Minute. Zur
Umrechnung in Schweizer Franken wurde ein Wech-
selkurs von CHF/€ 1.54 verwendet.

239. Einen weiteren Preisindikator liefert die Firma
Skype. Skype ist ein Internet-Dienst, mit dem uUber
Internet gratis telefoniert werden kann, sofern beide
Benutzer Uber einen (breitbandigen) Internet-An-
schluss verfiigen. Will ein Benutzer ein Telefonat auf
ein gewodhnliches Telefon ausserhalb des Internets
machen, so kann er das, jedoch ist dies kostenpflich-
tig. Anrufe sind praktisch in alle L&dnder der Welt
mdoglich. Eine aktuelle Preisliste findet sich auf der
Website von Skype'. Aus der Sicht eines FDA wie
Skype entstehen in jedem Land pro Minute nur die
Kosten der Interkonnektion und darin enthalten die
Terminierungsgeblhren der jeweiligen MFA. Eine
Analyse dieser Preise am 5. Januar 2005 hat ergeben,
dass die Schweiz von weltweit 132 méglichen Lan-
dern, in denen auf Mobiltelefone angerufen werden
kann, mit einem Minutentarif ohne Mehrwertsteuer
von ca. 46 Rappen den fiinfthéchsten Preis der Welt
und damit den 128. Rang innehatte; sie wurde nur
von Syrien (ca. 47 Rappen), Katar (ca. 47 Rappen),
Honduras (ca. 48 Rappen) und Gronland (ca. 66 Rap-

pen) Ubertroffen. Die Preisskala begann mit Kanada
und den USA, wo das Telefonieren mit Skype auf ein
Mobiltelefon lediglich 2.6 Rappen pro Minute koste-
te.

240. Es wurden fur die Analyse aufgrund der Ver-
gleichbarkeit jeweils nur die MF-Betreiber eines Lan-
des ohne Mehrwertsteuer verwendet. Als Wechsel-
kurs CHF/€ diente 1.54. SCM machte in ihrer Eingabe
vom 25. Juli 2005 geltend, dass die Werte von Kanada
und der USA nicht vergleichbar seien, da dort nicht
das so genannte "'cpp-principle' gilt. Der Einwand ist
zwar berechtigt, andert jedoch nichts an der Spitzen-
position von SCM mit der hdchsten Terminierungsge-
buhr im européaischen Vergleich. Die Darstellung der
Zahlen soll nur zeigen, wo SCM im internationalen
Umfeld steht, es geht nicht, wie von SCM geltend
gemacht wird, um einen direkten Vergleich von SCM
mit Kanada oder den USA.

241. Die Statistik der IRG sowie die Analyse der Retail-
Preise von Skype liefern einen aussagekréaftigen in-
ternationalen Preisvergleich, aus dem hervorgeht, in
welcher Grdssenordnung international gesehen die
Terminierungsgebiihr von SCM anzusiedeln war. Die
Analyse der Preise von Skype zeigt, dass die drei
schweizerischen MFA weltweit zu den teuersten ge-
horten, die Analyse der IRG-Zahlen, dass die drei
schweizerischen MFA die teuersten in Europa waren.

242. Nun sollen weitere Vergleiche mit einzelnen
LAndern Aufschluss Uber die Verhéltnisse in der
Schweiz liefern. Dazu werden jeweils einige Merkma-
le des Landes einbezogen. Obwohl die topografi-
schen Verhéltnisse sich teilweise von denjenigen in
der Schweiz unterscheiden, ist davon auszugehen,
dass sich eher geringe konkrete Auswirkungen auf
die Kosten der MFA ergeben. Von der Grésse der
Volkswirtschaft, Bevolkerung, Hohe der Preise und
L6éhne, Verbreitung des Mobilfunks etc. sind die Lan-
der Osterreich, Schweden und Norwegen jedoch weit
gehend mit der Schweiz vergleichbar. In der Schweiz
ist die Flache 41'285km’ die Bevolkerung 7.2 Mio.
und die Landschaft gebirgig, SCM verfugt Uber 3.9
Mio. MF-Kunden.

243. Als erstes aufschlussreiches Vergleichsland kann
Osterreich beigezogen werden (Flache 83'859 km’,
Bevolkerung 8,065 Mio., viel Gebirge, der grdsste

" RPW 2003/5, S. 1014.

e www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/00722/
00914.

"* The Independent Regulators Group - IRG, http://irgis.anacom.pt/
admin/attachs/390.pdf.

" *Um die Schweiz erweiterter Auszug aus dem 11. Implementie-
rungsbericht der  Europaischen Union (Stand  2005)",
www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/00722/00887.
" stand des Schweizer Telekommunikationsmarktes im internati-
onalen Vergleich' des Wissenschaftlichen Instituts fir Kommunika-
tionsdienste (WIK) vom Mai 2002, www.bakom.admin.ch/dokumen
tation/zahlen/00545/00722/00892.

" www.skype.com/intl/de/products/skypeout/rates/all_rates.html?
currency=CHF.
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MFA Mobilcom verfligt Gber 2.3 Mio. MF-Kunden). In
Osterreich gibt es insgesamt fiinf MFA. Die Retail-
Preise sind z.T. deutlich tiefer als in der Schweiz. So ist
ein on-net-Anruf in der Regel umsonst oder kostet
lediglich einen Eurocent. Beim Abschluss eines Abon-
nements erhalt man ein MF-Telefon kostenlos und
auch die Abonnementspreise sind von der Art und
Hohe her vergleichbar. Ferner ist zu erwahnen, dass
vier der funf MFA in Osterreich operativ Geld erwirt-
schaften'. Aus einer Studie, welche SCM in der Ein-
gabe vom 20. September 2005 einreichte, geht her-
vor, dass die EBITDA-Margen'” der osterreichischen
MFA zwischen 18,6% und 42% lagen. Die Terminie-
rungsgebuhren lagen zwischen ca. 16 Rappen (Mobil-
kom, 10.86 Eurocent) und ca. 30 Rappen (H3G, 19.62
Eurocent)'”®. Die Rundfunk- und Telekom Regulie-
rungs-GmbH in Osterreich'™ beschloss, die Terminie-
rungsgebiihren nach einem LRAIC-Modell” zu be-
rechnen und entsprechend die Preise festzulegen. In
ihrer Entscheidung vom 20. Dezember 2005 wird ein
Terminierungsentgelt von ca. 13 bis 17 Rappen fest-

gesetzt™.

244. Als weiteres Vergleichsland kann Schweden be-
ricksichtigt werden (Flache: 410'934 km?, Bevolke-
rung 8,9 Mio., viel Gebirge, der grosste MFA Telia
verfugt Uber 4.4 Mio. MF-Kunden). Die schwedische
Behorde fur Post und Telekommunikation' hat fur
die drei schwedischen MFA Telia Sonera, Tele2 und
Vodafone mit Hilfe eines LRIC-Modells die Kosten
bestimmt. In ihrem Entscheid vom 2. November
2005 verpflichtete sie die drei MFA zu einer Termi-
nierungsgeblhr von héchstens 11.8 Rappen (72.54
Ore) fiir das Jahr 2005. Aus einer Studie, welche SCM
in der Eingabe vom 20. September 2005 einreichte'”,
geht hervor, dass die EBITDA-Margen der schwedi-
schen MFA im Jahr 2004 zwischen 34% und 47,1%
lagen.

245. Als weiteres Vergleichsland kann Norwegen be-
trachtet werden (Flache: 323'758 km’, Bevélkerung:
4,521 Mio., viel Gebirge, der grosste MFA Telenor
Mobil verfugt tUber 3.2 Mio. MF-Kunden). Hier wur-
den ebenfalls die Terminierungsgebuhren aufgrund
von Wettbewerbsproblemen fir den ehemaligen
Monopolisten Telenor festgelegt und der Aufbau
eines LRIC-Modells zur Berechnung der Preise ge-
plant. Die Regulierungsbehdrde fur Post und Tele-
kommunikation' legte einen durchschnittlichen Preis
von ca. 12.6 Rappen pro Minute fiir MFA, die lGber ein
kombiniertes 900/1800-Netz wie dasjenige von SCM
verfiigen, fest (0.65 Kronen)*. Dieser Preis ist bemer-
kenswert tief, wenn bedacht wird, dass die MFA in
Norwegen eine wesentlich kleinere Bevolkerung auf
einer gebirgigen Flache, die fast achtmal grosser ist
als die Schweiz, mit MF-Dienstleistungen abdecken
miussen. Aus einer Studie, welche SCM in der Eingabe
vom 20. September 2005 einreichte, geht hervor,
dass die EBITDA-Margen der norwegischen MFA zwi-
schen 29,6% und 37,2% lagen.

246. Zu erwahnen ist ebenfalls Zypern. Der gebirgige
Inselstaat mit ca. 800'000 Einwohnern weist europa-
weit die niedrigste Terminierungsgebthr auf und ist
daher in der IRG-Statistik Preisfiihrer'®. In Anbetracht

der hohen Fixkosten, welche der Aufbau eines MF-
Netzes verursacht, die sich auf wesentlich weniger
Kunden bzw. Minuten verteilen, als bei den meisten
anderen europaischen MFA, ist zu erwarten, dass ein
LRIC-Preis in Zypern héher anzusiedeln ist, als in Lan-
dern wie Schweden, Osterreich oder der Schweiz. Das
Gegenteil ist jedoch der Fall: bei SCM kostete eine
terminierte Minute am 31. Mai 2005 mehr als dreimal
soviel wie in Zypern. Zypern ist zwar wesentlich klei-
ner als die Schweiz; trotzdem ist das Land bemer-
kenswert, weil es die gesamte Grdsse der Preisdiffe-
renz zwischen dem in Europa billigsten und teuersten
Land aufzeigt.

B.4.2.1.1.5 Zusammenfassung der Preisver-
gleiche

247. In Tabelle B-7 werden die verschiedenen Verglei-
che gemass den vorherigen Ausfihrungen aufgelis-
tet. Dabei sind in der mittleren Spalte die Preise pro
Minute in Rappen angegeben. In der rechten Spalte
werden die Preise anschliessend als Faktor der Termi-
nierungsgebuhr von SCM angegeben. Als Beispiel soll
die zweite Zeile mit Osterreich erlautert werden; sie
liest sich wie folgt: Die Terminierungsgebthr von SCM
(33.5 Rappen) ist 2.1-mal hoéher als die Terminie-
rungsgebiihr in Osterreich (16 Rappen). Analog zur
zweiten Zeile sind alle weiteren Zeilen zu lesen.

248. Die Vergleiche zeigen, dass erhebliche Unter-
schiede zwischen der Terminierungsgebihr von SCM
und den anderen Vergleichszahlen bestehen. Selbst
wenn die NIS-Verordnung und eine andere Topogra-
fie der Schweiz zu h6éheren Kosten fuhren wuirden,
sind die festgestellten Preisunterschiede derart deut-
lich, dass sie mit diesen Argumenten nicht zu begrin-
den sind.

2 NZZ Nr. 289 vom 10. Dezember 2004, S. 27.

' MERRILL LYNCH, ""European Wireless' vom 14. April 2005.

Z vgl. Rz. 249.

2 www.rtr.at/web.nsf/deutsch/Telekommunikation_Markt_Markt
infos_Marktinfos_ICMobilfunk2005-06?OpenDocument, umgerech-
net mit einem Wechselkurs CHF/€ Von 1.54.

2 www.rtr.at.

Long Run Average Incremental Cost.
wwwe.rtr.at/web.nsf/deutsch/Telekommunikation_Regulierung_
Entscheidun-
gen_Entscheidungen_Mobilterminierung2005?0penDocument,
diverse Entscheide, jeweils S. 2.

2 www.pts.se.

2 www.pts.se/Dokument/dokumentlista.asp?Sectionld=2261.
 MERRILL LYNCH, ""European Wireless' vom 14. April 2005.

2 www.npt.no.

=t www.npt.no/pt_internet/eng/smp/16/Final_decisions_M16.pdf.

* MERRILL LYNCH, ""European Wireless' vom 14. April 2005.

* The Independent Regulators Group - IRG, http://irgis.anacom.pt/
admin/attachs/390.pdf.
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Tabelle B-7: Zusammenfassung der Preisver-

gleiche

Preis Faktor

SCM 33.5 Rappen 1.0
Osterreich 16 Rappen 2.1
ComCom-Entscheid 15 Rappen 2.2
Norwegen 12.6 Rappen 2.7
Schweden 11.8 Rappen 2.8
Tiefster Retail-Preis
SCM 10 Rappen 3.4
Zypern (Gunstigster in
Europa) 9.8 Rappen 3.4
Terminierung Festnetz
peak 1.32 Rappen 25.4
Terminierung Festnetz
off-peak 0.66 Rappen 50.8

B.4.2.1.2 Die Erzielung angemessener Gewinne

249. Eine Analyse der Geschéaftberichte von SCM™ der
Jahre 2001 bis 2005 zeigt, dass SCM Uber die letzten
Jahre ausserordentlich hohe Gewinne sowie einen
hohen EBITDA™ ausweist. In Tabelle B-8 sind die An-
gaben der letzten funf Jahre in Millionen Schweizer
Franken bzw. in Prozent dargestellt.

Tabelle B-8: Die EBITDA-Margen von SCM 2001
bis 2005
2001 2002 2003 2004 2005
Nettoumsatz 3'983 | 4'112 | 4'140 | 4'356 | 4'168
EBITDA 1'876 1'974 1'984 1'976 1'850
EBIT 1'585 1'685 1'674 1'617 1'477
Marge 47,1% | 48% | 47,9% | 45,4% | 44,4%

250. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 sowie in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2006
geltend, dass diese hohen Margen durchaus bran-
chenublich seien. Dazu prasentiert sie Zahlen von
bestimmten MFA aus ausgewéhlten Landern, welche
alle ebenfalls tiber hohe Margen verfiigen. Die Uber-
prifung der Zahlen hat jedoch ein anderes Bild erge-
ben. Aus der von SCM zitierten Studie*™ geht hervor,
dass die Schweiz bei den Masszahlen "Ertrag pro Mi-
nute" und bei "EBITDA pro POP" den Spitzenplatz
einnimmt. Ferner hat SCM einige Lander mit z.T.
deutlich tieferen Margen weggelassen. Zudem waren
die zitierten MFA in den jeweiligen Landern ebenfalls
immer diejenigen MFA mit den jeweils hochsten

Margen. Schliesslich macht SCM geltend, dass die
Marge von SCM international gesehen dem Durch-
schnitt entspreche. Dies ist zu erwéhnen, da die je-
weiligen Landerdurchschnitte ebenfalls in der von
SCM zitierten Studie auf den jeweils gleichen Seiten
zu finden sind und ausnahmslos und z.T. deutlich
unter den Margen von SCM liegen.

251. Gemass OECD Communications Outlook 2005
gehort die Schweiz, und damit insbesondere SCM, im
Bereich Mobilfunk weltweit zu den LAndern mit den
hochsten Einnahmen pro Kunde™'. Bei den Masszah-
len Einnahmen pro Mitarbeiter, Einnahmen pro An-
schluss, Einnahmen pro Kopf (Bevélkerung) und Ein-
nahmen pro Mitarbeiter im Bereich Telekommunika-
tion nimmt die Schweiz bzw. Swisscom ebenfalls ei-
nen Spitzenplatz ein.

252. Das Bundesgericht ausserte sich in einem Urteil
Uber einen lokalen Kabelnetzbetreiber vom 14. Juni
2004 ebenfalls zu hohen Gewinnen und hielt darin
Folgendes fest™: "Im Ubrigen hat die Beschwerde-
fahrerin in den Jahren 1998/1999 und 1999/2000
Reingewinne von je ca. CHF 1,5 Mio. erzielt. Unab-
hangig von der Grossenordnung allfalliger damals
bestehender stiller Reserven sind bei solchen Gewinn-
summen in der Vergangenheit klar Uberhdhte Ge-
winne erzielt worden; es drangt sich der Schluss auf,
dass die Beschwerdefuhrerin einen Preis hat festset-
zen kdnnen, der ihr Gewinne ermdglichte, die hdher
als ‘angemessen’ im Sinne von Art. 13 Abs. 1 Bst. b
PUG waren." Die Aussagen des Bundesgerichts sind
hier fur SCM analog anzuwenden. Zusatzlich zur ab-
soluten H6he der Gewinne kann fir eine bessere
Vergleichbarkeit auch das Verhaltnis des Gewinns
zum Umsatz berucksichtigt werden. Hierzu kann die
so genannte EBIDTA-Marge herangezogen werden,
die mit 44,4% bis 48% uUber die letzten Jahre eben-
falls als sehr hoch angesehen werden muss.

253. Vorliegend ist mit Blick auf diese Rechtsprechung
festzustellen, dass die Situation aufgrund der ausser-
ordentlich guten finanziellen Lage von SCM ver-
gleichbar beurteilt werden kann. Danach hat SCM in
Ausnutzung ihrer Marktmacht einen Preis (Terminie-
rungsgebihr) festsetzen kénnen, der ihr Uberh6éhte
Gewinne einbrachte, die als deutlich mehr als ange-
messenen zu qualifizieren sind.

B.4.2.1.3 Die Kostenentwicklung

254. Mit Schreiben vom 29. November 2002 forderte
das Sekretariat SCM auf, Angaben tber die Hohe der
Kosten zu liefern. Die meisten Fragen zu diesem
Thema wurden gar nicht oder unvollstandig beant-
wortet. SCM machte regelmassig geltend, die Infor-
mationen, insbesondere zu Kostenrechnungsdaten,

¥ www.swisscom-mobile.ch/scm/wir_finanzzahlen-de.aspx.

* EBITDA: Betriebsgewinn vor Abschreibungen, Zinsen und Steu-
ern; EBIT: Betriebsgewinn vor Zinsen und Steuern; Marge = EBIT-
DA/Nettoumsatz.

* MERRILL LYNCH, ""European Wireless' vom 14. April 2005.

" OECD Communications Outlook 2005, S. 73, http://213.253.134.
43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF.

** BGE 130 11 449, E. 6.
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seien nicht verfuigbar und vor allem sei deren Zuord-
nung nicht moglich. Es ist daher aufgrund der feh-
lenden Angaben nicht méglich, genau zu bestimmen,
welche Kosten SCM durch eine terminierte Minute
auf ihrem Netz entstehen.

255. Das Bundesgericht halt in diesem Zusammen-
hang fest, dass die Parteien eine Mitwirkungs- und
Auskunftspflicht trifft (Art. 40 KG; Art. 13 VwWVG)™.
Diese Pflicht bestehe insbesondere hinsichtlich solcher
Unterlagen, die naturgemaéss nur die Parteien liefern
kénnen'’. Diesbeziiglich ist hervorzuheben, dass die
Wettbewerbsbehérden zur Wahrung des Amts- und
Geschaftsgeheimnisses verpflichtet sind (Art. 25 KG).
Da sich SCM jedoch weigerte, entsprechende Unter-
lagen zu liefern, oder ausfuhrte, sie verfugten uber
keine entsprechenden Unterlagen, ist die Weko ge-
zwungen, auf andere Informationen, welche dienlich
sein kénnen, zurickzugreifen. Vorliegend bietet sich
an, die Kosten anderer MFA bzw. die Aussagen ande-
rer Behdrden uUber die Kosten der MFA in Betracht zu
ziehen.

256. Die Rundfunk- und Telekom Regulierungs-GmbH
in Osterreich hat beschlossen, die Terminierungsge-
bihren nach einem LRAIC-Modell zu berechnen und
entsprechend die Preise festzulegen. In ihrer Ent-
scheidung vom 19. Dezember 2005 schatzt die Behor-
de die Kosten eines effizienten Betreibers auf ca. 10.4
Rappen (6.79 Eurocent)*. Dieser Wert ist eine Schét-
zung der Kosten einer terminierten Minute in Oster-
reich. Die wahren Kosten der Terminierung durften
noch tiefer liegen, weil einerseits die Betreiber ein
Interesse daran haben, méglichst hohe Kosten aus-
zuweisen und ihnen andererseits ein branchentbli-
cher "Mark-up' gewahrt wird.

257. Die schwedische Behorde fur Post und Telekom-
munikation "Post-och telestyrelsen™ (PTS) bestimmte
fur die drei schwedischen MFA Telia Sonera, Tele2
und Vodafone mit Hilfe eines LRIC-Modells die Kos-
ten'?. In ihrem Entscheid vom 1. Juli 2005 verpflichte-
te sie mittelfristig die drei MFA zu einer Terminie-
rungsgebiihr von hochstens ca. 8.8 Rappen (54 Ore).
Analog zur Entscheidung in Osterreich ist dieser Wert
eine Schatzung der Kosten einer terminierten Minute
in Schweden.

258. Die Englische Regulierungsbehdrde OFCOM (Of-
fice of Communications)'* hat fiir das Vereinigte Ko-
nigreich ebenfalls mit Hilfe eines LRIC-Modells die
Kosten einer terminierten Minute auf dem Netz von
Vodafone bestimmt. Dabei hat sie die Kosten fir ein
kombiniertes 900/1'800-Netz (wie dasjenige von SCM)
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auf etwa 8.6 Rappen pro Minute geschatzt™.

259. Gemaéss der Ovum-Studie "Mobile Termination
Rates" vom Januar 2004 (siehe Rz. 215 oben) betra-
gen die Kosten der Terminierung im Bereich Mobil-
funk nicht mehr als das sechsfache der Kosten der
Terminierung im Bereich Festnetz. Die Berechnungen
in Rz. 215 oben haben ergeben, dass die Kosten der
Terminierung ins MF-Netz von SCM ca. 8 Rappen pro
Minute betragen dirften. Die Kosten wurden in der
Studie sowohl im Festnetz wie auch im MF-Netz mit
Hilfe eines LRIC-Modells ermittelt.

260. Auch die amerikanischen Behérden haben im
Fall Sprint gegen Verizon Schatzungen zur H6he von
Terminierungskosten erstellt. In zwei Regionen der
USA wurden dabei unterschiedliche LRIC-Preise ge-
schatzt: In Florida betragt der Wert $0.066194 und in
New York $0.041871. Dies entspricht einem Wert von
ca. 8.6 bzw. 5.4 Rappen bei einem Wechselkurs von
1.3. Diese Werte sind in MOU (minute of usage) be-
rechnet, unterscheiden also nicht zwischen Originie-
rung und Terminierung.

261. Die Federal Communications Commission (FCC,
amerikanische Regulierungsbehdrde fir Telekommu-
nikation)* geht ebenfalls von Uberhéhten Terminie-
rungsgebihren in Europa aus. Sie geht dabei von
vorsichtigen Schatzungen fiur die hochstmdglichen
Kosten einer terminierten Minute aus. Sie gibt in ih-
rer Anktindigung ""FCC Seeks Information on Foreign
Mobile Termination Rates™ vom 26. Oktober 2004
$ 0.085 bzw. ca. zehn Rappen als héchstmdogliche
Kosten an'®. Es wird jedoch angedeutet (auf S. 53),
dass die wahren Kosten je nach Land auch deutlich
unter den genannten Werten liegen kdnnten.

262. In Tabelle B-9 werden die einzelnen Berechnun-
gen und Schatzungen der Kosten zusammengefasst.

263. Zusammenfassend kann aus den verschiedenen
Berechnungen und Schatzungen geschlossen werden,
dass die wahren Kosten einer terminierten Minute
auf dem Netz von SCM erheblich unter den verlang-
ten 33.5 Rappen pro Minute liegen dirften und unter
Berucksichtigung allenfalls leicht hoherer Kostenfak-
toren in der Schweiz zehn Rappen pro Minute nicht
Ubersteigen sollten. In jedem Fall ist aufgrund der
verschiedenen Schatzungen der genannten auslandi-
schen Behorden davon auszugehen, dass die Termi-
nierungsgeblhr von 33.5 Rappen die mutmasslichen
Kosten einer terminierten Minute um ein Mehrfaches
Ubersteigt.

* BGE 130 Il 449, E. 6.

“YBGE 128 11 139 E. 2b S. 142 f.

W wwwrtr.at/web.nsf/deutsch/Telekommunikation_Regulierung
Entscheidugen_Entscheidungen_Mobilterminierung2005?0penDo
cument, Entscheid ""Z 14 05 MTR UPC - Mobilkom.pdf*, S. 12.

2 www.pts.se/Archive/Documents/SE/Uppdaterad_prisrekommen
dation_MLRIC_1_juli%6202005.pdf, S. 2.

“*www.ofcom.org.uk.
www.ofcom.org.uk/consult/condocs/mobile_call_termination/
wmvct/wmvct.pdf, S. 133.

*www.fcc.gov.

“  http://hraunfoss.fcc.gov/iedocs_public/attachmatch/FCC-04-247
Al.pdf.
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Tabelle B-9: Zusammenfassung der Kostenbe-
rechnungen und Kostenschatzun-
gen einer terminierten Minute

auslandischer Behorden

RTR Osterreich 10.4 Rappen

PTS Schweden 8.8 Rappen
OFCOM UK 8.6 Rappen
Berechnungen OVUM 8.1 Rappen
Sprint/Verizon: New York 8.6 Rappen
Sprint/Verizon: Florida 5.4 Rappen
FCC: Hochstwert fir Europa 10 Rappen

264. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai
2006 geltend, dass im M2M-Verkehr kein Zusammen-
hang zwischen den Terminierungsgebihren und den
Endkundenpreisen bestehe'’. Hohe Terminierungs-
gebihren bedeuten fir den jeweils anderen Anbieter
hohe Kosten, weshalb er seine off-net-Preise in der
Regel entsprechend anhebt und sie auf die Endkun-
den dUberwaélzt, um diese Mehrkosten zu kompensie-
ren. Ferner ist es auch hier nicht angebracht, die ter-
minierten Minuten nach ihrer Herkunft aufzuspalten,
denn dies wirde eine engere Marktabgrenzung be-
dingen, was SCM selber ablehnt. Auf dieses Argu-
ment wurde bereits in Rz. 169 oben eingegangen.

265. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai
2006 weiter geltend, dass Uberhdhte Terminierungs-
gebihren im Bereich Mobilfunk zu tieferen Retail-
Tarifen bei den MF-Kunden fahren wirden. Durch die
hohen Terminierungsgewinne kdnnten insbesondere
Mobiltelefone subventioniert werden und MF-Retail-
Tarife verbilligt werden. Tatséchlich sind jedoch die
Retail-Tarife in der Schweiz keineswegs niedrig (vgl.
346 unten). Ferner erlauben die hohen Terminie-
rungsgebihren auch bei Berlcksichtigung der Gera-
tesubventionen eine sehr komfortable Gewinnsitua-
tion von SCM (vgl. 249 ff.). Schliesslich und vor allem
stellt sich hier die Frage, warum die anderen FDA
bzw. deren Endkunden, denen die hohen Terminie-
rungsgebihren weiterverrechnet werden, insbeson-
dere die Endkunden von SCM subventionieren sollen.

B.4.2.1.4 Die Erzwingung

266. Neben der aufgezeigten Unangemessenheit der
Preise setzt Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG voraus, dass die
unangemessenen Preise erzwungen werden. Fur eine
Erzwingung genigt es, wenn das marktmachtige
Unternehmen kraft seiner Verhandlungsposition die
wettbewerbsbeschrankenden Klauseln durchzusetzen
vermag'®. Die Erzwingung bezieht sich damit vor
allem auch auf die marktbeherrschende Stellung des
Unternehmens und stellt kein qualifiziertes miss-
brauchliches Verhalten dar'”. Im europaischen Wett-
bewerbsrecht gilt fur Art. 82 Abs. 2 Bst. a EG-Vertrag,

dem Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG praktisch wortlich nach-

empfunden ist, dass die Formulierung vor allem die
Ausbeutung von Handelspartnern und Verbrauchern
durch das marktbeherrschende Unternehmen erfasst.
Das Wort "Erzwingung" im gesetzlichen Tatbestand
bringt zum Ausdruck, dass die unangemessenen Prei-
se dem Vertragspartner auferlegt werden. Je mehr
dieser als Abnehmer darauf angewiesen ist, vertragli-
che Beziehungen zum Marktbeherrscher zu unterhal-
ten, desto geringer sind seine Maoéglichkeiten, sich
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dessen Diktat zu widersetzen™.

267. Bezogen auf den vorliegenden Sachverhalt sind
die FDA zwangslaufig darauf angewiesen, die Termi-
nierung auf das Netz von SCM einzukaufen, da Swiss-
com die einzige Anbieterin dieser Dienstleistung ist.
Dies wird noch deutlicher, wenn die Struktur der
Marktgegenseite bericksichtigt wird: Daraus geht
hervor, dass die grosste Abnehmerin von Terminie-
rungsleistungen Swisscom Fixnet ist (Rz. 192 oben).
Swisscom Fixnet ist wahrscheinlich die einzige FDA,
welche allenfalls einen disziplinierenden Einfluss auf
die Hohe der Terminierungsgebiihr von SCM austiben
kdnnte (sog. 'countervailing buyer power"). Da
Swisscom Fixnet und SCM jedoch zum selben Konzern
gehoéren, ist davon auszugehen, dass die Interessen
beider Gruppengesellschaften auf einander abge-
stimmt werden. Die Verhandlungsposition der FDA
hinsichtlich der Terminierungsgebiihren von SCM ist
damit als schwach anzusehen.

268. Dasselbe gilt fur die Endkunden, welche die ho-
hen Terminierungspreise als Teil des Retail-Preises,
der ihnen von ihrer jeweiligen FDA in Rechnung ge-
stellt wird, zahlen. Da jede im Netz von SCM termi-
nierte Minute letztlich der Nachfrage deines Endkun-
den entspringt, ist auch deren Verhandlungsposition,
wie diejenige der den Anruf vermittelnden FDA, als
schwach anzusehen. SCM war deshalb auch in der
Lage, die hohe Terminierungsgebihr sowohl gegen-
Uber den FDA wie auch gegenuber den Endkunden
zu erzwingen (vgl. Rz. 326 f.).

269. Indem die FDA die Terminierungsgebihren in
der Regel auf die Endkunden Uberwalzten, erfolgte
auch bezuglich der Endverbraucher eine Erzwingung.
Fur den vorliegenden Fall ergibt sich deshalb, dass
eine Erzwingung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
gegeben ist.

B.4.2.1.5 Zwischenergebnis zur unangemesse-
nen Hohe der Terminierungsgebuhr

270. Die Analyse der verschiedenen Vergleiche hat
gezeigt, dass die Terminierungsgebtihren von SCM bis
zum 31. Mai 2005 wesentlich Gber den mutmasslichen
Kosten lagen, dass sie erheblich Uber den Werten
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Auf dieses Argument wurde bereits in Rz. 189 eingegangen.
ROBERTO DALLAFIOR, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey
(Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich
1997, Rz. 128 zu Art. 8.

* EVELYNE CLERC, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Droit de la concurrence,
Commentaire romand, Basel 2002, Rz. 209 zu Art. 7.

 Mit weiteren Hinweisen: HELMUTH SCHROTER, in: Kommentar zum
Européischen Wettbewerbsrecht, Schroter/Jacob/Mederer (Hrsg.),
Baden-Baden 2003, Rz. 181 ff. zu Art. 82.
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vergleichbarer Terminierungsgebihren im Ausland
lagen, und dass die eigenen Endkundenpreise von
SCM deutlich tiefer waren. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass die Terminierungsgebihr von SCM in der
Hohe von 33.5 Rappen pro Minute in keinem ange-
messenen Verhaltnis zur wirtschaftlichen Gegenleis-
tung stand und nicht Ausdruck von Leistungswettbe-
werb, sondern einer Dominanz auf dem relevanten
Markt war.

271. Bei der Erzwingung unangemessener Preise han-
delt es sich um einen so genannten Ausbeutungs-
missbrauch. Im vorliegenden Fall haben sich die Uber-
héhten Preise negativ auf die Endkunden der Markt-
gegenseite ausgewirkt. Die FDA, welche die Terminie-
rung von SCM nachfragten, walzten die unangemes-
senen Terminierungsgebihren in der Regel auf ihre
Endkunden ab, womit diese die primar Geschadigten
sind.

B.4.2.2 Keine sachlichen Rechtfertigungs-
grunde

272. Die oben beschriebene hohe Terminierungsge-
bihr von SCM ist unzulassig, wenn sie sich nicht durch
sachliche Grunde rechtfertigen lasst (sog. legitimate
business reasons, die implizit in Art. 7 Abs. 1 KG ent-
halten sind)™. Als sachliche Griinde kommen insbe-
sondere kaufmannische Grundsatze in Betracht'®. Als
solche Grinde fur Uberhohte Preise im Bereich der
Terminierung macht SCM in einer fur die vorliegende
Untersuchung erstellten Studie™ geltend, dass es sich
beim "MF-Markt" um einen so genannten ""Zweiseiti-
gen Markt" im Sinne von RocHET und TIROLE™ han-
deln wirde. Auf die einzelnen Argumente der Studie
wird nachfolgend eingegangen.

273. Die Weko hat sich bereits im Zusammenschluss-
fall "Tamedia AG/Edipresse SA/Homegate AG™'* so-
wie im Entscheid der Weko vom 5. Dezember 2005
i.S. "Kreditkarten-Interchange Fee''* zu zweiseitigen
(doppelseitigen) Markten geaussert.

274. Damit ein Markt als zweiseitiger Markt bezeich-
net werden kann, missen drei Bedingungen erfillt

157,

sein™";

(a) Es braucht zwei verschiedene Gruppen von Nach-
fragern.

(b) Der Wert der einen Nachfragergruppe steigt mit
der Anzahl Nachfrager der anderen Gruppe (positive
Externalitat).

(c) Ein Intermediar ist notwendig, um die Externalité-
ten, welche unter den beiden Gruppen entstehen, zu
internalisieren.

275. SCM erwahnt als typisches Beispiel eines solchen
zweiseitigen Marktes einen Datingclub, in welchem
Frauen und Manner zusammengefuhrt werden sollen.
Dies gilt auch in der Literatur als klassisches Beispiel
eines zweiseitigen Marktes™®. Es ist offensichtlich,
dass in dieser Veranschaulichung alle drei Bedingun-
gen erfillt sind. SCM fuhrt weiter aus, dass es effi-
zient sei, wenn die Manner deutlich mehr bezahlen
mussten als Frauen, solange mehr Méanner als Frauen
im Club seien, weil auf diese Weise mehr Frauen in

den Club geholt wiirden, was wiederum den Méan-
nern zugute kédme. Dies sei folglich volkswirtschaftlich
effizient. In der Folge werden von SCM Parallelen
zum MF-Markt gezogen. Auch dieser Markt sei zwei-
seitig, weil die eine Marktseite, die Abonnenten des
MF-Netzes, von der anderen Marktseite, den Fest-
netzkunden, angerufen wiurden. In Analogie zum
Datingclub seien die Abonnenten eines MF-Netzes
vergleichbar mit den Frauen, wahrend die Abonnen-
ten des Festnetzes, welche die Mobilfunkkunden an-
rufen, die Méanner darstellten. Das Mobilfunkunter-
nehmen verfolge dabei ebenso wie der Datingclub-
betreiber das Ziel, den Wert seiner Plattform und den
Kundennutzen zu steigern. Durch Preisdifferenzie-
rung sollten moéglichst viele Kunden fur das MF-Netz
gewonnen werden. Es sei deshalb effizient, wenn die
Terminierung wesentlich teurer sei als die Retail-
Tarife, weil durch niedrige Retail-Tarife mehr Kunden
auf die "Plattform™ Mobilfunk gelockt wirden. Da-
von wirden auch diejenigen profitieren, welche die
hohen Terminierungsgebihren bezahlen mussen, also
die anderen MFA und die Festnetzbetreiber.

276. Entgegen den Ausfiihrungen von SCM handelt es
sich beim Wholesalemarkt ftr in ein MF-Netz einge-
hende Fernmeldedienste aus nachfolgend dargeleg-
ten Grinden nicht um einen zweiseitigen Markt, der
die Ubermassig hohen Terminierungsgebiihren von
SCM zu rechtfertigen verméchte.

277. Im Markt fur Mobilfunkterminierung findet sich
nur eine Nachfragegruppe. Einzig der die Terminie-
rung nachfragende FDA tragt die Kosten der Termi-
nierung (welche er in der Regel anschliessend seinen
Endkunden Uberwalzt). Demjenigen, welcher einen
Anruf empféngt, werden fur die Terminierung keine
Kosten auferlegt, er hat fur das Telefongesprach
nichts zu bezahlen. Okonomisch betrachtet handelt
es sich somit einzig beim Anrufer um einen Nachfra-
ger, der auf steigende Preise mit einer Reduktion der
Nachfrage reagiert. Hingegen reagiert der Angerufe-
ne nicht auf steigende Preise. Er zeigt kein Nachfra-
geverhalten, sondern wird einfach angerufen. Damit
fehlt es dem vorliegend untersuchten Terminie-
rungsmarkt an einer wesentlichen Eigenschaft eines
zweiseitigen Marktes.

! ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
S. 305; EVELYNE CLERC, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Droit de la concur-
rence, Commentaire romand, Basel 2002, Rz. 82 zu Art. 7; JURG
BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 2005,
Rz. 3 zu Art. 7.

* Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBI 1995 468 ff., S. 569.

*** Plaut Economics, Wettbewerb im schweizerischen Mobilfunk -
Marktabgrenzung, Regulierungsbedarf und Preisbildung aus Kun-
densicht, Regensdorf, September 2004, Eingabe von SCM vom
30. September 2004.

1% J.-C. ROCHET and J. TIROLE, Defining Two-Sided Markets, 2004.

' RPW 2005/2, S. 312.

** RPW 2006/1, S. 65.

" DAVID S. EVANS, The Antitrust Economics of Two Sided Markets,
September 2002, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=332022.

1% J.-C. ROCHET and J. TIROLE, Defining Two-Sided Markets, 2004.
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278. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass sich - anders
als bspw. im Bereich des Datingclubs - keine verschie-
denen Gruppen von Nachfragern im Sinne zweier
Marktseiten abgrenzen lassen. Jeder Abonnent, sei
dies im MF- oder im Festnetzbereich, nimmt je nach
Situation als Anrufer oder als Angerufener an einem
Telefonat teil. Anders als im Datingclub, wo die eine
Nachfragegruppe immer aus Frauen und die andere
Nachfragegruppe immer aus Mannern besteht, lassen
sich im vorliegend untersuchten Markt keine zwei
voneinander verschiedene Nachfragegruppen defi-
nieren.

159

279. Der Argumentation von SCM™, wonach die Fest-
netzkunden eine eigene Marktseite darstellen wiur-
den, kann daher nicht gefolgt werden. Es ist einer-
seits entgegenzuhalten, dass auch auf die Festnetze
angerufen und Anrufe in diesen terminiert werden,
und somit auch die Festnetzkunden nicht ausschliess-
lich als Nachfrager auftreten. Andererseits ist darauf
hinzuweisen, dass ein betréachtlicher Teil der Nachfra-
ge nach MF-Terminierungen aus anderen MF-Netzen
erfolgt und somit die Festnetzkunden nicht eine ei-
gene Nachfragegruppe darstellen. Der Unterschied
zwischen einer Terminierung aus einem Fest- und
einem MF-Netz besteht darin, dass der Endkunde im
ersten Fall von einem stationaren Telefon, im zweiten
Fall von einem mobilen Telefon aus seinen Anruf
tatigt. Die Terminierung als solche ist davon aber in
keiner Art und Weise betroffen. Einzig weil MF- und
Festnetzkunden von unterschiedlichen Anschlissen
aus eine Terminierung verlangen, stellen sie nicht
zwei unterschiedliche Marktseiten im Sinne zweiseiti-
ger Markte dar. Dass der auf seinem MF-Telefon An-
gerufene selber mangels einer Nachfrage nicht als
eine Nachfrageseite definiert werden kann, wurde
bereits dargelegt (Rz. 277 oben). Die Behauptung von
SCM, die Festnetz- und die MF-Kunden seien als zwei
verschiedene Seiten eines zweiseitigen Marktes abzu-
grenzen, ist daher dkonomisch und rechtlich abzu-
lehnen. Die tGberhdhten Terminierungsgebthren von
SCM lassen sich damit nicht rechtfertigen.

280. Des Weiteren macht SCM auf einen Netzwerkef-
fekt aufmerksam™, der im Beispiel des Datingclubs zu
einer volkswirtschaftlichen Effizienzsteigerung fihrt.
Dieser ist jedoch nicht auf den Bereich Mobilfunk
Ubertragbar: Wenn die durchschnittlichen Preise pro
Minuten fur MF-Benutzer sinken wuirden, so wirde
tendenziell die Anzahl Benutzer im Bereich Mobil-
funk steigen. Durch die Vergr6sserung der Plattform
"Mobilfunk™ entstinde ein positiver Netzwerkeffekt,
von welchem auch die Festnetztelefonierer profitie-
ren wirden. Dies rechtfertige eine Quersubventionie-
rung des Mobilfunks durch das Festnetz.

281. Die Schlussfolgerung, dass die Kosten der Netz-
erweiterung und damit der positive Netzwerkeffekt,
welcher durch die Vergrosserung der Plattform **Mo-
bilfunk" entsteht, vom Festnetz getragen werden
muss, ist jedoch nicht zutreffend, wie nachfolgende
Argumente zeigen. Erstens profitieren die MFA in viel
héherem Masse von einer Vergrosserung der Platt-
form "Mobilfunk™ als die Festnetzbetreiber. Dies vor
allem, weil es neben dem Telefonieren viele Anwen-

dungen gibt, welche meist nur von Mobiltelefonen
Ubertragen und empfangen werden (kdnnen). Dazu
zédhlen SMS, MMS, Klingeltdne, bestimmte Games etc.
Dass SMS auch vom Internet und einzelnen Festnetz-
apparaten aus auf Mobiltelefone gesendet werden
kdnnen, unterstitzt die Argumentation zuséatzlich.

282. Zweitens wirde eine Erweiterung des Festnetzes
auch einen positiven Netzwerkeffekt auf die Platt-
form "Mobilfunk' generieren. Theoretisch kénnte
der Effekt also in beide Richtungen gehen. Bei einer
solchen Erweiterung, wie sie z.B. durch Internet-
Telefonie zu beobachten ist, kann eine solche Preis-
differenz bzw. Quersubventionierung jedoch nicht
beobachtet werden. Vielmehr sind die Preise trotz
Millionen neuer Anschlisse Uber das Internet (alleine
Skype verfligte im August 2005 Uber 51 Mio. regist-
rierte Benutzer'®) durchaus vergleichbar, namlich fast
kostenlos.

283. Wenn drittens ein Festnetztelefonierer seinen
-anschluss durch einen MF-Anschluss substituiert, ent-
steht gar kein positiver Effekt, weil das Gesamtnetz-
werk in diesem Fall nicht vergrdssert wird.

284. Viertens gilt es auch zu berucksichtigen, dass der
MF-Markt langsam zu stagnieren beginnt (Abbildung
B-3). Die Entwicklung der letzten Jahre zeigt deutlich,
dass der MF-Markt in einer Reifephase angelangt ist.
Es gibt also kaum mehr einen positiven Netzwerkef-
fekt, welcher durch zuséatzliche Benutzer entstehen
kdonnte.

285. Schliesslich muss flinftens bertcksichtigt werden,
dass hohe Terminierungsgebihren auch dazu fuhren,
dass es weniger F2M-Anrufe gibt und auch weniger
F2M-Minuten generiert werden. Dies fuhrt zu einer
allokativen Marktverzerrung und senkt den Nutzen
der Festnetz- wie auch der MF-Abonnenten. Daher ist
die Behauptung von SCM, dass aufgrund eines positi-
ven Netzwerkeffektes die Terminierungsgebihren im
Bereich Mobilfunk hoch zu halten seien, haltlos und
vermag die Uberhdhten Terminierungsgebihren nicht
zu rechtfertigen.

286. SCM macht in ihren Stellungnahmen vom 25. Juli
2005, vom 22. Mai 2006 sowie vom 15. Dezember
2006 geltend, dass der Schweizer Markt spater geotff-
net wurde als andere MF-Markte in Europa, und dass
deswegen das Preisniveau hierzulande hdher sei. Die
relativ. zu anderen europdischen Staaten spéatere
Marktoffnung fuhrte dazu, dass SCM zum Zeitpunkt
der Markt6ffnung bereit Gber eine Million Kunden
verflgte, einen Grossteil ihrer Investitionen bereits
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Plaut Economics, Wettbewerb im schweizerischen Mobilfunk -
Marktabgrenzung, Regulierungsbedarf und Preisbildung aus Kun-
densicht, Regensdorf, September 2004, Eingabe von SCM vom
30. September 2004.

* Plaut Economics, Wettbewerb im schweizerischen Mobilfunk -
Marktabgrenzung, Regulierungsbedarf und Preisbildung aus Kun-
densicht, Regensdorf, September 2004, Eingabe von SCM vom
30. September 2004.

' http://about.skype.com/2005/08/skype_opens_its_platform_to_th.
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amortisiert hatte und Uber einen hohen Bekannt-
heitsgrad verfligte. Daher verfugte sie gegenuber
Orange und Sunrise Uber einen enormen so genann-
ten first mover advantage (vgl. Rz. 163 oben). Mit
einem spaten Markteintritt von Orange und Sunrise
kann die starke Position und der hohe Marktanteil
von SCM, nicht jedoch die Hohe der Terminierungs-
gebihren, begriindet werden.

287. SCM macht in ihrer Stellungnahme vom 25. Juli
2005 sowie in ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2006
geltend, dass die Festnetzanbieter von hohen Termi-
nierungsgeblhren profitierten, weil sie durch das
allgemein hdhere Preisniveau ebenfalls hdhere Mar-
gen gegenuber den Endkunden durchsetzen kdnn-
ten. Diese Argumentation zeigt, dass sich SCM der
ausbeutenden Wirkung ihrer zu hohen Preise bewusst
ist. Sie kann jedoch nicht die Gberh6hten Terminie-
rungsgebihren von SCM rechtfertigen. Dabei ist
ebenfalls zu beachten, dass Swisscom Fixnet der
grosste Festnetzanbieter der Schweiz ist. Wenn die
Festnetzanbieter die Uberhdhten Terminierungsge-
buhren an ihre Endkunden weitergeben, so zeigt
dies, dass letztlich die Endkunden die Geschadigten
sind und Uberh6hte Preise fur das Telefonieren be-
zahlen mussen.

288. SCM liess als Beilage zu ihrer Eingabe vom
22. Mai 2006 bei Prof. C.C. von Weizsacker ein Gut-
achten erstellen*®. Ferner wurde in der Eingabe vom
15. Dezember 2006 von Prof. C.C. von Weizsacker ein
Kommentar zu den Stellungnahmen der Weko zu
seinem Gutachten erstellt. Auf die Argumente dieses
Gutachtens sowie des Kommentars wird nachfolgend
eingegangen, soweit dies bisher noch nicht erfolgt ist
(Rz. 188 oben).

289. Im Gutachten (S. 3 ff.) sowie im Kommentar
(S. 10) wird erlautert, dass die Terminierung nicht
vergleichbar sei mit einem normalen Vorprodukt,
weil die Gruppe der Empfanger des Vorprodukts
Terminierung identisch sei mit der Gruppe der Erb-
ringer des Vorprodukts Terminierung. Es gehe um
bilaterale Vereinbarungen in einer hypothetischen
Situation des Laisser Faire, bei denen Uber zwei Preise
gleichzeitig verhandelt werde. Es handle sich um eine
symmetrische Reziprozitatsbeziehung. In einer sol-
chen idealen Welt gébe es gar keine Marktbeherr-
schung. FUr die Symmetrie spreche ebenfalls die Tat-
sache, dass der Verkehr unter den Netzen ausgegli-
chen sei.

290. Zu diesem Vorbringen ist Folgendes zu bemer-
ken: Obwohl die Unternehmen, welche die Terminie-
rungen auf die verschiedenen Netze nachfragen, im-
mer wieder dieselben sind, kann nicht von einer
""'symmetrischen Reziprozitatsbeziehung" ausgegan-
gen werden, denn die Terminierung von Netz A ist
nicht identisch mit der Terminierung auf das Netz B.
Es handelt sich um verschiedene Guter, die in ver-
schiedenen Markten gehandelt werden, denn es wer-
den auf dem Netz A andere Endkunden erreicht als
auf dem Netz B. Es wurden deshalb in der Schweiz,
aber auch in allen anderen Landern der EU, fur die
Terminierung in verschiedene Netze separate Markte
abgegrenzt.

291. Die Terminierungen auf den verschiedenen Net-
zen weisen u.a. wegen der unterschiedlichen Auslas-
tung der Netze in der Produktion erhebliche Kosten-
und folglich auch Preisunterschiede auf. Dies wird
auch deutlich, wenn das Festnetz miteinbezogen
wird, wie dies z.T. ebenfalls im Gutachten getan wird.
Im Festnetz in der Schweiz wurden die Preise fur die
Terminierung reguliert. D.h. ein Festnetzanbieter
kann seinen Preis nicht selber festlegen, denn dieser
wurde von der ComCom bestimmt. Es handelt sich
daher nicht um gleichwertige Partner, welche um das
gleiche Gut verhandeln, wie dies im Gutachten darge-
stellt wurde. Ein Unternehmen, welches seinen Preis
nicht selber festlegen kann, weil es reguliert ist, hat
bei Verhandlungen uber die Terminierung eine
schwache Position. Wenn SCM mit einem Kkleinen
Festnetzanbieter Uber die Terminierung ins MF-Netz
von SCM verhandelt, kann nicht von gleichwertigen
Partnern, welche Uber das gleiche Gut verhandeln,
gesprochen werden.

292. Bei Terminierungsverhandlungen sitzen zwar in
der Regel die gleichen FDA am Verhandlungstisch, es
wird jedoch Uber verschiedene Glter zu unterschied-
lichen Preisen in verschiedenen wirtschaftlichen und
technischen Konstellationen miteinander verhandelt.
Es kann daher nicht von einer symmetrischen Re-
ziprozitatsbeziehung gesprochen werden. Im Gutach-
ten wird erlautert, dass es keine Marktbeherrschung
geben kann in einer "hypothetischen Situation des
Laisser Faire™ wegen der "symmetrischen Reziprozi-
tatsbeziehung'. Tatsachlich wurde Swisscom jedoch
im Bereich des Anschlusses im Festnetz bereits 1997
rechtskraftig als marktbeherrschend bezeichnet'®.
Aufgrund dieser Marktbeherrschung wurde in der
Folge die Terminierungsgebuhr ins Festnetz reguliert.

293. Im Gutachten wird weiter davon ausgegangen,
dass sich in einer hypothetischen Situation des Laisser
Faire eine Situation einstelle, in welcher sich alle
Terminierungsgeblhren - auch diejenigen ins Fest-
netz - auf gleicher H6he einpendeln (S. 10 ff.).

294. Zu diesen Behauptungen ist Folgendes zu be-
merken: Es spricht einiges dafur, dass die Preise auch
in einer solch hypothetischen Situation unterschied-
lich waren. Insbesondere kénnen erhebliche Kosten-
unterschiede bei verschiedenen Netzwerken vorhan-
den sein, welche in der Regel zu Preisunterschieden
fuhren. Aus der Gegebenheit, dass der Verkehr zwi-
schen zwei Netzen in der Regel ausgeglichen ist, kann
daher nicht auf eine allgemeine Gleichheit der Preise
geschlossen werden.

295. Daraus, dass der Verkehr zwischen zwei Netzen
in der Regel ausgeglichen ist, kann ebenfalls nicht
geschlossen werden, dass die Verhandlungspartner
sich in einer symmetrischen Reziprozitatsbeziehung
befinden. Der Verkehr zwischen zwei unterschiedlich

** Eine Zusammenfassung des Gutachtens veroffentlichte die NZZ
am 20. Juni 2006: "Fragwurdige Argumente der Weko gegen die
Swisscom".

® RPW 1997/2, S. 161.
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grossen Netzwerken ist nur bilateral ausgeglichen. In
einer Gesamtbetrachtung sind jedoch die Unterschie-
de in der Anzahl terminierter Minuten massiv - und
diese Gesamtbetrachtung bleibt unbericksichtigt,
solange nur die bilaterale Beziehung hervorgehoben
wird. Es werden auf dem Netz von SCM namlich we-
sentlich mehr Minuten terminiert als auf den Netzen
von Orange und Sunrise zusammen (vgl. Tabelle B-2,
S. 268). Aus bilateral ausgeglichenem Verkehr zwi-
schen verschiedenen Netzen kann daher nicht auf
eine allgemeine Symmetrie unter den MFA geschlos-
sen werden.

296. Die Gesamtzahl der auf den Netzen terminierten
Minuten kann trotz bilateral ausgeglichenen Ver-
kehrs erheblich unterschiedlich sein. Dies ist insbe-
sondere im schweizerischen MF-Markt der Fall, wenn
die Situation von SCM (Marktanteil von ca. 60%) mit
derjenigen der kleinen MFA Orange und Sunrise
(Marktanteile von ca. 20%) verglichen wird.

297. Wenn es um Verhandlungen um die jeweilige
Terminierung geht, hat ein MFA, welcher bereits Uber
eine Kundenbasis von lber einer Million verfugt™,
eine starkere Verhandlungsposition, als ein neuer
MFA, welcher sich erst noch eine Kundenbasis auf-
bauen muss. Dies war jedoch die Situation der kleinen
MFA Orange und Sunrise in der Schweiz. Es ist daher
zu verneinen, dass es sich bei Verhandlungen um
Terminierungsentgelte um eine symmetrische Re-
ziprozitatsbeziehung handelt.

298. Im Gutachten wird zudem erlautert, dass die
Endkundenpreise unabhéngig von der Héhe der Ter-
minierungsentgelte seien. Dies wurde im Gutachten
als Neutralitatsresultat bezeichnet (S. 10 ff.).

299. Dieses Argument wurde in der Literatur behan-
delt und wird als "'bill-and-keep fallacy’ bezeichnet™.
Es hat sich jedoch in der Folge gezeigt, dass das Neut-
ralitatsergebnis ein Irrtum ist und nicht gilt'®. Stell-
vertretend dazu aus LAFFONT J.J., TIROLE J. ""Competiti-
on in Telecommunications” MIT Press Cambridge,
2000, S. 190: "It is sometimes argued that if networks'
inflows and outflows are balanced, so that the net
payment between them is equal to zero, one might
as well forget about access charges and not record
any wholesale transactions. This 'bill-and-keep' ar-
rangement amounts to setting an access charge equal
to zero. It is correct that a change in the access charge
need not affect the (absence of) net payment bet-
ween the operators, but the access charge affects
each network's perceived marginal cost and therefore
retail prices. It is, therefore, not neutral even if traffic
is balanced.” [Hervorhebung im Original].

300. Selbst in einer idealisierten Welt reagieren die
Retail-Preise auf symmetrische Verdnderungen der
Terminierungsgebihren. Es finden sich denn in der
entsprechenden Fachliteratur keine Artikel, welche
die Sichtweise des Gutachtens stutzen wiuirden. Die
einzigen beiden Literaturangaben, welche das Gut-
achten aufweist, widersprechen dem Neutralitatser-
gebnis ebenfalls.

301. An der Anhdrung vom 29. Mai 2006 wurde das
Neutralitatsresultat ebenfalls eingeschrankt: Lediglich

im M2M-Verkehr seien die Einnahmen unabhangig
von der Hdhe der Terminierungsgebuhr, es wurde
jedoch eingerdumt, dass SCM hohe Terminierungs-
einnahmen vom Festnetz her generieren wirde. Auf
die Frage, warum die Terminierungsgebihren nicht
auf Null gesetzt wirden, wenn deren Hohe unerheb-
lich sei, wurde erlautert, dass dann Orange bzw. Sun-
rise nicht mehr Uberlebensfahig waren.

302. Da die im Gutachten erlauterte Neutralitat nicht
beobachtet und von SCM nicht belegt werden kann
sowie die wissenschaftliche Literatur den Ansichten
des Gutachtens widerspricht, kann SCM ihre hohe
Terminierungsgebihr nicht damit rechtfertigen, dass
deren Hohe gar keine Rolle spiele.

303. Im Gutachten wird weiter erlautert, dass Orange
und Sunrise gar nicht klein seien, sondern ebenfalls
weltweit Umsatze in Milliardenhéhe generieren wiir-
den (S. 14).

304. Dies ist zwar richtig, dndert jedoch nichts an der
schwachen Position von Orange und Sunrise in der
Schweiz. Selbst wenn ein kleiner MFA in der Schweiz
Teil eines der grossten MFA der Welt wére, so musste
sich das Geschaft in der Schweiz trotzdem rechnen.
Wenn dies nicht der Fall ist und das Geschaft in der
Schweiz keine Gewinne abwirft, ziehen sich interna-
tionale Konzerne aus dem schweizerischen Markt
zurlck. Daher ist nicht die Grosse der Mutterkonzer-
ne, sondern die Marktsituation von Orange und Sun-
rise in der Schweiz ausschlaggebend. Daftr sind ins-
besondere die Beurteilungskriterien, welche die
Schweiz betreffen, wie z.B. die Marktanteile in der
Schweiz, beizuziehen. Auch dieses Argument vermag
keine Rechfertigung fur die hohen Terminierungsge-
bihren von SCM zu liefern.

305. Im Gutachten wird schliesslich erlautert, dass der
Wettbewerb unter den MFA dazu fiuhre, dass die
Endkundenpreise umso niedriger, je hdher die Termi-
nierungsgebuhren der MFA seien, denn mit steigen-
dem Unterschied zwischen beiden Terminierungsge-
bidhren (Mobilfunk - Festnetz) steige die Subventio-
nierung des Mobilfunks durch das Festnetz (S. 25 ff.).
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306. Diese Aussage steht im Widerspruch zum hohen
Gewinn von SCM. Wirde SCM die hohen Einnahmen
aus dem Terminierungsgeschaft tatsachlich ihren
Endkunden weitergeben, so kénnten nicht derart
hohe Gewinne bei SCM ausgewiesen werden. Ferner
mussten auch die Endkundenpreise entsprechend
tiefer sein, als diejenigen von Orange und Sunrise.
Das Gegenteil ist jedoch der Fall: Wahrend Sunrise im
Bereich Prepaid Minutentarife von 69 Rappen pro
Minute in alle schweizerischen Netze hatte (seit Ok-
tober 2000 bis Mai 2005), verlangte SCM (seit Novem-
ber 1999 bis Mai 2005) 99 Rappen pro Minute (off-net
sogar 129 Rappen pro Minute im Normaltarif). Auch
im Bereich der Abonnemente waren bis zum 31. Mai
2005 die Preise von SCM stets die hdchsten im Markt.
Die Handysubventionen waren demgegeniber bei
allen drei MFA in vergleichbarer Hohe. Es lasst sich
daher nicht sagen, dass die hohen Terminierungsein-
nahmen den Endkunden in irgendeiner Form weiter-
gegeben wurden.

B.4.2.3 Stellungnahme vom SCM vom 15. De-
zember 2006

307. Dieses Kapitel setzt sich insbesondere mit den
Argumenten aus der Stellungnahme von SCM vom
15. Dezember 2006 auseinander.

308. SCM weist in Rz. 24 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 auf einen Widerspruch hin, wo-
nach behauptet wuirde, der "[...]" sei nicht einge-
reicht worden. Tatséchlich enthalt Akte Nr. 291 eine
A4-Seite mit drei Grafiken und der Uberschrift 6.2
Payroll" aus dem " [...]"". Rz. 23 oben hélt demzufolge
korrekt fest, dass SCM die fehlenden Unterlagen
"weit gehend" (aber nicht vollstandig) nachreichte.
Indem SCM die einverlangten Unterlagen nur unvoll-
standig einreichte, ist SCM ihren Mitwirkungspflich-
ten im Verfahren nicht nachgekommen.

309. Mit Rz. 28 der Stellungnahme vom 15. Dezember
2006 macht SCM geltend, dass deren Akteneinsichts-
recht erheblich erschwert wurde, indem gewisse Ak-
tenstucke erst funf Monate nach dem ersten Gesuch
zur Verfigung gestellt worden seien. Hierzu ist Fol-
gendes festzuhalten: Die Akten wurden spater zuge-
stellt, da vorab Fragen betreffend allfalliger Amts-
und Geschaftsgeheimnisse zu klaren waren. Die Kla-
rung dieser Fragen erforderte auch eine Kontaktauf-
nahme mit dem betroffenen Unternehmen. Eine Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor liegt
jedoch nicht vor, da SCM im Zeitpunkt der Zustellung
des Uberarbeiteten Antrags vom 11. Oktober 2006 im
Besitz aller einverlangten Akten war. Damit war SCM
in der Lage, ihre Rechte im Verfahren wahrzuneh-
men.

310. SCM fiihrt in Rz. 29 und Rz. 98 der Stellungnah-
me vom 15. Dezember 2006 an, dass der Sachverhalt
vor und nach dem 31. Mai 2005 nicht getrennt wer-
den kdnne, sondern gesamthaft untersucht werden
miusse. Die Ereignisse nach dem 1. Juni 2005 seien
ebenfalls rechtserheblich. Im Ubrigen sei die Beurtei-
lung der Marktstellung von Orange und Sunrise im IC-
Gutachten der Weko vom 20. November 2006 an-
ders beurteilt worden. Die Marktstellung aller MFA

vor und nach dem 1. Juni 2005 sei dieselbe gewesen,
weshalb ein ""unldsbarer Widerspruch™ bestehe.

311. Die zeitliche Konsistenz der vorliegenden Verfi-
gung mit erwahntem IC-Gutachten hangt mit der
Frage des Erlasses einer Teilverfiigung zusammen,
welche in Kapitel B.1.1 behandelt wird. Dabei ist we-
sentlich, dass die vorliegende Verfugung in zeitlicher
Hinsicht getrennt wird. Das bedeutet, dass Sachver-
halte nach dem Stichdatum 31. Mai 2005 nicht mehr
zu berucksichtigen sind. Fur die Beurteilung der
Marktstellung und des Verhaltens, wie es bis 31. Mai
2005 vorliegt, werden dabei alle Informationen, wel-
che diesen Zeitraum betreffen, mitberucksichtigt. Es
werden dabei Informationen verwendet, welche zwar
evtl. erst spater verfiigbar waren, sich jedoch auf den
fraglichen Zeitraum beziehen, soweit diese entscheid-
relevant sind. Das IC-Gutachten der Weko vom
20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfahren
Mobilfunkterminierung stutzt sich auf Informationen,
welche vom Bakom erhoben und der Weko zur Ver-
figung gestellt wurden. Diese Informationen bezie-
hen die sich geméss dem Gutachtensauftrag des Ba-
kom jedoch insbesondere auch auf die Zeit nach dem
31. Mai 2005. Da in der vorliegenden Verfiigung und
im IC-Gutachten verschiedene Zeitrdume betrachtet
werden, ist ein unterschiedliches Ergebnis einer Beur-
teilung einer Marktstellung nicht erstaunlich. Dies
insbesondere, weil Orange und Sunrise relativ junge
und stark wachsende Unternehmen sind, und weil im
Bereich Telekommunikation generell Entwicklungen
aufgrund des technologischen Wandels schnell vor
sich gehen. Es ist daher kein Widerspruch, wenn die
Weko in Bezug auf die Marktstellung von Orange
und Sunrise im IC-Gutachen zu einem anderen Schluss
kommt, als in der vorliegenden Verfligung.

312. SCM fihrt in Rz. 31 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass sich die Weko im Gutach-
ten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsver-
fahren Mobilfunkterminierung zur Frage der Markt-
definition, der Marktbeherrschung und den Terminie-
rungskosten festgelegt habe, was eine Verletzung des
rechtlichen Gehdors darstelle. Das Gutachten vom
20. November 2006 wurde von der Weko in Erfullung
ihres gesetzlichen Auftrages nach Art. 11 Abs. 3
Fernmeldegesetz (FMG) erstellt. Die Weko hat in sol-
chen Gutachten die Frage der Markbeherrschung zu
beurteilen. Sie hat gemass Art. 56 der Verordnung
vom 31. Oktober 2001 Gber Fernmeldedienste (FDV)
ihre Stellungnahme innert vier Wochen abzugeben.
Hervorzuheben ist, dass das Gutachten in zeitlicher
Hinsicht eine zukunftsgerichtete Betrachtungsweise
wahrnimmt. Die Zeit vor dem 1. Juni 2005 wird im

Gutachten nicht beurteilt'®.

313. Ebenfalls zu beachten ist, dass SCM ihren An-
spruch auf rechtliches Gehérs zum Gutachten der
Weko vom 20. November 2006 im Rahmen des beim

167

Gutachten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfah-
ren Mobilfunkterminierung, RPW 2006/4, S. 739, Rz. 13.
% Gutachten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfah-
ren Mobilfunkterminierung, RPW 2006/4, S. 739, Rz. 13.
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Bakom hangigen Interkonnektionsverfahrens aus-
Uben kann. Weiter zu berucksichtigen gilt es, dass die
ComCom als Entscheidbehérde in Interkonnektions-
verfahren zwar nicht ohne Not vom Gutachten der
Weko abweichen kann, jedoch nicht zwingend an die
Schlussfolgerungen des Gutachtens zur Frage der
Marktbeherrschung gebunden ist'”. Das Gutachten
der Weko vom 20. November 2006 ist nicht Teil des
vorliegenden Untersuchungsverfahrens. Das Gutach-
ten wurde im Ubrigen einzig basierend auf den der
Weko vom Bakom zur Verfugung gestellten Unterla-
gen sowie Offentlich zugéanglichen Informationen
erstellt'. Damit sind sowohl der Gegenstand als auch
der zeitliche Sachverhalt des fernmelderechtlichen
Gutachtens und der vorliegenden kartellrechtlichen
Teilverfiigung unterschiedlich *"*. Das rechtliche Gehoér
wurde daher nicht verletzt.

314. SCM beanstandet in Rz. 32 der Stellungnahme
vom 15. Dezember 2006, dass die gesamte Weko als
befangen und ausstandspflichtig anzusehen sei. SCM
bezieht sich dabei u.a. auf das Gutachten der Weko
vom 20. November 2006 sowie die entsprechende
Medienmitteilung der Weko vom 28. November
2006'. Zusatzlich zu den Ausfiihrungen in Rz. 312
der vorliegenden Verfligung ist vorweg darauf hin-
zuweisen, dass fur Gutachten in Interkonnektionsver-
fahren gemass Art. 11 Abs. 3 FMG explizit die Mdg-
lichkeit besteht, dass die Weko solche Gutachten ver-
offentlichen kann. Art. 49 KG sieht zudem vor, dass
das Sekretariat und die Wettbewerbskommission die
Offentlichkeit Gber ihre Tatigkeit orientieren. In Zu-
sammenhang mit diesen erwahnten Bestimmungen
ist auch die Aussage in der Medienmitteilung vom 28.
November 2006 zu sehen, wonach die Terminie-
rungsgebuhren in der Schweiz im Vergleich mit dem
Preisniveau in Europa immer noch hoch seien. Diese
Aussage stutzt sich auf offentlich zugéangliche Ver-
gleiche und Informationen, wobei beztuglich der Mo-
bilunkterminierung regelmassig auch Tageszeitungen
punktuelle Vergleiche anstellen. Diese Aussage in der
Medienmitteilung stellt weder eine Qualifikation dar,
ob es sich um eine Erzwingung unangemessener Prei-
se im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG handelt, noch
ob ein Missbrauch nach Art. 7 Abs. 1 KG vorliegt.

315. Dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 1 VwVG entspre-
chend konnte ein Ausstandsbegehren im Ubrigen
nicht gegen eine Behorde als solche, sondern nur
gegen die naturlichen Personen gerichtet sein, wel-
che Mitglied dieser Behorde sind™”. In Verfahren vor
Kommissionen wie der Eidgendssischen Bankenkom-
mission oder der ComCom wurden bei institutionell
ahnlicher Behordenausgestaltung bereits Ausstands-
begehren gestellt, wobei das Vorliegen von Aus-
standsgriinden regelmaéssig verneint wurde'™. SCM
hat zwar Ausstandsgriinde geltend macht, aber kein
formelles Ausstandsbegehren gestellt. Ahnlich wie an
der Anhérung vom 29. Mai 2006 verzichtete SCM
darauf, gegen einzelne oder alle Kommissionsmit-
glieder entsprechende Verfahrensantrage zu stellen.
Ausstandsgrinde sind ebenfalls nicht ersichtlich.

316. Mit Rz. 33 der Stellungnahme vom 15. Dezember
2006 macht SCM geltend, dass der Verweis auf die

Rechtsprechung des EuG und des EuGH nicht sach-
dienlich sei. Die EMRK finde keine Anwendung auf
die Verfahren vor der Europdischen Kommission, da
die EU der EMRK nicht beigetreten sei. Zutreffend ist,
dass die EU als supranationale Organisation aus insti-
tutionellen Grinden die EMRK nicht ratifiziert hat.
Hingegen haben die jeweiligen Mitgliedstaaten der
EU die EMRK ratifiziert. Obwohl formell nicht Mit-
glied der EMRK, sind die Konvention und die entspre-
chende Praxis fur die Rechtsprechungsorgane der EU
eine wichtige Erkenntnisquelle, an der sich die Recht-
sprechungsorgane der EU orientieren. Im Ergebnis
spielt es damit keine Rolle, ob der EuUGH (oder das
Gericht erster Instanz) die EMRK direkt anwendet
oder nicht. Die Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR stimmen beziglich Unabhangigkeit und Unbe-
fangenheit des Gerichts grundsétzlich tberein™. In
Verfahren betreffend Wettbewerbsverletzungen in
der EU sind die Grundrechte allgemein - worunter
auch die EMRK zu verstehen ist - zu wahren und ist
insbesondere den Prinzipien, die in der Charta der
Grundrechte der Européischen Union verankert sind,
Rechnung zu tragen'®. Ein Vergleich mit der Rechts-
lage in der EU ist deshalb auch bezlglich konven-
tionsrechtlicher Fragestellungen angezeigt.

317. Bezuglich der von Swisscom in Rz. 32 ff. der Stel-
lungnahme vom 15. Dezember 2006 aufgeworfenen
Frage der Unabhangigkeit des Gerichts im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 EMRK - welche von der Frage der Vorbe-
fassung im Sinne von Art. 10 Abs. 1 VwVG abzugren-
zen ist - gilt es Folgendes zu beachten: Die Weko ist
insgesamt nicht als Teil der ordentlichen Rechtspre-
chungsorgane und damit nicht als Gericht im Sinne
von 6 Abs. 1 EMRK anzusehen, sondern als der dezen-
tralen Bundesverwaltung zugehorig zu qualifizieren
(vgl. vorne Rz. 40).

318. Aus der zitierten Lehre schliesst Swisscom in Rz.
40 ihrer Stellungnahme vom 15. Dezember 2006, dass
die Mdoglichkeit der Heilung einer Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr bzw. auf ein faires
Verfahren von der herrschenden Lehre einhellig ab-
gelehnt wirde. Es ist jedoch gemass der von SCM
zitierten Literatur und den dortigen Hinweisen auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung vielmehr vom

% Zum Ganzen: STEFAN RENFER, Vom Zusammenspiel des Fernmelde-
rechts mit dem revidierten Kartellrecht, in: Jusletter 17. Oktober
2005, Rz. 23.

' Gutachten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfah-
ren Mobilfunkterminierung, Rz. 14.

™ Urteil 2A.276/2006 vom 12. Juli 2006.
www.weko.admin.ch/publikationen/pressemitteilungen/00264.

" BGE 97 1 860, E. 4.

" Urteil 2A.349/2001 vom 20. Dezember 2001; Urteil 2A.315/2006
vom 26. Oktober 2006, VPB 67 (2003) N. 90.

** 7.B. WOUTER P J WILs, Principles of European Antitrust Enforce-
ment, Oxford und Portland 2005, S. 159.

® Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002
zur Durchfilhrung der in Art. 81 f. des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABI. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1 ff., Prdambel
37.




RPW/DPC

200772

289

Gegenteil auszugehen: Gemass der bundesgerichtli-
chen Praxis kann eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors geheilt werden, wenn die Betroffene die Mdg-
lichkeit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtsla-
ge frei Giberpriifen kann, was vorliegend der Fall ist'”.
Damit ist die konventionsrechtliche Anforderung an
die Unabhangigkeit und Unbefangenheit des Gerichts
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK mindestens einmal im Ver-
fahren gewahrleistet (vgl. vorne Rz. 41). Entgegen
den Ausfuhrungen von SCM verfugte die REKO/WEF,
bzw. heute das Bundesverwaltungsgericht, nicht nur
formell Uber volle Kognition, sondern Uberprifte
Entscheide der Weko ebenfalls in materieller Hinsicht
eingehend und verfugte in einigen Fallen auch selbst
materiell'”.

319. Mit Rz. 42 f. der Stellungnahme vom 15. Dezem-
ber 2006 macht SCM geltend, dass die Beweise, auf
die sich die Sanktionsverfiigung stitze, unter Hinweis
auf die Mitwirkungspflichten von Art. 40 KG erhoben
worden und deshalb nicht verwertbar seien. Die
Pflicht zur Mitwirkung, welche den Beteiligten im
Wettbewerbsverfahren obliegt, verstdsst grundsatz-
lich nicht gegen die Unschuldsvermutung im Sinne
von Art. 6 Abs. 2 EMRK'™. Wenn ein Unternehmen
freiwillig auf ein einfaches Auskunftsverlangen ant-
wortet, kann dadurch das Aussageverweigerungs-
recht nicht verletzt werden. Erst mit einer Auskunfts-
verfigung verbunden mit einer Androhung von
Sanktionen kénnte allenfalls unerlaubter Zwang aus-
geubt werden®. Sollte das Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs vorliegend zur Anwendung kommen, ist
im Ubrigen nicht ersichtlich und wird von SCM auch
nicht substantiiert, inwiefern Fragen gestellt worden
waren, welche zu Eingestandnissen wettbewerbswid-
rigen Verhaltens fihren kdnnten. Die einverlangten
Informationen, wobei es sich weit gehend um Zah-
lenmaterial handelt, beziehen sich einzig auf tatséach-
liche Begebenheiten.

320. SCM fihrt in Rz. 49 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Marktabgrenzung zu
eng sei. Auf die einzelnen diesbezuglichen Vorbrin-
gen wurde bereits im Kapitel B.4.1.1 "Der relevante
Markt" eingegangen.

321. SCM fuhrt in Rz. 50 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass sich die Weko nur einsei-
tig an der Rechtsprechung der EU orientiere: Bei der
Marktabgrenzung folge die Weko der EU, bei der
Marktstellung weiche sie davon ab. Ferner weist SCM
auf Unterschiede des regulatorischen Systems zwi-
schen der Schweiz und der EU hin.

322. Die Weko orientiert sich, soweit dies mdglich
und sinnvoll ist, an der Rechtsprechung der EU™. In
den Landern der EU erfolgt die Beurteilung der
Marktstellung ebenfalls auf Basis einer Einzelbeurtei-
lung des zu prufenden Unternehmens im relevanten
Markt. Diesbezuglich ist insbesondere hervorzuhe-
ben, dass auch in der EU aus einer Monopolstellung
auf einem Terminierungsmarkt nicht zwangslaufig
auf eine Marktbeherrschung gefolgert wird: Ob in
solchen Fallen alle MFA Uber eine marktbeherrschen-
de Stellung verfiigen, richtet sich u.a. nach dem Ein-

fluss der Marktgegenseite, welche anhaltende Preis-
erhéhungen unwirtschaftlich machen konnte'®”. Aus
dem Ergebnis der Beurteilung der Marktstellung ei-
nes einzelnen Unternehmens kann nicht geschlossen
werden, dass die Methode nicht gleichen Prinzipien
folgt. Auf die Besonderheiten des schweizerischen
regulatorischen Umfeldes wird ebenfalls an verschie-

denen Stellen eingegangen*®.

323. SCM fuhrt in Rz. 63 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Terminierung keine
eigene Nachfrage habe. Die Minuten, welche in der
Wholesale-Ebene beobachtet wirden, werden in der
Retail-Ebene gleichzeitig ausgeldst, wenn der End-
kunde telefoniere. Daher sei eine Unterscheidung
zwischen Retail- und Wholesale-Ebene "nicht plausi-
bel™.

324. Die Analyse der Beziehung zwischen Retail- und
Wholesale-Ebene, welche SCM anfuhrt, ist jedoch
unvollstandig. Insbesondere fehit die Beobachtung
von zwei verschiedenen Preisen (Endkundenpreise
und Terminierungsgebuhren), welche auf der Retail-
und der Wholesale-Ebene zwischen verschiedenen
Parteien ausgehandelt werden. Die Endkundenpreise
werden in der Regel von den FDA festgesetzt und von
den Endkunden bei der Benutzung des Netzes be-
zahlt. Im Gegensatz dazu wird die Terminierungsge-
buhr zwischen SCM und dem entsprechenden FDA
ausgehandelt und bezahlt. Auch deshalb ist eine Un-
terscheidung von Retail- und Wholesale-Ebene sinn-
voll und notwendig (vgl. auch Kapitel B.4.1.1.1.2 auf
S. 33). Im Ubrigen ist es gerade typisch, dass die Nach-
frage in einer vertikalen Beziehung auf der Wholesa-
le-Ebene durch die Retail-Ebene determiniert wird. So
steigt die Nachfrage nach Leder (Wholesale) eben-
falls, wenn die Nachfrage nach Schuhen (Retail)
steigt.

325. SCM fuhrt in Rz. 64 ff. der Stellunghahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Terminierungsgebuhr
keinen Einfluss auf die Retail-Tarife und -Nachfrage
habe, weil es sich um ein Nullsummenspiel handle.
SCM verweist dabei auf die Analysen von Datenrei-
hen, welche bei Rz. 121 oben beginnen. Diese Aussa-
gen stinden im Widerspruch mit der Aussage in Kapi-
tel B.4.2.4 unten, dass eine Senkung der Terminie-
rungsgebiuhren zu tieferen Endkundenpreisen und

Y7Z.B.BGE 116 V 182 E. 1.b.

% Swisscom ADSL', RPW 2005/3, S. 505; "Ticketcorner', RPW
2005/4, S. 672; "*Swissgrid™, RPW 2006/2, S. 310; ""20 Minuten", RPW
2006/2, S. 347.

' ASTRID WASER, Grundrechte der Beteiligten im européischen und
schweizerischen Wettbewerbsverfahren, Diss. Zirich 2002, S. 157.

% PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, ''Verhand-
lungs- und Verfahrensfuhrung vor den Wettbewerbsbehérden™, in:
Th. Geiser et al. (Hrsg.), Schweizerisches und europaisches Kartell-
recht, Basel 2005, S. 471 ff., S. 481.

' Rz. 73 und Rz. 363.

¥ Begriindung der Empfehlung der Kommission vom 11. Februar
2003 uber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG
des Européaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen, S. 32 f.
®Rz. 59, Rz. 190, Rz. 218.
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damit auch zu mehr Sprachverkehr fuhren wiirden im
Bereich M2M.

326. Es ist jedoch zu unterscheiden, ob Preissenkun-
gen auf der Wholesale-Ebene an Endkunden weiter-
gegeben werden (was in Kapitel B.4.2.4 unten ge-
zeigt wird), oder ob Endkunden auf Veranderungen
von Terminierungsgebihren auf der Wholesale-
Ebene reagieren (was in Rz. 121 ff. erlautert wird).

327. Dass Kostensenkungen auch im Bereich Mobil-
funk in der Regel an die Endkunden weitergegeben
werden, beweist SCM mit ihrer Preispolitik selber. So
verlangt SCM im Bereich der off-net-Anrufe, wo die
Terminierungsgebuhren der anderen FDA bezahlt
werden mussen, keinen Preis, der tiefer wéare als die
jeweilige Terminierungsgebuhr. Die Terminierungs-
gebihr ist folglich ein Bestandteil des Endkunden-
preises. On-net-Tarife, wo keine Terminierungsge-
buhren bezahlt werden mussen, sind hingegen in der
Regel deutlich gunstiger und liegen z.T. deutlich un-
ter der von SCM verlangten Terminierungsgebihr®.
Ferner sind die Preise im Bereich Mobilfunk sowohl
auf Retail- wie auch auf Wholesale-Ebene kontinuier-
lich gesunken'®. Daher haben die Terminierungsge-
bihren und die Endkundenpreise auch im Bereich
M2M einen deutlichen Zusammenhang (vgl. auch Rz.
189 oben).

328. Im Gegensatz dazu wird in Rz. 121 ff. erlautert,
dass die Endkunden nicht auf Anderungen von Ter-
minierungsgebiihren einzelner MFA dadurch reagie-
ren, dass sie mehr oder weniger telefonieren. Das
wird mit Hilfe von Daten gezeigt, welche sich auf die
Jahre 2000 bis 2003 beziehen, da bei den Terminie-
rungsgebiihren nur dort Anderungen beobachtet
werden konnten. Endkunden reagieren nur auf die
Preise, die sie selbst bezahlen missen und folglich
nicht auf die Terminierungsgebihren, da diese nicht
von ihnen personlich, sondern von den FDA bezahlt
werden. Wenn jedoch Kostensenkungen (wie bspw.
die Senkung von Terminierungsgebihren) an End-
kunden in Form von Preissenkungen weitergegeben
werden, so ist zu erwarten, dass die Endkunden auch
mehr telefonieren, da sich ihre Preise ebenfalls ge-
senkt haben. Dies wurde jedoch in Rz. 121 ff. nicht
untersucht.

329. Es handelt sich daher bei Rz. 121 oben und im
Kapitel B.4.2.4 unten nicht um einen Widerspruch,
sondern um zwei Sachverhalte aus verschiedenen
Zusammenhangen, welche voneinander zu unter-
scheiden sind.

330. SCM fuhrt in Rz. 74 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Weko nicht ausrei-
chend bewiesen habe, dass SCM im relevanten Markt
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiige. Es
seien samtliche Einflisse aus den nachgelagerten
Markten zu berlcksichtigen, nicht nur einige ausge-
wahlte.

331. Die Weko hat in den Kapiteln "aktueller” und
"potenzieller Wettbewerb™'®* festgestellt, dass es
keine disziplinierende Wirkung gibt, welche das Ver-
halten der MFA disziplinieren konnte. Im Kapitel
"Einfluss des nachgelagerten Marktes"**" hat die We-

ko im Endkundenmarkt und bei der Marktgegenseite
nach disziplinierenden Einflissen gesucht. Dabei hat
sie festgestellt, dass alle Indikatoren auf eine sehr
starke Position von SCM hinweisen. Auf die Vorbrin-
gen von SCM im Einzelnen wurde am Ende des Kapi-
tels' Stellung bezogen.

332. SCM fuhrt in Rz. 74 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Weko die Geratesub-
ventionen nicht bertcksichtigt habe und damit ihrer
Untersuchungspflicht nicht nachgekommen sei.

333. Die Geratesubventionen wurden bei allen MFA
erhoben und untersucht®. Dabei wurde darauf ver-
zichtet, diese in die Berechnung eines Durch-
schnittsendkundenpreises mit einzubeziehen, da dies
aufgrund der grossen Heterogenitat der Geratesub-
ventionen mathematisch nicht sinnvoll ist. Dies ist zu
Gunsten von SCM, weil eine Berlcksichtigung in je-
dem Fall zu einer Senkung der Endkundenpreise rela-
tiv zur Terminierungsgebthr von SCM fuhren wirde.
Es ist festzustellen, dass SCM die bewusste und be-
grundete Nichtbericksichtigung, welche zu ihren
Gunsten vorgenommen wurde, geltend macht.

334. SCM fuhrt in Rz. 88 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Bericksichtigung des
regulatorischen Rahmens anders auf SCM ausgelegt
wurde als auf Orange und Sunrise.

335. Die fernmelderechtlichen regulatorischen Rah-
menbedingungen sind in der Schweiz fir alle Anbie-
ter von Fernmeldediensten die gleichen. Abhéngig
von der Marktstellung im weiteren Sinn kénnen sich
die Rahmenbedingungen unter Umstanden unter-
schiedlich auswirken. So werden marktbeherrschen-
den Anbietern wie auch im Kartellgesetz besondere
Pflichten auferlegt. Im Antrag findet sich keinerlei
ungleiche Auslegung zu Gunsten oder Ungunsten
irgendeines MFA. Die Lektire der von SCM erwahn-
ten Stellen deckt dies unmittelbar auf: Wahrend in
Rz. 165 oben auf die Interkonnenktionsverpflichtung
und deren Einfluss auf eine marktbeherrschende Stel-
lung von SCM eingegangen wird, geht es in den Rz.
190, Rz. 218 ff. und Rz. 376 unten um das im Markt
etablierte Delta von 10% und damit um das Verhal-
ten in preislicher Hinsicht von Orange und Sunrise.
Eine ungleiche Auslegung des Fernmelderechts zu
Ungunsten von SCM findet sich an den zitierten Stel-
len nicht.

336. SCM fuhrt bezugnehmend auf Rz. 169 oben in
Rz. 92 ihrer Stellungnahme vom 15. Dezember 2006
an, es sei unerheblich, wie viele Minuten auf einem
Netz terminiert wirden. Ausschlaggebend sei nur,
dass die terminierten Minuten im bilateralen Ver-
héltnis mit den anderen MFA ausgeglichen seien.

% vgl. Tabelle B-4 und Tabelle B-5.

* Wholesale-Ebene: vgl. Abbildung A-2 und Rz. 11; Retail-Ebene:
vgl. z.B. "Kosten der Mobilfunkdienste: Vergleich und Entwick-
lung”, www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/00722/
00910.

*Kapitel B.4.1.2.1 und Kapitel B.4.1.2.2.

" Kapitel B.4.1.2.3.

*vgl. Rz. 165 ff.

¥ vgl. Rz. 155 ff.
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337. Fur die Analyse der Zahlungsstrome unter den
verschiedenen MFA mag von Bedeutung sein, welcher
MFA welchem anderen MFA wie viele Minuten ver-
kauft. FUr die Beurteilung der Marktstellung eines
MFA, insbesondere im Vergleich mit seinen Wettbe-
werbern, ist jedoch insbesondere auch wichtig, wie
viele Minuten als Ganzes auf dessen Netz terminiert
werden. Aus ungeféahr ausgeglichenem bilateralen
Verkehr unter den MFA kann nicht auf eine Symmet-
rie unter den MFA geschlossen werden. Insbesondere
kann die starke Marktposition von SCM damit nicht
widerlegt werden. In Rz. 169 oben, aber auch in der
Auseinandersetzung mit dem Gutachten von Prof.
C.C. von Weizsécker in Rz. 288 ff., werden diese Zu-
sammenhéange insbesondere im Hinblick auf die von
SCM geltend gemachte '"‘Symmetriebeziehung" und
das "Nullsummenspiel™ erlautert.

338. SCM fuhrt in Rz. 93 f. der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Weko den M2M-
Verkehr mit dem F2M-Verkehr mische.

339. Eine Trennung von M2M- und F2M-Verkehr
wurde auf eine noch engere Marktabgrenzung hi-
nauslaufen, welche von SCM explizit abgelehnt
wird™. Es ware daher widerspriichlich, eine weitere
Aufteilung des Marktes fur die Terminierung von
Anrufen in das MF-Netz von SCM vorzunehmen. Wie
bereits aus den Erlauterungen aus Kapitel A.1.2 oben
hervorgeht, ist die Terminierung von Anrufen eine
Dienstleistung, welche keine Unterscheidung nach
Herkunft kennt. Sobald der Anruf einmal das MF-
Netz eines MFA erreicht hat, sind die technischen
Vorgange unabhéangig von der Herkunft des Anrufes
identisch. Haufig ist es fur einen MFA gar nicht mog-
lich, die Herkunft eines einzelnen Anrufes genau zu
bestimmen'. Ferner galt bis zum 31. Mai 2005 fir
alle Nachfrager von Terminierungsleistungen auf das
MF-Netz von SCM derselbe Preis von 33.5 Rappen pro
Minute. Eine Aufteilung der terminierten Minuten
auf dem Netz von SCM nach deren Herkunft ist daher
nicht angezeigt.

340. SCM fuhrt in Rz. 100 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass der Sachverhalt nicht
vollstandig erstellt wurde, da Orange und Sunrise
gegeniber anderen FDA ihre Terminierungsgebuhren
differenziert senken kdnnte.

341. Die Weko aussert sich zu dieser Mdaglichkeit in
Kapitel "Keine Diskriminierung durch Orange und
Sunrise” (B.4.3.2 unten), zu welchem SCM ebenfalls
Stellung nehmen konnte.

342. SCM fuhrt in Rz. 116 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Sachverhaltsdarstel-
lung in Tabelle B-4 "offensichtlich widersprichlich
und falsch™ sei, da der tiefste Preis 25 Rappen und
nicht wie in Tabelle B-7 zehn Rappen pro Minute
betrage.

343. Der tiefste Preis in Tabelle B-4 ist 20 (und nicht
25) Rappen pro Minute. Ab der 300. Minute zahlt ein
Businesskunde von SCM sogar nur noch 15 Rappen
pro Minute. Sdmtliche Angaben in Tabelle B-4 beru-
hen im Ubrigen auf Angaben von SCM'. In Kapitel
"Vergleich mit Retail-Preisen in der Schweiz"

(B.4.2.1.1.1 oben) findet sich die Begrindung, warum
in Tabelle B-7 ein Vergleichswert von zehn Rappen
verwendet wurde.

344. SCM fuhrt in Rz. 125 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass die Weko neue Vorwiirfe
gegen SCM erhoben héatte. Neu wirden nicht mehr
nur die FDA ausgebeutet, sondern ebenfalls die End-
kunden der FDA. Dabei hatte die Weko jedoch die
Endkundenpreise gar nicht untersucht und diese sei-
en im Ubrigen im europaischen Durchschnitt. Um dies
zu belegen, legt SCM kaufkraftbereinigte OECD-
Statistiken mit Endkundenpreisen verschiedener MF-
Benutzerprofile vor.

345. Es wird von der Weko kein neuer Vorwurf erho-
ben und eine weitergehende Analyse der Endkun-
denpreise ist nicht notwendig, wie nachfolgend ge-
zeigt wird. Bereits in Rz. 5 oben, welche unverandert
aus dem ersten Antrag des Sekretariats vom 22. April
2005 ubernommen wurde, stellte die Weko fest,
dass die originierende FDA die Kosten fur die Termi-
nierung (und den Transit) in der Regel auf den End-
kunden Uberwalzt. Da die FDA die Terminierungsge-
bihren an ihre Endkunden weitergeben, bezahlen
letzten Endes die Endkunden innerhalb des ihnen in
Rechnung gestellten Retail-Preises uberhdhte Termi-
nierungsgebihren. Die FDA kdénnten, wenn die Ter-
minierungsgebihren tiefer waren, ebenfalls tiefere
Endkundenpreise anbieten. Wenn ein Missbrauch auf
der Wholesale-Ebene gemass Art. 7 KG stattfindet,
wirkt sich dies letztlich immer auf die Endkunden aus,
weil die der SCM gegenuberstehenden FDA die Uber-
héhten Terminierungspreise auf die Endkunden
Uberwalzen, von denen letztlich die Nachfrage nach
Verbindungen in das MF-Netz von SCM ausgeht. Auch
andere Missbrauche wirken sich letztlich auf die End-

194

kunden aus .

346. Ein Verweis von SCM auf kaufkraftbereinigte
OECD-Statistiken mit Endkundenpreisen verschiede-
ner MF-Benutzerprofile’® ist aus demselben Grund
unbehelflich, wenn auf der Wholesale-Ebene bereits
ein Missbrauch nachgewiesen werden konnte. Abbil-
dung A-2 zeigt auf, dass die Terminierungsgebuhr
von SCM in Europa die Hochste war. Wenn die Who-
lesale-Preise (hier die Terminierungsgebihr von SCM)
nicht missbrauchlich hoch und folglich wesentlich
tiefer gelegen waren, so ist zu erwarten, dass die
Endkundenpreise aus der OECD-Statistik ebenfalls um
denselben Betrag tiefer gelegen hatten, da die FDA
die Terminierungsgebuhren auf ihre Endkunden
uberwadlzen. In den von SCM vorgebrachten OECD-
Statistiken sind im Ubrigen auch die z.T. deutlich
gunstigeren Tarife von Orange und Sunrise enthalten.

¥ vgl. Rz. 320.

*vgl. Rz. 128.

2 Antworten der Fragen, welche das Sekretariat in elektronischer
Form erhielt.

* Epenfalls Rz. 5.

* RPW 2006/1, S. 83, Rz. 140 ff.; ROGER ZACH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, S. 40, Rz. 95 mit Hinweis auf Rz. 85 f.
' Grafiken auf den S. 54 f. der Stellungnahme vom 15. Dezember
2006.
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Ferner wurden die Werte kaufkraftbereinigt, wo-
durch Lander mit einem durchschnittlich héheren
Preisniveau bewusst tiefere Preise erhalten™. Der
"Um die Schweiz erweiterter Auszug aus dem
10. Implementierungsbericht der Europaischen Uni-
on" zeigt einen Vergleich sdmtlicher européischer
Lander, welche anhand von Preiskdrben die Endkun-
denpreise im Bereich Mobilfunk grafisch darstellen™’.
Dabei sind die SCM-Preise im Jahr 2004 bei den Preis-
kdrben "medium usage mobile basket™ und "high
usage mobile basket" jeweils europaweit die hochs-
ten. Dies ist konsistent mit der Analyse der Wholesa-
le-Preise und zeigt, dass sich die hohen Terminie-
rungsgebuhren auch unmittelbar auf die Endkun-
denpreise im Bereich Mobilfunk (insbesondere M2M
und auch M2F) auswirken.

347. Die Weko hat daher keine neuen Vorwirfe ge-
gen SCM erhoben. Der Vorwurf war immer derselbe,
namlich, dass SCM auf der Wholesale-Ebene im Be-
reich der Terminierung Uberhdhte Preise von ihren
Abnehmern, d.h. den die Terminierung nachfragen-
den FDA, verlangte. Die Weko hat in der vorliegen-
den Verfigung im Vergleich zum Antrag des Sekreta-
riats vom 22. April 2005 lediglich prazisiert, wie sich
dieser Missbrauch konkret auswirkt (namlich haupt-
séachlich auf die Endkunden).

348. SCM fiuhrt in Rz. 133 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass es sich um einen Zirkel-
schluss handeln wirde, wenn bei einem Vergleich der
Terminierungsgebthr von SCM mit anderen Landern
gewisse Lander "aus diffusen Grinden' ausgeschlos-
sen wuirden. Vielmehr musse ein Durchschnitt ver-
wendet werden, ansonsten sei ""die Vergleichsmarkt-
methode unsinnig".

349. Lander wie Osterreich, Norwegen und Schweden
sind vergleichbar, weil sie Gber ahnliche geografische,
finanzielle, politische und soziokulturelle Grundvor-
aussetzungen wie die Schweiz und Uber dieselben
MF-Standards verfigen. Andere Lander, welche von
der Grosse (z.B. Deutschland), von den finanziellen
und politischen Grundvoraussetzungen (Ungarn, Est-
land, Rumanien) oder von den geografischen Gege-
benheiten (Niederlande) her weniger gut vergleich-
bar sind, wurden daher nicht bericksichtigt. Ferner
eignen sich Lander, welche im Bereich Mobilfunk
ebenfalls Uber ein Wettbewerbsproblem verfugen,
auch nicht als Vergleichsland. Fur Lander, in welchen
die Terminierungsmarkte reguliert wurden (wie in
Osterreich, Norwegen und Schweden), kann ausge-
schlossen werden, dass ein Wettbewerbsproblem
vorliegt. Wenn in diesen Landern zusatzlich trotz
Regulierung und damit erheblich niedrigeren Termi-
nierungsgebuhren die MFA mit den hoéchsten Markt-
anteilen z.T. hochprofitabel sind™, so kénnen daraus
durchaus Vergleiche mit der Schweiz und damit SCM
gezogen werden. Im Ubrigen macht SCM geltend,
dass die USA und Kanada nicht mit der Schweiz ver-
gleichbar seien*. SCM ist folglich ebenfalls der An-
sicht, dass eine gewisse Auswahl von Landern erfol-
gen muss.

350. Es ist hingegen unproblematisch, wenn (wie von
SCM geltend gemacht wird) der Durchschnitt dieser

von der Weko ausgewéhlten Lander Osterreich, Nor-
wegen und Schweden berechnet wird. Wie sich aus
Tabelle B-7 ausrechnen lasst, betragt die durchschnitt-
liche Terminierungsgebuhr der grossten MFA dieser
drei Lander 13.47 Rappen pro Minute, relativ zu 33.5
Rappen von SCM.

351. In Rz. 163 bis Rz. 178 der Stellungnahme vom 15.
Dezember 2006 wiederholt SCM im Wesentlichen die
Argumente des Gutachtens und des Kommentars von
Prof. C.C. von Weizsacker, auf die in Rz. 355 unten
und den dort zitierten Stellen eingegangen wird.

352. SCM fuhrt in Rz. 179 ff. der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass keine Gewinnberechnung
erfolgen kdnne ohne eine Missbrauchs- bzw. Ange-
messenheitsgrenze anzugeben. Ferner stehe jeder
eingehenden Minute statistisch gesehen eine ausge-
hende Minute gegeniiber, welche ebenfalls Kosten
verursache, die bei der Gewinnberechnung der Weko
jedoch unberucksichtigt blieben.

353. Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG ist ein beobachte-
ter Preis auf seine Missbréauchlichkeit hin zu tGberpri-
fen. Die Erfullung dieses Tatbestandes setzt nicht
voraus, dass die Hbhe eines Preises berechnet oder
festgesetzt wird, sondern nur die Beantwortung der
Frage, ob ein Preis unangemessen ist. Es ist im Ubri-
gen grundsatzlich nicht die Aufgabe der Wettbe-
werbsbehorde, die Kosten einzelner Dienstleistungen
festzusetzen®.Das KG sieht nicht vor, dass eine An-
gemessenheitsgrenze zu bestimmen ist. Bei der Be-
stimmung des durch den Missbrauch erwirtschafteten
Gewinns ging die Weko davon aus, dass SCM mit ei-
nem Preis von 20 Rappen pro Minute tber den Kos-
ten liegt, welche eine terminierte Minute auf dem
Netz von SCM verursacht. Dabei stitzte sich die Weko
u.a. auch auf auslandische Kostenschatzungen, wel-
che die Gesamtkosten einer terminierten Minute auf
unter zehn Rappen schatzen. Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass der effektive Gewinn
noch wesentlich Uber dem von der Weko veran-
schlagten Wert liegt.

354. Ausgehende Minuten sind Teil eines anderen
Marktes und sind daher bei der Kostenberechnung
von eingehenden Minuten nicht zu bericksichtigen.
Im Ubrigen basieren Kostenschatzungen geméss LRIC
auf Basis der Gesamtkosten, wobei die Fixkosten auf
alle Minuten verteilt werden. Ferner werden ausge-
hende Minuten direkt vom Endkunden bezahlt und
sind unabhangig von den Kosten der Terminierung.
Eine Berucksichtigung von Kosten, welche durch aus-
gehende Minuten verursacht werden, ist daher nicht
vorzunehmen.

¥ vgl. Rz. 226 ff. und Rz. 233 ff. zur Verwendung von Kaufkraft.

" "Der Schweizer Fernmeldemarkt im internationalen Vergleich™,
um die Schweiz erweiterter Auszug aus dem 10. Implementie-
rungsbericht der Europaischen Union, Stand 2004, Figure 55 bis 57,
S. 74 bis 76, www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/
00722/00887.

** Letzteres geht aus der von SCM eingereichten MERRILL LYNCH-
Studie "European Wireless'" vom 14. April 2005 hervor, S. 15, S. 39,
und S. 48.

% \/gl. Rz. 240.

% RPW 2005/1, S. 90; Feststellung der Marktbeherrschung aufge-
hoben durch REKO/WEF (RPW 2006/4, S. 698 ff.).
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355. SCM fihrt in Rz. 84 der Stellungnahme vom
15. Dezember 2006 an, dass sich die Weko nur teil-
weise und bisweilen nicht korrekt mit dem Gutachten
von Prof. C.C. von Weizsacker auseinandergesetzt
habe und reichte einen Kommentar von Prof. C.C. von
Weizsacker zu den Stellungnahmen der Weko zu
dessen Gutachten ein. Nachfolgend wird auf einzelne
Argumente des Kommentars eingegangen, sofern
diese rechtserheblich sind und dies nicht bereits im
Rahmen der Besprechung des Gutachtens in Rz. 288
ff. geschehen ist.

356. Prof. C.C. von Weizsacker macht in seinem Kom-
mentar geltend, dass die Weko elementare Fehler in
der Kostenrechnung gemacht habe (S. 1). Er schreibt
von einem "'vollig unzureichenden betriebswirtschaft-
lichen Kostenverstéandnis'™ der Weko und ist erstaunt
"Uber welch simple Aufgabe der Kostenrechnung die
Weko hier gestolpert™ sei (S. 2 des Kommentars). Er
nimmt dabei Bezug auf Tabelle B-3 "Preisbeispiel,
welches die finanzielle Wirkung einer on-net/off-net-
Preisdifferenzierung von SCM aufzeigt”. Diese Be-
rechnungen seien falsch, da die Kunden auch angeru-
fen wirden, wodurch Orange und Sunrise hohe Ter-
minierungseinnahmen generieren wirden.

357. Prof. C.C. von Weizsacker vermischt dabei die
Kosten, welche dem Endkunden am Ende des Monats
von seinem MFA in Rechnung gestellt werden (Tabel-
le B-3) mit den Kosten und Einnahmen, welche einem
MFA entstehen (S. 3 des Kommentars von Prof. C.C.
von Weizsécker). Es handelt sich nicht um eine Kos-
tenrechnung, sondern lediglich um die Betrage der
Rechnungen, welche dem Endkunden am Monatsen-
de von seinem MFA zugestellt werden. Im Preisbei-
spiel aus Tabelle B-3 wird nur die Entscheidung des
Endkunden beleuchtet, welcher sich aufgrund der
beobachteten Endkundenpreise fir einen MFA ent-
scheidet. Fur diese Endkundenentscheidung sind die
Kosten oder Ertrage, welche bei den MFA entstehen,
irrelevant. Der Konsument wird sich bei seiner Ent-
scheidung flr oder gegen einen MFA nur nach seinen
eigenen Kosten (d.h. nach dem im Markt glinstigsten
Angebot) richten und nicht nach den Kosten, welche
dem MFA allenfalls entstehen.

358. Das Preisbeispiel in Tabelle B-3 macht deutlich,
dass generell ein MFA mit einem grossen Marktanteil
einen entscheidenden Vorteil gegentber einem Kklei-
nen MFA hat, der auf dessen Grosse basiert. Dies ist
zurtckzufihren auf die Preisgestaltung von SCM,
indem SCM fur off-net-Anrufe wesentlich hohere
Endkundenpreise verlangt als fur on-net-Anrufe. Da-
durch entsteht ein so genannter preisinduzierter
Netzwerkeffekt, wie er in Rz. 186 oben und auch auf
S. 1 des Kommentars von Prof. C.C. von Weizsacker
erlautert wird.

359. Prof. C.C. von Weizsacker macht in seinem Kom-
mentar weiter geltend, dass es im Bereich Mobilfunk
einen Wasserbetteffekt gabe, der dazu fuhre, dass
eine Senkung der Terminierungsgebihren eine Erho-
hung der Endkundenpreise zur Folge hatte und daher
wirkungslos und nicht sinnvoll sei (S. 9 des Kommen-
tars). Ein solcher™ Effekt kann im Bereich Mobilfunk
nicht beobachtet werden, da sowohl die Endkunden-

wie auch die Wholesale-Preise seit 1998 kontinuierlich
sinken. Zu bericksichtigen sind in diesem Zusammen-
hang auch die hohen Gewinne von SCM. So kundigte
Swisscom in ihrer Pressemitteilung vom 3. Mai 2005
an®®, neben ihrer Terminierungsgebuihr auch die End-
kundenpreise zu senken. Ferner schreibt SCM von
einem negativen Effekt auf Umsatz und EBITDA in
Ho6he von CHF 165 Mio. fur die zweite Halfte des Jah-
res 2005. Daraus geht hervor, dass hier kein Wasser-
betteffekt vorhanden ist, welcher die Wirkung einer
Senkung von Terminierungsgebuiihren in Frage stellen
kdnnte.

360. Prof. C.C. von Weizsacker macht in seinem Kom-
mentar weiter geltend, dass sich die Weko betreffend
"unabhangiges Verhalten' irre (S. 10 im Kommentar).
Es durfe nicht nur untersucht werden, ob ein MFA
seine Terminierungsgebihr unabhangig von seinen
Konkurrenten oder Verbrauchern senken kann. Dies
ginge vollig an der Frage der Marktbeherrschung
vorbei. Vielmehr miusse geprift werden, ob der MFA
mit einer Preiserh6hung mehr Geld verdiene.

361. Die Frage der Marktbeherrschung kann nicht
allein anhand dieses Argumentes bewiesen oder wi-
derlegt werden. Sie wird ausfihrlich im Kapitel
B.4.1.2 oben analysiert. Die Effekte einer Anderung
der Hohe der Terminierungsgebihr von SCM auf den
Umsatz bzw. EBITDA bestatigen jedoch die Analyse
der Marktbeherrschung von SCM aus Kapitel B.4.1.2
oben zusatzlich: In der Pressemitteilung vom 3. Mai
2005 erlautert Swisscom den negativen Effekt auf
Umsatz und EBITDA in H6he von CHF 165 Mio. fur die
zweite Halfte des Jahres 2005, welcher von der Preis-
senkung der Terminierungsgebthr von 33.5 auf 20
Rappen herruhrt. Bestatigt wird dieser negative Ef-
fekt noch einmal im Jahrestiberblick 2005**. Daraus
kann geschlossen werden, dass das vorher héhere
Preisniveau aus Sicht von SCM sich finanziell gelohnt
haben muss. Dies bestatigt die Analyse der Weko in
Bezug auf die marktbeherrschende Stellung von SCM
zusatzlich.

362. Prof. C.C. von Weizsacker kritisiert in seinem
Kommentar allgemein die Vorgehensweise der Weko
in Bezug auf die Abgrenzung des relevanten Marktes
(S. 17 im Kommentar). Er schreibt von einer "Brichig-
keit dieser Kricke ‘relevanter Markt™', und dass es
sich dabei um "kartellrechtliche Rituale ohne weite-
ren rationalen Erkenntniswert" handle. Dies zeige

201

Vgl. ebenfalls die Ausfuhrungen in Rz. 327.
www.swisscom.com/GHQ/content/Media/Medienmitteilungen/

2005/20050503_01_Preisoffensive.htm.

22 www.swisscom.com/GHQ/content/Media/Medienmitteilungen/

2005/20050503_01_Preisoffensive.htm.

2 www.swisscom.com/GHQGBO05/content/Ueberblick/Jahresrueck

blick.

** Gutachten vom 20. November 2006 i.S. Interkonnektionsverfah-

ren Mobilfunkterminierung, RPW 2006/4, S. 739, Rz. 50, sowie

Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung be-

trachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fur

elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (2002/C 165/03),

S. 16, Rz. 78.
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sich bereits daran, dass bezugnehmend auf Orange
und Sunrise in zwei Dritteln der Falle trotz eines
Marktanteils von 100% die MFA nicht marktbeherr-
schend seien. Ferner sei die Weko nicht auf seine
"Beziehung der Reziprozitat"” eingegangen.

363. Auf die These der symmetrischen Reziprozitats-
beziehung unter den FDA wurde in Rz. 288 ff. einge-
gangen.

364. Eine marktbeherrschende Stellung kann nicht
allein anhand der Marktanteile bzw. des Fehlens von
Wettbewerbern im relevanten Markt ermittelt wer-
den. Ein hoher Marktanteil (vorliegend 100%) bedeu-
tet lediglich, dass der in Frage stehende MFA eine
marktbeherrschende Stellung einnehmen koénnte.
Jedoch sind die wirtschaftlichen Merkmale des betref-
fenden Marktes in jedem Einzelfall eingehend zu
priufen.”” Vorliegend ergaben sich keine Anhalts-
punkte fur eine marktbeherrschende Stellung von
Orange und Sunrise, trotz ihres jeweiligen Marktan-
teiles von 100%.

365. Bezugnehmend auf Rz. 170 oben bestreitet Prof.
C.C. von Weizsacker in seinem Kommentar, dass SCM
insgesamt wesentlich mehr von Uberhéhten Terminie-
rungsgebihren profitiert als Orange und Sunrise
(S. 21 im Kommentar). Er verweist in diesem Zusam-
menhang auf das M2M-Geschaft und macht geltend,
dass proportional gesehen Orange und Sunrise mehr
von Uberhéhten Terminierungsgeblhren profitieren
wurden als SCM.

366. Das M2M-Geschaft kann jedoch nicht getrennt
betrachtet werden, es bildet nur einen kleinen Teilas-
pekt des Terminierungsmarktes. Bei ca. dreimal hoéhe-
rer Anzahl Minuten, welche SCM vom Festnetz her
terminiert (vgl. Tabelle B-2, S. Seite 268), wird ein
Sinken aller Terminierungsgebihren um den gleichen
Betrag bei SCM zu dreimal mehr Umsatzeinbussen
fuhren als bei Orange und Sunrise. Daher profitiert
SCM mit Abstand am meisten von hohen Terminie-
rungsgebihren. Proportional &andert sich jedoch
nichts, da die Terminierungsgebihr pro Minute ver-
rechnet wird. Eine Vervielfachung der Ertrédge aus der
Terminierung fuhrt daher aus mathematischen Grun-
den nicht zu einer Veranderung der Proportionen.
Die Analyse der F2M-Zahlungen belegen die um ein
Vielfaches hoheren Umsatzeinbussen von SCM im
Vergleich mit Orange und Sunrise im Falle einer Preis-
senkung.

B.4.2.4 Keine Behinderung von Orange und
Sunrise

367. Zu prufen ist weiter, ob sich die Ausbeutung der
Endkunden der FDA, welche die Terminierung bei
SCM nachfragten, durch SCM allenfalls behindernd
auf ihre Wettbewerber Orange und Sunrise ausge-
wirkt hat. Es ist durchaus méglich, dass gewisse Prak-
tikeg6 behindernd und ausbeutend zugleich sein kon-
nen-.

368. Die MFA Orange und Sunrise haben das hohe
Preisniveau von SCM in Bezug auf ihre eigene Termi-
nierungsgebuhr dbernommen und von ihrer Markt-
gegenseite folglich ebenfalls hohe Terminierungsge-

budhren verlangt, wie in Rz. 173 ff. gezeigt wurde.
Dieses Verhalten brachte den kleinen MFA zwar Ein-
nahmen aus dem Festnetz (also im Wesentlichen von
Swisscom Fixnet), aber sie hatten de facto nicht die
Mdglichkeit, ihre Gebihren zu senken, ohne sich
selbst zu schadigen. Ausserdem wurde wahrscheinlich
durch das hohe Preisniveau sowohl im Bereich F2M
wie auch M2M weniger Sprachverkehr generiert, da
die Terminierungsgebihren den Endkunden weiter-
verrechnet wurden. Anlasslich der Anh6rung vom
29. Mai 2006 wie auch in ihrer Pressemitteilung vom
13. Mai 2005*" wies Swisscom darauf hin, dass die
Festnetzanbieter die hohen Terminierungsgebiihren
inkl. einer zusatzlichen Marge auf die Endkunden
abwalzten. Tiefere Terminierungsgebihren hatten
also wahrscheinlich zu mehr Sprachverkehr im Bereich
M2M und F2M und damit mdglicherweise zum Aus-
bau von Marktanteilen von Orange und Sunrise fuh-
ren kdnnen.

369. Gleichzeitig verlangte Swisscom hohe on-net/off-
net-Preisunterschiede von ihren Endkunden und pro-
fitierte damit von einem preisinduzierten Netzwerk-
effekt””. Hohe off-net-Preise fiir Endkunden sind die
logische Folge hoher Terminierungsgebihren. Waren
die Terminierungsgebuhren gleich hoch, wie die tat-
sachlichen Kosten der Terminierung, gabe es keinen
Grund fur Anrufe auf fremde MF-Netze (off-net-
Anrufe), héhere Preise von den Endkunden zu ver-
langen als fur on-net-Anrufe. Damit liegt tendenziell
eine Benachteiligung der kleineren MFA vor.

370. Da Orange und Sunrise jedoch trotz dieser
Nachteile aus den F2M-Anrufen hohe Einnahmen
generierten, welche ihnen erméglichten, ab dem Jahr
2004 ebenfalls Gewinne zu schreiben, kann nicht als
erwiesen betrachtet werden, dass Orange und Sunrise
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG behindert wurden.

B.4.2.5 Ergebnis hinsichtlich der Verhaltens-
weise von SCM

371. Aus diesen Grinden kommt die Weko insgesamt
zum Schluss, dass sich die hohen Terminierungsge-
bihren von SCM durch keine sachlichen Grinde
rechtfertigen lassen. SCM hat mit den Uberhdhten
Terminierungsgebihren die Endkunden der FDA, die
eine Terminierung in das MF-Netz von SCM nachfrag-
ten, ausgebeutet und sich im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG unzulassig verhalten.

B.4.3 Keine unzulédssigen Verhaltensweisen
von Orange und Sunrise

372. Vorliegend wurden keine genigenden Anhalts-
punkte gefunden, welche fir den Zeitraum bis zum
31. Mai 2005 auf eine marktbeherrschende Stellung
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ROGER ZAcH, in: von Buren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immate-
rialgiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Kartellrecht, Ba-
sel/Genf/Munchen 2000, S. 198.
“hwww.swisscom.com/GHQ/content/Media/Medienmitteilungen/200
5/200500513_01_Preissenkung_FX.htm

*® Diese Zusammenhange wurden in Rz. 180 ff. ausfuhrlich erlau-
tert.
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von Orange und Sunrise schliessen lassen®’. Selbst
wenn Anhaltspunkte einer marktbeherrschenden
Stellung von Orange und Sunrise hatten erhartet
werden kénnen, kann ein Missbrauch bis am 31. Mai
2005 nicht nachgewiesen werden, wie nachfolgend
gezeigt wird.

B.4.3.1 Keine unangemessen hohen Terminie-
rungsgebihren von Orange und Sun-

rise

373. Die Marktanalyse von Orange und Sunrise im
Kapitel B.4.1.2.4 oben hat aufgezeigt, dass diese ge-
zwungen waren, ihre jeweiligen Terminierungsge-
buhren an das Preisniveau von SCM anzupassen.
Wenn sie ihre Terminierungsgebihren gesenkt hat-
ten, hatte dies einerseits gravierende Auswirkungen
auf ihre finanzielle Situation gehabt, andererseits
hatten sie damit die Kosten von ihrem starksten
Wettbewerber SCM gesenkt, sodass dieser seine End-
kundenpreise hatte senken und damit seine Stellung
im Endkundenmarkt weiter hatte ausbauen kdnnen.

374. Es ist zu bemerken, dass SCM seit 1978 im MF-
Markt war und hohe Gewinne erwirtschaftete, wah-
rend Orange und Sunrise erst Uber 20 Jahre spater
begannen, MF-Dienstleistungen in der Schweiz anzu-
bieten*’. Orange und Sunrise hatten zwischen 2001
bis 2005 im Vergleich zu SCM nur einen Drittel der
Anzahl Kunden (vgl. Abbildung B-4, Seite 263). Tabel-
le B-10 zeigt die EBITDA-Zahlen der drei MFA im Ver-
gleich. Bei den Zahlen von Sunrise ist zu bericksichti-
gen, dass die Werte auch andere Geschaftsfelder,
namentlich Festnetztelefonie und Internet, enthalten.
Die finanzielle Position von SCM ist aufgrund der
EBITDA-Zahlen als wesentlich starker einzustufen als
diejenige von Orange und Sunrise.

Tabelle B-10: EBITDA-Vergleich von Orange,
Sunrise und SCM von 2001 bis

2005
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005
Orange™| -524 11 81 296 395 n.a.
Sunrise™? -15 251 451 509 537
SCM 1'876 | 1'974 | 1'984 | 1'976 | 1'850

375. Ausserdem kann grundsatzlich ein Verhalten,
welches sich an behdrdlichen Vorgaben orientiert,
von der Weko nicht als rechtswidrig betrachtet wer-
den. Mit Bezug auf Art. 7 KG wird von der Literatur
erwahnt, dass die Einhaltung bestimmter Normen
(z.B. ISO-Normen) im Ergebnis nicht als missbrauchli-
ches Verhalten im Sinne von Art. 7 KG angesehen

werden kénne?.

376. Ausschlaggebend ist in diesem Zusammenhang,
dass Orange und Sunrise ihre Terminierungsgebthren
nicht hdher als 10% Uber den Preis von SCM festsetz-
ten. Diese 10%-Grenze wurde von der ComCom in
ihrer Verfiigung vom 3. April 2001 betreffend Inter-
konnektion [...] vorsorgliche Massnahmen festgelegt

und Orange und Sunrise haben sich in der Folge bis
31. Mai 2005 an diese Vorgabe gehalten. In derselben
Verfiigung wurde in E. 2.2.4 darauf hingewiesen, dass
im Durchschnitt (im européaischen Ausland) Marktneu-
linge von einer Unterscheidung (der Terminierungs-
gebihren) zu ihren Gunsten von weniger als 10%
profitieren kdnnen. Ebenfalls bekraftigte die Com-
Com ihre Ansicht, wonach sie die um 10% ho6heren
Terminierungsgebihren der kleinen MFA gegeniiber
dem historischen Anbieter als gerechtfertigt erachtet.
Auch von SCM wird die Orange und Sunrise zuge-
standene Differenz im Ergebnis anerkannt. Im Rah-
men der Anhdrung wurde die Differenz von 10%
mehrfach thematisiert, wobei SCM dazu ausfuhrte,
dass die ComCom 2001 eingegriffen und die 10%ige
Gebuhrendifferenz festgelegt habe. An diese behord-
liche Rahmenvorgabe hielten sich Orange und Sunrise
bis zum 31. Mai 2005 (vgl. auch Rz. 170 und Rz. 190
oben).

B.4.3.2 Keine Diskriminierung durch Orange
und Sunrise

377. Die Analyse der Preise von Orange und Sunrise
im Bereich der Terminierung hat ergeben, dass beide
MFA mit auslandischen FDA z.T. tiefere Terminie-
rungsgebihren aushandelten, als mit Swisscom in der
Schweiz?. Dies kénnte als Diskriminierung im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG ausgelegt werden. Da
Orange und Sunrise jedoch gezwungen waren, das
Preisniveau von SCM in der Schweiz zu tUbernehmen
und sich auch gutglaubig an die Vorgaben der Com-
Com hielten®*, kann ihnen nicht vorgehalten werden,
dass sie sich mit einzelnen ausléandischen Gesellschaf-
ten auf ein tieferes Preisniveau einigten. Im Gegen-
teil: Weil sich Orange und Sunrise mit einzelnen aus-
landischen Gesellschaften auf ein tieferes Preisniveau
einigen konnten, ist davon auszugehen, dass die Ini-
tiative fur das hohe Preisniveau in der Schweiz nicht
von Orange oder Sunrise ausging. Es zeigt, dass
Orange und Sunrise auch bereit gewesen waren, sich
auf ein tieferes Preisniveau zu einigen. Daflr spricht
auch die Tatsache, dass SCM von allen auslandischen
Gesellschaften die gleiche Terminierungsgebihr von
33.5 Rappen pro Minute verlangte. Es liegen daher
keine genigenden Anhaltspunkte vor, dass Orange
und Sunrise eine Diskriminierung im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG praktiziert haben.

** Kapitel B.4.1.2.4.

#°Rz. 163.

2 www.orange.ch/aboutus/corporateaffairs/keyFigures.

22 www.sunrise.ch/uebersunrise/unternehmensportraet/inkuerze/ge
schaeftsergebnisse.htm.

2 BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey
(Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich
1997, Zirich 1997, Rz. 43 zu Art. 7.

#* Antworten der Fragen, welche das Sekretariat in elektronischer
Form erhielt.

*° Rz. 376.
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B.4.3.3 Ergebnis hinsichtlich der Verhaltens-
weise von Orange und Sunrise

378. Es ergeben sich somit keine Anhaltspunkte, dass
sich Orange und Sunrise bis zum 31. Mai 2005 miss-
brauchlich im Sinne von Art. Art. 7 Abs. 2 Bst. b oder
Bst. ¢ KG verhielten. Orange und Sunrise konnten bis
zum 31. Mai 2005 davon ausgehen, dass sie sich in-
nerhalb der behdrdlichen Vorgaben bewegten.

B.4.4 Gesamtergebnis

379. Die Analyse hat gezeigt, dass SCM sich als
marktbeherrschendes Unternehmen bis zum 31. Mai
2005 unzuléssig verhielt, indem sie durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Wholesale-Markt fr in
ein MF-Netz eingehende Fernmeldedienste im Be-
reich der Sprachtelefonie gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG unangemessene Preise fur die Terminierung in ihr
MF-Netz verlangte und damit die Endkunden der
Marktgegenseite im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG aus-
beutete.

380. Fur Orange und Sunrise konnten bis zum 31. Mai
2005 keine genugenden Anhaltspunkte fur unzuléssi-
ge Verhaltensweisen festgestellt werden.

B.5 Sanktionierung

B.5.1 Einleitung zur Sanktionierung

381. Die vorliegende Untersuchung fiuhrte zum Er-
gebnis, dass SCM ihre marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 7 KG bis zum 31. Mai 2005 miss-
brauchte, indem sie nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG un-
angemessene Terminierungsgebuhren von anderen
FDA verlangte und damit deren Endkunden ausbeu-
tete. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG ist ein Unternehmen,
das sich nach Art. 7 KG unzuléassig verhalt, mit einem
Betrag bis zu zehn Prozent des in den letzten drei
Geschéaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zu
belasten.

382. In ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2006 berief
sich SCM mit Hinweis auf Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7
Abs. 1 EMRK auf das Bestimmtheitsgebot, wonach
eine Strafe ohne hinreichend bestimmtes Gesetz nicht
maoglich sei. Insbesondere definiere das Kartellgesetz
nicht naher, was bezuglich Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG un-
ter "Erzwingung" bzw. unter "unangemessenen'
Preisen zu verstehen sei. Ob und in welchem Umfang
direkt aus der EMRK fliessende Garantien zur An-
wendung gelangen, kann wie vorstehend unter
Rz. 36 ausgefuhrt, offenbleiben.

383. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
und der Strassburger Organe zum Bestimmtheitsge-
bot muss das Gesetz so prazise formuliert sein, dass
der Biurger sein Verhalten danach richten und die
Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den
Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit er-
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kennen kann®".

384. Die Formulierung von Art. 7 KG genugt diesen
Anforderungen. Art. 7 KG richtet sich einzig an
marktbeherrschende Unternehmen, welche Wettbe-
werber behindern oder die Marktgegenseite benach-
teiligen resp. ausbeuten. Konkretisiert werden diese
beiden Missbrauchstatbestdande in einem in Art. 7

Abs. 2 KG enthaltenen Beispielskatalog. Seit Inkraft-
treten des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 hat
sich eine betrachtliche wettbewerbrechtliche Praxis,
insbesondere der Wettbewerbsbehérde und deren
Rechtsmittelinstanzen, entwickelt, welche in der mitt-
lerweile umfangreichen Literatur®’ zum Kartellrecht
Einzug gefunden hat.

385. Es ist im Ubrigen nicht einsichtig, inwiefern einer
wie in einer Vielzahl anderer Lander dem européi-
schen Wettbewerbsrecht (Art. 82 EGV) nachempfun-
denen Bestimmung beziglich des Bestimmtheitsge-
botes in der Rechtsanwendung Probleme bereiten
sollte. Anhand der bestehenden in- und auslandi-
schen Erfahrungen ist es SCM moglich gewesen, die
kartellrechtliche Tragweite ihres Handelns abzuschéat-
zen. Es ist einer Gesetzesbestimmung inharent, dass
sie einen gewissen Abstraktionsgrad aufweist. Erst im
Rahmen der Gesetzesanwendung wird fur einen be-
stimmten Sachverhalt gepruft, was als missbrauchli-
ches Verhalten im Einzelfall anzusehen ist. Im Ubri-
gen wurde die Auffassung von SCM im Ergebnis dar-
auf hinauslaufen, dass die Weko eine Gesetzesbe-
stimmung nicht anwenden durfte, wozu sie aber ver-
pflichtet ist™.

386. Bezuglich der in der Stellungnahme vom 22. Mai
2006 vorgebrachten Ruge hinsichtlich der Frage der
Angemessenheit der Preise im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG ist Folgendes festzuhalten: Ein Missbrauch
im Sinne von Art. 7 KG liegt nicht bereits vor, wenn
ein Tatbestandselement aus dem Beispielskatalog in
Art. 7 Abs. 2 KG erflllt ist. Es ist in jedem Fall auch zu
prifen, ob die Tatbestandselemente des Missbrauchs
oder der Benachteiligung nach Art. 7 Abs. 1 KG erfullt
sind. Zur Bestimmung der Angemessenheit ist auf die
Kostenmethode oder auf Vergleichsmarktkonzepte,
wie bspw. im PUG, abzustellen®’. Im Rahmen von
regelmassig erfolgenden Dbetriebswirtschaftlichen
Kostenanalysen mussen SCM ihre eigenen Kosten der
Terminierung zumindest der Grossenordnung nach
bekannt sein. SCM macht geltend, die Kosten ihrer
Terminierung nicht zu kennen. Als Tragerin aller Kos-
tenelemente der Terminierung hatte sie diese Kosten
aber kennen kdnnen, womit sich SCM auch nicht auf
die geltend gemachte Offenheit des Begriffs der An-
gemessenheit berufen kann. Unter Berucksichtigung

#° BGE 117 IV 242, E. 1.c, mit weiteren Hinweisen.

27 vgl. statt vieler Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.),
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997; VON
Biren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgtiter- und Wett-
bewerbsrecht, Band V/2, Kartellrecht, Basel/Genf/Munchen 2000;
Tercier/Bovet (Hrsg.), Droit de la concurrence, Commentaire ro-
mand, Basel 2002; JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Zurich 2005; PHILIPP ZURKINDEN, HANS RUDOLF TRUEB,
Das neue Kartellgesetz. Handkommentar, Zurich 2004; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. Bern 2005; ROLAND VON BU-
REN/EUGEN MARBACH, Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht,
2. Aufl. Bern 2002.

#® MARK E. VILLIGER, Handbuch der Europaischen Menschenrechts-
konvention, Zurich 1999, S. 57.

#° ROBERTO DALLAFIOR, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey
(Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich
1997, Rz. 113 zu Art. 7 KG.
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einer Gewinnmarge ware nach der Kostenbestim-
mung auch die Bestimmung eines kartellrechtlich
zulassigen Kostenniveaus maglich. Zum gleichen Ziel
wirde das Abstellen auf Vergleichsmarktkonzepte
fihren, indem SCM bspw. die Terminierungspreise
aus anderen Vergleichslandern hatte bertcksichtigen
kdnnen, insbesondere aus denjenigen Vergleichslan-
dern, in denen eine kostenorientierte Regulierung
erfolgte. Zudem hatten analog auch Kriterien nach
Art. 13 PUG beigezogen werden kénnen.

B.5.2 Ubergangsrechtliche Fragen

387. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG ist ein Unternehmen,
das sich nach Art. 7 KG unzuléassig verhalt, mit einem
Betrag bis zu zehn Prozent des in den letzten drei
Geschéaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zu
belasten. Gemass Schlussbestimmung KG zur Ande-
rung vom 20. Juni 2003 (Ubergangsbestimmung) ent-
fallt eine Belastung nach Art. 49a Abs. 1 KG, wenn am
1. April 2004 eine bestehende Wettbewerbsbeschran-
kung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art.
49a KG gemeldet oder aufgeldst wird.

388. Mit Schreiben vom 1. April 2004 reichte SCM fur
den der Untersuchung zugrunde liegenden Sachver-
halt eine Rechtsschrift ein, welche als Meldung ge-
mass Ubergangsbestimmung bezeichnet wurde. Das
Bundesgericht entschied indes in BGE 2A.289/2005°
fur vorliegende Untersuchung, dass ein Sachverhalt,
welcher im Zeitpunkt der Meldung bereits Gegen-
stand einer Vorabklarung oder einer Untersuchung
ist, nicht meldefahig sei. Da das Instrument der Mel-
dung bezwecke, dem Risiko direkter Sanktionen, das
fur die Unternehmen mit dem Inkrafttreten des revi-
dierten Rechts neu entsteht, Rechnung zu tragen, sei
entscheidend, ob fir die Wirtschaftssubjekte mit dem
Inkrafttreten der Gesetzesrevision tatsachlich eine
Unsicherheit eintrete, welche ein Korrektiv in Form
der Meldeméglichkeit erfordere. Der Gegenstand der
Meldung gemass Schlussbestimmung sei deshalb auf
Féalle zu beschranken, bei denen das Inkrafttreten des
neuen Rechts fur die Wirtschaftssubjekte zu einer
Ungewissheit Uber das Risiko direkter Sanktionen
fuhre. Eine solche bestehe nicht bei Verhaltenswei-
sen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision
bereits Gegenstand einer Vorabklarung oder einer
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Untersuchung bildeten™.

389. SCM legte mit Eingabe vom 22. Mai 2006 dar,
dass mit Bezug auf die den Betrag von 20 Rappen pro
Minute Ubersteigende Preishéhe gar keine Sanktion
ausgefallt werden durfe, da gemass Entscheid der
REKO/WEF vom 18. Mérz 2005 die von der Weko ver-
ursachte Rechtsverzégerung und Rechtsverweigerung
nicht zulasten von SCM berucksichtigt werden dirfe.
Diesbezuglich ist festzuhalten, dass sich SCM auf ei-
nen Entscheid der REKO/WEF stitzt, welcher durch
das Bundesgericht aufgehoben wurde®”. Die entspre-
chenden Ausfilhrungen der REKO/WEF erfolgten je-
doch in der Logik des der REKO/WEF zugrunde lie-
genden Verstandnisses, wonach auch fur laufende
Verfahren eine Meldung im Sinne der Ubergangsbe-
stimmung hatte mdglich sein sollen. Indem das Bun-
desgericht demgegentber festhielt, dass es sich in
solchen Fallen um nicht meldefahige Sachverhalte

handle, ist der diesbeziigliche Einwand von SCM nicht
zu hoéren. Bereits mit Schreiben vom 5. April 2004
machte das Sekretariat im Ubrigen SCM in der vorlie-
genden Untersuchung darauf aufmerksam, dass eine
Meldung im Sinne der Ubergangsbestimmung nicht
mehr maoglich sei, wenn die Behoérde bereits Kenntnis
vom gemeldeten Sachverhalt habe. Indem SCM be-
zuiglich der Frage der Meldung nach Ubergangsfrist
auf einen beim Bundesgericht rechtshangigen Ent-
scheid der REKO/WEF vom 18. Mérz 2005 abstellte,
nahm SCM das Risiko eines anderslautenden Ent-
scheides des Bundesgerichts in Kauf und kann daraus
spater nicht ableiten, sich in gutem Glauben befun-
den zu haben. Das Bundesgericht hat zu dieser Frage
im Ubrigen klar festgehalten, dass Unternehmen,
Uber deren wettbewerbsbeschrankende Verhaltens-
weisen bereits eine Untersuchung eingeleitet wurde,
sich in einer anderen Situation befanden als jene, bei
denen keine solchen Massnahmen ergriffen worden
seien, da sie die kritische kartellrechtliche Zulassigkeit
ihres Tuns kennen wirden und sich daher des Risikos
direkter Sanktionen bei dessen Weiterfuhrung nach
Ablauf der einjahrigen Ubergangsfrist bewusst sein

missten®.

390. Im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ware im vorliegenden Fall somit einzig der
zweiten Tatbestandsvariante der Schlussbestimmung
zur Anderung vom 20. Juni 2003, der Auflésung der
fraglichen Wettbewerbsbeschrénkung, sanktionsbe-
freiende Wirkung zugekommen. Obschon SCM um-
fassend Uber den Gegenstand der Untersuchung in-
formiert war, hat sie darauf verzichtet, die miss-
brauchliche Verhaltensweise im relevanten Zeitraum
der vorliegenden Teilverfigung (bis zum 31.5.2005)
einzustellen. Der hier untersuchte Sachverhalt und
die darin festgestellte unzulassige Verhaltensweise
von SCM nach Art. 7 KG bleibt somit der Sanktionier-
barkeit nach Art. 49a Abs. 1 KG seit dessen Inkrafttre-
ten am 1. April 2004 unterstellt.

B.5.3 Vorwerfbarkeit

391. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte
SCM geltend, dass das Verschuldensprinzip nach Art.
6 Abs. 2 EMRK auch fur juristische Personen anwend-
bar sei und Verwaltungssanktionen gegen juristische
Personen deshalb ein Verschulden voraussetzen wiir-
den. SMC habe aufgrund verschiedener Anhaltspunk-
te - auf welche nachfolgend zuriickzukommen st -
davon ausgehen dirfen und missen, dass deren Ter-
minierungsgebiihren jederzeit rechtens gewesen sei-
en, weshalb eine Ausfallung einer Sanktion nicht
mdglich sei.

 Analog zum friheren Urteil 2A.287/2005 vom 19. August 2005
publiziert in RPW 2005/4, S. 708.

! Urteil 2A.289/2005 vom 8. Juni 2006, E. 4.3.

2 Vgl. Urteil 2A.287/2005 vom 19. August 2005; Urteil 2A.289/2005
vom 8. Juni 2006.

2 Urteil 2A.287/2005 vom 19. August 2005, E. 3.4.
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392. Zur Frage des Verschuldens halt die Botschaft
zum teilrevidierten Kartellgesetz klar fest, dass fur
eine Verwaltungssanktion nach Art. 49a KG kein Ver-
schulden vorliegen muss. Die Verwaltungssanktion
setzt - im Gegensatz zu einer Strafsanktion - kein
Verschulden voraus, d.h. sie kann ohne den Nachweis
eines strafrechtlich vorwerfbaren Verhaltens einer
natiirlichen Person verhangt werden. In der Litera-
tur wurde die vom Gesetzgeber ausdricklich vorge-
sehene Auffassung der Verschuldensunabhéngigkeit
u.a. vor dem Hintergrund der zwischenzeitlichen Ein-
fuhrung von Art. 100" des Strafgesetzbuches zur
Verantwortlichkeit des Unternehmens kritisiert™. Im
Ergebnis wird von der Literatur im Wesentlichen er-
wahnt, dass fur die Verhdngung einer Verwaltungs-
sanktion erforderlich sei, dass gegentber der juristi-
schen Person oder ihrer Organe das zur Sanktion fih-
rende Verhalten vorwerfbar sein musse®. Dabei diirf-
te allerdings in vielen Féllen von einer Organisations-
fahrlassigkeit auf Stufe der hochsten Management-
ebene, d.h. bei Organpersonen des Unternehmens
auszugehen sein, wenn es zu Kartellrechtsverstdssen
kommen sollte, sodass Probleme in der Praxis kaum
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relevant werden durften™'.

393. Aus der Rechtsprechung ist insbesondere der
Entscheid der REKO/WEF i.S. '"Rhbne-Poulenc/
Merck** zu erwahnen, wobei der Entscheid einen
Verstoss im Zusammenhang mit der Verletzung einer
Meldepflicht bei einem Unternehmenszusammen-
schluss betrifft (Art. 51 KG). Zur Frage des Verschul-
dens hielt die REKO/WEF Folgendes fest: "Il ne va pas
de soi qu'il en aille autrement en droit suisse et que
I'infliction d'une sanction administrative pouvant
s'élever a CHF 1 mio. puisse se fonder exclusivement
sur des éléments objectifs. [...]. La Commission de
céans a cependant laissé ouverte la question de savoir
si une mesure de ce genre pouvait étre prise en I'ab-
sence de toute faute"?. Im Ergebnis heisst dies, dass
nicht ausschliesslich auf objektive Kriterien gestitzt
werden kann, sondern dass auch subjektive Elemente
zu berucksichtigen sind. Jedoch wurde die Frage der
Notwendigkeit eines Verschuldens explizit offen ge-
lassen. Die Weko behandelte i.S. Sanktionsverfahren
Unique-Valet Parking, in welchem es um einen Ver-
stoss gegen eine behdrdliche Anordnung ging (Art.
50 KG), die Thematik des Verschuldens im Rahmen
eines Kapitels zur Vorwerfbarkeit™. Im Entscheid der
Weko vom 18. September 2006 in Sachen Unique, in
welcher die Weko eine sich auf Art. 49a Abs. 1 KG
stutzende Sanktion ausfallte, wurde ebenfalls eine

231

Vorwerfbarkeit des Verhaltens geprift™.

394. Da vorliegend zumindest eine Sorgfaltspflicht-
verletzung im Sinne eines Organisationsverschuldens
vorliegt, kann fur diese Untersuchung die Frage letzt-
lich offenbleiben, ob zuséatzlich Vorwerfbarkeit vor-
auszusetzen ist, weil - wie nachfolgend aufzuzeigen
ist - die Vorwerfbarkeit der in Frage stehenden unzu-
lassigen Verhaltensweise gegeben ist.

395. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte
SCM geltend, dass sich die Terminierungsgebuhr im-
mer im Rahmen der (in der Schweiz und in der EU)
marktiblichen Preise und Margen bewegt habe. Tat-

sache ist demgegentber, dass SCM seit mehreren
Jahren Kenntnis der Uberhdhten Terminierungsge-
bihren hatte oder mindestens haben musste. Von
Seiten der Wettbewerbsbehtérde wurde SCM bereits
im Rahmen der ersten Untersuchung im Mobilfunk-
markt mitgeteilt, dass sich die Anhaltspunkte besta-
tigten, wonach SCM im Wholesale-Markt fur in das
Mobilfunknetz eingehende Fernmeldedienste Uber
eine marktbeherrschende Stellung verfigt™. Beziig-
lich allenfalls unzulassiger Verhaltensweisen auf die-
sem Markt wurde auf eine abschliessende Beurteilung
verzichtet, jedoch behielt sich die Weko vor, allenfalls
ein neues Verfahren zu eroffnen®. Am 15. Oktober
2002 wurde SCM die Eroffnung einer Untersuchung
der Terminierungsgebihren mitgeteilt, wobei u.a.
darauf hingewiesen wurde, dass die Terminierung im
Mobilfunknetz deutlich teurer sei als im Festnetz. Von
Seiten der sektorspezifischen Regulierungsbehérden
Bakom resp. ComCom wurde in verschiedener Hin-
sicht immer wieder auf die problematische H6he der
Mobilfunkterminierungsgebiihren hingewiesen™. Zu-
dem ging aus regelmassig erneuerten internationalen
Statistiken, deren Inhalt auch den schweizerischen
MFA bekannt ist, verschiedentlich hervor, dass die
Schweiz bei Landervergleichen hohe Terminierungs-
gebiihren aufweist™. Im Weiteren fuhrten in den
letzten Jahren verschiedene europaische Wettbe-
werbs- und sektorspezifische Regulierungsbehdrden
Verfahren beziiglich der Hohe der Terminierungsge-
bihren. Diese Aktivitaten auslandischer Behdrden
fanden auch in der Tagespresse Erwahnung und wa-
ren SCM als Branchenteilnehmerin auch im Rahmen
ihrer internationalen Verflechtung mit Vodafone
bekannt.
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Botschaft iber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. Novem-
ber 2002, BBI 2002 2022, S. 2034.
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Sanktionsverordnung, Anwaltspraxis 2004/4, S. 129; CHRISTOPH LANG,
Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im Span-
nungsverhéltnis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidigungs-
rechten eines Angeschuldigten, Jusletter, 27. September 2004;
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Ausgabe 2003 auf www.comcom.admin.ch/org/00452/00562.

* The Independent Regulators Group - IRG, http://irgis.anacom.pt/
admin/attachs/390.pdf; OECD Communications Outlook 2005, S. 38,
http://213.253.134.43/oecd/pdfs/browseit/9305011E.PDF.
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396. Einerseits hatte Swisscom damit die Mdglichkeit,
ihre Terminierungsgebihren in Relation zu setzen mit
Vergleichsmérkten im Ausland, insbesondere mit den-
jenigen, in welchen Regulierungen aufgrund von
Kostenschatzungen erfolgten (sog. Vergleichsmarkt-
methode). Andererseits ware es SCM als Tragerin aller
Kosten, welche bei der Terminierung anfallen, mdg-
lich gewesen, die Terminierungskosten zu bestimmen
(sog. Kostenmethode). Diesbezliglich ist zu beachten,
dass SCM als Tochtergesellschaft eines bdrsenkotier-
ten Konzerns den aktien- und bdrsenrechtlichen
Rechnungslegungspflichten (auch bezlglich Amorti-
sationen) nachzukommen hat. Es ist zudem in be-
triebswirtschaftlicher Hinsicht tblich, dass solche Kos-
ten ermittelt werden. SCM kannte die Kosten der
eigenen Terminierung oder hatte diese zumindest
kennen kénnen.

397. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte
SCM mit Hinweis auf die Interkonnektionsbestim-
mungen in Art. 11 FMG geltend, SCM habe schliessen
darfen, dass selbst solche Terminierungsgebihren
zuléssig seien, welche Uber den markt- und bran-
chenlblichen Ansatzen lagen. SCM geht also hier
selber davon aus, dass sie wusste, dass ihre Preise
nicht markt- und brancheniblich waren. Aus der
Konzeption der Interkonnektionsbestimmungen nach
Art. 11 FMG kann dies jedoch nicht hergeleitet wer-
den. Art. 11 FMG geht vom Grundsatz des Verhand-
lungsprimats aus, wonach die FDA ihre Interkonnek-
tionsgebihren untereinander aushandeln. Erst im
Falle einer Nichteinigung hat die ComCom die M&g-
lichkeit, auf Gesuch hin Bedingungen nach markt-
und brancheniblichen Grundsatzen festzulegen, was
bisher bezuglich der nationalen Terminierungsgebiih-
ren nicht erfolgt ist. Dass bisher die ComCom in die-
sem Bereich noch keine Verfiigung getroffen hat,
hangt vielmehr und grdsstenteils mit der Langwierig-
keit sowie den Kosten eines Interkonnektionsverfah-
rens zusammen. Jedenfalls kann aus Art. 11 FMG -
faktisch ergibt sich fir die Terminierung hauptséch-
lich ein Kontrahierungszwang - nicht abgeleitet wer-
den, dass die untersuchten Terminierungsgebihren
markt- und brancheniblichen Grundsatzen entspre-
chen. Zudem ist an dieser Stelle daran zu erinnern,
dass das sektorspezifische Interkonnektions- und das
allgemeine Kartellrecht parallel zur Anwendung
kommen (vgl. Rz. 62).

398. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass SCM ihre
Kosten der Terminierung und deren Unangemessen-
heit kannte oder hatte erkennen kénnen und damit
eine zumindest fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung
bzw. ein Organisationsverschulden von SCM vorliegt,
welches die Vorwerfbarkeit begriindet.

B.5.4 Sanktionsbemessung fur SCM

399. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unterneh-
men, das sich nach Art. 7 KG unzuléssig verhalt, mit
einem Betrag bis zehn Prozent des in den letzten drei
Geschéaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Dieser Betrag stellt als Maximalsanktion die
Obergrenze des Bussenrahmens dar. Innerhalb des
Bussenrahmens werden die Schwere und die Dauer
des Verstosses als Bemessungsgrundlage herangezo-

gen. Zu bertcksichtigen ist zudem der mutmassliche
Gewinn, den das Unternehmen durch das unzulassige
Verhalten erzielt hat.

400. Die Festsetzung des Sanktionsbetrages steht im
pflichtgeméassen Ermessen der Weko, wobei die
Grundséatze der Verhaltnismassigkeit und der Gleich-
behandlung zu beachten sind. Die Wirksamkeit der
Sanktion hangt entscheidend von deren Praventiv-
wirkung ab. Im Sinne der General- und Spezialpra-
vention sollte die Hohe der Sanktion fur gleiche oder
ahnlich Falle abschreckenden Charakter haben. Um
eine abschreckende Wirkung entfalten zu kdnnen,
mussen Sanktionen fiUr ein Unternehmen splrbar

sein®.

401. Die Einzelheiten der Sanktionsbemessung wer-
den in der Verordnung Uber die Sanktionen bei unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen vom 12. Marz
2004 (SVKG, SR 251.5) konkretisiert. Trotz der gesetz-
lich vorgeschriebenen Kriterien handelt es sich bei der
Sanktionsbemessung indes nicht um einen reinen
Rechenvorgang, sondern um eine rechtliche und wirt-
schaftliche Gesamtwirdigung aller relevanten Um-
stande.

B.5.5 Maximalsanktion

402. Die Obergrenze des Bussenrahmens liegt gemass
Art. 49a Abs. 1 KG bei 10% des vom Unternehmen in
den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz er-
zielten Umsatzes. Der Unternehmensumsatz berech-
net sich dabei sinngemass nach den Kriterien der Um-
satzberechnung bei Unternehmenszusammenschlis-
sen”. Art. 4 f. der Verordnung liber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU) finden ana-

loge Anwendung.

403. Gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. b und ¢ VKU ist der
Umsatz des Mutterunternehmens von SCM und der
Schwesterunternehmen von SCM in die Berechnung
des relevanten Umsatzes mit einzubeziehen. Der Un-
ternehmensumsatz nach Art. 49a Abs. 1 KG bestimmt
sich mithin auf Konzernebene, wobei gemass Art. 5
Abs. 2 VKU konzerninterne Umsatze bei der Berech-
nung des Gesamtumsatzes nicht zu bericksichtigen
sind. Gemass Geschaftsbericht der Swisscom AG, der
Muttergesellschaft von SCM, betrug der konsolidierte
Nettoumsatz im Jahr 2002 CHF 14'526 Mio., im Jahr
2003 CHF 10'026 Mio. und im Jahr 2004 CHF 10'057
Mio. Dieser Nettoumsatz fiel mehrheitlich in der
Schweiz an, sind doch die meisten der Konzerngesell-
schaften fast ausschliesslich in ihrem Heimmarkt
Schweiz tétig. Eine Ausnahme bildet die deutsche
Debitel AG, welche im Jahre 2002 einen Umsatz von
CHF 4'111 Mio. generierte, deren Anteile die Swiss-
com AG allerdings im Juli 2004 verkaufte. Abzlglich
des Umsatzes der deutschen Debitel AG erwirtschaf-
tete die Swisscom AG in den letzten drei Geschéafts-
jahren somit einen Gesamtumsatz von rund

** Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBl 1995 468 ff., S. 620; vgl.
auch RPW 2002/2, S. 402.

#7 Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2037.
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CHF 30'000 Mio. Die Maximalsanktion im Sinne von
Art. 49a Abs. 1 KG belauft sich im vorliegenden Ver-
fahren folglich auf ca. CHF 3'000 Mio.

B.5.6 Konkrete Sanktionsbemessung

404. Nach Art. 49a Abs. 1 KG hat sich der konkrete
Betrag der Sanktion nach Dauer und Schwere des
unzulassigen Verhaltens zu richten. Zusatzlich ist der
mutmassliche Gewinn angemessen zu berucksichti-
gen. Gemass SVKG gliedert sich die konkrete Sankti-
onsbemessung in drei Schritte: Auszugehen ist von
einem Basisbetrag, der in einem zweiten Schritt an
die Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in ei-
nem letzten Schritt erschwerenden oder mildernden
Umstdnden Rechnung getragen werden kann. Dabei
ist gemass Art. 2 Abs. 2 SVKG stets auch das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip zu beachten.

B.5.6.1 Basisbetrag

405. Der Basisbetrag betragt gemass Art. 3 SVKG je
nach Schwere und Art des Verstosses bis zu zehn Pro-
zent des Umsatzes, den das betreffende Unterneh-
men in den letzten drei Geschaftsjahren auf den rele-
vanten Markten in der Schweiz erzielt hat.

B.5.6.1.1 Obergrenze des Basisbetrages ge-
stitzt auf den Umsatz

406. Als relevanter Markt wurde vorliegend der Who-
lesale-Markt fur die in das MF-Netz von SCM einge-
henden Fernmeldedienste definiert. Die Umséatze auf
diesem Markt der letzten drei Geschaftsjahre berech-
nen sich durch eine Multiplikation der terminierten
Minuten mit dem Minutenpreis. Letzterer betrug in
den Jahren 2003 und 2004 fur samtliche die Terminie-
rung nachfragende FDA einheitlich 33.5 Rappen, im
Jahr 2002 wurden hingegen z.T. unterschiedliche
Gebuhren verlangt.

407. Far die letzten drei Geschaftsjahre errechnen sich
im Einzelnen folgende Jahresumsatze:

- Im Jahr 2002 wurden insgesamt [1.5 Mia.-3 Mia.]
Gesprachsminuten ins MF-Netz von SCM terminiert.
Somit errechnet sich ein Umsatz von CHF [400 Mio.-
900 Mio.].

- Im Jahr 2003 wurden insgesamt [1.5 Mia.-3 Mia.]
Gesprachsminuten ins MF-Netz von SCM terminiert.
Somit errechnet sich ein Umsatz von CHF [400 Mio.-
900 Mio.].

- Im Jahr 2004 wurden insgesamt [1.5 Mia.-3 Mia.]
Gesprachsminuten ins MF-Netz von SCM terminiert.
Somit errechnet sich ein Umsatz von CHF [400 Mio.-
900 Mio.].

408. Insgesamt errechnet sich ein Umsatz von
CHF [1.2-2.7 Mia.], den SCM in den letzten drei Jahren
auf dem relevanten Markt in der Schweiz erzielt hat.
Die Obergrenze des Basisbetrages betragt 10% dieses
Umsatzes, ausmachend CHF [120 Mio.-270 Mio.].

409. Mit Stellungnahme vom 22. Mai 2006 machte
SCM geltend, der Basisbetrag der Sanktion sei falsch
berechnet worden. Es habe auch die konzerninter-
nen, buchhalterisch zu konsolidierenden Umsatze aus

dem Terminierungsverkehr mit Swisscom Fixnet mit-
einbezogen.

410. Der Umsatz berechnet sich aus der Anzahl Minu-
ten, welche im relevanten Markt terminiert wurden,
multipliziert mit dem Preis, welcher fur diese Minuten
verrechnet wurde. Daher sind zunéchst die Anzahl
Minuten zu bestimmen. Relevante Minuten sind all
jene Minuten, die entstehen, wenn ein Anrufer von
einem Netz, welches nicht das Netz von SCM ist, auf
das Netz von SCM anruft und folglich auf dem Netz
von SCM terminiert werden. Dies sind auch diejeni-
gen Minuten, bei welcher die fragliche Terminie-
rungsgebihr zur Anwendung gelangt. Die Minuten,
welche von Swisscom Fixnet herkommen, gehdren in
diese Kategorie: Das Festnetz von Swisscom Fixnet
muss mit dem Netz von SCM verbunden werden und
jeder Anruf von Swisscom Fixnet auf das Netz von
SCM muss auf dem Netz von SCM terminiert werden.
Dafir verlangte SCM von Swisscom Fixnet bis zum 31.
Mai 2005 die gleiche Terminierungsgebihr wie von
allen anderen FDA, namlich 33.5 Rappen. Swisscom
Fixnet walzte diese Kosten der Terminierung auf ihre
Endkunden ab, welche deshalb hohe F2M-Preise be-
zahlen mussten. Daher wurden auch die Endkunden
von Swisscom Fixnet durch die Uberhdhten Preise
ausgebeutet’™. Diese Minuten sind daher miteinzube-
ziehen.

411. Nicht zu verwechseln sind die Minuten, welche
von Swisscom Fixnet herkommen, mit denjenigen, die
von SCM selber stammen. Die Minuten, welche ent-
stehen, wenn zwei SCM-Endkunden miteinander tele-
fonieren, sind die so genannten on-net-Minuten auf
dem Netz von SCM. Auch diese Minuten missen auf
dem Netz von SCM terminiert werden, es findet je-
doch keine Interkonnektion mit einem anderen
Netzwerk statt und folglich wird auch keine Termi-
nierungsgebuhr verrechnet. Diese terminierten Minu-
ten machen gemass Angaben von SCM den grdssten
Block aus: Wahrend von Swisscom Fixnet her zwi-
schen dem 1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005 insge-
samt [500 Mio.-1'200 Mio.] Minuten terminiert wur-
den, gab es aus dem on-net-Geschaft von SCM
[1 Mia.-2 Mia.] Minuten. Diese ca. [1 Mia.-2 Mia.] on-
net-Minuten werden jedoch weder bei der Berech-
nung des Basisbetrages, noch bei der Berechnung des
mutmasslichen Gewinnes miteinbezogen.

412. Im Weiteren macht SCM mit Stellungnahmen
vom 22. Mai 2006 und vom 15. Dezember 2006 sinn-
gemass geltend, dass gemass Art. 3 SVKG fir die Be-
rechnung des Basisbetrages die drei dem Verfligungs-
zeitpunkt vorangehenden Geschaftsjahre zu berlck-
sichtigen seien. Falls die Verfugung im Jahr 2007 er-
lassen werde, seien dies die Geschéftsjahre 2004 bis
2006. Vorliegend sind jedoch fur die Berechnung des
Basisbetrages im Sinne von Art. 3 SVKG diejenigen
Geschéaftsjahre zu berucksichtigen, welche dem beur-
teilten Zeitraum zugrunde liegen. In diesem Fall en-
det der in zeitlicher Hinsicht beurteilte Sachverhalt
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Diese Zusammenhéange wurden im Kapitel B.4 Unzulassige Ver-
haltensweisen erlautert.
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am 31. Mai 2005. Das Abstellen auf den Umsatz wah-
rend der Zuwiderhandlung stellt sicher, dass der kon-
krete Sanktionsbetrag nicht nach einer - bspw. im
Falle von Rechtsmittelverfahren - mdglicherweise
eher zufalligen Umsatzziffer berechnet wird, sondern
sich effektiv auf die Grdsse und Wirtschaftskraft des
fehlbaren Unternehmens wéahrend der Zuwiderhand-
lung bezieht. Diese Vorgehensweise entspricht im
Ubrigen auch der Praxis in der EU, wonach im Regel-
fall der Umsatz im letzten vollstdndigen Geschaftsjahr
zugrunde zu legen ist, in dem das Unternehmen an
der Zuwiderhandlung beteiligt war™. Dementspre-
chend sind in diesem Fall die Geschaftsjahre 2002,
2003 und 2004 fur die Berechnung des Basisbetrages
zu berucksichtigen.

B.5.6.1.2 Berucksichtigung von Art und Schwe-
re des Verstosses

413. Gemass Art. 3 SVKG ist der Basisbetrag je nach
Schwere und Art des Verstosses festzusetzen.

414. Wie dargelegt wurde, handelt es sich beim Ver-
stoss von SCM um die Erzwingung von unangemesse-
nen Preisen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG im
Wholesale-Markt fur die in das MF-Netz von SCM
eingehenden Fernmeldedienste gegeniber den die
Terminierung nachfragenden FDA und eine Ausbeu-
tung der Kunden derselben. Beziiglich der Art stellt
die Erzwingung unangemessener Preise gegenuber
samtlichen Nachfragern grundsatzlich einen schweren
Verstoss dar.

415. Beziglich der Schwere des Verstosses stellt sich
die Frage des Ausmasses der Unangemessenheit der
erzwungenen Terminierungsgebthren. Die Terminie-
rungsgebihren lagen um ein Mehrfaches Uber den
auslandischen Vergleichspreisen und den effektiven
Kosten. Die Setzung solch missbrauchlicher Preise war
einzig dank der speziellen Marktkonstellation mdg-
lich, wonach die Nachfrage der Endkunden nicht von
den eigenen Terminierungsgebihren abhangig ist
(vgl. Rz. 120 ff.). Dank ihrer marktbeherrschenden
Stellung nitzte SCM diese spezielle Marktstruktur mit
Uberhdhten Geblhren aus, ohne dass sich die Markt-
gegenseite (d.h. die FDA und insbesondere auch de-
ren Endkunden) hatte zur Wehr setzen kénnen.

416. Die Schwere des Verstosses spiegelt sich auch auf
dem Retail-Markt wieder. Die von der Stiftung Teli-
gen und der OECD erstellten Preiskdrbe im Mobil-
funkbereich machen deutlich, dass ein Schweizer Mo-
bilfunkkonsument wesentlich mehr bezahlte als der
europaische Durchschnittskonsument®’. Ebenso lagen
die Gebuhren, welche bei einem Anruf von einem
Festnetz- auf einen Mobilfunkanschluss zu bezahlen
waren, in der Schweiz wesentlich héher als im Aus-
land. Die hohe Terminierungsgebihr im Wholesale-
Markt wirkte sich somit unmittelbar auch auf die
Endkonsumenten aus.

B.5.6.1.3 Fazit

417. Unter Wirdigung der Art und der Schwere des
Verstosses rechtfertigt es sich, den Basisbetrag auf
das Maximum von 10% des Umsatzes, den das betref-
fende Unternehmen in den letzten drei Jahren Ge-

schaftsjahren auf dem relevanten Markt erzielt hat,
festzusetzen. Der Basisbetrag im Sinne von Art. 3
SVKG betragt somit CHF [120 Mio.-270 Mio.].

B.5.6.2

418. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erh6hung des
Basisbetrages um bis zu 50%, wenn der Wettbe-
werbsverstoss zwischen einem und funf Jahren ge-
dauert hat, fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von
bis zu 10% moglich. SCM verlangte fur die Terminie-
rung in ihr MF-Netz wahrend mehrerer Jahren unan-
gemessen hohe Gebuhren. Allerdings ist vorliegend
zu beachten, dass die Mdglichkeit direkter Sanktio-
nen erst mit der per 1. April 2004 in Kraft getretenen
Kartellrechtsrevision eingefiihrt wurde. Aufgrund des
Verbots der Ruckwirkung wird fur Wettbewerbsbe-
schrankungen, die bereits vor Inkrafttreten von Art.
49a Abs. 1 KG Wirkung entfalteten, fur die Bemes-
sung der Dauer nur der Zeitraum nach Inkrafttreten
der Gesetzesanderung beriicksichtigt®. Die vorlie-
gende Untersuchung betrifft das missbrauchliche
Verhalten von SCM fiir den Zeitraum bis 31. Mai 2005.
Die Dauer des vorliegend zu sanktionierenden Wett-
bewerbsverstosses bemisst sich somit seit Inkrafttre-
ten der Gesetzesrevision per 1. April 2004 bis zum
31. Mai 2005.

419. Art. 4 SVKG rdumt der Weko fur eine Verstoss-
dauer von einem bis zu funf Jahren einen grossen
Ermessenspielraum von 0%-50% Sanktionszuschlag
ein. Aus dem letzten Satzteil der Norm sowie aus dem
Verhéaltnismassigkeitsprinzip ergeben sich, dass auch
im Bereich unter funf Jahren eine stufenweise Erho-
hung der Sanktion um jeweils 10% pro Jahr angemes-
sen ist. Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich,
den Basisbetrag der Sanktion fir die 14-monatige
Dauer des Verstosses vom 1. April 2004 bis 31. Mai
2005 um 10% anzuheben. Dieser erhoht sich somit
auf CHF [120 Mio.-270 Mio.].

B.5.6.3 Erschwerende und mildernde
Umstande

Dauer des Verstosses

420. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstande nach Art.
5 und Art. 6 SVKG zu bericksichtigen.

B.5.6.3.1 Mutmasslicher Gewinn

421. Als erschwerender Umstand kommt vorliegend
insbesondere der hohe Gewinn, den SCM mit dem
Verstoss erzielen konnte, in Betracht. Dabei ist zu
bericksichtigen, dass ein Gewinnelement bereits im
Basisbetrag der Sanktion nach SVKG 3 und 4 enthal-
ten ist. Liegt indes der unrechtméassige Gewinn klar

* Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen

gemass Art. 23 Abs. 2 Bst. a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C
210 vom 1. September 2006, S. 2 ff., Rz. 13.

¥ »“Um die Schweiz erweiterter Auszug aus dem 11. Implementie-
rungsbericht der Européischen Union (Stand 2005)", S. 60 ff.,
www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00545/00722/00887.
* Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November
2001, S. 2048.
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Uber dem Basisbetrag, so ist diesem Umstand nach
Massgabe von Art. 2 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 Bst. b
SVKG Rechnung zu tragen. In Fallen, in denen der
Wettbewerbsbehtrde eine Gewinnberechnung oder
-schatzung mdoglich ist, muss ein besonders hoher
Gewinn des Unternehmens bei der Festlegung der
Sanktion als erschwerender Umstand bericksichtigt
werden. Der Sanktionsbetrag soll grundsatzlich so
weit erhéht werden, dass er den Betrag des aufgrund
des Verstosses unrechtmassig erzielten Gewinns tber-
trifft™.

422. Im vorliegenden Fall lasst sich der durch das
missbrauchliche Verhalten erzielte Gewinn annahe-
rungsweise aus der Differenz zwischen der effektiv
verlangten und der kartellrechtlich zul&ssigen "an-
gemessenen' Terminierungsgebuhr, multipliziert mit
der Anzahl terminierten Minuten im relevanten Zeit-
raum, ermitteln®”. In dem fiir die Sanktionierung re-
levanten Zeitraum vom Inkrafttreten der KG-Revision
bis zur Senkung der Terminierungsgebihren termi-
nierte SCM insgesamt [1 Mia.-4 Mia.] Gesprachsminu-
ten in ihr MF-Netz. Dabei verlangte sie eine einheitli-
che Terminierungsgebihr von 33.5 Rappen pro Minu-
te. Fraglich ist, bis zu welchem Betrag die von SCM
verlangte Terminierungsgebiihr als angemessen zu
qualifizieren ist. SCM verweigerte jegliche Angaben
Uber ihre Kosten, weshalb auf Vergleichsméarkte ab-
zustellen ist. Gemass den obigen Erwagungen (Rz.
254 ff.) durfte die Hohe der effektiv angemessenen
und Kartellrechtlich zulassigen Terminierungsgebihr
wesentlich tiefer, namlich bei rund zehn Rappen lie-
gen. Per 1. Juni 2005 senkte SCM ihre Gebihren auf
20 Rappen pro Minute. Wie die Kostenanalyse in Ka-
pitel B.4.2.1.3 oben ergibt, ist davon auszugehen,
dass die tatsachlichen Kosten wesentlich tiefer anzu-
siedeln sind. Angesichts der Auskunftsverweigerung
von SCM zu diesem Punkt darf davon ausgegangen
werden, dass SCM die Terminierungsgebihr nicht
unter ihren Kosten plus einschlagigem Gewinn fest-
legte. Es rechtfertigt sich daher, die Differenz zwi-
schen 33.5 und 20 Rappen als Grundlage fur den un-
gerechtfertigten Gewinn heranzuziehen. Bei insge-
samt [1 Mia.-4 Mia.] aus anderen Netzen terminierten
Gesprachsminuten (vgl. Rz. 410 oben) errechnet sich
somit ein Betrag von CHF [100 Mio.-300 Mio.].

423. Damit sich das widerrechtliche Verhalten fur das
fehlbare Unternehmen nicht lohnt, ist der Sanktions-
betrag soweit zu erh6hen, dass er den aufgrund des
Verstosses unrechtmadssig erzielten Gewinn abzu-
schopfen vermag®™. Neben der Gewinnabschopfung
hat der Sanktionsbetrag auch einen praventiven Cha-
rakter, um zu verhindern, dass sich Wettbewerbsbe-
schrankungen fur die beteiligten Unternehmen im
Durchschnitt auszahlen. Die Sanktion dient insoweit
der General- und Spezialpravention.

424. Bezuglich des praventiven Charakters kann
ebenfalls auf die von der Rechtsprechung der RE-
KO/WEF im Zusammenhang mit einer Verletzung der
Meldepflicht bei einem Unternehmenszusammen-
schluss entwickelten Kriterien in Sachen '"Rhéne-
Poulenc/Merck™ abgestellt werden®®. Die REKO/WEF
fuhrte dabei aus, dass es der Weko frei stehe, das

Niveau einer Sanktion anzuheben, um den vom Ge-
setzgeber beabsichtigten abschreckenden Charakter

der Sanktion zu erreichen™’.

425. Von ahnlichen Kriterien lasst sich die Praxis eu-
ropaischen Wettbewerbsrechts leiten, an dessen Kon-
zeption sich auch die sich auf Art. 49a Abs. 1 KG stit-
zende Sanktionierung orientiert. Das européische
Gericht erster Instanz hielt fest, dass die Abschre-
ckungswirkung der Geldbussen verringert wirde,
wenn Unternehmen, die eine Zuwiderhandlung ge-
gen das Wettbewerbsrecht begangen haben, damit
rechnen kdnnten, dass ihr Verhalten mit einer Geld-
busse belegt wiirde, die unter dem aufgrund dieses
Verhaltens zu erwartenden Gewinn lage. Soweit die
(EU-)Kommission in der Lage sei, die HOhe dieses
rechtswidrigen Gewinns zu schatzen, hatte sie daher
die Mdglichkeit, die Geldbussen so hoch anzusetzen,
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dass sie einen solchen Gewinn Uberstiegen™.

426. In Anbetracht aller Umstande, insbesondere des
unrechtmassig erzielten Gewinns, der Art, Schwere
und Dauer des Verstosses sowie des Umstandes, dass
das KG direkte Sanktionen erst seit dem 1. April 2004
vorsieht, rechtfertigt sich vorliegend, den nach Art. 3
und 4 SVKG berechneten Betrag gestutzt Art. 5 Abs. 1
Bst. b SVKG um 50% zu erhéhen. Daraus ermittelt
sich eine Sanktion in Hohe von CHF 333'365'685.-.

B.5.6.3.2 Sonstige erschwerende Umsténde

427. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ SVKG erhoht sich der
Betrag nach Art. 3 und 4 SVKG uberdies, wenn das
Unternehmen die Zusammenarbeit mit den Behorden
verweigert oder versucht hat, die Untersuchung auf
andere Weise zu behindern. SCM zeigte sich wahrend
der Sachverhaltsermittlung unkooperativ und beant-
wortete mehrere der ihr gestellten Fragen nicht, feh-
lerhaft oder unprézise, was zu nicht unerheblichen
Verfahrensverzogerungen fuhrte. Das diesbezlgliche
Verhalten, welches als Verfahrensbehinderung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ SVKG zu qualifizieren ist,
erfolgte indes vor Inkrafttreten der Kartellgesetzrevi-
sion per 1. April 2004. Aufgrund des allgemein gel-
tenden Verbotes der Rickwirkung sind Umstande,
welche sich vor Inkrafttreten des Gesetzes auswirk-
ten, nicht erschwerend zu bertcksichtigen.

428. Sonstige erschwerende Umstande im Sinne von
Art. 5 SVKG sind keine ersichtlich.
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Vgl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung, Erlauterung zu
Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG, publiziert auf der Webpage der Weko,
www.weko.admin.ch/publikationen/00213.

2 (effektiv von SCM verlangte Terminierungsgebiihr - angemessene
Terminierungsgebilhr) x (Anzahl terminierte Minuten) = unrecht-
massig erzielter Gewinn.

* Die Botschaft zu einem Kartellgesetz, BBl 1995 468 ff., S. 621,
hielt fest, dass eine Belastung in der Hohe des unrechtmassig er-
zielten Gewinns *‘regelmassig die untere Grenze der Sanktion'
bilden soll.

*° RPW 2002/2, S. 386 ff.

** RPW 2002/2, S. 402.

*" EuG T-9/99, Rn. 456, HFB Holding u.a.
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B.5.6.3.3 Mildernde Umstande

429. In einem letzten Schritt sind schliesslich die mil-
dernden Umstande nach Art. 6 SVKG zu berucksichti-
gen. Solche mildernde Umstande liegen keine vor.

B.5.6.4 Zusammenfassung

430. Zusammenfassend errechnet sich in Anwendung
von Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 2 ff. SVKG folgende
Sanktion (Betrage in CHF):

Tabelle B-11: Zusammenfassung der Sankti-
onsberechnung in CHF

Maximalhdhe der ca. 3'000'000'000
Sanktion
Obergrenze des Basis- 100% | [120 Mio.-270 Mio.]
betrages
Bericksichtigung von 0% - -
Art und Schwere [120 Mio.-270 Mio.]
Basisbetrag nach Art. 3
SVKG
Dauer (Art. 4 SVKG) +10% |+ [12 Mio.-27 Mio.]
Sanktionsbetrag nach [120 Mio.-270 Mio.]
Art. 3 und 4 SVKG
Erh6éhung aufgrund +50% |+ [60 Mio.-140 Mio.]
Ubermassig hohen Ge-
winnes (Art. 5 Abs. 1 Bst.
b SVKG)
Senkung aufgrund 0%
mildernder Umstande
(Art. 6 SVKG)
Total: 333'365'685.-

431. Die Weko erachtet in Wurdigung aller rechtser-
heblichen Umstande, insbesondere der Dauer, der
Schwere und des mutmasslichen Gewinns, eine Sank-
tion im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG in der H6he von
CHF 333'365'685.- als angemessen.

C KOSTEN

432. Gemass Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Erhebung von Geblhren im Kartellgesetz (KG-
Gebuhrenverordnung; SR 251.2) ist u.a. gebihren-
pflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht. Im
Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht
eine Gebuhrenpflicht, wenn den Verfligungsadressa-
ten eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
nachgewiesen wird. Keine Gebuhrenpflicht besteht
fur Beteiligte, bezliglich welcher sich die zu Beginn
vorliegenden Anhaltspunkte nicht erharten und das
Verfahren aus diesem Grund eingestellt wird (Art. 3
Abs. 2 Bst. ¢ KG-Gebuhrenverordnung). Vorliegend ist
daher einzig eine Gebuhrenpflicht von SCM zu beja-
hen, wahrend Orange und Sunrise, denen gegentber
die Einstellung des Verfahrens fur Sachverhalte vor
dem 31. Mai 2005 verfugt wird, nicht gebuhrenpflich-
tig sind.

433. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der
KG-Gebuhrenverordnung vom 12. Méarz 2004, in Kraft
seit 1. April 2004, gilt bei Verwaltungsverfahren, die
beim Inkrafttreten dieser Anderung noch nicht abge-
schlossen sind, fur die Bemessung der GeblUhren und
Auslagen fur denjenigen Teil der Aufwendungen, der
vor dem Inkrafttreten der Anderung erfolgt ist, das
bisherige Recht.

434. Fur die Verfahrensdauer bis zum 31. Méarz 2004
gilt somit fur die Bemessung der Gebuhr Art. 4 Abs. 1
und 2 alte KG-Gebuhrenverordnung, wonach sich die
Gebuhr nach dem Zeitaufwand und zu einem Stun-
denansatz von CHF 130.- bemisst. Je nach wirtschaftli-
cher Bedeutung des Gegenstandes kann diese Gebuhr
um hoéchstens die Haélfte erhdht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 alte KG-Gebihrenverordnung).
Die aufgewendete Zeit bis zum 31. Marz 2004 betragt
insgesamt 290 Stunden, die Gebuhr belauft sich dem-
nach auf CHF 37'700.-. Grunde fur eine Erhéhung
oder Verminderung der Gebuhr sind im vorliegenden
Fall keine vorhanden. Neben dem Aufwand haben
die Gebuhrenpflichtigen die Auslagen der Weko zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 alte KG-Gebihrenverord-
nung). Diese werden, wenn keine besonderen Ausla-
gen entstanden sind, pauschal mit 1,5% der Gebuhr
veranschlagt. Vorliegend betragen sie somit
CHF 566.-.

435. Fur die Zeit nach Inkrafttreten der neuen KG-
Gebuhrenverordnung gilt nach Art. 4 Abs. 2 KG-
Gebuhrenverordnung ein  Stundenansatz  von
CHF 100.- bis CHF 400.-, der sich namentlich nach der
Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe
des ausfuhrenden Personals bestimmt. Fir die insge-
samt aufgewendete Zeit von 2'872.4 Stunden gilt ein
Ansatz von CHF 250.- (Direktion), CHF 200.- (wissen-
schaftliche Mitarbeiter) bzw. CHF 120.- (Praktikan-
ten). Die Gebihr belauft sich demnach auf
CHF 559'787.-. Auslagen fur Porti sowie Telefon- und
Kopierkosten sind in den Gebihren eingeschlossen
(Art. 4 Abs. 4 KG-Gebihrenverordnung).

436. Wie in Rz. 432 bereits dargelegt, ist vorliegend
einzig SCM gebuhrenpflichtig. Es gilt aber zu bertck-
sichtigen, dass dem Pflichtigen nur jene Gebihren
aufzuerlegen sind, die er verursacht hat. Gegenstand
dieses Verfahrens bildet die Abklarung der Marktbe-
herrschung sowie deren allfalliger Missbrauch seitens
Orange, Sunrise und SCM. Die Beurteilung der Situa-
tion von SCM erwies sich als zeitaufwandiger als die-
jenige von Orange und Sunrise. Insbesondere schlug
die Weko in ihrem Nichteintretensentscheid vom
8. November 2004 betreffend das Gesuch um Erlass
einer Feststellungsverfigung sowie des nachfolgen-
den Rechtsmittelverfahrens die Verfahrenskosten zur
Hauptsache. Der Grossteil des Zeitaufwands hat mit-
hin SCM verursacht. Aus diesen Grinden rechtfertigt
es sich, den Anteil von SCM an den Verfahrenskosten
von insgesamt CHF 598'053.- auf zwei Drittel, ausma-
chend CHF 398'702.- festzusetzen. Der restliche Zeit-
aufwand wurde zu je einem Sechstel von den beiden
MFA Orange und Sunrise verursacht. Da fur Sachver-
halte vor dem 31. Mai 2005 die Untersuchung betref-
fend Orange und Sunrise eingestellt wird, ist ein Drit-
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tel der Verfahrenskosten, ausmachend CHF 199'351.-,
der Staatskasse aufzuerlegen.

437. Die Gebuhr fur die vorliegende Untersuchung
gemass Art. 27 KG betreffend Terminierung Mobil-
funk wegen allenfalls unzulassigen Verhaltensweisen
gemass Art. 7 KG belauft sich somit auf insgesamt
CHF 598'053.- Gebuhrenpflichtige Verfugungsadres-
satin ist vorliegend SCM. Zwei Drittel der Verfahrens-
kosten, ausmachend CHF 398'702.- sind SCM aufzuer-
legen.

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfiugt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG im
Wholesale-Markt fur die in ihr MF-Netz eingehenden
Fernmeldedienste im Bereich der Sprachtelefonie bis
am 31. Mai 2005 uber eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflugte.

2. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG ihre
marktbeherrschende Stellung gemass Ziff. 1 dieses

Dispositivs bis am 31. Mai 2005 im Sinne von Art. 7 KG
missbrauchte, indem sie nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
unangemessene Terminierungsgebthren von anderen
FDA erzwang.

3. Swisscom Mobile AG wird fur das unter Ziff. 2 die-
ses Dispositivs genannte Verhalten fur den Zeitraum
vom 1. April 2004 bis 31. Mai 2005 gestutzt auf Art.
49a Abs. 1 KG mit einem Betrag von CHF
333'365'685.- belastetet.

4. Fur Sachverhalte bis zum 31. Mai 2005 wird betref-
fend Orange Communications AG und TDC Switzer-
land AG die Untersuchung eingestellt.

5. Fur Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005 wird die
Untersuchung fortgefiuhrt.

6. [Verfahrenskosten]
7. [Er6ffnung]
8. [Rechtsmittelbelehrung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse

Concentrations d'entreprises

Concentrazioni di imprese
B23 1. Spontis SA

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom

6. Marz 2007
Stellungnahme vom 5. Mérz 2007
A Sachverhalt

1. Am 15. Februar 2007 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung tber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigen die Groupe E SA
(nachfolgend Groupe E), BKW FMB Energie AG (nach-
folgend BKW), Romande Energie SA (nachfolgend RE)
und die Services Industriels de Lausanne (nachfolgend
SIL) resp. die Municipalité de Lausanne, die Spontis SA
(nachfolgend Spontis) zu griinden, in welche sie ihre
Beschaffungsaktivitaten auslagern.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Groupe E mit Sitz in Fribourg ist ein vertikal integ-
riertes Energieunternehmen (Produktion, Ubertra-
gung, Handel/Verkauf, Verteilung), dessen Aktienka-
pital vom Kanton Fribourg (78,5%), der offentlichen
Hand des Kantons Neuchétel (Kanton, Stadt, Ge-
meinde, Kantonalbank) (5,7%), der BKW (9,3%) und
der Groupe E selbst (6,5%) gehalten wird.

3. BKW mit Sitz in Bern ist ein an der Bdrse kotiertes,
international tatiges und vertikal integriertes Ener-
gieunternehmen (Produktion, Handel, Ubertragung,
Verteilung, Versorgung), dessen Aktienkapital vom
Kanton Bern (52,91%), von E.ON Energie AG (20%),
von der Groupe E (4,99%), vom Kanton Jura, von der
Berner Kantonalbank, von Gemeinden und Privaten
gehalten wird.

4. RE mit Sitz in Montreux ist ein vorwiegend im Kan-
ton Waadt tatiges Energieunternehmen (Produktion,
Versorgung), dessen Aktenkapital vom Kanton Waadt
(38%), den waadtlander Gemeinden (ca. 21%), Atel
(ca. 10%), Groupe E (5%) sowie Anderen (ca. 26%)
gehalten wird.

5. Die SIL sind eine Abteilung der Municipalité de
Lausanne und sind Uber die Service de I'électricité
(SEL) fur die Elektrizitatsversorgung der Stadt Lau-
sanne und umliegender Gemeinden zustandig. Sie
beziehen die daflr nétige Energie mehrheitlich von
der EOS Holding.

A.2 Aufgaben und Ziele von Spontis

6. Die Zusammenschlussparteien haben am 9. Februar
2007 einen Partnerschaftsvertrag bezuglich der Grun-
dung der Aktiengesellschaft Spontis (nachfolgend
Grindungsvertrag) unterzeichnet, in welchem die
Aufgaben der Spontis prazisiert sind (Grundungsver-
trag, Art. 20). Der Zweck der Spontis ist ebenfalls im
Statutenentwurf festgehalten, wonach die zu grin-
dende Gesellschaft die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Logistikbereich, im Anschaffungsbereich fiur
Baumaterial und im Bereich des Netzunterhalts
(Elektrizitat, Wasser, Gas, Heizung, Multimedia etc.)
sowie die Erbringung verwandter Dienstleistungen
bezweckt (Statutenentwurf, Art. 3).

7. In einer Anfangsphase wird Spontis Dienstleistun-
gen fur den gebindelten Einkauf von Material fur
Nieder- und Mittelspannungsnetze (Transformatoren,
Kabel und Freileitungen, Schaltanlagen, Holzstangen,
sonstiges Baumaterial) erbringen. Es ist beabsichtigt,
die Aktivitaten in einer spateren Phase auf die Berei-
che Gas- und Wasserinfrastruktur sowie Multimedia
zu erweitern. Unter gebindeltem Einkauf wird in
einer ersten Phase (bis [...]) der Abschluss von Rah-
menvertragen mit den Lieferanten verstanden, wel-
che jedoch zusatzlich mit den einzelnen Aktionadren
separate Vertrage abschliessen. In einer zweiten Pha-
se (ab [...]) wird Spontis in eigenem Namen als Nach-
fragerin fir die aufgefuhrten Produkte auftreten,
und die Lieferanten werden keine Vertrage mit den
einzelnen Aktiondren mehr abschliessen.

8. Ziel des Zusammenschlussvorhabens ist die Nut-
zung von Grossenvorteilen im Bereich der Materialbe-
schaffung und die Verbesserung der Verhandlungs-
macht gegeniber den international tatigen Anbie-
tern (ABB, Siemens, Areva Groupe, Schneider Groupe
etc.). Die Zusammenschlussparteien rechnen durch
das Einsetzen von Spontis als Einkaufsvermittlerin,
bzw. Einkauferin, mit Kosteneinsparungen von rund
[...]%.

9. Nach einer Aufbauphase ist vorgesehen, dass Spon-
tis ihre Dienstleistungen nicht nur ihren Aktionéren,
sondern auch Dritten anbieten kann (Grindungsver-
trag, Art. 20, Ziff. 4).

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

10. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober 1995
(KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder
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sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

11. Als Unternehmen gelten séamtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

12. Grunden zwei oder mehrere Unternehmen ein
Unternehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wol-
len, so liegt ein Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG vor, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erftllt und
Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kon-
trollierenden Unternehmen einfliessen (Art. 2 der
Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen, VKU, SR 251.4; RPW 2005/2, S. 347,
Rz. 15).

13. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt somit einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne des Kartellgesetzes dar, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfullt sind (RPW 2005/2,
S. 347, Rz. 16):

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von den
Grunderunternehmen kontrolliert (infra a);

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Vollfunkti-
onsunternehmen (infra b);

- Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen fliessen in das Ge-
meinschaftsunternehmen ein (infra c).

a) Gemeinsame Kontrolle

14. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs.
3 Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhangi-
ges Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von
Beteiligungsrechten oder auf andere Weise die Mdg-
lichkeit erhélt, einen bestimmten Einfluss auf die Ta-
tigkeit des andern Unternehmens auszuuiben (Art. 1
Abs. 1 VKU).

15. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor,
wenn die kontrollierenden Unternehmen bei allen
wichtigen Entscheidungen betreffend das kontrollier-
te Unternehmen Ubereinstimmung erzielen miissen
(DuUcrey, in Schweizerisches Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, von Buren/ David (Hrsg.),
Basel 2000, S. 239). Gemeinsame Kontrolle liegt somit
vor, wenn die kontrollierenden Unternehmen strate-
gische geschaftspolitische Entscheidungen, d.h. Ent-
scheidungen uber Budget, Geschéaftsplan, grossere
Investitionen und die Besetzung der Unternehmens-
leitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbedingt
eine einstimmige Beschlussfassung fur alle diese
Rechte gleichzeitig bestehen muss (RPW 2005/2,
S. 347, Rz. 23).

16. Die Beteiligungen der Zusammenschlussparteien
am Aktienkapital von Spontis betragen je [...]% fur
Group E, BKW und RE sowie [...]% fur SIL.

17. Der Verwaltungsrat von Spontis setzt sich aus
mindestens vier Mitgliedern zusammen. Jedes Griin-
dungsmitglied hat Anrecht auf einen Verwaltungs-
ratssitz, solange sein Aktienkapitalsanteil mindestens
[...]% betragt (Grindungsvertrag, Art. 16, Ziff. 1 und
2). Der Griundungsvertrag halt fest, dass wichtige
strategische Entscheidungen von den Grindungsmit-
gliedern einstimmig gefallt werden mussen. Zusatz-
lich wird préazisiert, dass namentlich fir Investitionen
von mehr als CHF [...] Mio. sowie flur die Wahl des
Verwaltungsratsprasidenten und des Geschaftsfuhrers
Einstimmigkeit der Griunderaktionére erforderlich ist
(Grindungsvertrag, Art. 16, Ziff. 8).

18. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die Zusammenschlussparteien strategische ge-
schaftspolitische Entscheidungen gemeinsam treffen
und folglich Spontis gemeinsam kontrollieren.

b) Vollfunktionsunternehmen

19. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt unter folgenden
Voraussetzungen vor (Ducrey, a.a.0., S. 242; RPW
2005/2, S. 347, Rz. 26):

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nachfra-
ger oder Anbieter am Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbststan-
dige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in
der Lage sein, eine eigenstédndige Geschaftspolitik
verfolgen zu kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer an-
gelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage,
seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest
aber langfristig auszutben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein sich
dem Tagesgeschaft widmendes Management und
ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Per-
sonal, materielle und immaterielle Vermogenswerte
verfligen.

20. Spontis tritt im Markt als Nachfragerin von Bau-
material fur Elektrizitdtsnetze auf, wobei sie in einer
ersten Phase als Einkaufsvermittlerin und ab [...] als
selbststandige Einkauferin tatig ist. Sie verfolgt je-
doch auch in der Anfangsphase eine eigenstandige
Geschaftspolitik, da durch die von ihr abgeschlosse-
nen Rahmenvertrdge bestimmt wird, wie hoch das
gesamte Beschaffungsvolumen pro Produkt und Jahr
ist und welcher Aktionar wie viel davon bezieht. Die
kontrollierenden Unternehmen sind verpflichtet, ihre
gesamten Beschaffungen Uber Spontis abzuwickeln
(Grindungsvertrag, Art. 22 ziff. 1). Schliesslich wird
Spontis nach einer Anlaufphase ganz unabhangig von
den kontrollierenden Unternehmen als selbststandi-
ges Beschaffungsunternehmen auftreten und ihre
Dienstleistungen auch Dritten anbieten (Griindungs-
vertrag, Art. 20, Ziff. 4, Art. 21). Dies unterscheidet
Spontis von einer hypothetischen Einkaufsgemein-
schaft zwischen den Griindungsmitgliedern.
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21. Ein Gemeinschaftsunternehmen muss zudem auf
Dauer angelegt sein. Die Tatsache, dass die kontrol-
lierenden Gesellschaften dem Gemeinschaftsunter-
nehmen Ressourcen Ubertragen, kann in der Regel als
Nachweis dafir gelten (RPW 2005/2, S. 347, Rz. 28).
Vorliegend UuUbertragen die Griundungsmitglieder
Spontis die in ihrem Miteigentum stehende Informa-
tikplattform (Grindungsvertrag, Art. 6, Ziff. 1). Diese
dient namentlich der Standardisierung der Logistik,
der Materialbeschaffung und des Netzunterhalts,
welche den Gesellschaftszweck darstellen (Grun-
dungsvertrag, Art. 20, zZiff. 1). Aus der Integration
dieser Informatikplattform in Spontis sowie aus dem
Bestreben, standardisierte Dienstleistungen anzubie-
ten, kann geschlossen werden, dass Spontis auf Dauer
angelegt ist.

22. Spontis wird zudem mit eigenem Personal von
vorerst neun Mitarbeitenden ausgestattet werden
(Grundungsvertrag, Art. 25, Ziff. 1).

23. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass
Spontis die Kriterien fur ein Vollfunktionsunterneh-
men erfullt.

c) Geschéaftstatigkeiten von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen

24. Alle am Zusammenschluss beteiligten Parteien
Uben heute Logistik-, Materialbeschaffungs- und
Netzunterhaltsaktivitdten aus, welche sie nach dem
Zusammenschluss in Spontis auslagern. In Spontis
fliessen demnach Geschaftstatigkeiten aller kontrol-
lierenden Unternehmen ein.

d) Ergebnis

25. Die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens
Spontis stellt einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

26. In den hier zu beurteilenden Mérkten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Partei-
en auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

27. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unter-
nehmen sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbs-
kommission zu melden, sofern im letzten Geschafts-
jahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens
CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweiz entfallenen
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. er-
zielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

28. Die schweiz- und weltweiten Umséatze der Zu-
sammenschlussparteien im Jahr 2005" sind in folgen-
der Tabelle aufgefiuhrt:

307
Umsatz Umsatz
weltweit Schweiz
(in Mio. CHF) (in Mio. CHF)

Groupe E 575 575
BKW 1'979 1'558
RE 482,1 482,1
SIL [...] [...]

Kumuliert 3'440,2 3'019,2

29. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Jahr 2005 einen kumulierten
weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mia. und einen
kumulierten Umsatz in der Schweiz von tiber CHF 500
Mio. Zudem erzielten alle Unternehmen einen Um-
satz von Uber CHF 100 Mio. in der Schweiz. Die Um-
satzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind damit Uber-
schritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

30. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prufung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

31. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zuné&chst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.5.1 Relevante Markte

B.51.a Sachlich relevante Markte

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

33. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zu unter-
scheiden zwischen den Absatzmarkten (infra I), auf
denen Spontis ihren Aktionaren und anderen Kunden
als Anbieterin gegenubersteht und den Beschaf-
fungsmarkten (infra Il, auf denen Spontis den Produ-
zenten oder Lieferanten als Abnehmerin gegenuber-
steht (RPW 2006/1, S. 131, Rz. 13).

! Die Umsatzzahlen des Geschaftsjahrs 2006 lagen zum Zeitpunkt
der Meldung des Zusammenschlussvorhabens noch nicht vor. Die
Umsatzzahlen 2006 durften jedoch an der kartellrechtlichen Beur-
teilung der Meldepflicht nichts andern.
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I. Absatzmarkte

34. Gemass Gesellschaftszweck wird Spontis Dienst-
leistungen im Logistikbereich, im Anschaffungsbe-
reich fur Baumaterial und im Bereich des Netzunter-
halts sowie verwandte Dienstleistungen anbieten
(Statutenentwurf, Art. 3, Grundungsvertrag, Art. 20,
Ziff. 1).

35. Die Zusammenschlussparteien zitieren die vorlau-
fige Prifung i.S. Accenture AG/Systor AG (RPW
2003/2, S. 297, Rz. 21 f) und grenzen absatzseitig
einen sachlich relevanten Markt fur Business Mana-
gement Services und einen Markt fur IT Management
Services ab. Gemass der genannten Stellungnahme ist
unter Business Management Services das Outsourcing
von Geschéftsprozessen wie Logistik, Beschaffung,
Personal, Buchhaltung oder Customer Relationship
Management an Dritte zu verstehen. IT Management
Services umfasst den Betrieb von IT-Anlagen und
-Prozessen. Beim genannten Zusammenschlussvorha-
ben handelte es sich jedoch um Unternehmen, die
alle im IT-Bereich tatig waren (IT-Dienstleistungs-
unternehmen). Bei den dort abgegrenzten sachlichen
Markten handelte es sich um Teilmarkte von IT-
Dienstleistungen. Diese IT-Dienstleistungen wurden
Unternehmen der unterschiedlichsten Branchen an-
geboten (v.a. Finanzsektor, aber auch Kommunikati-
on, Post, dffentliche Dienste etc.). Spontis bietet hin-
gegen keine unabhéangigen IT-Dienstleistungen an,
sondern benltzt die von den Grinderaktionaren
ubernommene IT-Plattform einzig zur Standardi-
sierung der Beschaffungsprozesse und zur Vereinfa-
chung der Materialbestellung, -verwaltung und
-lieferung. Dies ist schon daraus ersichtlich, dass die
Parteien nicht nur IT-Dienstleistungen im Zusammen-
hang mit der von Spontis betriebenen IP-Plattform in
Anspruch nehmen kdnnen, sondern verpflichtet sind,
ihre gesamten Beschaffungen Uber Spontis abzuwi-
ckeln (Grundungsvertrag, Art. 22, Ziff. 1). Die von den
Zusammenschlussparteien vorgeschlagene sachliche
Marktabgrenzung entspricht somit nicht dem tatsach-
lichen Tatigkeitsbereich von Spontis.

36. Um den Absatzmarkt zu bestimmen, ist von der
Marktgegenseite auszugehen. Marktgegenseite sind
in einer ersten Phase die Aktiondre von Spontis und
in einer spateren Phase Dritte, welche die genannten
Dienstleistungen ebenfalls in Anspruch nehmen koén-
nen (Grindungsvertrag, Art. 20, Ziff. 4). Da Spontis
beabsichtigt, ihre anfanglichen Dienstleistungen von
Materialbeschaffungen fur Elektrizitdtsnetze auf Be-
schaffungen in den Bereichen Gas- und Wasserinfra-
struktur, Multimedia sowie verwandte Dienstleistun-
gen auszuweiten, kénnen nicht nur andere Unter-
nehmen der Elektrizitatsbranche Marktgegenseite
auf dem Absatzmarkt sein, sondern auch Unterneh-
men der Gas- und Wasserbranche, Telekommunikati-
ons- und Medienunternehmen.

37. Spontis bietet der genannten Marktgegenseite
Produkte an, welche diese fuir den Bau ihrer jeweili-
gen Infrastrukturen bendétigen. Sie fuhrt somit den
ganzen Beschaffungsprozess (Verhandlung, Logistik
etc.) anstelle der Endabnehmer aus und kann die
Produkte aufgrund von Grdssenvorteilen und grosse-

rer Verhandlungsmacht den Abnehmern kostengiins-
tiger anbieten, als wenn diese den Beschaffungspro-
zess alleine durchgefiuhrt hatten.

38. Der grosste Teil der Marktgegenseite lagert Be-
schaffungsprozesse jedoch nicht aus, sondern ver-
handelt eigenstédndig mit den Herstellern bzw. Liefe-
ranten der zu beschaffenden Produkte. Folglich ist
kein eigener Markt fur eine Auslagerung von Be-
schaffungsdienstleistungen (inkl. Logistik etc.) abzu-
grenzen. Spontis steht somit betreffend den Verkauf
der beschafften Guter nicht nur im Wettbewerb mit
anderen Unternehmen, welche Beschaffungsdienst-
leistungen anbieten (z.B. Sabag AG, HG Commerciale,
Schweizerische Elektro-Einkaufsvereinigung [EEV]),
sondern auch mit den Herstellern bzw. Lieferanten
dieser Produkte selbst. Die Absatzméarkte decken sich
diesbeziiglich mit den Beschaffungsmarkten der ein-
zelnen Produkte (cf. infra Rz. 40 ff.).

39. Zusatzlich bietet Spontis gemass Gesellschafts-
zweck auch Dienstleistungen im Bereich des Netzun-
terhalts an. Netzunterhaltsdienstleistungen stellen
einen eignen - unabhéngig von der Verausserung der
zu beschaffenden Produkte - Markt dar. Ob einzelne
Dienstleistungen im Bereich des Netzunterhalts in
eigene Markte zu unterteilen sind, kann vorliegend
offen gelassen werden, da eine feinere Unterteilung -
wie nachfolgend aufgezeigt wird (cf. Rz.57) - an der
kartellrechtlichen Beurteilung nichts &ndern wiirde.

Il. Beschaffungsmarkte

40. Auf der Beschaffungsseite bilden die Hersteller
der von Spontis zu beschaffenden Guter die Markt-
gegenseite. Nachfolgend werden die zu beschaffen-
den Guter aufgelistet und deren Anbieter bzw. Her-
steller einzeln bestimmt.

41. In einer ersten Phase wird Spontis nur Baumateri-
al fur Nieder- und Mittelspannungsnetze beschaffen,
namlich Transformatoren, Kabel und Freileitungen,
Schaltanlagen und Holzstangen. In einer spateren
Phase sollen Baumaterialien fur Gas- und Wasserinf-
rastrukturen sowie fur Infrastrukturen im Bereich
Multimedia beschafft werden.

42. Transformatoren verbinden Stromnetze mit
unterschiedlichen Spannungsebenen, indem sie elekt-
rische Wechselspannung herauf- oder heruntertrans-
formieren. Bei den von Spontis zu beschaffenden
Transformatoren handelt es sich um europdische
Standardprodukte. Marktgegenseite, resp. Anbieter
von Transformatoren, sind im Elektrizitatsanlagenbau
tatige Unternehmen. Die nachgefragten Transforma-
toren werden hauptsachlich von ABB, Siemens und
der Areva Groupe angeboten.

43. Schaltanlagen sind Anlagen zur Schaltung (Ein-
schaltung, Unterbrechung), Sammlung, Ubertragung
und Verteilung elektrischer Energie, im weitesten
Sinne aber auch Anlagen zur Messung, Uberwachung,
Einleitung und Auslésung solcher Vorgange. Bei den
von Spontis zu beschaffenden Schaltanlagen handelt
es sich ebenfalls um européische Standardprodukte.
Die hauptsachlichen Anbieter von Schaltanlagen sind
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wiederum ABB, Siemens, die Areva Groupe sowie die
Schneider Electric (Groupe Schneider).

44. Freileitungen sind oberirdische Leitungen zur
Energie- und Datenubermittlung, welche aus Gestan-
ge und Leitern besteht. Die Leiter sind aus verseilten
Drahten hergestellt und mit Isolatoren an Masten
befestigt. Bei Freileitungsmasten wird zwischen ver-
schiedenen Bauformen unterschieden, und die Lei-
tungsart wird auch nach Art der verwendeten Trag-
werke benannt. Bei den zu beschaffenden Freileitun-
gen handelt es sich wieder um européische Standard-
produkte, wobei zu préazisieren ist, dass die fur Nie-
derspannungsleitungen verwendeten Holzstangen
in der Schweiz eine spezielle Impréagnierung aufwei-
sen. Jedoch kann heute jede grdssere Schreinerei die
allenfalls im Ausland beschafften Holzstangen nach-
traglich impragnieren. Die Hauptanbieter von Freilei-
tungen sind die Nexans AG, die Kabelwerke Brugg
sowie Pirelli. Ein Produzent von impragnierten Holz-
stangen ist bspw. die Steiner AG in Walkringen.

45. Kabel dienen ebenfalls der Durchleitung von
elektrischen Stromen fur die Energieversorgung oder
Datentbermittlung und werden vorliegend - im Ge-
gensatz zu Freileitungen - als unterirdisch verlegte,
isolierte Leitungen definiert. Die von Spontis zu be-
schaffenden Kabel sind ebenfalls européaische Stan-
dardprodukte. Wie fir Freileitungen sind die Haupt-
anbieter von Kabeln die Nexans AG, die Kabelwerke
Brugg sowie Pirelli.

46. Unter sonstigen Baumaterialien werden vor-
liegend verschiedene andere Materialien verstanden,
welche Ublicherweise im Bauwesen verwendet wer-
den, und von zahlreichen Baumaterialherstellern an-
geboten werden.

47. Unter Baumaterialien fur Gas- und Wasserinf-
rastruktur fallen namentlich verschiedene Leitungen
und dazugehorige Verbindungen. Anbieter solcher
Infrastrukturanlagen und dafir bendtigter Materia-
lien sind namentlich Krupp Thyssen, Swissmetall und
VonRoll Infratec.

48. Als von Spontis zu beschaffende Produkte im
Multimediabereich nennen die Zusammenschluss-
parteien namentlich Glasfaserkabel, Verteilanlagen
und Multimedia-Equipment (Router, Modem), prazi-
sieren jedoch, dass sich die Geschaftstatigkeiten in
diesem Bereich noch in der Projektphase befinden. Es
ist somit nicht auszuschliessen, dass die zu beschaf-
fende Produktpalette noch ausgeweitet bzw. prazi-
siert wird. Als Anbieter in diesem weit gefassten Be-
reich werden von den Zusammenschlussparteien nur
Nexans AG fur Glasfaserkabel und Cablecom und
Cisco fur Verteilanlagen und Multimedia-Equipment
genannt. Im Bereich fir Telekommunikationsnetzaus-
ristung alleine gibt es jedoch schon eine Vielzahl von
Anbietern, darunter Nokia Siemens Networks, Erics-
son, Alcatel/Lucent, Motorola, Nortel, NEC, Huawei
etc. (vgl. vorlaufige Prifung i.S. Zusammenschlussvor-
haben Nokia Corporation - Siemens AG, zu publizie-
ren in RPW 2007/1, Rz. 55, Rz. 58).

B.51.b Raumlich relevante Markte

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

I. Absatzmarkte

50. Spontis bietet ihre Dienstleistungen in einer ers-
ten Phase ihren Aktiondren und in einer spateren
Phase Dritten an. Theoretisch kdnnen diese Dienst-
leistungen europaweit nachgefragt werden, da es
sich bei den meisten zu beschaffenden Materialien
um europaische Standardprodukte handelt. Die
raumliche Ausdehnung des Absatzmarkts der zu be-
schaffenden Produkte muss jedoch nicht abschlies-
send bestimmt werden, da auch bei einer engen
Marktabgrenzung, die das Gebiet der Schweiz um-
fasst, keine marktbeherrschende Stellung durch das
Zusammenschlussvorhaben begriindet oder verstéarkt
wird.

51. Betreffend Netzunterhaltsdienstleistungen kann
aufgrund der Erfordernis der geografischen Nahe
zwischen Dienstleistungserbringer und Netz von ei-
nem Markt ausgegangen werden, der das Gebiet der
Schweiz umfasst.

Il. Beschaffungsmérkte

52. Wie bereits ausgefihrt, sind die zu beschaffenden
Transformatoren, Schaltanlagen, Freileitungen® und
Kabel européische Standardprodukte. Die Anbieter
dieser Produkte, namentlich ABB, Siemens, Areva
Groupe, Schneider Electric, Pirelli S.p.A., Nexans AG
und die Kabelwerke Brugg sind weltweit tatige Un-
ternehmen und bieten die genannten europdischen
Standardprodukte mindestens europaweit an. Es
kann somit von einem europaweiten raumlich rele-
vanten Markt ausgegangen werden.

53. Auch bei den restlichen fur die Erstellung von
Nieder- und Mittelspannungsnetzen bendtigten
Baumaterialien sowie den Materialien fir Gas- und
Wasserinfrastruktur kann aus analogen Grinden von
europaweiten Markten ausgegangen werden.

54. Betreffend die Herstellung von Telekommunikati-
onsnetzwerkausridstung hielt die Wettbewerbskom-
mission fest, dass starke Anhaltspunkte fur eine
weltweite raumliche Marktabgrenzung fir Netz-
werkausristungen und deren Komponenten beste-
hen, da Netzwerkausristung international standardi-
siert ist und Netzwerkausrister international tatig

’ Die in der Schweiz fir Freileitungen verwendeten Holzstangen
unterscheiden sich zwar durch eine spezielle Impragnierung von
Holzstangen aus dem Ausland, kénnen jedoch von jeder grésseren
Schreinerei mittels eines eigenen Impragnierbades selber imprag-
niert werden. Ob es sich auch beziglich der Beschaffung von Holz-
stangen um einen europdaischen oder schweizerischen Markt han-
delt, kann vorliegend offen gelassen werden, da wie nachfolgend
aufgezeigt wird (cf. Fn. 3) auch bei einer engen Marktabgrenzung
durch das Zusammenschlussvorhaben keine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt wird.
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sind. Sie liess jedoch die exakte geografische Markt-
abgrenzung offen, da auch bei einer engeren Markt-
abgrenzung keine kartellrechtlichen Bedenken be-
standen (vgl. vorlaufige Prufung i.S. Zusammen-
schlussvorhaben Nokia Corporation - Siemens AG, zu
publizieren in RPW 2007/1, Rz. 41 ff.). Eine weltweite
Marktabgrenzung kdnnte analog auch in Bezug auf
die restlichen Komponenten fir Multimediainfra-
struktur angenommen werden. Die genaue Marktab-
grenzung kann jedoch ebenfalls offen gelassen wer-
den, da durch das Zusammenschlussvorhaben auch
bei einer engeren, europaweiten Marktabgrenzung
keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird (cf. Rz.61).

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Méarkten

55. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktan-
teil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "vom Zu-
sammenschluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo
diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine
nahere Prifung.

I. Absatzmarkte

56. Betreffend die Veradusserung von Transformato-
ren, Schaltanlagen, Freileitungen inkl. Holzstangen,
Kabeln, sonstigen Baumaterialien fur Stromnetze,
Baumaterialien fur Gas- und Wasserinfrastruktur so-
wie fur Multimediainfrastruktur sind die Marktanteile
von Spontis marginal. Wie bereits ausgefuhrt, steht
Spontis nicht nur im Wettbewerb mit Einkaufsgesell-
schaften wie Sabag AG, HG Commerciale oder EEV,
sondern mit den Herstellern der zu beschaffenden
Produkte selbst. Wie nachfolgend anhand der Beur-
teilung der Beschaffungsmarkte aufgefiuhrt wird (cf.
Rz. 59 f.), liegt das Beschaffungsvolumen von Spontis
und folglich auch das Absatzvolumen im ein- oder
tiefen zweistelligen Millionenbereich, wahrend das
Absatzvolumen der Hersteller insgesamt im héheren
Milliardenbereich liegt. Die Marktanteile von Spontis
fur die Verausserung der genannten Produkte liegen
somit deutlich unter 20%.

57. Betreffend Netzunterhaltsdienstleistungen ist
festzuhalten, dass es jedem Netzbetreiber frei steht,
den Unterhalt selbst zu besorgen oder diese Dienst-
leistung auszulagern, wobei sie in der Regel vom

Netzbetreiber selbst ausgefiihrt werden. Vergleicht
man die Anzahl der in der Schweiz bestehenden Net-
ze mit der Anzahl der Aktionare und zukinftigen
Kunden von Spontis, ist auch beim Netzunterhalt von
einem Marktanteil von Spontis von unter 20% auszu-
gehen.

58. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst.
d VKU sind somit nicht erreicht und es kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlussvorhabens
betreffend die Absatzméarkte ausgegangen werden.

Il. Beschaffungsmérkte

59. Betreffend die Beschaffung von Transformatoren
erreichen die an Spontis beteiligten Partein ein Be-
schaffungsvolumen von ca. CHF [...] Mio. pro Jahr. Das
Gesamtbeschaffungsvolumen von Transformatoren
auf dem europaischen Markt betragt mehrere Milli-
arden Schweizer Franken pro Jahr. Der Marktanteil
von Spontis liegt somit unter 20%.

60. Das gemeinsame Beschaffungsvolumen der betei-
ligten Parteien von Schaltanlagen betragt ca. CHF [...]
Mio., dasjenige fiir Kabel und Freileitungen® ca. [...]
Mio. und fur das restliche Baumaterial ca. CHF [...]
Mio. Das Gesamtbeschaffungsvolumen dieser Materi-
alien auf dem européaischen Markt betragt wiederum
mehrere Milliarden Schweizer Franken. Folglich liegt
auch diesbezuglich der Marktanteil von Spontis unter
20%.

61. Da die Zusammenschlussparteien weder eine Gas-
oder Wasserinfrastruktur, noch eine Infrastruktur im
Multimediabereich [...], haben sie diesbeziiglich auch
keinen Beschaffungsbedarf. Der Vergleich des Be-
schaffungsbedarfs zukinftiger Kunden von Spontis
mit dem gesamten europaischen Beschaffungsbedarf
lasst einen Marktanteil von Spontis antizipieren, der
sich in der Grdssenordnung der Beschaffung von
Elektrizitatsnetzkomponenten befindet und folglich
deutlich unter 20% liegt.

62. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst.
d VKU sind somit nicht erreicht und es kann ebenfalls
von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlussvor-
habens betreffend die Beschaffungsmarkte ausge-
gangen werden.

B.5.3 Ergebnis

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

® Wiirden Holzstangen aufgrund der speziellen Impragnierungser-
fordernis nur in der Schweiz beschafft, wére der Marktanteil von
Spontis auf einem raumlich relevanten Markt, der nur die Schweiz
umfassen wirde, mit einem Beschaffungsvolumen von CHF 1 Mio.
ebenfalls unter 20% des schweizerischen Beschaffungsvolumens
von CHF 6 Mio.
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B23 2. CRH Gruppe/Gétaz Romang

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

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

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

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom

16. April 2007
A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 15. Méarz 2007 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstdndige Meldung uber
ein Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass beab-
sichtigt die CRH Europe Holding BV (nachfolgend:
CRH Europe), die Mehrheit der Anteile an Gétaz Ro-
mang Holding SA (nachfolgend: Gétaz Romang)
durch ein 6ffentliches Ubernahmeangebot zu erwer-
ben.

2. CRH Europe ist eine indirekte, hundertprozentige
Tochtergesellschaft der CRH Nederland BV, welche
ihrerseits eine indirekte, hundertprozentige Tochter-
geselischaft der CRH plc. (Cement Roadstone Holding,
hiernach: CRH) mit Sitz in Dublin ist. Die CRH ist eine
in den Bereichen Herstellung, Handel und Vertrieb
von Produkten des Baubedarfs und Rohmaterial ta-
tige internationale Unternehmensgruppe. CRH ist an

der Irish und der London Stock Exchange sowie an
der New York Stock Exchange kotiert. CRH Europe
kontrolliert (indirekt Gber die Jura Holding AG) die in
Néafels domizilierte CRH Distribution Schweiz AG,
welche mittels der nachfolgenden vier Tochtergesell-
schaften im Grosshandel mit Baubedarfsglutern aktiv
ist: BR Bauhandel AG, Barit Baubedarf AG, BMH
Baumaterial Hagendorf AG, und Dennler AG.

3. Gétaz Romang ist die Muttergesellschaft der Gétaz
Romang-Gruppe mit Sitz in Vevey. Die Gruppe ist im
Grosshandel mit Gitern des Baubedarfs tatig und
konzentriert ihre Aktivitdten insbesondere auf die
Bereiche Baumaterial, Holz, Badezimmer, Baukeramik
und Kucheneinrichtungen. Sie verfugt Gber mehrere
Verkaufsstellen mit Schwerpunkt in der Romandie.
Gétaz Romang ist an der SWX Swiss Exchange kotiert.

4. Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch das Zu-
sammenschlussvorhaben in der Schweiz namentlich in
den Bereichen des Handels mit sichtbaren Sanitarpro-
dukten, Baumaterial, Holz, Baukeramik, Armierungs-
stahl und Werkzeuge/Bekleidung/Kleinmaterial we-
der eine marktbeherrschende Stellung begrindet
noch verstarkt wird. Auf die Er6ffnung einer Prifung
gemass Art. 10 KG konnte demzufolge verzichtet
werden.

* DPC 1998/2, p. 284 ss.
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B23 3.

Swisscom AG/Fastweb S.p.A.

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

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

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

Stellungnahme vom 12. April 2007
A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 12. Marz 2007 ist beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstdandige Meldung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens eingegan-
gen. Die Swisscom AG (nachfolgend: Swisscom) soll im
Zug eines Aktienkaufes die italienische Fastweb S.p.A.
(nachfolgend: Fastweb) Gibernehmen.

2. Swisscom ist eine im Bereich der Telekommunikati-
on tatige spezialgesetzliche Aktiengesellschaft mit
Sitz in Ittigen (Bern). Sie verfugt Uber fixe sowie mo-
bile Datenubertragungsnetzwerke und bietet Uber
ihre in der Regel zu 100% kontrollierten Gruppenge-
sellschaften Dienstleistungen und Produkte fir die
mobile, die netzgebundene und die Internet Proto-
koll basierte Sprach- und Datenkommunikation an.
Swisscom erwirtschaftet einen Jahresumsatz von rund
CHF 9.6 Mia.

3. Zum Swisscom Konzern gehort insbesondere Swiss-
com Fixnet AG (Swisscom Fixnet), welche das nationa-
le und internationale Geschaft der Festnetztelefonie,
die Netzinfrastruktur sowie den Wiederverkauf (Who-
lesale) von Netzleistungen umfasst. Swisscom Fixnet
bietet dabei Dienstleistungen und Produkte fiir Pri-
vat- und Geschaftskunden kleiner und mittlerer Un-
ternehmen (KMU) an. Innerhalb von Swisscom Fixnet
ist der weit gehend selbststdndig agierende Ge-
schaftsbereich Bluewin als Internet Service Provider
(ISP) tatig. Bluewin verkauft hauptsachlich Internet-
dienste und -produkte. Innerhalb des Swisscom Kon-
zerns bietet Swisscom Solutions AG (Swisscom Soluti-
ons) integrale Data-/Voice Lésungen aus einer Hand
fur mittlere und grosse Geschéaftskunden an.

4. Fastweb ist eine an der italienischen Boérse (Italian
Stock Exchange MTAX) kotierte Gesellschaft mit Sitz
in Mailand. Die Gesellschaft wurde 1999 gegriindet
und ist in Italien Anbieter von Telekommunikations-
dienstleistungen. Die Geschéftstétigkeiten von Fast-
web beschranken sich auf Italien.

5. Fastweb betreibt fur ihre breitbandbasierten Tele-
kommunikationsinfrastrukturen und Dienstleistungen
ein auf Italien beschranktes Glasfasernetz. Um eigene
Dienstleistungen mittels xDSL-Technologien anzubie-
ten, verwendet Fastweb zusatzlich auch entblindelte
Teilnehmeranschliisse von Telecom Italia. Zu den Ziel-
kunden von Fastweb gehéren nicht nur private Haus-
halte, sondern auch Grosskunden wie Unternehmen
oder 6ffentliche Einrichtungen.

6. Das Angebot von Fastweb ist auf so genannte
Triple Play Services (Fastweb full) ausgerichtet, welche
sich aus Festnetztelefonie, Breitband-Internetan-
schlisse und Pay-TV zusammensetzen. Bei Fastweb
light wird dem Endkunden ein Internetzugang er-
mdglicht, wobei aber der Kunde die Festnetztelefonie
von Telecom ltalia bezieht. Eine weitere Moglichkeit
der Kunden besteht darin, den Internetzugang und
die Festnetztelefonie bei Fastweb zu beziehen (Fast-
web easy). Die Dienstleistungen werden von Fastweb
ausschliesslich tber den Internet-Breitbandanschluss
angeboten. Es werden weder Schmalbanddienste
noch "Pre-Selection Services™ angeboten.

7. Fastweb bietet selber keine Mobilfunkdienstleis-
tungen an. Sie bietet jedoch in Zusammenarbeit mit
Vodafone die Madglichkeit, innerhalb bestimmter
Produkte auch Mobilfunkdienstleistungen von Voda-
fone beziehen zu koénnen. Diese Dienstleistungen
werden jedoch alleine von Vodafone vertrieben.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

8. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (KG) gilt fur Unternehmen
des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell-
oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Markt-
macht ausiben oder sich an Unternehmenszusam-
menschlussen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°* KG). Swisscom und
Fastweb sind als Unternehmen in diesem Sinne zu
qualifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. In den vorliegend zu beurteilenden Méarkten gibt
es keine Vorschriften, insbesondere grundsatzlich
auch keine fernmelderechtlichen Vorschriften (RPW
2004/1, S. 204), die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Partei-
en im Ubrigen auch nicht geltend gemacht.

B.3 Unternehmenszusammenschluss

11. Nach Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss:

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

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer
Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle tUiber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.
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12. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs.
3 Bst. b KG die Kontrolle tiber ein bisher unabhéngi-
ges Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von
Beteiligungsrechten oder auf andere Weise die Mdg-
lichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die
Téatigkeit des anderen Unternehmens auszuiben.
Mittel zur Kontrolle kdnnen insbesondere sein (vgl.
Art. 1 Verordnung Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen [VKU]):

a. Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamt-
heit oder an Teilen des Vermdgens des Unterneh-
mens;

b. Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden
Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen
oder Beschlusse der Organe des Unternehmens ge-
wahren.

13. Swisscom hat Fastweb ein 6ffentliches Ubernah-
meangebot unterbreitet. Die Wettbewerbskommissi-
on lehnt sich bezuglich der Meldepflicht an die Praxis
der EU (Art. 4. Abs. 1 Verordnung Nr. 139/2004 des
Rates vom 20.1.2004 uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, Abl L133, 1 ff.), welche
dies als Ubernahmeabsicht erachtet. Ein Aktienkauf-
vertrag liegt zurzeit noch nicht vor. Swisscom beab-
sichtigt jedoch im Rahmen eines 6ffentlichen Uber-
nahmeangebotes, eine Mehrheitsbeteiligung in der
H6he von mindesten 50% plus eine Aktie des Aktien-
kapitals zu erwerben, durch welche sie die Kontrolle
Uber die Fastweb erlangt.

14. Das geplante Zusammenschlussvorhaben ist somit
als Kontrollibernahme im Sinne von Art. 1 VKU und
damit als Unternehmenszusammenschluss gemass Art.
4 Abs. 3 Bst. b KG zu qualifizieren.

B.4 Meldepflicht

15. Nach Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben uber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im
letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten.

16. Gemass Angaben von Swisscom erwirtschaftete
Fastweb in der Schweiz im Jahre 2006 keinen Umsatz.
Folglich sind die Umsatzschwellen von je mindestens
CHF 100 Mio. nicht erreicht, womit keine Melde-
pflicht gemass Art. 9 Abs. 1 KG besteht.

17. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet
von Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss
ein Unternehmen beteiligt ist, fur welches in einem
Verfahren nach diesem Gesetz rechtskraftig festge-
stellt worden ist, dass es in der Schweiz auf einem
bestimmten Markt eine beherrschende Stellung hat,
und der Zusammenschluss diesen Markt oder einen
solchen betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert oder
benachbart ist (Art. 9 Abs. 4 KG).

18. Swisscom macht in ihrer Meldung geltend, dass
keine Meldepflicht gemass Art 9 Abs. 1 KG vorliege,
jedoch in Folge der bisherigen Praxis der Wettbe-
werbskommission eine Meldepflicht im Sinne von Art.
9 Abs. 4 KG nicht ausgeschlossen sei. Swisscom halt
jedoch fest, dass das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben keine unmittelbaren Inlandwirkungen zur
Folge habe, da Fastweb in der Schweiz keine Aktivita-
ten auslibe. Es ergaben sich auch keine vor- oder
nachgelagerten oder benachbarte Mérkte.

19. Die Wettbewerbskommission stellte rechtskréaftig
fest, dass die Telecom PTT (heute: Swisscom) auf dem
schweizerischen Telefoniemarkt als marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
gilt (RPW 1997/2, S. 174, Telecom PTT/Bluewin). Die
marktbeherrschende Stellung bezieht sich dabei ge-
mass den entsprechenden Erwagungen auf das Netz
und die Dienste. Gestutzt auf Art. 9 Abs. 4 KG wurde
in der Folge in verschiedenen Fallen das Bestehen
einer Meldepflicht bejaht (u.a. RPW 1998/3, S. 412;
RPW 2003/1, S. 204; RPW 2005/2, S. 363; RPW 2005/2,
S. 406; RPW 2006/2, S. 292). Vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben betrifft u.a. (dhnlich wie der Fall
Swisscom/UTA, RPW 1998/2, S. 412) Uber die Infra-
struktur von Swisscom angebotene Telefonie- und
Internetdienste, mithin um geografisch, wie auch
sachlich benachbarte Markte.

20. Es stellt sich damit die Frage, ob analog zu Art. 9
Abs. 1 KG das Auswirkungsprinzip gemass Art. 2 Abs.
2 KG auch in Art. 9 Abs. 4 KG bereits konkretisiert
wird. Falls die Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG
erreicht werden, geht die Rechtsprechung (BGE 127 Il
219, i.S. Rhéne-Poulenc SA und Merck & Co Inc., ""Me-
rial, RPW 2001/2, S. 443) davon aus, dass die nach
Art. 2 Abs. 2 KG erforderlichen Auswirkungen in der
Schweiz gegeben sind und deshalb die Meldepflicht
besteht. Damit wird das Auswirkungsprinzip in den
Umsatzschwellenwerten in Art. 9 Abs. 1 KG konkreti-
siert. Gleiches gilt fur Art. 9 Abs. 4 KG (RPW 2006/2,
S. 293 ff.). Es muss folglich nicht noch zusatzlich ge-
pruft werden, ob Auswirkungen in der Schweiz vor-
liegen.

21. Der Zusammenschluss ist deshalb gestutzt auf Art.
9 Abs. 4 KG meldepflichtig.

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens

22. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder
ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn
die Prufung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet
oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachtei-
le der marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt.

23. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
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teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unabhdngig zu
verhalten.

24. Zur Prufung der Frage der Marktbeherrschung
sind vorab die relevanten Markte in sachlicher und
raumlicher Hinsicht abzugrenzen. In einem weiteren
Schritt wird die Veranderung der Stellung der betei-
ligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss zu beurteilen sein.

B 5.1. Relevante Markte
B.5.1.1 Sachlich relevante Markte

25. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
und Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszweckes als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

26. Vorliegend wird, ohne definitive Marktabgren-
zungen vorzunehmen weit gehend auf die bisherige
Praxis abgestellt.

B.5.1.2. Retail-Schmalbanddienste

27. Ausgegangen werden kann von einem Retail-
markt fur Schmalbanddienste, welche insbesondere
Sprachtelefoniedienstleistungen im Festnetz erfasst
(RPW 2006/2, S. 252).

B.5.1.3. Retail- Breitbanddienste

28. Der Markt fur drahtgebundene Breitbanddienste
wurde von der Wettbewerbskommission und deren
Rechtsmittelinstanz bereits abgegrenzt (RPW 2004/2,
S. 422 ff.; RPW 2005/3, S. 505 ff, S. 520; RPW 2006/2,
S. 250 ff.). Breitbanddienste werden einerseits von
Endkunden (Retail Markt) und andererseits von
Fernmeldedienstanbietern (FDA) (Wholesale Markt)
nachgefragt. Marktgegenseite sind somit Endkunden
und FDA. Endkunden bendtigen Breitbanddienste
insbesondere zur Ermdéglichung eines schnellen Inter-
net-Zuganges.

B.5.1.4. Markt fur Internet-Zusatzdienste

29. Die Wettbewerbskommission hat einen Markt fur
Internet-Zusatzdienste im Fall Swisscom Fixnet AG/
Cybernet Schweiz AG (RPW 2006/2, S. 253) abge-
grenzt: Bei den Internet-Zusatzdiensten handelt es
sich im Wesentlichen um Mail Hosting, Web Hosting
(Unterbringung von Webseiten auf einem an das
Internet angeschlossenen Server), Rent-a-Server, Ser-
ver Homing, Co-Location, Application Management
(Kombination aus Betreiberdienstleistungen fur Ap-
plikationen und der operativen Betreuung von An-
wendungssystemen), Videoconferencing, ASP (Appli-
cation Service Provider)-Solutions, E-Security, VolP-
Solutions und Virtual Private Networks (VPN; Verbin-
dung mehrerer Standorte), wobei sich gewisse dieser
Dienstleistungen auch tberschneiden kdnnen. Beziig-
lich der Internet-Zusatzdienste ist nicht auszuschlies-
sen, dass es sich um jeweils separate sachlich relevan-
te Markte handelt. Wie im zitierten Fall kann auch
bei diesem Unternehmenszusammenschluss auf eine
weitergehende Marktabgrenzung verzichtet werden,
da beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben

hinsichtlich der Internet-Zusatzdienste keine kartell-
rechtlichen Bedenken bestehen.

B.5.1.5. Wholesale-Markt fur Terminierung von
Anrufen in Mobilfunknetze

30. Die Wettbewerbskommission entschied im Gut-
achten i.S. Interkonnektionsverfahren Mobilfunkter-
minierung vom 20. November 2006, dass die Termi-
nierung von Anrufen in ein bestimmtes Mobilfunk-
netz als sachlich relevanter Markt anzusehen ist (RPW
2006/4, S. 740 ff.).

B.5.1.6. Markte fur internationale Wholesale
Carrier-Dienste

31. Die Wettbewerbskommission unterteilt die inter-
nationalen Wholesale Carrier-Dienste in International
Wholesale Voice Services, International Wholesale
Transmission Capacity, International Wholesale Inter-
net Connectivity, und International Wholesale Swit-
ched Data Communication Services (RPW 2005/2,
S. 407).

B.5.1.7. Markt fur Bezahlfernsehen

32. Der Markt fur Bezahlfernsehen wurde von der
Wettbewerbskommission in der Entscheidung Swiss-
com/Cinetrade (RPW 2005/2, S. 365 ff.) als eigenstan-
dig sachlich relevanter Markt definiert.

B.5.1.8. Markt fur den Erwerb und die Vermark-
tung von Premium Content fur das Be-
zahlfernsehen

33. Gemass der Praxis der Wettbewerbskommission
(RPW 2005/2, S. 368) ist der Markt fur den Erwerb und
die Vermarktung von Premium Content dem Markt
fur Bezahlfernsehen vorgelagert und beinhaltet u.a.
Erstubertragungsrechte von Filmen und Spitzensport-
veranstaltungen.

B.5.1.9. Markt fur die (leitungsgebundene)
Ubertragung von Fernsehsignalen zum
Fernsehzuschauer

34. Die Wettbewerbskommission geht in ihrem Ent-
scheid i.S. Teleclub AG (RPW 2006/1, S. 63) von einem
sachlich relevanten Markt fir die Ubertragung von
Fernsehsignalen Uber CATV-Netze (Cable TV) zum
Fernsehzuschauer aus. Vorliegend kann - da in diesem
Fall nicht von Bedeutung - offenbleiben, ob die Uber-
tragung Uber ADSL (Asymetric Digital Subscriber Line)
ein Substitut darstellen kdnnte.

B.5.2. Raumlich relevante Markte

35. Die aufgezahlten Markte wurden nach bisheriger
Praxis der Wettbewerbskommission raumlich auf die
Schweiz beschrankt (RPW 1997/2, S.166; RPW 2003/2,
S. 440; RPW 2004/2, S. 439; RPW 2002/1, S. 122; RPW
2005/2, S. 407 f.; RPW 2005/2, S. 370 f.; RPW 2006/4,
S. 740 ff.) Die Wettbewerbskommission geht einzig
beim Markt der Internet-Zusatzdienste von einem
internationalen Markt aus, wobei davon die VPN-
Dienstleistungen ausgenommen sind (RPW 2006/2,
S. 253).
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B.5.3. Voraussichtliche Stellungnahme in den
Markten

36. Als betroffene, einer eingehenden Analyse zu
unterziehenden Markte werden diejenigen sachlichen
und raumlichen Markte bezeichnet, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder
mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Diese
Markte werden auch als "'vom Zusammenschluss be-
troffene Markte" bezeichnet. Wo diese Schwellen

nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklich-
keit des Zusammenschlusses ausgegangen werden.

37. Obwohl, wie nachstehend aufgefiuihrt wird, die
Marktanteile von Swisscom in einigen Markten be-
trachtlich sind, ertibrigt sich im vorliegenden Fall eine
erweiterte Analyse, da das Zusammenschlussvorhaben
national zu keinerlei Marktanteilsadditionen oder
Auswirkungen fuhrt.

38. Die Marktanteile der beschriebenen Mérkte von
den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
werden von Swisscom fur das Jahr 2005 wie folgt
angegeben resp. geschatzt.

Marktanteile in %
Swisscom Fastweb

Markt fur Retail-Schmalbanddienste 60,4" 0
Markt fur drahtgebundene Retail-Breitbanddienste 41° 0
Markt fur Internet-Zusatzdienste [0-10] [0-10]
Wholesale-Markt fur Terminierung von Anrufen in Mobilfunknetze 100 0
Markte fur internationale Wholesale Carrier-Dienste [40-60]° 0
Markt fur Bezahlfernsehen [20-40]* 0
Markt fur Beschaffung von Premium Content fiir das Bezahlfernsehen *® 0
Markt fur die (leitungsgebundene) Ubertragung von Fernsehsignalen zum 6

Fernsehzuschauer [0-10] 0

Quelle: Schatzungen von Swisscom. Weitere Quellenangaben vgl. Fussnoten

39. Wie aus der Tabelle ersichtlich wird, ist Fastweb in
keinem Markt in der Schweiz tétig (Bei den Internet-
Zusatzdiensten handelt es sich um einen internationa-
len Markt). Insbesondere ergeben sich in den nationa-
len Markten keine Marktanteilsadditionen.

40. Es ist nicht davon auszugehen, dass das geplante
Zusammenschlussvorhaben negative wettbewerbliche
Auswirkungen in der Schweiz haben koénnte. Auf
weitergehende Marktanalysen kann deshalb verzich-
tet werden.

C Ergebnis

41. Zusammenfassend ergeben sich keine Anhalts-
punkte, wonach das Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung verstarken wird. Die
Voraussetzungen zur Einleitung einer Prifung ge-
mass Art. 10 KG sind daher nicht erfullt.

*Volumen der nationalen Verbindungen (inkl. Verbindungen in die
Mobilfunknetze) per 31. Dezember 2005 (Quelle: Bakom, Amtliche
Fernmeldestatistik 2005).

? Zahlenbasis per 31. Dezember 2005: Kunden Kabelinternet
600'000, ADSL-Kunden insgesamt 1'098'000, ADSL-Kunden Bluewin
708'000 (Quelle Swisscable, Geschéaftsbericht Swisscom AG).

° Quelle: www.telegeography.com sowie Schatzung Swisscom.

* Die zahl basiert auf einer Schatzung per Ende 2003, die im Rah-
men der Meldung des Zusammenschlussvorhabens Swisscom/
Cinetrade vom 25. Oktober 2004 abgegeben wurde. [...]

° Eine verniinftige Schatzung ist nicht méglich. Die Grundlagen fur
eine Marktanteilsberechnung fehlen.

° 2'873'313 Kabelnetzkunden per 31. Dezember 2005 (Quelle:
Swisscable) gegenuber ca. 20'000 Bluewin TV-Kunden per 31. De-
zember 2006.
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B23 4.  Statoil/Norsk Hydro

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1 KG

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

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

1. Am 15. Mai 2007 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die gemeinsame Meldung von
Statoil ASA und Norsk Hydro ASA ein, welche die
Ubernahme des Geschaftsbereichs Ol und Gas der
Norsk Hydro ASA durch Statoil ASA zum Gegenstand
hatte.

2. Die beiden Unternehmen sind in der Erforschung,
Entwicklung, Produktion und im Verkauf von Ol und
Gas tatig. Hauptteil der Ol- und Gasprodukte wird

innerhalb des EWR-Raumes an Grossverteiler, grosse
Industriekunden und Elektrizitatswerke verkauft. Der
Umsatz der beteiligten Unternehmen in der Schweiz
wird fast ausschliesslich durch Handelsgeschéafte er-
zielt. Dabei handelt es sich grosstenteils um getatigte
Verkdufe an internationale Rohstoffhéandler und
Handelshauser mit Rechnungsadresse in der Schweiz.
Die Produkte werden in der Regel gleich weiter an
Endkunden verkauft, wodurch die Lieferungen direkt
an die Abnehmer - hauptsachlich ausserhalb der
Schweiz - erfolgen.

3. Die vorlaufige Priufung ergab, dass der Zusammen-
schluss keine marktbeherrschende Stellung begrin-
den oder verstarken wird. Demzufolge sind die Vor-
aussetzungen fur die Er6ffnung einer Prifung nach
Art. 10 KG nicht gegeben.
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B2 7. Stellungnahmen

Préavis

Preavvisi
B2.7 1. Vernehmlassung zur Revision des Unfallversicherungsgesetzes

Am 29. November 2006 eroffnete der Bundesrat die
Vernehmlassung zur Revision des Unfallversiche-
rungsgesetzes (UVG). Gestutzt auf Art. 46 Abs. 2 KG
nimmt die Wettbewerbskommission Stellung zur Ver-
nehmlassungsvorlage.

I. Vorbemerkung

1. Die Wettbewerbskommission begrusst die Revision
des UVG und anerkennt die vertiefte Auseinanderset-
zung mit der Materie. An dieser Stelle dankt die
Wettbewerbskommission insbesondere daftr, dass
mehrere Anderungsvorschlage, welche die Wettbe-
werbskommission und dessen Sekretariat im Rahmen
der Abschaffung von einheitlichen Nettopramien in
die Revisionsdiskussion einbrachten, Berlcksichtigung
fanden (Kundigungsmdglichkeit der Versicherung,
Abschaffung der Anhérung nach Art. 60 UVG, ge-
meinsame Risikostatistik).

2. Bekanntermassen wirden die Wettbewerbsbeh6r-
den einen grosseren Schritt in Richtung einer wett-
bewerblich organisierten Unfallversicherung bevor-
zugen, als er in der Vernehmlassungsvorlage vorge-
nommen wird: Die Systemvariante einer liberalisier-
ten Unfallversicherung mit einer privatisierten SUVA
weist nicht wegzudiskutierende Vorteile auf. Auf-
grund der statischen Kosten-Nutzen-Analyse lasst sich
zwar keine eindeutige Entscheidung fir oder gegen
die Liberalisierung der Unfallversicherung mit einer
Privatisierung der SUVA begriinden, denn das Resul-
tat ist nicht eindeutig. Es wurde aber klar festgestellt,
dass kein Marktversagen in Bezug auf die Versiche-
rung von Unfallrisiken vorliegt, und somit aus volks-
wirtschaftlicher Sicht auch kein Grund besteht, um
am Teilmonopol der SUVA festzuhalten.

3. Ein Systemwechsel wéare zwar mit hohen Uber-
gangskosten verbunden. Diese stellen jedoch aus
volkswirtschaftlicher Sicht lediglich Umverteilungen
dar. Den grossten Teil dieser Umverteilungen bilden
ausserdem die Teuerungszulagen auf die Grundren-
ten. Mit der in der Vernehmlassungsvariante vorge-
schlagenen Neuregelung der Teuerungszulagen wiir-
den diese Ubergangskosten weit gehend wegfallen
bzw. entsprechend sinken.

4. Da der Bundesrat am 22. Dezember 2004 den
Grundsatzentscheid getroffen hat, am geltenden
System festzuhalten, will die Wettbewerbskommissi-
on nachfolgend die "Liberalisierungs-/Privatisierungs-
variante' nicht neu diskutieren, sondern auf die Ver-
nehmlassungsvorlage eingehen.

5. Die Wettbewerbskommission mochte an dieser
Stelle bemerken, dass sie es bedauert, nicht ausdriick-

lich zur Vernehmlassung eingeladen worden zu sein.
Die Wettbewerbskommission hat von Gesetzes wegen
in Vernehmlassungsverfahren zu Entwirfen von
rechtssetzenden Erlassen des Bundes, die den Wett-
bewerb beschréanken oder auf andere Weise beein-
flussen, Stellung zu nehmen bzw. sind ihr entspre-
chende Vorlagen zu unterbreiten (Art. 46 Abs. 2 KG;
SR 251). Als unabhangige Behdrdenkommission mit
Entscheidungsbefugnissen unterscheidet sich die
Wettbewerbskommission von diversen eidgendssi-
schen Verwaltungskommissionen, wie bspw. der Eid-
genossischen Koordinationskommission fir Arbeitssi-
cherheit EKAS, die eine beratende und vorbereitende
Funktion haben (Art. 5 Abs. 2 und 3 Kommissionsver-
ordnung; SR 172.31).

Il. Bemerkungen zur Vernehmlassungsvorlage

1. Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz
(ziff. 1.2, 1.3.6 und 2.3.7)

6. Am 19. Mai 1994 reichte die Kommission des Nati-
onalrates fur soziale Sicherheit und Gesundheit eine
Motion ein, in welcher der Bundesrat aufgefordert
wurde, die Bestimmungen Uber die Gesundheitsfor-
derung, den Gesundheitsschutz und die Sicherheit am
Arbeitsplatz zu koordinieren und zusammenzufassen
sowie bestehende Lucken zu schliessen. Die Studien-
kommission "Gesundheit und Sicherheit am Arbeits-
platz'" nahm sich der Problematik im Oktober 1996 an
und publizierte Ende 1999 den Bericht "Gesundheit
und Sicherheit am Arbeitsplatz: Gesetzgebung und
Vollzug".* Sie gelangte gestutzt auf ihre Studien zur
Auffassung, dass das Problem von der Vollzugsseite
her anzugehen sei. Sie hatte daher vor allem ver-
sucht, neue Vollzugsmodelle zu entwickeln. Es gelang
der Arbeitsgruppe aufgrund der unterschiedlichen
Interessen der Mitglieder nicht, sich auf ein bestimm-
tes Modell festzulegen. Jedoch legte sie ein wettbe-
werbspolitisch valables Modell ""Pool" vor.

7. Das Modell ""Pool" sieht eine Neuordnung der Voll-
zugsstrukturen vor. Anstelle der Vielzahl von Voll-
zugsorganen wird eine einzige, rechtlich verselbst-
standigte Vollzugsorganisation des offentlichen
Rechts unter einem Dach geschaffen, in der die ho-
heitlichen Aufgaben von Bund, Kantonen und SUVA
vereinigt waren. Sie bestiinde aus einer Zentrale mit
einer Anzahl regionaler Vollzugseinheiten. Die Voll-

' vgl. seco, Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz: Gesetzge-
bung und Vollzug, Bericht der Studienkommission "Gesundheit
und Sicherheit am Arbeitsplatz™ an das EVD, seco Publikation, 1,
Bern 1999.
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zugsorganisation stiinde unter gemeinsamer Trager-
schaft und Leitung von Bund, Kantonen, Versicherer
und Sozialpartner, wobei das seco die Oberaufsicht
hatte.

8. Auch im Bericht "Zukunft der Schweizerischen Un-
fallversicherungsanstalt (SUVA)" (nachfolgend: Be-
richt "Zukunft der SUVA") sowie der Kosten-Nutzen-
Analyse Uber die Unfallversicherung wird auf Wett-
bewerbsverzerrungen hingewiesen, welche durch die
verschiedenen Funktionen der SUVA entstehen, ndm-
lich die hoheitliche Aufsichtsfunktion und die gleich-
zeitige Beratungstatigkeit im Bereich Arbeitssicher-
heit. Die Kumulation von Versicherung, Beratung von
Privaten sowie anderen privatwirtschaftlichen (d.h.
entgeltlichen) Leistungserbringungen einerseits, mit
der Funktion der hoheitlichen Aufsicht Uber die Ein-
haltung der gesetzlichen Gesundheitsschutzvorschrif-
ten andererseits, fuhrt zu Interessenkonflikten und ist
deshalb rechtsstaatlich und wettbewerbspolitisch
problematisch.

9. Anlasslich einer unverdffentlichten Marktbeobach-
tung aus dem Jahre 2002 wies auch das Sekretariat
der Wettbewerbskommission das BAG (damals BSV)
auf die Doppelrolle der Durchfihrungsorgane betref-
fend Kontrolle und Beratung und deren Problematik
hin. Heikel ist insbesondere der Graubereich bzw. das

Spannungsfeld zwischen der Beratung, welche sich
aus der Kontrolle der Durchfuhrungsorgane ergibt
und sinnvoll ist, und jener Beratung, welche Utber
diese Kontrolle hinausgeht.’

10. Schliesslich sollte mit der Losung der Problematik
des Vollzugspluralismus in der Arbeitssicherheit ur-
sprunglich zugewartet werden, bis Uber die prinzi-
pielle Zukunft der SUVA entschieden ist. Diesen Ent-
scheid Uber die Zukunft der SUVA féllte der Bundes-
rat am 22. Dezember 2004: Er entschied, am gelten-
den System festzuhalten, da es keine grossen Ineffi-
zienzen aufweise und die Ubergangskosten zu einer
liberalisierten Unfallversicherung mit einer privati-
sierten SUVA hoch ausfallen wirden.

11. Spéatestens nach diesem Entscheid hétte die Prob-
lematik des Vollzugspluralismus angegangen werden
mussen. In der Vernehmlassungsvorlage bleibt sie
dagegen ungeldst, obwohl das Modell Pool unter
Federfuhrung des seco umgesetzt werden kdnnte. Es
wird lediglich auf die Prifung hinsichtlich der Zu-
standigkeit von einem anstelle von zwei Departemen-
ten verwiesen, die im Rahmen der Verwaltungsre-
form 2005-2007 erfolgen soll. Selbst wenn jedoch
Uber diese Zustandigkeit entschieden wirde, ist die
Vollzugsproblematik weiterhin ungeklart.

werden.

Antrag 1: Die Wettbewerbskommission beantragt, die seit langem tolerierte Vollzugsproblematik in Si-
cherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz unmittelbar zu 16sen. Das Problem des Vollzugspluralis-
mus kann durch die Umsetzung des Modells "Pool" gel6st und entsprechend in der Botschaft behandelt

2. Bericht zur Zukunft der SUVA (zZiff 1.3.1)

12. Die Schlussfolgerungen des Berichtes "Zukunft
der SUVA" werden in der Vernehmlassungsvorlage
unvollstdndig widergegeben. In ihrer Schlussfolge-
rung befiurwortete die Arbeitsgruppe zwar die Wei-
terverfolgung der Option mit den erweiterten Ge-
schaftsfeldern fur die SUVA. Sie hielt aber auch fest,
dass bei jedem erweiterten Geschaftsfeld die Frage
der Vereinbarkeit der privatwirtschaftlichen Tatigkeit
mit den hoheitlichen Kontrollaufgaben im Bereich
der Arbeitssicherheit und der Monopolstellung zu
prifen sei. Zudem erklarte die Arbeitsgruppe, dass sie

angesichts des Fehlens von Klar ersichtlichen, gewich-
tigen Ineffizienzen des heutigen Systems in Kauf
nahme, dass die Option mit erweiterten Geschéaftsfel-
dern der SUVA den in der 6konomischen Lehre aner-
kannten Grundsétzen nicht entsprache (z.B. tenden-
zielle Zunahme der Wettbewerbsverzerrungen) und
je nach neuem Geschaftsfeld die ordnungspolitische
Akzeptanz abnehmen koénnte. Diese Erwagungen
mussen Eingang in die zu erstellende Botschaft fin-
den.

Antrag 2: Die Wettbewerbskommission beantragt fur die Botschaft eine Ergdnzung der Ziff. 1.3.1 mit den
vollstandigen Schlussfolgerungen gemass Bericht tber die ""Zukunft der SUVA".

3. Kosten-Nutzen-Analyse zur obligatorischen
Unfallversicherung (Ziff. 1.3.2)

13. Die Kosten-Nutzen-Analyse zur obligatorischen
Unfallversicherung wird unvollstandig zusammenge-
fasst. Die Autoren gelangen zu folgendem Ergebnis
(vgl. Abschnitt 7.3 der Kosten-Nutzen-Analyse):

14. Der Status quo prasentiert sich ordnungspolitisch
als heterogen, doch der Markt funktioniert. Grossere
Ineffizienzen kénnen nicht festgestellt werden. Die

SUVA schneidet im Vergleich zu den privaten Versi-
cherern gut ab. Es existieren aber keine Skalenertra-
ge, d.h. ein steigender Versichertenbestand senkt die
Durchschnittskosten der Versicherer nicht. Mit ande-
ren Worten ist in dieser Hinsicht kein Marktversagen
im Versicherungsbereich gegeben bzw. rechtfertigt
sich ein Teilmonopol aus 6konomischer Sicht nicht.

? Dazu, HANSIORG SEILER, Rechtsgutachten zur Verwendung des
Pramienzuschlages in der Unfallversicherung, Luzern 2002.




RPW/DPC

200772

319

Jedoch weist insbesondere die Arbeitssicherheit ge-
wisse Eigenschaften eines 6ffentlichen Gutes auf.

15. Beim Vergleich zwischen dem Status quo und der
Liberalisierungsvariante bewegen sich die quantifi-
zierbaren Nutzen und Kosten in einem &hnlichen
Verhéltnis. Allerdings erwiesen sich diverse Kosten-
und Nutzenelemente aufgrund der Datenlage als
nicht quantifizierbar, insbesondere die Verbundvor-
teile. Zudem sind die dynamischen Effekte nicht ge-
messen. Damit bleibt das Marktergebnis einer *Libe-
ralisierung/Privatisierung’ ungewiss.

16. Im Falle einer 'Liberalisierung/Privatisierung"
wirden dem Staat und den Pramienzahlenden eine
Reihe von Kosten erwachsen, wie etwa die Zinsen fur
das Eigenkapital oder die Kosten fur Ruckstellungen
von kurzfristigen Leistungen. Diese stellen aus volks-
wirtschaftlicher Sicht lediglich Umverteilungen dar,
allerdings belaufen sich diese auf mehrere Milliarden
Schweizer Franken, die im Falle einer "Liberalisie-
rung/Privatisierung' aufzubringen waren.

17. Es sei auch auf das Fazit am Ende des Summary
der Kosten-Nutzen-Analyse verwiesen: “Als Fazit lasst
sich festhalten, dass sich aufgrund einer statischen
Kosten-Nutzen-Analyse aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht keine eindeutige Entscheidung fur oder gegen

die Einfihrung der Systemvariante ’Liberalisie-
rung/Privatisierung’ begriinden lasst. Unter Berick-
sichtigung der Transitionskosten des Systemwechsels
und bei statischer Betrachtung schneidet der Status
quo zwar eher besser ab. Insbesondere die Verbund-
vorteile und die dynamische Effizienz konnten aber
nicht gemessen werden, weshalb das Resultat nicht
eindeutig ist. Weil kein Marktversagen vorliegt, kann
die Systemvariante ’Liberalisierung/Privatisierung’ aus
okonomischen Grinden nicht ausgeschlossen wer-
den“.

18. In diesem Sinne ist es auch nicht korrekt, in Ziff.
2.3.3 der Vorlage festzuhalten, dass ein wirksamer
Wettbewerb in der Unfallversicherung nicht Effi-
zienzgewinne generieren wiirde. Im Ubrigen spricht
es nicht gegen die Privatisierung der SUVA, dass dem
Bund eine unmittelbare Auftragnehmerin entfiele, da
solche Auftrage z.B. an private Unternehmen verge-
ben werden kdénnen.

19. Die erwdhnten Passagen miussen in der Botschaft
angepasst werden, damit sich das Parlament ein kor-
rektes und vollstandiges Bild Uber die Ergebnisse der
Kosten-Nutzen-Analyse verschaffen kann.

Antrag 3: Die Wettbewerbskommission beantragt fur die Botschaft eine Erganzung der Textbausteine in
den Abschnitten 1.3.2 sowie 2.3.3 der Vorlage im obgenannten Sinne.

4. Keine einheitlichen Tarifstrukturen
(Art. 56 Abs. 2 - 4)

20. Gemass langjahriger Erfahrung der Wettbewerbs-
behoérden im Bereich der Krankenpflegeversicherung
wirken einheitliche Tarifvertrage zwischen Leistungs-
erbringern und Versicherern oft wie schadliche Wett-
bewerbsabreden zwischen Konkurrenten: Sie dienen
nicht der Effizienzsteigerung, setzen nur geringe
Anreize zu Kosteneinsparungen und hemmen den
Wettbewerbsdruck. Die Wettbewerbskommission

zieht daher Tarifwerke vor, welche in Einzel- oder
Gruppenverhandlungen vereinbart werden. Die
Gruppen durfen nicht ungebiihrend gross, keinesfalls
jedoch marktumfassend sein.’ Mit der Anwendbarkeit
des KG konnen Tarifverhandlungen (inkl. etwa der
Boykottdrohungen in Verhandlungen) hinsichtlich
deren Wettbewerb- und Effizienzwirkungen beurteilt
werden.

Antrag 4: Die Wettbewerbskommission beantragt, von gesetzlich vorgesehenen kantonalen und gesamt-
schweizerischen Verbandsverhandlungen und Einheitsvertragen betreffend Tarifen abzusehen (Art. 56 Abs.
2). Tarifverhandlungen sind dem Kartellgesetz zu unterstellen.

21. Die derzeit vorherrschenden Vergitungsformen
fihren zu kontinuierlichen Kostensteigerungen im
Bereich des Gesundheitswesens. Durch alternative
und die Kombination verschiedener Vergutungsfor-
men lassen sich die negativen Anreizeffekte der ein-
zelnen Formen mildern. Die Versicherer sollen daher
mit den Leistungserbringern jene Vergitungsformen
aushandeln, welche je nach Versichertengruppe und
Behandlungsfall die richtigen Behandlungsanreize
vermitteln. Daher empfiehlt die Wettbewerbskom-
mission frei wahlbare Vergutungshdhen und -formen.

* Vgl. dazu RPW 2004/3, S. 848 f.; RPW 2004/4, S. 1119 f.; FRANK,
STUssI, in: Paul Richli und Tomas Poledna (Hrsg.), ""Tarife und Wett-
bewerb", Tarife im Gesundheitsrecht, 4, Zurich 2002, 77-100; FJS
1971, S. 78.
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Antrag 5: Die Wettbewerbskommission beantragt, dass die Versicherer die Méglichkeit erhalten, mit Leis-
tungserbringern fur verschiedene Versichertengruppen unterschiedliche Vergutungsformen und -hdhen
bzw. Kombinationen von Vergutungsformen frei auszuhandeln (Art. 56 Abs. 3 - 4).

5. Betreuung der Teuerungszulagen (Art. 73
Abs. 2bis und 90a UVG)

22. Es ist zu begrissen, dass eine einheitliche und
obligatorische Losung fur die Finanzierung der Teue-
rungszulagen in das Gesetz aufgenommen wurde
(Art. 73 Abs. 2°° und 90a UVG). Bei der Beurteilung
der bisherigen Fondsldsung der privaten Versicherer
fur die Finanzierung der Teuerungszulagen hat die
Wettbewerbskommission namentlich festgehalten,
dass gesellschaftsindividuelle Lésungen der Finanzie-
rung des Teuerungsausgleichs zu Wettbewerbsverzer-
rungen und Markteintrittsschranken fihren kénnen.

23. Die in der Vorlage diskutierte Losung mit der
Ubertragung der Sicherungsaufgaben an die Ersatz-
kasse gemass Art. 72 UVG ist jedoch problematisch,
da die Ersatzkasse bei einem privaten UVG-Versiche-
rer angesiedelt ist. Somit ist die Unabhangigkeit der
Ersatzkasse in Frage gestellt. Zudem ist fraglich, ob
die Ersatzkasse Uber die fur die Betreuung der Teue-
rungszulagen notwendigen Kenntnisse und als Stif-
tung Uber die unabdingbare Flexibilitat verflgt. Es
ware denkbar, die Betreuung der Teuerungszulagen
einem - zu grindenden - Verein zu Ubertragen, wo-
bei die Versicherer verpflichtet sein missten, diesem
Verein beizutreten.

bis

gatorisch beitreten mussen.

Antrag 6: Die Wettbewerbskommission beantragt, die Betreuung der Teuerungszulagen nicht der Ersatz-
kasse (Art. 73 Abs. 2 UVG), sondern einem neutralen Verein zu tbertragen, welchem die Versicherer obli-

6. Risikoselektion (zu Art. 59a und Art. 92
Abs. 1" UVG [neu])

24. Im UVG ist kein expliziter und direkter Aufnah-
mezwang von Versicherungsnehmern durch Versiche-
rer, sondern lediglich ein indirekter Aufnahmezwang
Uber die Ersatzkasse vorgesehen. Dies erlaubt den
Versicherern, Betriebe abzulehnen. Soweit jedoch
kein Aufnahmezwang besteht, droht der Wettbe-
werb zwischen den Unfallversicherern abzunehmen.
Dabei sind namentlich zwei Wirkungen zu berick-
sichtigen:

- Ohne Aufnahmezwang besteht die Gefahr, dass die
Unfallversicherer Risikoselektion betreiben, d.h. sich
auf die Aufnahme von guten Versicherungsrisiken
bzw. die Meidung von schlechten Versicherungsrisi-
ken konzentrieren. Risikoselektion bindet bekann-
termassen Ressourcen, tragt aber nicht zur Wohl-
fahrtssteigerung bei. Da die Pramien risikogerecht
sein mussen, wird der Anreiz zur Risikoselektion
entscheidend gemindert, wenn auch - gemass
Marktkenntnissen der Wettbewerbsbehorden -
nicht ganz eliminiert.

- Soweit sich die Versicherer auf bestimmte Branchen
(z.B. auf Restaurantbetriebe) konzentrieren wirden
und sich damit eine monopolistische Marktstruktur
der Versicherer hinsichtlich der versicherten Betrie-
be ergébe, wirden die Ausweichmdglichkeiten fur
Betriebe auf andere Versicherer und damit der
Wettbewerb zwischen den Unfallversicherern sin-
ken. Dank Art. 92 Abs. 1" UVG (neu) bleiben die
Ausweichmoglichkeiten fur die Betriebe grundsatz-
lich bestehen, wobei der Anreiz zu Risikoselektion
damit nicht ganz eliminiert wird.

25. Ein Aufnahmezwang reduziert die verbleibenden
Mdaglichkeiten zur Risikoselektion und erhélt die
Ausweichmdglichkeiten flr Betriebe auf andere Ver-

sicherer. Der Aufnahmezwang ist ein zentraler Fak-
tor, welcher der Risikoselektion entgegenwirkt.

26. In der Praxis hat sich ein "subsidiarer Aufnahme-
zwang" entwickelt, indem die Ersatzkasse Betriebe,
die keine Versicherung freiwillig versichern will, einer
Versicherung zwangsweise zuweist. Diese Funktion
der Ersatzkasse sollte aufgrund ihrer Wichtigkeit
deutlicher im Gesetz verankert werden (derzeit lasst
sie sich wohl auf Art. 73 Abs. 2 UVG stutzen, welcher
aber eigentlich als Instrument gegenuber dem Ar-
beitgeber, welcher seine Arbeitnehmenden nicht
versichern will, konzipiert ist). Denn es ist nicht aus-
geschlossen, dass durch den verscharften Pramien-
wettbewerb zwischen den Versicherern die Risikose-
lektion steigt und die Ersatzkasse sich einer steigen-
den Anzahl Betriebe gegenibersieht, die sie Versiche-
rern zuweisen muss. Zudem ist denkbar, dass sich die
nicht gegebene Unabhangigkeit der Ersatzkasse bzw.
die Fihrung der Ersatzkasse durch einen Unfallversi-
cherer negativ auswirken kénnte (soweit fir die
Betreuung der Teuerungszulagen gemass Antrag 6
ein Verein gegrundet wird, welchem die Versicherer
obligatorisch beitreten mussen, kdnnte dieser Verein
anstelle der Ersatzkasse die Zuweisung der Betriebe
Ubernehmen, die keinen Versicherer gefunden ha-
ben). Diese Entwicklung ist zu beobachten und gege-
benenfalls mittels Gegenmassnahmen anzugehen.
Dabei ist namentlich ein primarer Aufnahmezwang in
Betrachtung zu ziehen.
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Antrag 7: Die Wettbewerbskommission beantragt, die Zuweisung durch die Ersatzkasse (*'subsidiarer’ oder
indirekter Aufnahmezwang) explizit gesetzlich zu verankern. Das Ausmass und die Entwicklung der allfalli-
gen Risikoselektion sowie die Funktionstiichtigkeit der Zuweisung durch die Ersatzkasse sind innerhalb von
funf Jahren nach Inkrafttreten des revidierten UVG zu evaluieren. Soweit die Risikoselektion stark und/oder
der indirekte Aufnahmezwang nicht ausreichen wiirde, waren entsprechende Gegenmassnahmen auszuar-

beiten und ein priméarer Aufnahmezwang zu prufen.

7. Herausforderungen fir die SUVA (Ziff. 3.1.2)

27. Einige der Aussagen in diesem Abschnitt suggerie-
ren, dass die SUVA langerfristig keine mindesteffi-
ziente Betriebsgrdsse mehr aufweisen kénnte. Dem
Abschnitt ist namentlich zu entnehmen, dass etwa die
Vornahme von notwendigen Investitionen fir ein
zeitgemasses Auftreten eines Unternehmens (z.B. fur
Informatik) nur mit einem gewissen Pramien- und
Versichertenvolumen moglich ist.

28. Angesichts der Grosse der SUVA mit der Versiche-
rung von rund einem Drittel aller Betriebe und tber

der Halfte der Vollbeschaftigten in der Schweiz ist es
nicht angebracht, in Erwagung zu ziehen, dass die
SUVA unter die mindesteffiziente Betriebsgrosse ei-
ner Versicherung fallen kdnnte. In der Kosten-Nut-
zen-Analyse zur obligatorischen Unfallversicherung
wurde zudem deutlich aufgezeigt, dass in der Unfall-
versicherung kein Marktversagen existiert (kein na-
tarliches Monopol) und eine regulatorische Rechtfer-
tigung fir ein Teilmonopol in der Unfallversicherung
wegen allfalliger Grossenvorteilen nicht gegeben ist.

Betriebsgrosse.

Antrag 8: Die Wettbhewerbskommission beantragt die Streichung der Aussagen Uber die mindesteffiziente

8. Volkswirtschaftliche Auswirkungen (Ziff. 5)
und Nebentétigkeiten der SUVA (Ziff. 3.1.3)

a) Fehlende Reqgulierungsfolgenabschatzung

29. Mit Beschluss des Bundesrates vom 15. September
1999 wurde die Regulierungsfolgenabschéatzung
(RFA)* durch die entsprechenden Richtlinien des Bun-
desrates eingefiihrt.’ Diese dient der Darstellung der
volkswirtschaftlichen Auswirkungen in Vorlagen des
Bundes. Seit 1. November 1999 mussen alle Botschaf-

ten des Bundesrates an das Parlament und alle An-
trage auf Erlass einer Verordnung durch den Bundes-
rat ein Kapitel Uber die volkswirtschaftlichen Auswir-
kungen enthalten. Mit dem Beschluss des Bundesrates
vom 18. Januar 2006 unterstehen auch Richtlinien,
Rundschreiben und Weisungen der Verwaltung, falls
diese mehr als 10'000 Unternehmen betreffen, der
RFA. Eine RFA fehlt jedoch in der vorliegenden Ver-
nehmlassungsvorlage.

Antrag 9: Die Wettbewerbskommission beantragt, die Botschaft gemass Beschliissen des Bundesrates mit
einer RFA als Entscheidgrundlage fur das Parlament zu erganzen.

b) Fehlende Begriindung der Nebentatigkeiten im
Sinne von Art. 67b UVG (neu)

30. Gerade im Falle der Nebentétigkeiten der SUVA
im Sinne von Art. 67b UVG (neu) ist eine RFA unab-
dingbar. Unabhangig von den beiden Varianten 1
(Oberaufsicht Bund) und 2 (direkte Aufsicht Bund)
stellt sich die Frage, wie weit Nebentatigkeiten der
SUVA gerechtfertigt sind. Dies geht auch aus der Kos-
ten-Nutzen-Analyse zur Unfallversicherung und dem
Bericht zur Zukunft der SUVA hervor.

- Wie bereits erwahnt, liegt gemass der Kosten-
Nutzen-Analyse in der Unfallversicherung kein
Marktversagen vor. Der Status quo und die Erweite-
rung der Geschéaftsfelder sind folglich aus regulato-
rischer Sicht in Frage gestellt und die Vereinbarkeit
der privatwirtschaftlichen Tatigkeit mit den hoheit-
lichen Kontrollaufgaben im Bereich der Arbeitssi-
cherheit und der Monopolstellung sind bei jedem
erweiterten Geschéaftsfeld zu prifen.

- Die Notwendigkeit der Prifung hielt bereits die
Arbeitsgruppe im Bericht zur Zukunft der SUVA in
ihren Schlussfolgerungen fest. Sie &usserte insbe-
sondere, dass die bereits im Status quo in mehrfa-
cher Hinsicht vorliegende Verletzung der Wettbe-
werbs- und Strukturneutralitat durch die Erweite-
rung der Geschaftsfelder verstarkt wird (Ziff.
10.3.4.c und d), womit die Dringlichkeit der Uber-
priafung der Erweiterung der Nebentatigkeiten er-
héht wird. Die Arbeitsgruppe zeigte auf, welche
Kriterien bei der Beurteilung relevant waren.’

* vgl. URL: http://www.seco.admin.ch/themen/00374/00459/
00465/00469/index.html?lang=de [02.02.07].

® Vgl. URL: http://iwww.seco.admin.ch/themen/00374/00459/
00465/index.html?lang=de [02.02.07].

® Vgl. Bericht ""Zukunft der SUVA", Ziff. 9.3 und Anhang 9;
URL: http://www.bag.admin.ch/themen/versicherung/00321/
02413/index.html?lang=de [26.01.07].
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31. Die notwendigen Begriindungen fir die Erweite-
rung der jeweiligen Geschéftsfelder fehlen aber in
der Vernehmlassungsvorlage. Dies legt namentlich
den Schluss nahe, dass die Nebentatigkeiten lediglich
den gesunkenen Versichertenbestand der SUVA kom-
pensieren sollen. U.a. verbleiben die folgenden Ele-
mente, die massgebend fur einen Entscheid fur oder
gegen die Nebentatigkeiten sind, ungeklart:’

- Notwendigkeit und Maoglichkeit staatlichen Han-
delns? Besteht ein Marktversagen oder ein Vertei-
lungsproblem? Ziel (qualitativ und quantitativ) des
Staatseingriffes?

- Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen
Gruppen und auf die Gesamtwirtschaft? Nutzen
und Kosten der Nebentétigkeiten?

- Alternative Regelungen? Nutzen und Kosten alter-
nativer Regulierungen?

- Zweckmassigkeit im Vollzug, technische Durchfuhr-
barkeit und politische Durchsetzbarkeit der Eingrif-
fe?

32. Bspw. ist ein Marktversagen im Bereich der Ver-
mogensverwaltung und des Aktiven-/Passivenmana-

gements fur offentliche Institutionen und private
Vaorsorgeeinrichtungen nicht augenfallig. Vielmehr ist
anzunehmen, dass dieser Bereich bereits umfassend
und effizient durch private Unternehmen abgedeckt
wird, womit ein staatliches Angebot durch die SUVA
obsolet ist.

33. Ebenso ist eine Prufung beziglich der Beratung
und Ausbildung im Bereich der betrieblichen Ge-
sundheitsforderung erforderlich. Gemass unseren
Informationen nehmen private Unternehmen sowohl
auf Betriebe abgestimmte Beratungen, die Uber den
Vollzug der Bestimmungen Uber die Verhlitung von
Berufsunfallen und -krankheiten hinausgehen, als
auch Ausbildungen vor - wobei heute das notwendi-
ge Ausbildungsangebot kaum ohne Mithilfe der SU-
VA bereitgestellt werden kénnte. Ein Mangel in Form
eines Marktversagens scheint zumindest im Bereich
der Beratungsleistungen nicht vorzuliegen. Entspre-
chend ist die Tatigkeit der SUVA in diesem Bereich
aus wettbewerbspolitischer Sicht nicht notwendig.
Insbesondere droht die Verletzung der Wettbewerbs-
und Strukturneutralitat durch solche Tatigkeiten der
SUVA vergrossert zu werden.

und die geringst maglichen Kosten verursacht.

denziell an.

Antrag 10: Die Wettbewerbskommission beantragt, die Nebentatigkeiten der SUVA gemass Art. 67b UVG
(neu) im Sinne von Antrag 9 nur soweit in die Botschaft aufzunehmen, als sie durch Marktversagen oder
Verteilungsprobleme begrindet sind. Soweit ein Marktversagen oder Verteilungsproblem besteht, ist fur
alle Nebentatigkeiten aufzuzeigen, ob der optimale staatliche Eingriff oder der optimale Mix von Eingriffen
zum Einsatz kommt, der das erwiinschte Ziel mit modglichst wenig unerwtiinschten Nebenwirkungen erreicht

Antrag 11: Die Wettbewerbskommission beantragt fur die Botschaft eine Erganzung der Ziff. 3.1.3 hinsicht-
lich der Verletzung der Wettbewerbs- und Strukturneutralitat: Gemass Bericht ”Zukunft der SUVA” steigt
die Verletzung der Wettbewerbs- und Strukturneutralitdt mit jeder Ausweitung der Geschaftstatigkeit ten-

¢) Vereinbarung der Nebentatigkeiten mit den ho-
heitlichen Aufgaben der SUVA nach Art. 85 Abs. 1
UVG im Bereich der Verhitung von Berufsunfal-
len und -krankheiten

34. Wie in den Rz. 4 ff. und Rz. 33 ausgefihrt, beste-
hen seit Jahren Reibungspunkte hinsichtlich der Ver-
einbarung der Nebentatigkeiten mit den hoheitlichen
Aufgaben der SUVA im Bereich der Verhiitung von
Berufsunfallen und -krankheiten. Die Kumulation von
Versicherung, entgeltlicher Beratung im Bereich der
Unfallverhiitung sowie anderen privatwirtschaftli-
chen Leistungen einerseits, mit der Funktion der ho-
heitlichen Aufsicht Uber die Einhaltung der gesetzli-
chen Arbeitssicherheitsvorschriften andererseits, fuhrt
schon heute zu Interessenskonflikten und ist rechts-
staatlich problematisch. Diese Problematik verschérft
sich mit jedem Schritt der SUVA zu mehr unterneh-
merischem Spielraum. Mit der Aufgabenerweiterung
der SUVA im Beratungs- und Ausbildungsbereich (ei-
ne der Nebentéatigkeiten) droht die SUVA Aufgaben
von privaten Unternehmen zu Ubernehmen.

35. Art. 67b Abs. 2 UVG (neu) dient folglich héchstens
als Feigenblatt, ist der L6ésung der erwahnten Prob-

leme aber kaum dienlich. Dabei sei an dieser Stelle
auf Antrag 1 verwiesen.

d) Abschliessende Aufzahlung der Tatigkeiten im
Gesetz im Sinne von Art. 67b UVG (neu)

36. Auch wenn der Gesetzgeber die Variante 2 wah-
len wirde, sind die Nebentatigkeiten aus rechtsstaat-
licher Sicht abschliessend aufzuzahlen. Die Wirt-
schaftsfreiheit gebietet die Pflicht zur Zurickhaltung
von Bund und Kantonen hinsichtlich wirtschaftlicher
Betatigung.” Zusammen mit dem fir die gesamte

" vgl. dazu Bericht "Zukunft der SUVA", Ziff. 9.3 und Anhang 9
(URL erwahnt in Fn. 6); Handbuch Regulierungsfolgenabschatzung
(RFA) gemass Richtlinien des Bundesrates fur die Darstellung der
volkswirtschaftlichen Auswirkungen von Vorlagen des Bundes vom
15.09.1999 (URL erwéahnt in Fn. 4); Eidgendssisches Finanzdeparte-
ment EFD (1999), Finanzleitbild des Bundesrates, URL:
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/grundlagenpapiere/0081
6/index.html?lang=de [09.01.07].

¢ Vgl. Vallender Klaus, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe
Mastronardi/Rainer Schweizer/Klaus A. Vallender, Die Schweizeri-
sche Bundesverfassung - Kommentar, 2002, Art. 94 N 6.
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Verwaltung geltenden Legalitatsprinzip fihrt dies
dazu, dass der in Variante 2 vorgesehene Art. 6la
Abs. 2 UVG (neu) eine absolut ungenigende Rechts-
grundlage fiur die Nebentatigkeiten der SUVA dar-
stellt. Es ist auch nicht einsichtig, aus welchem Grund
die in Variante 2 vorgesehene direkte Aufsicht des

Bundes Uber die SUVA dazu fihren soll, dass die in
Variante 1 (Aufsicht durch Aufsichtsrat/Oberaufsicht
Bund) vorgenommene abschliessende Aufzahlung der
Nebenbeschaftigungen nicht mehr notwendig sein
sollte.

Antrag 12: Die Wettbewerbskommission beantragt, dass die Nebentatigkeiten fir die Variante 2 im Sinne
von Art. 67b UVG (neu) zwingend abschliessend im Gesetz aufzufiihren sind.

9. Territorialitatsprinzip

37. Gemass Art. 10 Abs. 1 UVG hat der Versicherte
Anspruch auf die zweckmassige Behandlung der Un-
fallfolgen. Nach Abs. 3 derselben Bestimmung kann
der Bundesrat die Kostenvergitung fur Behandlun-
gen im Ausland begrenzen. Eine solche Begrenzung
hat er in Art. 17 UVV’ vorgenommen, indem dem
Versicherten fiur eine notwendige Heilbehandlung im
Ausland hochstens der doppelte Betrag der Kosten
vergutet wird, die bei der Behandlung in der Schweiz
entstanden waren.

38. Die Verwendung des Begriffs ""notwendig™ lasst
darauf schliessen, dass im Bereich der Unfallversiche-
rung die Kosten fur im Ausland bezogene medizini-
sche Produkte somit nur bei Versorgungsmangel oder
bei Vorliegen eines Notfalls Ubernommen werden.

39. Hinsichtlich des Bezugs von medizinischen Pro-
dukten (Produkte der Mittel- und Gegenstande-Liste
sowie Medikamente der Spezialitatenliste) ausserte
sich die Wettbewerbskommission in ihrer Empfehlung
an den Bundesrat vom 18. Dezember 2000." Bei die-
ser Gelegenheit sprach sie sich dafiir aus, dass die
Kosten fur (durch Versicherte) im Ausland bezogene
medizinische Produkte von den Versicherungstragern
Ubernommen werden, sofern diese Kosten tiefer sind
als jene in der Schweiz.

40. Hinsichtlich des medizinischen Bezugs von medi-
zinischen Leistungen &ausserte sich die Wettbewerbs-
kommission im Rahmen der Vernehmlassung zur Teil-
revision der Verordnung Uber die Krankenversiche-
rung (KVV; SR 832.102). Jene Aussagen Uber die Effi-
zienzwirkung fur den Bereich der Krankenpflegever-
sicherung lassen sich auf den Bereich der Unfallversi-
cherung ubertragen."

41. Generell kann davon ausgegangen werden, dass
die Mdglichkeit, medizinische Leistungen im Ausland
einzukaufen, Effizienzdruck auf die Leistungser-
bringer im Inland schaffen und damit das inlandische
Leistungs-Kosten-Verhaltnis verbessern wird. Auf
diese Weise kann es zu einer Kostensenkung bzw.
Pramienstabilisierung kommen. Effizienzdruck und
Verbesserung des Leistungs-Kosten-Verhéltnisses sind
die beabsichtigten und zu erwartenden Effekte.

42. Mit der Moglichkeit, die Kosten von im Ausland
bezogenen und durch das KVG vorgesehenen medi-
zinischen Dienstleistungen durch die Versicherungs-
trager Ubernehmen zu koénnen, wird zudem einer
Offnung der internationalen Markte vorausblickend
Rechung getragen und ein wesentliches Element fur
die internationale Wettbewerbsfahigkeit im Gesund-
heitswesen geschaffen.

Antrag 13: Die Wettbewerbskommission beantragt, dass die Kosten fir (durch Versicherte) im Ausland be-
zogene medizinische Produkte und medizinische Leistungen von den Versicherungstrdgern tlbernommen
werden kénnen, sofern diese Kosten tiefer sind als jene in der Schweiz.

° Verordnung lber die Unfallversicherung vom 20. Dezember 1982
(SR 832.202).

 Dazu RPW 2000/4, S. 678 ff.

" Dazu RPW 2006/1, S. 195 ff. mit entsprechenden Verweisen.




RPW/DPC

200772

324

werbsfragen

B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Aare-Tessin Wettbewerbskommission/Aare-Tessin AG fur Elektrizitat

(Atel), BKW FMB Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Elektrizitatswerk der
Stadt Zurich (ewz), Energie Ouest Suisse (EOS) SA, Nordost-
schweizerische Kraftwerke (NOK), Rekurskomission fur Wettbe-

Urteil (2A.325/2006) des Bundesgerichts vom 13. Feb-
ruar 2007 der Il. Offentlich-rechtlichen Abteilung i.S.
Wettbewerbskommission (Beschwerdefuhrerin) ge-
gen Aare-Tessin AG fur Elektrizitat (Atel), BKW FMB
Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Elektrizi-
tatswerk der Stadt Zurich (ewz), Energie Ouest Suisse
(EOS) SA, Nordostschweizerische Kraftwerke (NOK)
(Beschwerdegegner) und Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen i.S. Unternehmenszusammenschluss
Swissgrid, Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den
Entscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbs-
fragen vom 1. Mai 2006.

Sachverhalt:
A.

Die Aare-Tessin AG fur Elektrizitat (Atel), die BKW
FMB Energie AG, die Centralschweizerische Kraftwer-
ke AG, die Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG,
das Elektrizitdtswerk der Stadt Zurich (ewz), die
Energie Ouest Suisse (EOS) SA und die Nordost-
schweizerischen Kraftwerke (NOK) sind alle als Un-
ternehmen im Elektrizitatsbereich tétig. U.a. betrei-
ben sie jeweils in ihrem Gebiet das bisher lediglich
tatsachlich, nicht aber rechtlich zusammengeschlosse-
ne schweizerische Netz fir die Ubertragung von
Hochstspannungsstrom. Im Jahre 2004 einigten sich
die sieben Unternehmen, die Aktiengesellschaft
Swissgrid AG zu grinden, deren Zweck der Betrieb
des schweizerischen Ubertragungsnetzes und die
Erbringung damit zusammenhéngender Dienstleis-
tungen ist. Mit diesem zentralen schweizerischen
Netzbetreiber sollen das schweizerische Ubertra-
gungsnetz der Stromordnung der Européischen Uni-
on angepasst und die in der politischen Diskussion
des schweizerischen Gesetzgebers geplante nationale
Netzgesellschaft vorgespurt werden (vgl. dazu die
Botschaft des Bundesrates vom 3.12.2004 zur Ande-
rung des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversor-
gungsgesetz, in BBI 2004 1611 ff.).

B.

Am 29. November 2004 meldeten die sieben Unter-
nehmen das Zusammenschlussvorhaben bei der
Wettbewerbskommission (Weko) an. Im Verlauf des
Instruktionsverfahrens ergénzten sie ihr Gesuch in

verschiedener Hinsicht; namentlich unterbreiteten sie
mit einer Eingabe vom 16. Februar 2005 der Wettbe-
werbskommission verschiedene Massnahmen zur Ent-
flechtung ihrer unternehmerischen Tatigkeiten und
stellten ihr entsprechende uberarbeitete Entwirfe
des Rahmenvertrages und des Organisationsregle-
ments zu.

Mit Verfugung vom 7. Méarz 2005 stellte die Wettbe-
werbskommission in Anwendung von Art. 10 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 lber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) fest, dass das Zusammenschlussvor-
haben eine marktbeherrschende Stellung der Swiss-
grid AG auf dem Markt fur StromUbertragung in ver-
schiedenen Gebieten der Schweiz begriinde bzw.
verstarke, durch welche der wirksame Wettbewerb
beseitigt werden kdnne (Dispositiv Ziff. 1). Die Wett-
bewerbskommission genehmigte das Zusammen-
schlussvorhaben daher lediglich unter Auflagen, na-
mentlich zur Zugangsgewéahrung an Dritte, zur Erstel-
lung von Kostenrechnungen, zur Vero6ffentlichung
von Netznutzungstarifen, zum Verbot der Erzeugung,
des Verkaufs von und des Handels mit Elektrizitat
sowie zum Betreiben oder Halten von Stromvertei-
lungseinrichtungen und zur Entflechtung zwischen
der Swissgrid AG und anderen Unternehmen im Be-
reich der Erzeugung, des Verkaufs und des Handels
mit Strom (Dispositiv Ziff. 2). Fur Zuwiderhandlungen
gegen diese Verfligung wurden Sanktionen nach dem
Kartellgesetz angedroht (Dispositiv Ziff. 3).

C.

Dagegen erhoben die sieben betroffenen Unterneh-
men am 2. Mai 2005 Beschwerde bei der Rekurskom-
mission fir Wettbewerbsfragen (Reko/Wef). Darin
beantragten sie die Aufhebung bzw. Abanderung der
meisten vorerwahnten Auflagen, verlangten deren
Befristung und fur samtliche Auflagen einen Vorbe-
halt hinsichtlich des Inkrafttretens des geplanten
neuen Stromversorgungsgesetzes oder eines anderen
ihre Stellung spezialgesetzlich normierenden Erlasses.
Uberdies ersuchten sie vorsorglich darum, es sei ihnen
zu erlauben, das Zusammenschlussvorhaben Swissgrid
AG vorlaufig unter Einhaltung der im Sinne ihrer Be-
schwerdeantrage abgeanderten Auflagen zu vollzie-
hen.
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Mit Zwischenverfigung vom 9. Juni 2005 wies der
Prasident der Rekurskommission das Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen ab. Eine dagegen erhobene
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
blieb erfolglos (Urteil 2A.397/2005 vom 3.1.2006).

Am 1. Mai 2006 hiess die Rekurskommission die Be-
schwerde in der Sache im Sinne der Erwagungen gut,
hob die ziff. 1-3 des Dispositivs der Verfiigung vom 7.
Mérz 2005 auf und liess das Zusammenschlussvorha-
ben Swissgrid AG gemass Meldung vom 29. Novem-
ber 2004 und Ergdnzungen vom 16. Februar 2005
ohne Auflagen oder Bedingungen zu. In der Begrin-
dung, auf die das Dispositiv verweist, wird in Erwa-
gung 5.5 klargestellt, dass die fusionswilligen Unter-
nehmen zwischenzeitlich verschiedene Massnahmen
getroffen hatten, die nunmehr integrierenden Be-
standteil des Zusammenschlussvorhabens bilden wiir-
den; genannt werden insbesondere die Entflechtung
der Tatigkeiten der Swissgrid AG und der beteiligten
Unternehmen, die personelle Entflechtung auf Stufe
Geschéaftsleitung der Swissgrid AG sowie die Unzul&s-
sigkeit der Einflussnahme von Verwaltungsratsmit-
gliedern der Swissgrid AG auf das operative Geschéaft.

D.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 31. Mai
2006 an das Bundesgericht beantragt die Wettbe-
werbskommission hauptsachlich, der Beschwerdeent-
scheid vom 1. Mai 2006 sei aufzuheben und es sei ihre
Verfigung vom 7. Marz 2005 zu bestatigen; in ver-
schiedenen Eventualbegehren stellt die Wettbe-
werbskommission den Antrag, ihre Verfugung sei mit
mehreren (unterschiedlichen) Anderungen, die sich
an den Beschwerdeantrdgen der sieben beteiligten
Unternehmen in deren Beschwerde vom 2. Mai 2005
ausrichten, zu bestatigen.

Die sieben betroffenen Unternehmen schliessen auf
Abweisung der Beschwerde. Die Rekurskommission
hat sich zur Sache vernehmen lassen, ohne einen aus-
dricklichen Antrag zu stellen; aus ihren Bemerkun-
gen geht jedoch hervor, dass sie an ihrem Entscheid
festhalt.

E.

Mit verfahrensleitender Verfigung vom 29. Juni 2006
traf der Prasident der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abtei-
lung des Bundesgerichts auf Gesuch der Wettbe-
werbskommission hin die folgende vorsorgliche Rege-
lung:

"1. Das Gesuch um aufschiebende Wirkung wird, so-
weit es nicht gegenstandslos ist, abgewiesen. Dies
bedeutet, dass die durch die Vorinstanz erteilte Ge-
nehmigung des Zusammenschlussvorhabens fur die
Dauer des bundesgerichtlichen Verfahrens mit fol-
genden Auflagen Geltung erlangt:

1.1 Der Swissgrid AG ist es untersagt, Elektrizitat zu
erzeugen, zu verkaufen, zu handeln sowie Stromver-
teileinrichtungen zu betreiben oder im Eigentum zu
halten, sofern dies nicht dem Eigenverbrauch oder
dem sicheren Netzbetrieb dient oder Regelenergie
betrifft.

1.2 Der Swissgrid AG ist es untersagt, Beteiligungen
an Unternehmen zu halten, welche die unter zZiff. 1.1
genannten Tatigkeiten kommerziell austiben.

1.3 Die Mitglieder der operativen Geschaftsleitung
der Swissgrid AG dirfen nicht gleichzeitig eine lei-
tende Funktion in Unternehmen austiben, welche die
unter Ziff. 1.1 genannten Tatigkeiten kommerziell
ausiuben. Einzelne Mitglieder des Verwaltungsrats der
Swissgrid AG dirfen nicht in Entscheidungen zum
operativen Betrieb der Gesellschaft einbezogen wer-
den."

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Da der angefochtene Entscheid vor dem Inkraft-
treten des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber
das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR
173.110; AS 2006 1205) ergangen ist, sind vorliegend
in prozessualer Hinsicht die altrechtlichen Vorschrif-
ten gemass dem Bundesgesetz vom 16. Dezember
1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz, OG; BS 3 S. 351) in dessen
zuletzt gultiger Fassung anwendbar (Art. 132 Abs. 1
BGG).

1.2 Gemass dem Bundesrechtspflegegesetz kénnen
Beschwerdeentscheide der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen mit  Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht angefochten werden
(Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 Bst. e OG i.V.m. Art. 44 KG;
BGE 129 1l 18 E. 1.1; 127 lll 219 E. 1a; 127 1l 32 E. 1la
S. 35).

2.

2.1 Zu prufen ist, ob die Wettbewerbskommission zur
Beschwerde an das Bundesgericht legitimiert ist.

2.2 Nach der Rechtsprechung zu Art. 103 Bst. a OG ist
die in einem Rechtsmittelverfahren unterlegene Vor-
instanz grundsatzlich nicht zur Beschwerde berech-
tigt. Es gentgt fur die Beschwerdebefugnis nicht, dass
eine Behdrde in ihrem Sachbereich eine Rechtsauffas-
sung vertritt, die im Widerspruch zu derjenigen einer
anderen oder Ubergeordneten Instanz steht, auch
wenn dadurch die Aufgabenerfillung erschwert wird.
Eine Behdrde kann sich insofern nicht auf das allge-
meine Beschwerderecht nach Art. 103 Bst. a OG beru-
fen (vgl. BGE 127 1l 32 E. 2 S. 36 ff.; 123 1l 542 E. 2e
S. 545).

2.3 Gemass Art. 103 Bst. b OG kann jedoch das in der
Sache zustdndige Departement oder, soweit das Bun-
desrecht dies vorsieht, die in der Sache zustandige
Dienstabteilung der Bundesverwaltung gegen die
Verfugung einer eidgenossischen Rekurskommission
beim Bundesgericht Beschwerde fuhren (vgl. zur bis-
herigen Beschwerdebefugnis des Departements BGE
127 Il 219 E. 1b; 127 Il 32 E. 1b S. 36; Urteil
2A.198/1997 vom 3.11.1997, E. 1, in ZBI 100/1999 S. 64
ff.).

Nach Art. 15 Abs. 2°° (in der Fassung vom 10.3.2006)
der Organisationsverordnung vom 14. Juni 1999 fir
das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement (OV-
EVD; SR 172.216.1) ist die Wettbewerbskommission in
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ihrem Zustandigkeitsbereich zur Erhebung der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
befugt. Zwar liegt insofern eine ausdruckliche spezi-
algesetzliche Ermachtigung gemass Art. 103 Bst. b OG
vor (vgl. BGE 127 Il 32 E. 2c S. 37). Die Wettbewerbs-
kommission ist aber nicht eine Dienstabteilung im
Sinne dieser Bestimmung. Art. 19 KG erklart aus-
dricklich, dass die Wettbewerbskommission unab-
hangig von den Verwaltungsbehdrden und nur ad-
ministrativ dem Eidgendssischen Volkswirtschaftsde-
partement zugeordnet ist (dazu BGE 127 Il 32 E. 3c
S. 42; JURG BORER, Kartellgesetz, Zurich 2005, Rz. 1 und
9 zu Art. 19 KG; PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB,
Das neue Kartellgesetz, Zurich/Basel/Genf 2004, Rz. 2
zu Art. 18-22 KG). Sie Ubt nicht dieselbe Funktion wie
die Bundesamter (der zentralen Bundesverwaltung)
aus, an die nach Art. 103 Bst. b OG eine Delegation
der Beschwerdebefugnis zulassig ist. Art. 15 Abs. 2°
OV-EVD vermag daher keine Legitimation nach Art.
103 Bst. b OG zu begriinden.

2.4 Die Beschwerdelegitimation der Wettbewerbs-
kommission ergibt sich jedoch aus Art. 103 Bst. ¢ OG.
Danach ist jede andere Person, Organisation oder
Behdrde zur Beschwerde befugt, die das Bundesrecht
ausdriicklich dazu erméchtigt. Art. 15 Abs. 2°° OV-EVD
verschafft der Wettbewerbskommission eine solche
besondere Erméchtigung (anderer Meinung, aller-
dings zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten von Art.
15 Abs. 2™ OV-EVD, BaLz Gross, in: Homburger/
Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, N 90 zu Art. 44 KG, der
wegen der Unabhangigkeit der Wettbewerbskommis-
sion auch die Befugnis des Volkswirtschaftsdeparte-
ments zur Behoérdenbeschwerde verneint). Diese
Grundlage der Legitimation wird freilich mit der
Neuordnung der Bundesrechtspflege entfallen. Art.
89 Abs. 2 Bst. d BGG setzt im Unterschied zu Art. 103
Bst. ¢ OG eine Ermé&chtigung in einem Bundesgesetz
voraus (vgl. dazu BBI 2001 4331). Da im vorliegenden
Fall aber noch das alte Verfahrensrecht anwendbar ist
(vgl. E. 1.1), gentugt die Ermachtigung auf Verord-
nungsstufe als Grundlage der Beschwerdelegitimati-
on der Wettbewerbskommission.

2.5 Das Beschwerderecht der Bundesbehérden soll
den richtigen und rechtsgleichen Vollzug des Bundes-
verwaltungsrechts sicherstellen. Dabei muss grund-
satzlich kein spezifisches 6ffentliches Interesse an der
Anfechtung der Verfiigung nachgewiesen werden.
Erforderlich ist nur, dass es der beschwerdefiihrenden
Behdrde nicht um die Behandlung abstrakter Fragen
des objektiven Rechts, sondern um konkrete Rechts-
fragen eines tatsachlich bestehenden Einzelfalles
geht (vgl. BGE 129 11 1 E. 1.1 S. 3 f.; 128 Il 193 E. 1 S.
195, je mit Hinweisen).

2.5.1 Im vorliegenden Fall besteht ein hinreichendes
Interesse, soweit die Wettbewerbskommission die
Verletzung materiellrechtlicher Bestimmungen des
Kartellrechts geltend macht. Soweit sie indessen rigt,
die Rekurskommission sei zu Unrecht davon ausge-
gangen, die Wettbewerbskommission habe den An-
spruch auf rechtliches Gehdr der sieben beteiligten
Unternehmen gemass Art. 29 ff. VwVG und Art. 29

Abs. 2 BV verletzt, fehlt es an einem hinreichenden
Interesse. Nachdem die Vorinstanz den von ihr festge-
stellten Mangel geheilt hat, ist die Frage der Gehors-
verletzung nur noch abstrakter Natur. Die Wettbe-
werbskommission ist daher insoweit nicht zur Be-
schwerde legitimiert.

2.5.2 Hingegen ist die Wettbewerbskommission zur
Ruge berechtigt, der angefochtene Entscheid verletze
das Kartellrecht, indem er fur Auflagen und Bedin-
gungen bei der Genehmigung von Unternehmenszu-
sammenschlissen voraussetze, dass die betroffenen
Unternehmen ihr Einverstdndnis zu den vorgesehe-
nen Nebenbestimmungen erklart haben. Insoweit
geht es nicht um die Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors, verschafft dieses doch von vornherein nur das
Recht auf vorherige Anhdrung und begriindet es
nicht einen Zustimmungsvorbehalt. Vielmehr stehen
insofern die materiellrechtlichen Voraussetzungen
der Zulassigkeit von Nebenbestimmungen wie Aufla-
gen und Bedingungen bei der wettbewerbsrechtli-
chen Genehmigung von Unternehmenszusammen-
schliissen in Frage.

2.6 Demnach ist auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten, soweit die Wettbewerbskommission geltend
macht, der angefochtene Entscheid verkenne die
Tragweite des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Im
Ubrigen erweist sich die Beschwerde als zulassig.

3.

3.1 Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die
Verletzung von Bundesrecht einschliesslich einer
Uberschreitung oder eines Missbrauchs des Ermessens
gerugt werden (Art. 104 Bst. a OG). An die Feststel-
lung des Sachverhalts ist das Bundesgericht indessen
gebunden, wenn - wie hier mit der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen - eine richterliche Behorde als
Vorinstanz entschieden und den Sachverhalt nicht
offensichtlich unrichtig, unvollstdandig oder unter
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften er-
mittelt hat (Art. 105 Abs. 2 OG). Ausgeschlossen ist
die Ruge, der angefochtene Entscheid sei unange-
messen (Art. 104 Bst. ¢ OG).

3.2 Das Bundesgericht wendet die massgeblichen
Normen des Bundesverwaltungsrechts von Amtes
wegen und ohne Beschrankung seiner Kognition an.
Dies schliesst indessen nicht aus, dass es sich bei der
Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen eine
gewisse Zurickhaltung auferlegt. Im Rahmen des so
genannten "technischen Ermessens" gesteht es der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen als Vorin-
stanz mit besonderem Fachwissen bei der Priifung des
Einzelfalls und bei der Anwendung von unbestimm-
ten Rechtsbegriffen einen gewissen Beurteilungs-
spielraum zu, soweit die fur den Entscheid wesentli-
chen Gesichtspunkte gepruft und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenom-
men wurden (vgl. BGE 126 Il 111 E. 3b; 12511 591 E. 8a
S. 604; 117 |b 114 E. 4b S. 117, mit weiteren Hinwei-
sen; GRoss, a.a.0., N 91 zu Art. 44 KG).
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4.

Die Wettbewerbskommission beanstandet, dass die
Rekurskommission ergédnzende Abklarungen vor-
nahm und reformatorisch direkt in der Sache ent-
schied. Nach Art. 61 Abs. 1 VwVG bildet der Entscheid
in der Sache den Regelfall und ist ein Streitfall nur
ausnahmsweise an die untere Instanz zuriickzuweisen
(vgl. Gross, a.a.0., Rz. 83 zu Art. 44 KG; ANDRE MOSER,
in: André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel/Frankfurt
a.M. 1998, Rz. 3.86 ff.). Der Rekurskommission stand
insoweit ein gewisses Ermessen zu. Dass im vorlie-
genden Fall eine Ausnahmekonstellation gegeben
war, ist nicht ersichtlich. Es ist daher nicht zu bean-
standen, dass die Rekurskommission ergdnzende Ab-
klarungen vornahm und reformatorisch direkt in der
Sache entschied. Entgegen der Meinung der Wettbe-
werbskommission war die Rekurskommission als Fach-
Beschwerdeinstanz auch gehalten, ihre Kognition
auszuschopfen (vgl. BGE 130 Il 449 E. 4.1 S. 452). Dass
es ihr bei der Beurteilung technischer oder wirtschaft-
licher Spezialfragen ebenfalls zusteht, Zurtickhaltung
zu wahren (vgl. BGE 130 Il 449 E. 4.1 S. 452), verbot
ihr vorliegend nicht, die bei ihr angefochtene Verfi-
gung vertieft zu Uberprifen. Dies muss umso mehr
gelten, als die Vorinstanz erganzende Sachabklarun-
gen vorgenommen hatte und damit auf einer neuen,
erganzten tatsachlichen Grundlage entscheiden muss-
te.

5.

5.1 Nach Auffassung der Wettbhewerbskommission
hatte sich die Rekurskommission darauf beschranken
mussen, einzig die erstinstanzlich verfugten Auflagen
und Bedingungen zu kontrollieren. Sie hatte jedoch
nicht prufen dirfen, ob die Voraussetzungen erfullt
waren, solche Nebenbestimmungen anzuordnen. Die
beteiligten sieben Unternehmen hatten namlich mit
ihrer Beschwerde an die Vorinstanz die grundsatzli-
che Zuléassigkeit von Auflagen oder Bedingungen
nicht bestritten und kein entsprechendes Rechtsbe-
gehren gestellt. Die Frage der Erfullung der Eingriffs-
voraussetzungen bilde daher nicht Streitgegenstand,
wie er sich aus der Dispositionsmaxime ergebe.

5.2 Nach der auch im Beschwerdeverfahren anwend-
baren Dispositionsmaxime befindet die Rechtsmit-
telinstanz in der Regel nur Uber Rechtsbegehren, die
mit der Beschwerde vorgetragen werden. Dieser
Grundsatz wird allerdings teilweise durchbrochen.
Insbesondere kann gemass Art. 62 Abs. 1 VwWVG die
Beschwerdeinstanz eine bei ihr angefochtene Verfi-
gung zu Gunsten einer Partei andern. Dabei hat sie
nach Lehre und Praxis die Befugnis, den angefochte-
nen Entscheid dem objektiven Recht anzupassen,
ohne an die Parteiantrdge gebunden zu sein (RENE
RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA  Kiss, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes,
Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1364 f.). Das gilt auch
fir die eidgendssischen Rekurskommissionen (Art.
71a Abs. 2 VWVG) und mithin ebenfalls fir das Ver-
fahren vor der Vorinstanz (Gross, a.a.0., Rz. 84 zu
Art. 44 KG). Immerhin ist dann Zurickhaltung gebo-
ten, wenn sich eine allfallige Abanderung des ange-

fochtenen Entscheides fiir eine private Gegenpartei
als Verschlechterung auswirken konnte (MOSER,
a.a.0., Rz. 3.92). Diese einschrdnkende Konstellation
liegt hier jedoch nicht vor.

5.3 Die Rekurskommission konnte somit bereits ge-
stitzt auf Art. 62 Abs. 1 VwVG die Verfligung der
Wettbewerbskommission zu Gunsten der sieben pri-
vaten Unternehmen abandern. Damit kommt es nicht
darauf an, ob diese in ihrer Beschwerde an die Vorin-
stanz ausdriicklich ein Rechtsbegehren auf Aufhe-
bung der Nebenbestimmungen gestellt hatten. Im-
merhin hatten sie damals in ihrer Beschwerdebe-
grindung ausgefiuhrt, die Wettbewerbskommission
hatte das Zusammenschlussvorhaben bedingungslos
zulassen mussen.

6.

6.1 Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission einen meldepflichtigen Zusammenschluss
untersagen oder ihn lediglich mit Bedingungen und
Auflagen zulassen, wenn die Prufung ergibt, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kann (Bst. a), und dass der
Zusammenschluss keine Verbesserung der Wettbe-
werbsverhaltnisse in einem anderen Markt bewirkt,
welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stel-
lung tberwiegt (Bst. b).

6.2 Strittig ist im vorliegenden Fall zunachst die
Tragweite von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG, namentlich
des darin enthaltenen Nebensatzes "durch die wirk-
samer Wetthewerb beseitigt werden kann'. Die
Wettbewerbskommission ist im Wesentlichen der
Auffassung, diesem Einschub komme keine entschei-
dende selbststandige Bedeutung zu; es genlige, wenn
ein Zusammenschlussvorhaben zu einer beherrschen-
den Stellung in einem spezifischen Markt filhre oder
eine solche ausbaue; ob bereits vorher kein wirksa-
mer Wettbewerb bestanden habe, sei unerheblich.
Die Rekurskommission geht demgegentber davon
aus, ein Zusammenschluss durfe nicht verboten oder
lediglich mit Auflagen oder Bedingungen genehmigt
werden, wenn es bereits vorher keinen wirksamen
Wettbewerb auf dem fraglichen Markt gegeben habe
und sich insoweit durch das Fusionsprojekt nichts
andere.

6.3 Ein Unternehmenszusammenschluss muss sich auf
die Wettbewerbslage auswirken, damit die Wettbe-
werbsbehérde ihn untersagen oder lediglich unter
Auflagen oder Bedingungen zulassen kann. Markt-
beherrschung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG liegt in
diesem Sinne nur dann vor, wenn ein Unternehmen
auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb
beseitigen kann. Es muss demnach tber die Mdglich-
keit verfugen, bereits vorhandene Konkurrenten aus
dem Wettbewerb zu drdngen oder zu verhindern,
dass sich solche ihm gegentber weiterhin als Konkur-
renten verhalten oder dass neue Wettbewerber auf-
treten (ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Aufl., Bern 2005, Rz. 783). Die entstandene oder
verstarkte marktbeherrschende Stellung muss somit
die Gefahr der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
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mit sich bringen. Ein wettbewerbsrechtliches Eingrei-
fen bei der Zusammenschlusskontrolle setzt in diesem
Sinne eine mdgliche Wettbewerbsbeseitigung durch
das Fusionsprojekt voraus (vgl. BORER, a.a.0., Rz. 17 ff.
zu Art. 10; Ders., Unternehmenszusammenschlisse,
in: Roger Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische Kar-
tellgesetz, Zirich 1996, S. 83; DUCREY/DROLSHAMMER, in:
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.],
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zu-
rich 1997, Rz. 26 ff. zu Art. 10; FRANZ HOFFET, Unter-
nehmenskonzentration, in: GEISER/KRAUSKOPF/MUNCH
[Hrsg.], Schweizerisches und européaisches Wettbe-
werbsrecht, Basel/Genf/Minchen 2005, Rz. 10.39 ff.;
SILvIO VENTURI, in: Tercier/Bovet [Hrsg.], Droit de la
concurrence, Genf/Basel/Munchen 2002, N 17 ff. zu
Art. 10 KG). Gerade auf dieses Kriterium legte der
Gesetzgeber grosses Gewicht (vgl. BBl 1995 | 583 f.).
Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG verwendet mithin bei der
Fusionskontrolle im Vergleich mit Art. 7 Abs. 1 KG,
wo es um die Verhaltenskontrolle marktbeherrschen-
der Unternehmen durch die Wettbewerbskommission
geht, einen strengeren Begriff der Marktbeherr-
schung, der hdhere Hirden fur ein behoérdliches Ein-
greifen stellt (BBl 1995 584; ZAcH, a.a.O., Rz. 784).

6.4 Besteht auf dem fraglichen Markt weder vor noch
nach dem Zusammenschluss Wettbewerb und waére
vermehrter Wettbewerb auch nicht zu erwarten, fehlt
es an der erforderlichen Wettbewerbswirkung des
Fusionsvorhabens. Eine Verweigerung des Zusam-
menschlusses oder die Anordnung von Nebenbe-
stimmungen sind diesfalls unzuléssig. Entscheidend ist
demnach, ob im massgebenden sachlichen und gege-
benenfalls rdumlichen Markt aktueller oder doch
- aus einer dynamischen Sichtweise - wenigstens po-
tenzieller Wettbewerb besteht.

6.5 Nach Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen, Fusionskontrollverordnung,
VKU; SR 251.4) umfasst der sachliche Markt alle Wa-
ren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehe-
nen Verwendungszwecks als substituierbar angese-
hen werden. Der rAumliche Markt umfasst das Gebiet,
in dem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

7.

7.1 Die Vorinstanz hat die tatséchlichen Verhaltnisse
betreffend die Nutzung des schweizerischen Ubertra-
gungsnetzes vertieft abgeklart. Die entsprechenden
Feststellungen im angefochtenen Entscheid beruhen
auf diesen Abklarungen. Da keine qualifizierten
Méngel bei der Erhebung des Sachverhaltes im Sinne
von Art. 105 Abs. 2 OG vorliegen, ist das Bundesge-
richt daran gebunden (vgl. E. 3.1).

7.2 Die Feststellungen der Rekurskommission lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

7.2.1 Alle Hochstspannungsanlagen der gleichen
Spannungsebene in der Schweiz sind direkt mitein-
ander und mit entsprechenden auslandischen Hochst-
spannungsanlagen verbunden. Das hier fragliche

Ubertragungsnetz der Schweiz entspricht diesem
Hdochstspannungsnetz. Es bildet ein einheitliches in-
tegrales Netz ohne isolierte Bereiche und wird von
den sieben Beschwerdegegnerinnen (und einzig von
diesen) gemeinsam genutzt und betrieben. Der elekt-
rische Strom fliesst frei Uber dieses Netz; es lasst sich
nicht feststellen, tGber wessen Leitungen Strom fliesst,
der an einem bestimmten Punkt ins Netz eingespie-
sen oder vom Netz bezogen wird.

7.2.2 Ins Hochstspannungsnetz eingespiesen wird der
Strom aus den auslandischen Ubertragungsnetzen
und aus den grdssten schweizerischen Kraftwerken.
Als Strombeziiger direkt am Ubertragungsnetz ange-
schlossen sind die tberregionalen (teils auch regiona-
len) Verteilnetze (Hochspannungsnetze), die unter-
einander nur indirekt wUber das Ubertragungsnetz
verbunden sind, sowie einzelne sehr grosse End-
verbraucher wie das CERN (Conseil européen pour la
recherche nucléaire) in Genf. Auf unterer Stufe sind
an die Hochspannungsnetze Mittelspannungsnetze
als regionale Verteilnetze und wiederum daran Nie-
derspannungsnetze als lokale Verteilnetze ange-
schlossen. Wahrend die Verteilnetze der Uberregiona-
len, regionalen und lokalen Grob- und Feinverteilung
des Stroms dienen, bezweckt das Ubertragungsnetz
somit die Stromubertragung uUber grosse Distanzen.

7.2.3 Einzig die Betreiber des Ubertragungsnetzes
bieten auch Stromubertragungsleistungen auf dem
Hochstspannungsnetz an. Die entsprechenden Dienst-
leistungen werden einerseits zu einem grossen Teil
von den Eigentumern des Ubertragungsnetzes selbst
in Anspruch genommen, soweit diese als integrierte
Unternehmen auch Strom produzieren oder damit
handeln. Andererseits beziehen auch andere Unter-
nehmen, die direkt am Ubertragungsnetz angeschlos-
sen sind, Dienstleistungen, insbesondere die Betreiber
der nachgeschalteten Hochspannungsnetze (Uberre-
gionale und regionale Verteilnetze). Nicht Nachfrager
nach Stromubertragungsleistungen sind hingegen
Unternehmen auf tieferer Netzebene, insbesondere
solche, die an einem Verteilnetz angeschlossen sind.

7.2.4 Zwischen den Betreibern des Ubertragungsnet-
zes und den Elektrizitats- und Industriewerken beste-
hen in der Regel keine direkten Marktbeziehungen,
da die letzteren die Stromversorgung und Vertei-
lungsdienstleistungen auf tieferer Netzebene nach-
fragen. Sie beziehen den Strom somit nicht vom
Ubertragungs-, sondern vom Verteilnetz.

Unternehmen, die direkt Strom aus dem Ubertra-
gungsnetz beziehen, haben aufgrund der Netztopo-
grafie und dem Umstand, dass sie in aller Regel nur
an der Ubertragungsleitung eines einzelnen Ubertra-
gungsnetzbetreibers angeschlossen sind, keine Mog-
lichkeit, ohne den Bau zuséatzlicher Leitungsanlagen
auf einen anderen Ubertragungsdienstleister auszu-
weichen. Der Bau eigener Anlagen fur den Direktan-
schluss an das Ubertragungsnetz erfordert hohe In-
vestitionen und bedarf einer Umsetzungsdauer von
mindestens etwa funf Jahren. Uberdies ist fraglich,
wieweit die Netzbetreiber rechtlich verpflichtet sind,
solche Direktanschlusse zuzulassen.
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Zurzeit hat, soweit bekannt, nur ein Elektrizitatswerk,
die Elektra Birseck, die Moglichkeit, Strom von mehr
als einem Lieferanten aus dem Ubertragungsnetz zu
beziehen; nur in diesem Sonderfall besteht mithin die
faktische Mdoglichkeit, das Ubertragungsnetz (iber
mehr als eines der am vorliegenden Zusammen-
schlussprojekt Swissgrid AG beteiligten Unternehmen
zu nutzen. Kein anderes Elektrizitatswerk hat diese
Mdoglichkeit, und keines kann verschiedene Ubertra-
gungsstrecken direkt oder indirekt in Anspruch neh-
men.

8.

8.1 Im vorliegenden Fall handelt es sich beim mass-
geblichen sachlichen Markt um denjenigen flr
StromUbertragung Uber das HOchstspannungsnetz
(Ubertragungsnetz). Es geht um die Stromubertra-
gung als Dienstleistung. Geografisch deckt das Uber-
tragungsnetz die ganze Schweiz ab. Nachfrager der
Ubertragungsleistungen sind die Netzeigentiimer
selbst sowie diejenigen Marktteilnehmer, die direkt
am Ubertragungsnetz angeschlossen sind. Dazu ge-
héren Produzenten, Verteilnetzbetreiber und einige
wenige sehr grosse Endverbraucher. Als Marktgegen-
seite scheiden hingegen, wie dargelegt, die Elektrizi-
tats- und Industriewerke aus, da sie den Strom von
einem Lieferanten vom nachgelagerten Verteilnetz
und nicht von den Betreibern des Ubertragungsnet-
zes beziehen.

8.2 Fur die Prufung, ob aktueller oder potenzieller
Wettbewerb besteht, ist entscheidend, ob ein Unter-
nehmen, das Strom von einer Ubertragungsleitung
bezieht oder allenfalls darin einspeist und damit di-
rekt die Netznutzungsleistung im Ubertragungsnetz
beansprucht, auf einen anderen Ubertragungsdienst-
leistungsanbieter ausweichen kann. Das ist unter den
aktuellen Umstanden - mit der einzigen Ausnhahme
der Elektra Birseck - nicht der Fall. Das Netz als natir-
liches Monopol unterliegt in diesem Sinne keinem
direkten Wettbewerb (vgl. BBl 2004 1619). Die M6g-
lichkeit des Direktanschlusses eines Unternehmens
der Marktgegenseite (Produzenten, Verteilnetz-
betreiber, Grosstkunden) besteht lediglich an jeweils
einer spezifischen Stelle des Ubertragungsnetzes. Es
gibt in der Schweiz nur ein einziges, integrales Uber-
tragungsnetz, dessen Leitungen freilich im Eigentum
verschiedener Unternehmen stehen. Ein an einem
bestimmten Punkt angeschlossener Nachfrager, der
das Ubertragungsnetz nutzen will, hat keine Aus-
weichmoglichkeit. Eine Konkurrenz unter den Betrei-
bern des Ubertragungsnetzes wiirde die Existenz von
verschiedenen Ubertragungsleitungen von und zu
denselben Standorten und damit eine Duplizierung
der Netzinfrastruktur bedingen. Aber selbst dort, wo
verschiedene Ubertragungsleitungen in geografischer
Néhe vorhanden sind, wéaren alternative Anschlusslei-
tungen nur mit hohen Investitionen und in einem
aufwandigen Verfahren realisierbar.

8.3 Demnach besteht zwischen den am Zusammen-
schluss beteiligten sieben Unternehmen hinsichtlich
der Stromibertragung Uber das Hoéchstspannungs-
netz weder aktuell noch in einem absehbaren und
damit verninftigen Zeitraum potenziell Wettbewerb.

Die einzige Ausnahme der Elektra Birseck vermag
diese Ausgangslage nicht wesentlich zu verandern.
Die Zusammenfihrung des Ubertragungsnetzes in
einer gemeinsamen Gesellschaft bzw. der einheitliche
Netzbetrieb beseitigt mithin Wettbewerb bereits
deshalb nicht, weil ein solcher gar nicht existiert und
nicht innert vernuinftiger Frist realisiert werden kann.
Der Zusammenschluss verdrangt keine Konkurrenten
vom Markt und halt auch keine davon fern. Damit
liegen die Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 2 Bst. a
KG fur einen Eingriff der Wettbewerbsbehdrden im
Rahmen der Zusammenschlusskontrolle schon aus
diesem Grunde nicht vor.

9.

9.1 Erweisen sich behoérdliche Massnahmen somit
bereits gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG als ausge-
schlossen, verletzt der angefochtene Entscheid Bun-
desrecht nicht und braucht nicht mehr geprift zu
werden, ob die Ubrigen gesetzlichen Voraussetzun-
gen erfullt und ob gegebenenfalls die von der Wett-
bewerbskommission verfugten Auflagen inhaltlich
mit dem Bundesrecht vereinbar wéren.

9.2 Immerhin rechtfertigt sich im Hinblick auf kinfti-
ge Verfahren ein erganzender Hinweis: Der ange-
fochtene Entscheid, der insofern allerdings nicht
mehr vollstandig Uberprift zu werden braucht, er-
scheint insoweit missverstandlich, als die Rekurskom-
mission der Wettbewerbskommission unter Hinweis
auf vereinzelte Literaturmeinungen (vgl. etwa Duc-
REY/DROLSHAMMER, a.a.0., Rz. 49 und Rz. 51 zu Art. 10
KG; ZAcH, a.a.0., Rz. 835 f.) bei der Festsetzung von
Auflagen und Bedingungen ein so genannt *"dialogi-
sches Verfahren' vorschreibt.

9.2.1 Art. 10 Abs. 2 KG sieht die Méglichkeit vor, eine
Fusion lediglich unter Auflagen oder Bedingungen zu
genehmigen. Im Vergleich zu einem Verbot des Zu-
sammenschlusses handelt es sich bei einer Erlaubnis
unter Auflagen oder Bedingungen um den milderen
staatlichen Eingriff. Auflagen oder Bedingungen zah-
len zu den Nebenbestimmungen von Verfigungen.
Sie sind Modalitaten einer Verfugung und bilden
Bestandteil derselben (PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIM-
MERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern
2005, S. 232 f., Rz. 89). Genauso wie die Hauptbe-
stimmungen werden sie verfugt, d.h. hoheitlich an-
geordnet. Das gilt auch fur Auflagen und Bedingun-
gen nach Art. 10 Abs. 2 KG. Sie sind nicht das Ergeb-
nis eines Verhandlungsprozesses, bilden nicht Ge-
genstand eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrages und
bedurfen keines Konsenses zwischen der Wettbe-
werbskommission und den am Fusionsvorhaben be-
teiligten Unternehmen. Ein kooperatives Verwal-
tungshandeln liegt nur insoweit vor, als die sich zu-
sammenschliessenden Unternehmen zur Meldung
ihres Vorhabens und zur Mitwirkung am Prifungs-
prozess verpflichtet sind.

9.2.2 Wieweit die beteiligten Unternehmen die Ge-
legenheit erhalten miussen, sich zu den in Aussicht
genommenen Nebenbestimmungen zu aussern, ist
eine Frage der Gewahrung des rechtlichen Gehors. Es
mag zudem nutzlich sein, dass die Wettbewerbsbe-
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hérde in Erfahrung zu bringen versucht, mit welchen
Auflagen sich die Unternehmen gegebenenfalls abzu-
finden vermégen. Ein solches Vorgehen kann sich
etwa aus prozessualen Grinden (zwecks rascherer
Prozesserledigung) rechtfertigen. Die Wettbewerbs-
kommission braucht die Einwilligung der beteiligten
Unternehmen zu den vorgesehenen Nebenbestim-
mungen jedoch nicht, sondern hat diese nach den im
Spiel stehenden offentlichen Interessen und unter
Wahrung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes fest-
zulegen. Wollen oder kdnnen sich die Unternehmen
nicht an (zulassige) Auflagen und Bedingungen hal-
ten, haben sie, genau gleich wie wenn der Zusam-
menschluss verboten wird, vom Fusionsprojekt abzu-
sehen.

10.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als
unbegrindet und ist abzuweisen, soweit darauf ein-
getreten werden kann.

Unter diesen Umstanden sind keine Kosten zu erhe-
ben (Art. 156 Abs. 2 OG). Hingegen hat die Wettbe-

werbskommission die Beschwerdegegnerinnen fir
das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu
entschadigen (Art. 159 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewie-
sen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Es werden keine Kosten erhoben.
3.

Die Wettbewerbskommission hat die Beschwerde-
gegnerinnen fir das bundesgerichtliche Verfahren
gemeinsam mit insgesamt CHF [...] zu entschadigen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und der Rekurskom-
mission fir Wettbewerbsfragen schriftlich mitgeteilt.
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B4 2.

Wettbewerbskommission/Berner Zeitung AG, Tamedia AG,
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Urteil (2A.327/2006) des Bundesgerichts vom 22. Feb-
ruar 2007 der Il. Offentlich-rechtlichen Abteilung i.S.
Wettbewerbskommission gegen Berner Zeitung AG,
Tamedia AG und Rekurskommission fiur Wettbe-
werbsfragen i.S. Unternehmenszusammenschluss,
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen vom
4. Mai 2006

Sachverhalt:
1.

A.a Die Tamedia AG (mit Sitz in Zurich) ist im Ver-
lagswesen  (“"TagesAnzeiger”, 'Sonntagszeitung"
usw.), in den elektronischen Medien (Radio 24 AG,
Teleziri AG und Radio Basilisk Betriebs AG) sowie in
der grafischen Industrie tatig; zudem verflgt sie tGber
verschiedene Internet-Plattformen. Die Tamedia AG
halt 49% der Aktien der Berner Zeitung AG (mit Sitz
in Bern).

A.b Die Berner Zeitung AG ist ebenfalls im Verlagsge-
schaft tatig und gibt die ""Berner Zeitung" heraus. Sie
ist eine Konzerntochter der Espace Media Groupe,
einer Holdinggesellschaft, welche Beteiligungen an
Medienunternehmen bzw. Betrieben der grafischen
Industrie halt und neben anderen Medienangeboten
die Splitausgaben der '"Berner Zeitung™ (*'Thuner
Zeitung", '"Berner Oberlander” und '"Solothurner
Tagblatt') verlegt. Die Espace Media Groupe verflugt
Uber 51% der Aktien der Berner Zeitung AG; sie ist
zudem mit 97,9% an der Berner Béar Verlags AG betei-
ligt und halt weiter u.a. Beteiligungen an der Tele-
Barn AG (81,1%) und an Radio ExtraBern AG (79,9%).

A.c Die 20 Minuten (Schweiz) AG (mit Sitz in Zirich)
bezweckt die Herstellung und den Vertrieb von Me-
dienerzeugnissen, Informationsvermittlung und
Kommunikation auf allen Stufen; sie gibt die Pend-
lerzeitung "'20 Minuten™ heraus, welche als nationa-
ler Titel in sechs Regionalausgaben erscheint.

A.d Der Anzeiger der Stadt Bern wird von einem Ver-
ein aus der Stadt Bern und 14 Gemeinden der Region
getragen. Bis Ende 2005 war die Bund Verlags AG
(BVA) Konzessionsnehmerin fir den Anzeiger; in der
Folge wurden die Auftrdge an die Bieler Gassmann
AG (Druckvorstufe), die Vogt-Schild/Habegger Me-
dien in Solothurn (Druck), die Publicitas (Inseratever-
waltung) und die Post (Spedition) vergeben.

B.

Am 15. April 2003 kiindeten die Tamedia AG und die
Berner Zeitung AG dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission ihre Absicht an, durch die Express
Zeitung AG (eine Tochtergesellschaft der Tamedia
AG) die Kontrolle Uber die 20 Minuten (Schweiz) AG
zu Ubernehmen; am 6. Mai 2003 vervollstandigten sie
ihre Mitteilung. Die beiden Unternehmen sahen in
einem Aktienkaufvertrag vom 21. Méarz 2003 vor, die

Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG mit
17,5% zu beteiligen, und legten in einem Aktioné&rs-
bindungsvertrag vom gleichen Tag fest, dass fur wich-
tige Entscheide der Express Zeitung AG jeweils Uber-
einstimmung zu erzielen sei. Ebenfalls am 21. Marz
2003 wurde ein Aktienkauf- und Aktionarsbindungs-
vertrag zwischen der 20 Minuten Holding AG und der
Express Zeitung AG geschlossen, wonach diese gestaf-
felt von der 20 Minuten Holding AG alle Aktien der
20 Minuten (Schweiz) AG (zuerst 49,5%, dann weitere
25,25% und schliesslich die restlichen Titel) tberneh-
men wiurde. Der Vollzug der Vertrage wurde von der
Zustimmung der Wettbewerbsbehorden abhangig
gemacht. Am 5. Juni 2003 beschloss die Wettbe-
werbskommission, das Zusammenschlussvorhaben
vertieft zu prifen.

C.

Am 5. August 2003 erhielt das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die Meldung, die Espace Media
Groupe wolle von der "Freie(n) Presse Holding AG" -
einer Tochtergesellschaft der "Neue(n) Zurcher Zei-
tung AG" - eine Minderheitsbeteiligung von 40% des
Aktienkapitals an der Bund Verlag AG erwerben. Am
15. September 2003 genehmigte die Wettbewerbs-
kommission die Ubernahme der 20 Minuten (Schweiz)
AG durch die Tamedia AG bzw. durch deren Tochter-
gesellschaft, Express Zeitung AG; den Aktienkauf-
und Aktionarsbindungsvertrag zwischen der Tamedia
AG und der Berner Zeitung AG unterstellte sie jedoch
vorsorglich dem Kkartellgesetzlichen Vollzugsverbot:
Indem die Espace Media Groupe eine Minderheitsbe-
teiligung an der Bund Verlag AG erwerben wolle,
schliesse sich der bis anhin wichtigste Konkurrent der
Berner Zeitung mit deren Konzernmutter zusammen,
womit sich die Verhéltnisse auf den regionalen Me-
dienmarkten in Bern wesentlich veranderten, weshalb
sich die Berner Zeitung AG einstweilen nicht an der
Express Zeitung AG beteiligen dirfe. Am 16. Oktober
2003 beschloss die Wettbewerbskommission, die ent-
sprechende Beteiligung vertieft zu prufen.

D.

Mit Verfigung vom 19. Januar 2004 erklarte die
Wettbewerbskommission den Einstieg der Espace
Media Groupe bei der sich in finanziellen Schwierig-
keiten befindlichen Bund Verlag AG als im Sinne der
"Failing Company Defense" gerechtfertigt und liess
den Zusammenschluss ""NZZ-Espace-Bund™ unter der
Bedingung zu, dass vor dessen Vollzug eine Tochter-
gesellschaft der Bund Verlag AG, die den Lokalradio-
sender Radio BE 1 betrieb, aus der Espace Media
Groupe ausgegliedert werde. Am gleichen Tag unter-
sagte die Wetthewerbskommission hingegen der
Berner Zeitung AG, sich an der Express Zeitung AG
bzw. 20 Minuten (Schweiz) AG zu beteiligen; der Ak-
tienkauf- und  Aktionarsbindungsvertrag vom
21. Marz 2003 zwischen Tamedia AG und der Berner
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Zeitung AG durfe nicht vollzogen werden (Ziff. 1 des
Dispositivs). Die Wettbewerbskommission begriindete
diesen Entscheid damit, dass die Gratiszeitung "20
Minuten' nach dem Einstieg der Espace Media Grou-
pe bei der Bund Verlag AG das mit Abstand wichtigs-
te verbleibende Konkurrenzprodukt zur *"Berner Zei-
tung” und zum "Bund" auf dem Leser- und dem
Werbemarkt bilde. Durch den Einstieg der Berner
Zeitung AG (BZ) bei der 20 Minuten (Schweiz) AG
wurde eine marktbeherrschende Stellung der Espace
Media Groupe im Raum Bern begriindet, welche den
wirksamen Wettbewerb beseitige.

E.

Die Berner Zeitung AG und die Tamedia AG gelang-
ten hiergegen an die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen (REKO/WEF). Mit Entscheid vom 4. Mai
2006 hiess diese die Beschwerde teilweise gut, hob
Ziff. 1 der angefochtenen Verfiigung auf und liess die
mit Aktienkauf- und Aktionarsbindungsvertrag vom
21. Marz 2003 zwischen der Tamedia AG und der
Berner Zeitung AG vorgesehene Beteiligung der Ber-
ner Zeitung AG an der Express Zeitung AG unter der
Auflage zu, "dass sich die Espace Media Groupe
inskiinftig weder direkt noch indirekt Uber eine
mehrheitlich beherrschte Tochtergesellschaft um die
Konzessionsvergabe fur den 'Anzeiger Region Bern'
bewerben' durfe.

In ihrer Begrindung beanstandete die Rekurskom-
mission im Wesentlichen die von der Wettbewerbs-
kommission vorgenommenen Marktabgrenzungen
und ersetzte diese durch eine eigene. Gestltzt darauf
kam sie zum Schluss, dass die gemeldete Beteiligung
der Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG (als
Eigentimerin der 20 Minuten [Schweiz] AG) unter
Auflagen freigegeben werden kdnne.

F.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 31. Mai
2006 beim Bundesgericht stellt die Wettbewerbs-
kommission den Antrag, den Entscheid der Rekurs-
kommission far Wettbewerbsfragen vom
4. Mai 2006 aufzuheben. Im Wesentlichen macht sie
dabei geltend, der Beschwerdeentscheid verletze
Bundesrecht, indem er fir die Untersagung eines
Zusammenschlussvorhabens bzw. dessen Zulassung
unter Bedingungen oder Auflagen voraussetze, dass
vor dem Zusammenschluss auf dem relevanten Markt
aktueller Wettbewerb bestanden habe, und indem er
als zusatzliches qualifizierendes Merkmal in Bezug
auf den Marktbeherrschungsbegriff die Mdglichkeit
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs verlange.
Auch die von der Rekurskommission vorgenommenen
Marktabgrenzungen seien bundesrechtswidrig.
Schliesslich habe die Rekurskommission den rechtser-
heblichen Sachverhalt offensichtlich unrichtig bzw.
unvolistandig festgestellt, indem sie, ausgehend von
einer von ihr als mangelhaft erachteten Aktenlage,
von der erstinstanzlichen Verfliigung abgewichen sei,
ohne den Sachverhalt neu zu erheben.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ent-
halt sich in ihrer Vernehmlassung vom 30. Juni 2006
eines ausdrtcklichen Antrages, macht aber sinnge-

mass geltend, die Beschwerde sei im Hinblick auf ihr
detailliert begrindetes Urteil abzuweisen. Die Berner
Zeitung AG und die Tamedia AG schliessen auf Ab-
weisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten
sei.

G.

Mit verfahrensleitender Verfiigung vom 21. Juni 2006
erteilte der Prasident der Il. Offentlich-rechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts der Beschwerde auf
Gesuch der Wettbewerbskommission hin die auf-
schiebende Wirkung.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Da der angefochtene Entscheid vor dem Inkraft-
treten des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber
das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR
173.110; AS 2006 1205) ergangen ist, sind vorliegend
in prozessualer Hinsicht die altrechtlichen Vorschrif-
ten gemass dem Bundesgesetz vom 16. Dezember
1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz, OG; BS 3 S. 351) in dessen
zuletzt gultiger Fassung anwendbar (Art. 132 Abs. 1
BGG).

1.2 Gemass dem Bundesrechtspflegegesetz kdnnen
Beschwerdeentscheide der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen mit  Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht angefochten werden
(Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 Bst. e OG i.V.m. Art. 44 KG;
BGE 129 1l 18 E. 1.1; 127 lll 219 E. 1a; 127 1l 32 E. 1la
S. 35).

2.

2.1 Zu prufen ist, ob die Wettbewerbskommission zur
Beschwerde an das Bundesgericht legitimiert ist.

2.2 Nach der Rechtsprechung zu Art. 103 Bst. a OG ist
die in einem Rechtsmittelverfahren unterlegene Vor-
instanz grundsatzlich nicht zur Beschwerde berech-
tigt. Es genugt fur die Beschwerdebefugnis nicht, dass
eine Behdrde in ihrem Sachbereich eine Rechtsauffas-
sung vertritt, die im Widerspruch zu derjenigen einer
anderen oder Ubergeordneten Instanz steht, auch
wenn dadurch die Aufgabenerfillung erschwert wird.
Eine Behdrde kann sich insofern nicht auf das allge-
meine Beschwerderecht nach Art. 103 Bst. a OG beru-
fen (vgl. BGE 127 1l 32 E. 2 S. 36 ff.; 123 1l 542 E. 2e
S. 545).

2.3 Gemass Art. 103 Bst. b OG kann jedoch das in der
Sache zustdndige Departement oder, soweit das Bun-
desrecht dies vorsieht, die in der Sache zustéandige
Dienstabteilung der Bundesverwaltung gegen die
Verfigung einer eidgendssischen Rekurskommission
beim Bundesgericht Beschwerde fuhren (vgl. zur bis-
herigen Beschwerdebefugnis des Departements BGE
127 1l 219 E. 1b; 127 1l 32 E. 1b S. 36; Urteil
2A.198/1997 vom 3.11.1997, E. 1, in ZBI 100/1999 S. 64
ff.).

Nach Art. 15 Abs. 2 (in der Fassung vom 10.3.2006)
der Organisationsverordnung vom 14. Juni 1999 fur
das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement (OV-
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EVD; SR 172.216.1) ist die Wettbewerbskommission in
ihrem Zustdndigkeitsbereich zur Erhebung der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
befugt. Zwar liegt insofern eine ausdrickliche spezi-
algesetzliche Ermachtigung gemass Art. 103 Bst. b OG
vor (vgl. BGE 127 1l 32 E. 2c S. 37). Die Wettbewerbs-
kommission ist aber nicht eine Dienstabteilung im
Sinne dieser Bestimmung. Art. 19 KG erklart aus-
dricklich, dass die Wettbewerbskommission unab-
hangig von den Verwaltungsbehdrden und nur ad-
ministrativ dem Eidgendssischen Volkswirtschaftsde-
partement zugeordnet ist (dazu BGE 127 1l 32 E. 3c S.
42; JURG BORER, Kartellgesetz, Zirich 2005, Rz. 1 und 9
zu Art. 19 KG; PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB,
Das neue Kartellgesetz, Zirich/Basel/Genf 2004, Rz. 2
zu Art. 18 - 22 KG). Sie Ubt nicht dieselbe Funktion
wie die Bundesamter (der zentralen Bundesverwal-
tung) aus, an die nach Art. 103 Bst. b OG eine Delega-
tion der Beschwerdebefugnis zuléssig ist. Art. 15 Abs.
2" OV-EVD vermag daher keine Legitimation nach
Art. 103 Bst. b OG zu begriinden.

2.4 Die Beschwerdelegitimation der Wettbewerbs-
kommission ergibt sich jedoch aus Art. 103 Bst. ¢ OG.
Danach ist jede andere Person, Organisation oder
Behdrde zur Beschwerde befugt, die das Bundesrecht
ausdriicklich dazu erméchtigt. Art. 15 Abs. 2™ OV-EVD
verschafft der Wettbewerbskommission eine solche
besondere Ermaéachtigung (anderer Meinung, aller-
dings zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten von Art.
15 Abs. 2™ OV-EVD, BALz Gross, in: Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, N 90 zu Art. 44 KG, der
wegen der Unabhangigkeit der Wettbewerbskommis-
sion auch die Befugnis des Volkswirtschaftsdeparte-
ments zur Behordenbeschwerde verneint). Diese
Grundlage der Legitimation wird freilich mit der
Neuordnung der Bundesrechtspflege entfallen. Art.
89 Abs. 2 Bst. d BGG setzt im Unterschied zu Art. 103
Bst. ¢ OG eine Erméachtigung in einem Bundesgesetz
voraus (vgl. dazu BBI 2001 4331). Da im vorliegenden
Fall aber noch das alte Verfahrensrecht anwendbar ist
(vgl. E. 1.1), gentgt die Erméachtigung auf Verord-
nungsstufe als Grundlage der Beschwerdelegitimati-
on der Wettbewerbskommission.

2.5 Die Beschwerdegegnerinnen machen allerdings
geltend, die Beschwerdelegitimation der Wettbe-
werbskommission widerspreche der prozessualen
Systematik der wettbewerbsrechtlichen Zusammen-
schlusskontrolle. Die im Gesetz vorgesehene Melde-
pflicht der fusionswilligen Unternehmen mit Wider-
spruchsrecht der Wettbewerbsbehorde schliesse ein
Beschwerderecht derselben aus; hebe namlich die
Rekurskommission einen Verbotsentscheid der Wett-
bewerbskommission auf, komme dies einem Ruckzug
von deren Widerspruch gleich. Rickzugserklarungen
seien jedoch immer endgultig und schléssen ein Ver-
fahren ab.

2.5.1 Zwar ist die Befugnis der verfliigenden Behdorde,
einen Rechtsmittelentscheid wie eine von der Sach-
frage betroffene Partei selbst anzufechten, in der Tat
atypisch. Die Ermachtigungsnorm von Art. 15 Abs. 2
OV-EVD stellt insoweit eine Besonderheit dar, die

nicht ohne Weiteres in die Ubliche Systematik der
offentlichen Rechtspflege passt (vgl. immerhin fur
den Bereich der direkten Steuern Art. 73 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 14.12.1990 Uber die Harmonisie-
rung der direkten Steuern der Kantone und Gemein-
den [StHG; SR 642.14] und dazu BGE 123 1l 588 E. l1a
S. 589 f. sowie Art. 146 des Bundesgesetzes vom
14.12.1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG; SR
642.11]). Das kann aber fir sich allein noch nicht zur
Unzulassigkeit der vorgesehenen Regelung fuhren.

2.5.2 Sodann trifft es zu, wie die Beschwerdegegne-
rinnen vortragen, dass das Parlament das vom Bun-
desrat urspringlich vorgesehene Bewilligungsverfah-
ren durch ein Meldeverfahren mit Widerspruchsmog-
lichkeit der Wettbewerbskommission ersetzt hat (vgl.
JURG BORER, Unternehmenszusammenschlisse, in: Ro-
ger Zach (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellge-
setz, Zuarich 1996, S. 74; DUCREY/DROLSHAMMER, in:
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, a.a.0., N 5
zu Art. 9 KG). Der Zusammenschluss gilt nach Art. 34
KG als zugelassen, wenn die Wettbewerbskommission
nicht innert der gesetzlichen Frist von vier Monaten
gemass Art. 33 Abs. 3 KG eine Entscheidung Uber das
gemeldete Fusionsprojekt fallt.

Dieser Umstand andert indessen nichts daran, dass
mit dem Entscheid der Rekurskommission ein beim
Bundesgericht anfechtbarer Akt vorliegt, wenn die
Wettbewerbskommission den Zusammenschluss zeit-
gerecht nicht oder nur unter Auflagen oder Bedin-
gungen genehmigt hat und diese Verfigung im Be-
schwerdeverfahren aufgehoben oder - wie im vorlie-
genden Fall - abgeandert worden ist. Der Beschwer-
deentscheid, mit dem ein verweigerter oder lediglich
unter Auflagen genehmigter Zusammenschluss durch
die Rekurskommission erlaubt wird, stellt keinen ver-
fahrensabschliessenden Rickzug dar. Das geht schon
daraus hervor, dass die Beschwerdeinstanz anstelle
des Verbotes die Fusion unter Auflagen zulassen oder
die mit einer Genehmigung verbundenen Auflagen
andern kann. Der fur die fusionswilligen Unterneh-
men positive Beschwerdeentscheid entspricht mithin
nicht einem bedingungslosen Riuckzug, sondern stellt
einen normalen Rechtsmittelentscheid dar, der sei-
nerseits den entsprechenden Anfechtungsmaoglichkei-
ten unterliegt.

2.6 Das Beschwerderecht der Bundesbehdrden soll
den richtigen und rechtsgleichen Vollzug des Bundes-
verwaltungsrechts sicherstellen. Dabei muss grund-
satzlich kein spezifisches 6ffentliches Interesse an der
Anfechtung der Verfigung nachgewiesen werden.
Erforderlich ist nur, dass es der beschwerdefihrenden
Behorde nicht um die Behandlung abstrakter Fragen
des objektiven Rechts, sondern um konkrete Rechts-
fragen eines tatsachlich bestehenden Einzelfalles
geht (vgl. BGE 129 11 1 E. 1.1 S. 3 f; 128 Il 193 E. 1
S. 195, je mit Hinweisen). Im vorliegenden Fall besteht
ein solches hinreichendes Interesse der beschwerde-
fuhrenden Wettbewerbskommission.




RPW/DPC

200772

334

3.

3.1 Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die
Verletzung von Bundesrecht einschliesslich einer
Uberschreitung oder eines Missbrauchs des Ermessens
gerugt werden (Art. 104 Bst. a OG). An die Feststel-
lung des Sachverhalts ist das Bundesgericht indessen
gebunden, wenn - wie hier mit der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen - eine richterliche Behdrde als
Vorinstanz entschieden und den Sachverhalt nicht
offensichtlich unrichtig, unvollstdndig oder unter
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften er-
mittelt hat (Art. 105 Abs. 2 OG). Ausgeschlossen ist
die Ruge, der angefochtene Entscheid sei unange-
messen (Art. 104 Bst. ¢ OG).

3.2 Das Bundesgericht wendet die massgeblichen
Normen des Bundesverwaltungsrechts von Amtes
wegen und ohne Beschrankung seiner Kognition an.
Dies schliesst indessen nicht aus, dass es sich bei der
Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen eine
gewisse Zuruckhaltung auferlegt. Im Rahmen des so
genannten "technischen Ermessens' gesteht es der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen als Vorin-
stanz mit besonderem Fachwissen bei der Prifung des
Einzelfalls und bei der Anwendung von unbestimm-
ten Rechtsbegriffen einen gewissen Beurteilungs-
spielraum zu, soweit die fur den Entscheid wesentli-
chen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenom-
men wurden (vgl. BGE 126 Il 111 E. 3b; 12511 591 E. 8a
S. 604; 117 Ib 114 E. 4b S. 117, mit weiteren Hinwei-
sen; GRosS, a.a.0., N 91 zu Art. 44 KG; vgl. auch STEFAN
KELLER, Zum Reko-Entscheid "Berner Zeitung AG, Ta-
media AG Wettbewerbskommission, in: sic! 1/2007, S.
55 f.).

4.

4.1 Die Wettbewerbskommission beanstandet in
formeller Hinsicht, dass die Rekurskommission ergan-
zende Abklarungen vornahm und reformatorisch
direkt in der Sache entschied. Sie macht Uberdies gel-
tend, die Rekurskommission habe zu Unrecht ihre
Kognition voll ausgeschopft. Sie habe keine zweck-
massigere Losung gepruft und zu Unrecht ihr eigene
Einschatzung an die Stelle der Beurteilung im ange-
fochtenen Entscheid gestellt, obwohl primar die
Wettbewerbskommission als erstinstanzliche Fachbe-
hoérde fur die Konkretisierung und Anwendung des
Gesetzes verantwortlich sei. Es bestehe kein triftiger
Grund dafur, dass die Rekurskommission von ihrer
eigenen, bisher eher zuriickhaltenden Praxis abwei-
che.

4.2 Nach Art. 61 Abs. 1 VWVG bildet der Entscheid in
der Sache den Regelfall und ist ein Streitfall nur aus-
nahmsweise an die untere Instanz zurickzuweisen
(vgl. GROSS, a.a.0., Rz. 83 zu Art. 44 KG; ANDRE Mo-
SER, in: André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel/Frankfurt
a.M. 1998, Rz. 3.86 ff.). Der Rekurskommission stand
insoweit ein gewisses Ermessen zu. Dass im vorlie-
genden Fall eine Ausnahmekonstellation gegeben
war, ist nicht ersichtlich. Es ist daher nicht zu bean-
standen, dass die Rekurskommission ergdnzende Ab-

klarungen vornahm und reformatorisch direkt in der
Sache entschied. Entgegen der Meinung der Wettbe-
werbskommission war die Rekurskommission als Fach-
Beschwerdeinstanz auch gehalten, ihre Kognition
auszuschopfen (vgl. BGE 130 Il 449 E. 4.1 S. 452). Dass
es ihr bei der Beurteilung technischer oder wirtschaft-
licher Spezialfragen ebenfalls zusteht, Zurtickhaltung
zu wahren (vgl. BGE 130 Il 449 E. 4.1 S. 452), verbot
ihr vorliegend nicht, die bei ihr angefochtene Verfi-
gung vertieft zu Uberprifen. Dies muss umso mehr
gelten, als sie ergdnzende Sachabklarungen vorge-
nommen hatte und damit auf einer neuen, erganzten
tatsachlichen Grundlage entscheiden musste. Etwas
anderes lasst sich entgegen der Meinung der Wett-
bewerbskommission auch BGE 131 1l 680 ff. nicht ent-
nehmen (vgl. zum Ganzen im Ubrigen auch KELLER,
a.a.0., S. 55).

5.

5.1 Dem vorliegenden Streitfall liegt im Wesentlichen
der Sachverhalt zugrunde, dass sich ein Medienunter-
nehmen, das bisher vor allem eine entgeltliche regio-
nale Tageszeitung verlegte, signifikant an einem an-
deren Unternehmen beteiligt, die eine nationale Gra-
tiszeitung herausgibt. Strittig ist insbesondere, ob
durch den geplanten Unternehmenszusammenschluss
der Wettbewerb im fraglichen regionalen Medien-
markt in unzuldssiger Weise beeintrachtigt wird. Die
Wettbewerbskommission ist dabei zunachst der An-
sicht, die Rekurskommission habe den Sachverhalt bei
der Abgrenzung des massgeblichen (Werbe)Marktes
unvolistandig festgestellt.

5.2 Das Verstandnis der Abgrenzung des Werbeme-
dienmarktes durch die Vorinstanz weicht von demje-
nigen der Wettbewerbskommission ab. Die Rekurs-
kommission berief sich dabei darauf, die Wettbe-
werbskommission habe ihre Abgrenzung auf man-
gelhafte Umfragen abgestitzt bzw. teilweise gar
nicht erdrtert. Heikel erscheint, dass die Vorinstanz
dazu trotzdem keine umfassenden ergédnzenden Ab-
klarungen vornahm, sondern ihren Entscheid insoweit
vorwiegend mit werbepsychologischen Plausibilitats-
Uberlegungen begriindete. Immerhin stellte sie den
massgeblichen Sachverhalt umfassend fest, weshalb
dieser nicht unvollstandig erhoben worden sein kann,
wie die Beschwerdefiihrerin meint. Fraglich erscheint
einzig, ob die tatsachlichen Feststellungen auf einer
gentugenden Grundlage beruhen.

5.3 Die Vorinstanz konnte sich fur ihre Sachverhalts-
feststellungen wenigstens teilweise auf in den Akten
liegende Unterlagen abstitzen. Dazu zéhlen insbe-
sondere mehrere von den fusionswilligen Unterneh-
men im Beschwerdeverfahren eingereichte Gutachten
zu den Verhaltnissen im Medienmarkt. Die Feststel-
lungen finden darin einzelne Anhaltspunkte. Hinzu
kommt, dass die Marktentwicklung zwei Grundan-
nahmen der Wettbewerbskommission widerlegt hat-
te: Erstens erwies sich die Monopolstellung der Pend-
lerzeitung "'20 Minuten' als angreifbar; wahrend der
Hangigkeit des Verfahrens vor der Rekurskommission
hatte ndmlich die Ringier Mediengruppe (Ringier AG)
die Gratiszeitung "heute" lanciert, und in der West-
schweiz tat die Edipresse Publications SA in Konkur-
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renz zur franzosischsprachigen Ausgabe ""20 minutes"
mit "Le Matin bleu™ dasselbe. Zweitens verblieb die
Konzession fur den ""Anzeiger Region Bern™ nicht bei
der Espace Media Groupe, sondern wurde am 14. Juni
2005 an Dritte vergeben.

5.4 Weiter bedingt die Beurteilung kiinftiger Markt-
entwicklungen zwangslaufig Annahmen dber zu-
kinftige Geschehensabléufe, die ohnehin nur be-
schrankt Gberprifbar sind. Wie sich der Markt aus
einer - vom Gesetz her notwendigen - dynamischen
Sicht (vgl. E. 6.5) entwickeln wird und ob es vor allem
potenziellen Wettbewerb gibt, lasst sich nie voéllig
gesichert beurteilen, sondern beruht auf mehr oder
weniger hypothetischen Annahmen. Hypothetische
Ablaufe und Prognosen lassen sich naturgemaéss nicht
strikte beweisen und beruhen zum Teil immer auch
auf allgemeiner Lebenserfahrung (vgl. BGE 132 11l 715
E. 2.3). Im Gegensatz zu Erfahrungssatzen sind Fest-
stellungen tatsachlicher Natur fur das Bundesgericht
im Rahmen von Art. 105 Abs. 2 OG verbindlich (vgl.
das Urteil 2A.430/2006 vom 6.2.2007, E. 1.5 [Buch-
preisbindung]). Es kann insoweit einzig prufen, ob die
von der Rekurskommission gezogenen tatsachlichen
Folgerungen in den Akten eine hinreichende Grund-
lage finden und in sich schltssig und nachvollziehbar
sind. Trifft dies zu, darf es davon mit Blick auf Art.
105 Abs. 2 OG selbst dann nicht abweichen, wenn
auch andere Annahmen maéglich waren.

5.5 Die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz
beruhen auf einer im Vergleich zum Verfahren vor
der Wettbewerbskommission erweiterten Beurtei-
lungsgrundlage und sind nachvollziehbar und in sich
schlussig. Sie erweisen sich mithin nicht als offensicht-
lich unrichtig oder unvollstandig im Sinne von Art.
105 Abs. 2 OG, weshalb das Bundesgericht daran ge-
bunden ist.

6.

Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission einen meldepflichtigen Zusammenschluss
untersagen oder ihn lediglich mit Bedingungen und
Auflagen zulassen, wenn die Prifung ergibt, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begruindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kann (Bst. a), und dass der
Zusammenschluss keine Verbesserung der Wettbe-
werbsverhéltnisse in einem anderen Markt bewirkt,
welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stel-
lung Uberwiegt (Bst. b).

6.2 Im vorliegenden Fall ist zuné&chst die Tragweite
von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG, namentlich des darin
enthaltenen Nebensatzes '"durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann", strittig. Die
Wettbewerbskommission ist im Wesentlichen der
Auffassung, diesem Einschub komme keine entschei-
dende selbststandige Bedeutung zu; es genlige, wenn
ein Zusammenschlussvorhaben zu einer beherrschen-
den Stellung in einem spezifischen Markt fuhre oder
eine solche ausbaue; ob bereits vorher kein wirksa-
mer Wettbewerb bestanden habe, sei unerheblich.
Die Rekurskommission geht demgegentber davon
aus, ein Zusammenschluss dirfe nicht verboten oder

lediglich mit Auflagen oder Bedingungen genehmigt
werden, wenn es bereits vorher keinen wirksamen
Wettbewerb auf dem fraglichen Markt gegeben habe
und sich insoweit durch das Fusionsprojekt nichts
andere. Auch in der Lehre wird diese Frage im Ubri-
gen kontrovers beantwortet (vgl. etwa KELLER, a.a.0.,
S. 56 ff., mit entsprechenden Hinweisen).

6.3 Wieweit dieser Meinungsstreit im vorliegenden
Fall iberhaupt massgeblich ist, erscheint fraglich (vgl.
E. 7.5). Im Vordergrund steht vielmehr die unter-
schiedliche Beurteilung der Konkurrenzsituation bzw.
der Marktabgrenzung durch die beiden Wettbe-
werbsbehorden. Die Rekurskommission stitzt ihren
Entscheid allerdings teilweise auch auf die - als nicht
erfullt erkannte - Voraussetzung der Wettbewerbsbe-
seitigung ab und leitet daraus insoweit die Unzuléas-
sigkeit eines behordlichen Eingreifens ab. Das recht-
fertigt immerhin, darauf kurz einzugehen.

6.4 Im parallel héngigen Beschwerdeverfahren
2A.325/2006 (Swissgrid) setzte sich das Bundesgericht
vertieft mit der Frage auseinander, ob dem Gesichts-
punkt der Wettbewerbsbeseitigung der Charakter
einer eigenstdndigen rechtlichen Voraussetzung zu-
kommt oder nicht. Gemass seinem Urteil vom
13. Februar 2007, E. 6, muss sich eine Fusion auf die
Wettbewerbslage auswirken, damit die Wettbe-
werbsbehérde sie untersagen oder lediglich unter
Auflagen oder Bedingungen zulassen kann. Markt-
beherrschung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG liegt in
diesem Sinne nur dann vor, wenn ein Unternehmen
auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb
beseitigen kann. Es muss demnach tber die Mdglich-
keit verfiigen, bereits vorhandene Konkurrenten aus
dem Wettbewerb zu drdngen oder zu verhindern,
dass sich solche ihm gegentber weiterhin als Konkur-
renten verhalten oder dass neue Wettbewerber auf-
treten. Die entstandene oder verstarkte marktbeherr-
schende Stellung muss somit die Gefahr der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs mit sich bringen. Ein
wettbewerbsrechtliches Eingreifen bei der Zusam-
menschlusskontrolle setzt in diesem Sinne eine mogli-
che Wettbewerbsbeseitigung durch das Fusionspro-
jekt voraus.

6.5 Besteht auf dem fraglichen Markt weder vor noch
nach dem Zusammenschluss Wettbewerb und waére
vermehrter Wettbewerb auch nicht zu erwarten, fehlt
es somit an der erforderlichen Wettbewerbswirkung-
des Fusionsvorhabens. Eine Verweigerung des Zu-
sammenschlusses oder die Anordnung von Nebenbe-
stimmungen sind diesfalls unzulassig. Entscheidend ist
demnach, ob im massgebenden sachlichen und gege-
benenfalls raumlichen Markt aktueller oder doch -
aus einer dynamischen Sichtweise - wenigstens po-
tenzieller Wettbewerb besteht.

6.6 Auch fur die Frage, ob Wettbewerb beseitigt wird
oder nicht, ist aber der massgebliche Markt zu defi-
nieren, auf dem die Wettbewerbssituation zu beurtei-
len ist. Nach Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlUssen (Fusionskontrollverordnung,
VKU; SR 251.4) umfasst der sachliche Markt alle Wa-
ren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
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hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehe-
nen Verwendungszwecks als substituierbar angese-
hen werden. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet,
in dem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

7.

7.1 Der angefochtene Entscheid der Vorinstanz er-
ging vor dem Hintergrund, dass die Medienméarkte
gegenwartig - vor allem wegen des grossen Bedeu-
tungszuwachses der elektronischen Medien - einem
erheblichen Wandel unterworfen sind. Die klassischen
Printmedien werden zunehmend durch andere In-
formationsangebote konkurrenziert oder sogar er-
setzt. Die traditionellen Regionalzeitungen wie die
Berner Zeitung verlieren dadurch - etwas weniger
ausgepragt bei den Lesern, jedoch umso starker bei
den Inserenten - an Bedeutung. Als Folge davon set-
zen sich auf dem Medienmarkt zunehmend neue
zielgruppenspezifische Strategien durch. FUr die Ein-
fihrung innovativer Medienprodukte bedarf es in-
dessen einer erheblichen Finanzkraft und der ent-
sprechenden administrativen Madglichkeiten sowie
Managementkapazitaten. Das fuhrt dazu, dass bisher
rein regional tatige Verlage ihre Krafte zusammenle-
gen und Uber Beteiligungen an grésseren Medienun-
ternehmen neue Produkte mit Uberregionaler oder
sogar nationaler Ausrichtung anstreben.

Eine solche Strategie bildet der Vertrieb einer Uber-
regionalen oder gar nationalen Pendlerzeitung durch
ein gemeinsames Unternehmen von bisher regionalen
Verlagen, mit der vorwiegend ein jugendliches Publi-
kum auf dem Arbeitsweg entlang der wichtigen o6f-
fentlichen Verkehrsachsen angesprochen wird. Betei-
ligt sich in diesem Sinne ein Regionalverlag an einer
bereits bestehenden Pendlerzeitung, wie dies im vor-
liegenden Fall zutrifft, hat dies regelmassig auch
Auswirkungen auf den bisherigen regionalen Me-
dienmarkt. D.h. aber nicht zwingend, dass damit eine
kartellrechtlich relevante Situation eintritt bzw. der
Wettbewerb in einer Weise beeinflusst wird, die ein
Handeln der Wettbewerbsbeh6rden rechtfertigt. Der
Umstand allein, dass derselbe Verlag sowohl im Pend-
lerzeitungs- als auch im Regionalzeitungsmarkt tatig
ist, erfordert in diesem Sinne noch nicht ein kartell-
rechtliches Eingreifen. Vielmehr ist sorgfaltig und
gestutzt auf eine fundierte Marktanalyse zu prufen,
ob die gesetzlichen Voraussetzungen, namentlich
diejenigen fur die Zulassigkeit bzw. das Verbot eines
Unternehmenszusammenschlusses, erfullt sind.

7.2 Die Wettbewerbskommission bejahte im Wesent-
lichen eine weit gehende Konkurrenzsituation zwi-
schen Pendlerzeitungen und regionalen Tageszeitun-
gen im hier fraglichen Medienraum Bern. Die Rekurs-
kommission ging demgegentiber bei der Marktab-
grenzung von einem differenzierteren Ansatz aus als
die Wettbewerbskommission. Insbesondere schloss sie
auf einen separaten Markt fur Pendlerzeitungen und
unterschied im Ubrigen zwischen dem Leser- und dem
Werbemarkt. Diese Beurteilung beruht, wie darge-
legt, auf flr das Bundesgericht verbindlichen Sach-
verhaltsfeststellungen. In rechtlicher Hinsicht stitzte

sich die Vorinstanz auf die entsprechenden, wenig
griffigen gesetzlichen Kriterien. Bei deren Umsetzung
stent ihr bei der Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ein gewisser Beurteilungsspielraum
sowie mit Blick auf die spezifischen Fachfragen ein
technisches Ermessen zu, das zu einer entsprechenden
Zuriickhaltung des Bundesgerichts bei der Uberprii-
fung des angefochtenen Entscheides fihrt. Dies gilt
auch fur das methodische Vorgehen der Rekurskom-
mission: Gibt das Gesetz wie hier keine bestimmte
Methode vor, beschrankt sich das Bundesgericht dar-
auf zu prifen, ob die Vorgehensweise fur die Wah-
rung der gesetzlichen Vorgaben tauglich erscheint
und in sich konsistent verfolgt und umgesetzt wird
(vgl. BGE 132 11 257 E. 6.3 S. 276).

7.3 Die Rekurskommission beurteilte die massgebli-
chen wirtschaftlichen Verhaltnisse im Wesentlichen
wie folgt:

7.3.1 Was den Lesermarkt betrifft, beherrscht nach
Ansicht der Rekurskommission die 20 Minuten
(Schweiz) AG (kontrolliert durch die Express Zeitung
AG) den Pendlerzeitungsmarkt im Grossraum Bern
konkurrenzlos. Die Wettbewerbskommission sei zu
Unrecht von einem Lesermarkt als Pendlerzeitungs-
markt und einem Markt fir Tageszeitungen ausge-
gangen. Da Pendlerzeitungen eine andere Leserschaft
ansprachen als Tageszeitungen, stehe 20 Minuten"
hinsichtlich der untersuchten Regionalzeitungen im
Verhaltnis der Komplementaritat und nicht der Kon-
kurrenz. Es finde dort somit gegenwartig keinerlei
Wettbewerb um dieselben Pendler statt, der wegen
des strittigen Beteiligungserwerbs beseitigt werden
koénne. Der geplante Zusammenschluss vermége da-
her keine den Wettbewerb aufhebende marktbeherr-
schende Stellung der Berner Zeitung AG auf dem
regionalen Pendlerzeitungsmarkt zu begriinden oder
zu verstarken.

7.3.2 Hinsichtlich des Werbemarktes erachtete die
Rekurskommission die von der Wettbewerbskommis-
sion vorgenommene Abgrenzung auf den Werbe-
raum flr regionale (und lokale) Anzeigen in Zeitun-
gen in den fraglichen Wirtschaftsgebieten als zu un-
spezifiziert und wegen der denkbaren unterschiedli-
chen zielgruppenorientierten Marketingstrategien als
zu wenig aussagekraftig. Sie unterschied ihrerseits
aufgrund der in der Regionalausgabe Bern von '20
Minuten™ typischerweise erscheinenden Inserate drei
Werbeteilmarkte: einen ersten fir Anzeigenraum fir
Firmenwerbungen (als Image-, Produkt- oder Dienst-
leistungswerbung, in informativer, suggestiver oder
gemischter Form), einen zweiten fur Raum fur Rub-
rikanzeigen (Stellen, Immobilien, Kontaktsuche und
sonstige Kleinanzeigen) sowie einen dritten fir An-
kindigungsanzeigen (Veranstaltungen, Kino etc.).

7.3.3 Fur den regional nachgefragten Anzeigenraum
fur Firmenwerbung in Pendlerzeitungen ist die
20 Minuten Schweiz AG nach Auffassung der Rekurs-
kommission marktbeherrschend, womit der Beteili-
gungserwerb zu keiner wesentlichen Marktstruktur-
veranderung fuhre. Die 20 Minuten (Schweiz) AG
beherrsche bereits den sich auf das ganze Verteilge-
biet der Regionalausgabe Bern erstreckenden Anzei-
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genraum fur Firmenwerbung in Pendlerzeitungen
konkurrenzlos. Werbeseitig gebe es dort somit keinen
Wettbewerb um dieselben zielgruppenorientierten
Inserenten, der wegen des strittigen Beteilungser-
werbs beseitigt werden kdnne.

Beim lokal (insbesondere in der Stadt Bern) nachge-
fragten Anzeigenraum fUr Firmenwerbung besteht
demgegeniuber nach der Beurteilung der Vorinstanz
eine direkte Substitutionsbeziehung zu den dort er-
scheinenden Tageszeitungen 'Berner Zeitung' und
"Der Bund" sowie den Lokalanzeigern. Der ""Anzeiger
der Region Bern" bilde jedoch mit seiner hohen
Streudichte von 97,23% weiterhin ein geeignetes
Substitut, weshalb fusionsrechtlich die Beteiligung
der Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG mit
der Auflage bewilligt werden kénne, dass sich die
Espace Media Groupe inskiinftig nicht mehr um die
Konzessionsvergabe fur den ""Anzeiger Region Bern*
bemuhen dirfe. Dieses Vorgehen fuhre zu einer ge-
nigenden Dekonzentration der Marktstellung der
Berner Zeitung AG (bzw. ihrer Konzernmutter)
betreffend den fraglichen lokalen Anzeigeraum fur
Firmenwerbung; es werde damit zum Vornherein
eine qualifizierte marktbeherrschende Stellung aus-
geschlossen, welche Wettbewerb beseitigen kénne.

7.3.4 Fur die Teilméarkte der Rubrik- und Ankindi-
gungsanzeigen ging die Rekurskommission davon
aus, dass durch die Internet-Portale und einen im
Sinne der Auflage unabhangigen "Anzeiger Region
Bern™ genugend Wettbewerbsdruck fortbestehe,
welcher der Berner Zeitung AG bzw. ihrer Konzern-
mutter nicht erlauben werde, sich nach vollzogenem
Beteiligungserwerb unabhangig von der Marktge-
genseite zu verhalten und ihre Marktstellung zu
missbrauchen. Ein wettbewerbsbeseitigender Kon-
zentrationsgrad sei somit auszuschliessen.

7.3.5 Schliesslich ist nach Ansicht der Vorinstanz auch
der potenziellen Konkurrenz Rechnung zu tragen:
Das Monopol von "20 Minuten™ sei im Pendlerzei-
tungsmarkt durch einen oder mehrere der anderen
Grossverlage angreifbar. Dies habe die Marktentwick-
lung seit der Fallung des Entscheides der Wettbe-
werbskommission auch gezeigt. Uberdies wirke die
Umlagerungsmdglichkeit der Werbetreibenden (Pla-
kate, Direktwerbung, Kinowerbung usw.) auf andere
Werbemedien ebenfalls disziplinierend, auch wenn
diese untereinander nicht als voll substituierbar er-
schienen.

7.4 Bei einer Gratiszeitung fallt es im Lesermarkt be-
reits grundsatzlich schwer, von wirtschaftlichem
Wettbewerb auszugehen. Weniger problematisch
erscheint dies immerhin im Inseratemarkt. So oder so
setzte sich die Rekurskommission im angefochtenen
Entscheid detailliert mit den Marktverhaltnissen aus-
einander und analysierte diese vertieft. Sie kam zu
einer sorgféltigen und gutachterlich unterlegten Be-
urteilung der Wettbewerbssituation. Unter Beach-
tung der gesetzlichen Vorgaben nahm sie eine diffe-
renzierte Marktanalyse vor und kam zum Schluss, dass
das geplante Fusionsprojekt einzig im Hinblick auf
den (lokalen) Teilmarkt des Anzeigenraums fur Fir-

menwerbung die gesetzlichen Voraussetzungen eines
zulassigen Zusammenschlusses nicht erfille. Den
diesbeziiglichen Bedenken lasse sich aber mit einer
geeigneten Auflage Rechnung tragen.

7.5 Mit Blick auf die festgestellten tatsachlichen Ver-
haltnisse und die damit verbundenen erforderlichen
Annahmen sowie unter Bericksichtigung des ent-
sprechenden Ermessens- und Beurteilungsspielraumes
verletzt die Beurteilung der Vorinstanz Bundesrecht
nicht. Zwar erscheint fraglich, wieweit Uberhaupt je
Wettbewerb auf den massgeblichen Leser- und Wer-
bemarkten bestanden hat; das kann aber letztlich
offenbleiben. Die Entwicklung auf dem fraglichen
Zeitungsmarkt hat namlich gezeigt, dass durchaus
Konkurrenzprodukte in den Markt drdngen bzw. dass
die fraglichen Angebote weit gehend substituierbar
sind. Die geplante Fusion beseitigt demnach Wettbe-
werb nicht. Der angefochtene Entscheid trdgt dem
zutreffend Rechnung.

Die Wettbewerbskommission vermag denn auch nicht
wirklich zu erklaren, inwiefern der angefochtene
Entscheid gegen Bundesrecht verstossen sollte. Sie
wendet sich im Wesentlichen eher gegen die Metho-
de der Rekurskommission als dass sie darlegt, weshalb
das Ergebnis dem Kartellgesetz widerspricht. Metho-
disch ist das Vorgehen der Vorinstanz indessen nicht
zu beanstanden. Es ist insbesondere nicht ersichtlich,
weshalb die Vorgehensweise der Rekurskommission
dem Gesetz nicht entsprechen sollte, nachdem dieses
gerade fur ein behdrdliches Eingreifen gegen Unter-
nehmenszusammenschlisse hohe Anforderungen
stellt bzw. strenge Voraussetzungen verlangt. Das
methodische Vorgehen der Vorinstanz erscheint zur
Wahrung der gesetzlichen Vorgaben tauglich und
wurde konsequent umgesetzt, und das Ergebnis ent-
spricht der gesetzlichen Regelung. Der angefochtene
Entscheid halt damit vor dem Bundesrecht stand.

8.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als
unbegrindet und ist abzuweisen.

Bei diesem Verfahrensausgang sind keine Kosten zu
erheben (Art. 156 Abs. 2 OG). Hingegen hat die
Wettbewerbskommission die Beschwerdegegnerin-
nen fur das bundesgerichtliche Verfahren angemes-
sen zu entschadigen (Art. 159 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewie-
sen.

2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Die Wettbewerbskommission hat die Beschwerde-
gegnerinnen fur das bundesgerichtliche Verfahren
gemeinsam mit insgesamt CHF [...] zu entschadigen.

4. Dieses Urteil wird den Parteien und der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen schriftlich mitge-
teilt.
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B4 3.

TDC Switzerland AG (Sunrise)/Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG

Bundesgerichtsurteil (4C.404/2006) vom 16. Februar
2007 der I. zivilrechtlichen Abteilung i.S. TDC Switzer-
land AG (Sunrise) (Klagerin und Berufungsklagerin)
gegen Swiscom AG, Swisscom Fixnet AG (Beklagte
und Berufungsbeklagte) i.S. Kartellgesetz, Schadener-
satz, Berufung gegen das Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Zurich vom 3. Oktober 2006

Es wird in Erwdgung gezogen:
Sachverhalt:
A.

Die TDC Switzerland AG (Klagerin) ist eine vom Bun-
desamt fur Kommunikation (BAKOM) konzessionierte
Aktiengesellschaft mit Sitz in Zdrich, die unter dem
Markennamen "'Sunrise' als Fernmeldedienstanbiete-
rin tatig ist.

Die Swisscom AG (Beklagte 1) ist eine spezialgesetzli-
che Aktiengesellschaft mit Sitz in Ittigen. Sie bezweckt
die Anbietung von Fernmelde- und Rundfunkdiensten
sowie damit zusammenhdngenden Produkten und
Dienstleistungen im In- und Ausland. Die Swisscom
Fixnet AG (Beklagte 2) ist ebenfalls eine Aktiengesell-
schaft mit Sitz in Ittigen und bezweckt die Anbietung
von Fernmelde- und Informationsdiensten im In- und
Ausland, insbesondere im Bereich der Festnetzkom-
munikation. Die Beklagte 1 ist die Muttergesellschaft
der Swisscom-Gruppe, zu der neben der Beklagten 2
insbesondere auch die Swisscom Enterprise Solutions
AG als Tochtergesellschaft gehort.

Seit dem 1. August 2001 bietet die Swisscom Enterpri-
se Solutions AG den Service "Office Connex™ an, der
es den Kunden ermdglicht, eigene Uber die ganze
Schweiz verteilte Standorte kostengiinstig miteinan-
der zu verbinden. Der Service basiert auf dem Inter-
netprotokoll (IP) und im Access-Bereich auf der ADSL-
Technologie. Das Angebot umfasste asymmetrische
Bandbreiten bis zu 3,5 Mbps und symmetrische Band-
breiten bis zu 512 kbps. Den anderen Fernmelde-
dienstanbietern (Wholesale-Kunden) offerierte die
Swisscom-Gruppe das Produkt ""Broadband Connecti-
vity Service' (BBCS), bot aber anders als den Endkun-
den nur asymmetrische Bandbreiten an, die sich laut
der Klagerin nicht zur Unterbreitung eines dhnlichen
Produkts wie "Office Connex" an die Endkunden eig-
nen. Am 7. November 2001 verlangte die Klagerin von
der Beklagten 1 schriftlich ein Wholesale-Angebot
u.a. fur die Bandbreiten bis 3,5 Mbps asymmetrisch
und bis 512 kbps symmetrisch. Ab dem 15. November
2002 wurden der Klagerin dann - nach weiteren Inter-
ventionen - Bandbreiten von 512 kbps symmetrisch
sowie bis zu 2 Mbps asymmetrisch zur Verfigung ge-
stellt.

B.

Mit Klage vom 17. Mai 2004 beantragte die Klagerin
vor dem Handelsgericht des Kantons Zirich nebst der
Herausgabe von Belegen Folgendes:

"Es seien die Beklagten solidarisch zu verpflich-
ten, nach Wahl der Klagerin (welche nach Durch-
fihrung des Beweisverfahrens zu treffen ist):

a) entweder der Klagerin den vom Gericht festzu-
stellenden Schaden, mindestens jedoch
CHF 144'000.-, zuzuglich Zins zu 5% seit dem
15. November 2002, zu ersetzen, welcher der Kla-
gerin aus dem widerrechtlichen Verhalten der
Beklagten entstanden ist;

b) oder der Klagerin den vom Gericht festzustel-
lenden gesamten Gewinn, mindestens jedoch
CHF 144'000.-, zuzlglich Zins zu 5% seit dem
15. November 2002, herauszugeben, den die Be-
klagten durch ihr widerrechtliches Verhalten er-
zielt haben."

Die Klagerin begriundete ihre Klage damit, dass sich
die Beklagten im Sinne von Art. 7 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)
unzulassig verhalten hatten. Gestitzt auf Art. 12 KG
verlangte sie - nach von ihr noch zu treffender Wahl -
Schadenersatz oder Herausgabe des unrechtmassig
erzielten Gewinnes fir die Zeit vom 1. August 2001
bis 14. November 2002.

Die Beklagten hielten dem im Wesentlichen entge-
gen, dass das Kartellgesetz im vorliegenden Fall keine
Anwendung finde, da die Frage des BBCS-Angebots
die Interkonnektion betreffe, die abschliessend 6f-
fentlich-rechtlich durch die Fernmeldegesetzgebung
geregelt sei. Die Beklagten seien zudem (auch) in Be-
zug auf Breitbanddienste keine marktbeherrschenden
Unternehmen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG und hét-
ten sich nicht missbrauchlich verhalten; insbesondere
habe es verschiedene Alternativen fur die Klagerin
gegeben, um den Endkunden ein "Office Connex"
ahnliches Produkt anbieten zu kénnen. Hinzu komme,
dass weder bei der Klagerin ein Schaden vorliege
noch den Beklagten im relevanten Zeitraum mit "Of-
fice Connex" ein Gewinn angefallen sei.

Mit Urteil vom 3. Oktober 2006 wies das Handelsge-
richt die Klage ab. Den Tatbestand von Art. 7 Abs. 2
Bst. a KG (Verweigerung von Geschaftsbeziehungen)
verneinte es mit der Begrindung, es ware mit den
Grundséatzen der Einheit der Rechtsordnung und der
Rechtssicherheit, insbesondere der Voraussehbarkeit
von Rechtspflichten, unvereinbar, der Klagerin Scha-
denersatz zuzusprechen, weil die Beklagten ihr die
Interkonnektion verweigerten, zu der sie nach dem
Fernmelderecht gar nicht verpflichtet gewesen seien.
Es kdnne niemand indirekt durch die "Hintertir" des
Kartellrechts zu etwas verpflichtet werden, wozu er
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aufgrund des Fernmelderechts gerade (noch) nicht
verpflichtet sei. Den Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst.
b KG (Diskriminierung von Handelspartnern) vernein-
te es ebenfalls mit dem Hinweis, die Beklagten seien
aufgrund des Fernmelderechts gerade (noch) nicht
verpflichtet gewesen, der Klagerin die von ihr ange-
strebte Interkonnektion zu gewéhren. Wirde nun die
Zurverfugungstellung der genannten Bandbreiten an
die Tochtergesellschaft der Beklagten 1 resp. die
Schwestergesellschaft der Beklagten 2 trotzdem als
unzulassige Bevorzugung eines Handelspartners resp.
als Diskriminierung der anderen Handelspartner und
damit auch der Klagerin angesehen, wirde damit
unter Umstanden den Konsumenten Uberhaupt die
Mdglichkeit genommen, von einer technischen Neue-
rung und/oder einem neuen Produkt zu profitieren. Es
kdnne aber nicht der Wille des Gesetzgebers sein,
Innovationen vorab zu verhindern. Dabei kdnne es
keine Rolle spielen, ob die Beklagte 1 resp. die Be-
klagte 2 ihr neues Produkt selber oder via eine Toch-
ter-/Schwestergesellschaft vertrieben hatten, weil dies
aus Sicht der nicht "belieferten™ Konkurrenten nichts
andere.

C.

Die Klagerin beantragt mit eidgendssischer Berufung,
das Urteil des Handelsgerichts vom 3. Oktober 2006
aufzuheben und die Streitsache zur weiteren Abkla-
rung des Sachverhalts und zu neuer Entscheidung an
die Vorinstanz zuriickzuweisen. Evtl. seien die Beklag-
ten solidarisch zu verpflichten, der Klagerin den Be-
trag von CHF 144'000.- zuzuglich Zins zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung und damit die
Klage abzuweisen.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

Das Bundesgesetz uber das Bundesgericht vom
17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110) ist am 1. Januar 2007
in Kraft getreten (AS 2006 1205, 1243). Da der ange-
fochtene Entscheid vorher ergangen ist, richtet sich
das Verfahren noch nach dem OG (Art. 132 Abs. 1
BGG).

2.

Die Klagerin beantragt im Hauptbegehren Rickwei-
sung an die Vorinstanz. Der Ruckweisungsantrag ge-
nigt bzw. ist sogar einzig angezeigt, weil das Bun-
desgericht, sollte es die Rechtsauffassung der Klagerin
fiir begriindet erachten, kein Sachurteil fallen kénnte,
sondern die Streitsache zur weiteren Abklarung des
Sachverhalts und zur Prufung der noch nicht beurteil-
ten Haftungsvoraussetzungen an die Vorinstanz zu-
rickweisen musste (BGE 132 11l 186 E. 1.2; 130 111 136 E.
1.2; 125111 412 E. 1b S. 414).

3.

Das streitige BBCS-Angebot stellt eine Anwendungs-
form des schnellen Bitstrom-Zugangs dar. Im vorlie-
genden Fall geht es somit unstreitig um Interkonnek-
tion auf der "letzten Meile". Die Beklagten stellen die
Anwendbarkeit des Kartellrechts im Bereich der Inter-

konnektion in Abrede. Die Interkonnektion sei ab-
schliessend im Fernmeldegesetz geregelt.

3.1 Das Kartellgesetz bezweckt nach Art. 1 KG, volks-
wirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschran-
kungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen
Ordnung zu foérdern. Beim Erbringen von Fernmelde-
dienstleistungen hat zudem das Fernmeldegesetz vom
30. April 1997 (FMG; SR 784.10) als sektorspezifische
Regelung u.a. zum Zweck, einen wirksamen Wettbe-
werb zu ermdglichen (Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG). Die
parallele Anwendbarkeit des allgemeinen Kartell-
rechts erlaubt es, den Wettbewerb im liberalisierten
Telekommunikationsmarkt zu gewahrleisten.

3.2 Das Verhéltnis des Kartellgesetzes zu anderen
Erlassen wird in Art. 3 KG geregelt. Vorbehalten sind
Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur bestimm-
te Waren oder Dienstleistungen Wettbewerb nicht
zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung begriinden (Art. 3 Abs.
1 Bst. a KG) oder die einzelne Unternehmen zur Erfil-
lung oOffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (Bst. b).

Art. 11 Abs. 1 FMG sieht vor, dass marktbeherrschen-
de Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen
Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach den
Grundsatzen einer transparenten und kostenorien-
tierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion gewdhren missen. Interkon-
nektion bedeutet dabei "die Verbindung von Fern-
meldeanlagen und -diensten, die ein fernmeldetech-
nisches und logisches Zusammenwirken der verbun-
denen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diens-
ten Dritter ermdglicht™ (Art. 3 Bst. e FMG).

Diese Bestimmung stellt keine nach Art. 3 Abs. 1 KG
vorbehaltene Vorschrift dar, welche Wettbewerb
nicht zuliesse und somit der Anwendung des Kartell-
gesetzes entgegenstiinde. Das Bundesgericht hielt im
Zusammenhang mit der Interkonnektionsregelung im
Fernmelderecht fest, dass diese besondere sektorielle
Regelung zur allgemeinen preis- und wettbewerbs-
rechtlichen Ordnung hinzutrete und diese nicht aus-
schliesse. Soweit die entsprechenden Tatbestande
erfullt seien, liessen sich verpdnte Verhaltensweisen
oder Preisordnungen marktbeherrschender Fernmel-
dedienstanbieter mit den entsprechenden Mitteln
bekampfen. So kénne sich z.B. ein Angebotszwang
(ohne die weiteren Folgen der Interkonnektion) aus
kartellrechtlichen Griinden oder ein behdrdlicher Ein-
griff in die Preisgestaltung wegen missbrauchlicher
Preise rechtfertigen. Fernmelderecht und Kartellrecht
kdmen parallel nach ihren jeweiligen Kriterien zur
Anwendung, ohne dass das eine dem anderen vorge-
he (Urteil 2A.142/2003 vom 5.9.2003, E. 4.1.3, publ. in:
sic! 1/2004, S. 48 ff.; Urteil 2A.503/2000 vom 3.10.2001,
E. 6¢, publ. in: ZBI 103/2002, S. 244 ff. und sic! 1/2002,
S. 18 ff.).

Daran ist grundsatzlich festzuhalten und es kann der
Ansicht der Beklagten nicht beigepflichtet werden,
wonach das Kartellrecht im Bereich der Interkonnek-
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tion von vornherein keine Anwendung finde. Damit
ist allerdings noch nicht entschieden, ob der Klagerin
ein zivilrechtlicher Anspruch auf Schadenersatz nach
Art. 12 KG zusteht, weil die Beklagten ihr im fragli-
chen Zeitraum (1.8.2001 bis 14.11.2002) das verlangte
Wholesale-Angebot nicht gewahrten.

4.

Die Klagerin wirft den Beklagten unzulassige Verhal-
tensweisen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a und b KG
vor.

4.1 Nach Art. 7 KG verhalten sich marktbeherrschende
Unternehmen unzulassig, wenn sie durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen (Abs. 1), insbesondere durch die Ver-
weigerung von Geschaftsbeziehungen (Abs. 2 Bst. a)
oder die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschéaftsbedingungen (Abs. 2
Bst. b).

4.2 Die Anwendung von Art. 7 KG setzt mithin kumu-
lativ voraus, dass (1.) ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen vorliegt, welches (2.) durch den Missbrauch
seiner marktbeherrschenden Stellung Wettbewerber
behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt.

Bevor diese Tatbestandselemente zu prifen sind, ist
im vorliegenden Fall allerdings vorweg zu beachten,
dass die Interkonnektion auf der letzten Meile, um
die es hier geht, nicht vom Interkonnektionsregime
nach Art. 11 FMG erfasst wird. Nach der Praxis der
II. Offentlich-rechtlichen Abteilung enthalt das gel-
tende Fernmelderecht (Art. 11 FMG) keine hinrei-
chend bestimmte gesetzliche Grundlage fur eine In-
terkonnektionspflicht der Beklagten 2 beim Teilneh-
meranschluss und fehlt damit der vom Bundesrat er-
lassenen Verordnungsbestimmung (Art. 43 Abs. 1 Bst.
a™™* und Bst. a*™* Fernmeldedienstverordnung in
der Fassung vom 7.3.2003; AS 2003 S. 544) die erfor-
derliche gesetzliche Grundlage. Die Offnung der letz-
ten Meile kann nur gestutzt auf eine gentigend be-
stimmte, demokratisch erlassene Gesetzesbestimmung
im formellen Sinn - mithin durch den Gesetzgeber
selber - erfolgen (BGE 132 11 47; 131 1l 13).

Mit der Anderung des Fernmeldegesetzes vom
24. Méarz 2006 (BBI 2006 S. 3565; zurzeit noch nicht in
Kraft) hat der Gesetzgeber nun eine solche Gesetzes-
grundlage geschaffen sowie die Bedingungen und
den Rahmen fiir eine Offnung der letzten Meile fest-
gelegt. Wahrend des hier relevanten Zeitraumes
(1.8.2001 bis 14.11.2002) galt diese Gesetzesgrundlage
noch nicht. Vielmehr bot das damals geltende Recht
keine hinreichende Grundlage fur eine Interkonnekti-
onspflicht auf der letzten Meile.

Bestand zum fraglichen Zeitraum keine Pflicht der
Beklagten zur Gewéahrung des verlangten Wholesale-
Angebots, kann die Verweigerung desselben weder
nach Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG noch nach Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG als unzulassiges Verhalten der Beklagten

betrachtet werden. Dies hat die Vorinstanz zutreffend
erkannt.

4.3 Was die Klagerin dagegen einwendet, verfangt
nicht:

Die grundsatzlich parallele Anwendbarkeit von Kar-
tell- und Fernmelderecht kann nicht dazu fuhren, dass
Uber den Umweg einer Auslegung des allgemeinen
Kartellgesetzes auf eine Angebotspflicht im spezifi-
schen Bereich der Interkonnektion auf der letzten
Meile zu erkennen ware. Damit wiirde ein Wider-
spruch geschaffen zur Erkenntnis des Bundesgerichts,
wonach der Gesetzgeber selber iiber die Offnung der
letzten Meile entscheiden und die diesbezlglichen
Formen und Bedingungen festlegen muss (vgl. insbe-
sondere BGE 131 11 13 E. 6.4.2S.28 und E. 6.5.2 f. S. 30
f.). Dieses Primat des Gesetzgebers ist auch im Rah-
men der Anwendung des Kartellgesetzes zu respek-
tieren. Dass das Fernmeldegesetz und das Kartellge-
setz, wie die Klagerin behauptet, unterschiedliche
Eingriffsvoraussetzungen und -méglichkeiten der zu-
standigen Behdorden vorsehen, hilft ihr nicht weiter,
da es vorliegend weder um einen behérdlichen Ein-
griff geht noch ersichtlich ist, weshalb wegen solcher
allfalliger Unterschiede die fehlende Interkonnekti-
onspflicht beim Teilnehmeranschluss im Rahmen eines
geltend gemachten zivilrechtlichen Schadenersatzan-
spruchs unbeachtet bleiben musste.

Auch die Kritik der Klagerin gegen die Verneinung
des Tatbestands von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG (Diskrimi-
nierung) basiert auf ihrer unzutreffenden Auffassung,
eine entsprechende Angebotspflicht der Beklagten
ergebe sich - trotz fehlender fernmelderechtlicher
Interkonnektionspflicht auf der letzten Meile - aus
dem allgemeinen Kartellrecht. Wie dargelegt, kann
dieser Auffassung nicht gefolgt werden. Die Kritik
vermag daher von vornherein nicht durchzudringen,
und es ist nicht weiter darauf einzugehen.

5.

Die Berufung ist abzuweisen. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens wird die Klagerin kosten- und entschadi-
gungspflichtig (Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 2
0QG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.
Die Berufung wird abgewiesen.
2.

Die Gerichtsgebihr von CHF [...] wird der Klagerin
auferlegt.

3.

Die Klagerin hat die Beklagten fur das bundesgericht-
liche Verfahren mit insgesamt CHF [...] zu entschadi-
gen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsge-
richt des Kantons Zurich schriftlich mitgeteilt.
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B5 Bundesrat
Conseil fédéral
Consiglio federale
B5 1. Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband und
Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V.

Entscheid des Bundesrates vom 2. Mai 2007 i.S.
Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband
und Bdrsenverein des deutschen Buchhandels e.V.
(Gesuchstellerinnen) betreffend Ausnahmegesuch
gemass Art. 8 KG - Sammelrevers fur den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse

Der Schweizerische Bundesrat
hat befunden und erwogen:

1. Der Schweizer Buchhandler- und Verleger-Verband
und der Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V.
(nachfolgend Gesuchstellerinnen) haben mit Eingaben
vom 2. Mérz 2007 und 2. April 2007 an den Bundesrat
das Gesuch um ausnahmsweise Zulassung einer Wett-
bewerbsabrede nach Art. 8 KG vom 6. Oktober 1995
(KG; SR 251) gestelit.

2. Die Gesuchstellerinnen beantragten am 2. Marz
2007, es sei im Sinne einer vorsorglichen Massnahme
fur die Dauer des Gesuchsverfahrens anzuordnen,
dass die mit dem bundesgerichtlichen Entscheid vom
6. Februar eingetretene Vollstreckbarkeit der Verfu-
gung der Wettbewerbskommission vom 21. Méarz
2005 aufgeschoben bleibt und entsprechend die
Preisbindung mittels Sammelrevers fir preisgebunde-
ne Verlagserzeugnisse bis zum Entscheid des Bundes-
rates Uber das Gesuch um ausnahmsweise Zulassung
wie bis anhin praktiziert werden kann. Diesem Antrag
hat das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
(EVD) mit einer Zwischenverfigung vom 16. Marz
2007 entsprochen.

3. Mit der Eingabe vom 2. April 2007 stellten die Ge-
suchstellerinnen folgende Antrage:

1. Es sei im Sinn einer auf zwei Jahre befristeten,
jedoch auf Gesuch hin erstreckbaren und vorlau-
figen Anordnung der von der Wettbewerbskom-
mission als unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung qualifizierte Sammelrevers 1993 fir den
Verkauf preisgebundener Verlagserzeugnisse
ausnahmsweise aus Uberwiegenden o6ffentlichen
Interessen bis zum Erlass einer gesetzlichen Rege-
lung Uber die Buchpreise zuzulassen und den
Branchenteilnehmern zu erlauben, deutschspra-
chige Verlagserzeugnisse weiterhin gestitzt auf
den Sammelrevers 1993 preisgebunden zu ver-
kaufen.

2. Im Falle der Einstellung der parlamentarischen
Arbeiten ohne Erlass einer gesetzlichen Regelung
sei den Gesuchstellern das Recht einzurdumen,

innerhalb von dreissig Tagen ein Gesuch um defi-
nitive ausnahmsweise Zulassung aus Uberwiegen-
den o6ffentlichen Interessen des von der Wettbe-
werbskommission als unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung qualifizierten Sammelrevers 1993
fur den Verkauf preisgebundener Verlagserzeug-
nisse einzureichen.

4. Gegenstand des Verfahrens ist der Sammelrevers
1993 fur den Verkauf preisgebundener Verlagser-
zeugnisse (Sammelrevers). Damit schliessen die Verle-
ger, die den Sammelrevers unterschreiben, mit allen
Buchhandlern, die den Revers ihrerseits unterschrie-
ben haben, einen Preisbindungsvertrag ab. Dabei
setzt der Verleger die Endabnahmepreise seiner Bl-
cher fest. Die Buchhéndler verpflichten sich, die vom
Verleger festgesetzten Preise einzuhalten (ziff. 1).
Ebenso verpflichten sich die Zwischenbuchhandler,
nur reversgebundene Handler zu beliefern (Ziff. 5.
Abs. 2). Auch Wiederverkdufer, die ausserhalb der
Schweiz beliefert werden, mussen fur den Fall eines
Reimports in die Schweiz auf die Preisbindung ver-
pflichtet werden (Ziff. 5 Abs. 3). Der Formularvertrag
regelt zudem die zuldssigen Sonderpreise (Rabatte,
Subskriptionspreise usw. Ziff. 2, 3 und 4). Der Buch-
handler verpflichtet sich bei Anbieten oder Gewahren
unzulassiger Nachlasse oder Uberschreiten des Laden-
preises zur Bezahlung einer Konventionalstrafe an
den Schweizerischen Buchhéndler- und Verlegerver-
band oder an den Verlag, sofern dieser ausnahmswei-
se Zahlung an sich selber wiinscht (Ziff. 6 Abs. 1). Der
Verlag kann daneben insbesondere seine Lieferungen
einstellen (Ziff. 6 Abs. 2). Der Buchhéandler verpflichtet
sich, einem vereidigten Buchprifer Einblick in seine
Geschaftsunterlagen zu geben, wenn die begriindete
Vermutung besteht, dass er gegen die Preisbindung
verstosst (Ziff. 7). Desgleichen verpflichtet sich der
Verlag zur Bezahlung einer Konventionalstrafe an
den Schweizerischen Buchhandler- und Verlegerver-
band, wenn er seine gebundenen Preise unterbietet
oder die Unterbietung durch Dritte veranlasst (Ziff. 6
Abs. 3). Die Verlage sichern eine liickenlose Preisbin-
dung und Gleichbehandlung der Abnehmer in Preis-
bindungsfragen zu (zZiff. 8). Als Vertreter der einzel-
nen Verlage wirkt ein Preisbindungstreuhander, wel-
cher die Preisbindungsvertrage der einzelnen Buch-
héndler entgegennimmt und die Einhaltung der
Preisbindung Uberwacht. Umgekehrt bevoliméachtigen
die Buchhéandler eine Preisbindungsbevollméachtigte
oder - beauftragte, welche in ihrem Namen Anderun-
gen des Sammelrevers (insbesondere durch die Auf-
nahme neuer Verlage) unterzeichnet (Ziff. 11 Abs. 1).
Fur die Beilegung von Streitigkeiten aus dem Preis-
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bindungsvertrag ist ein Schiedsgericht aus einer Liste
von Fachrichtern vorgesehen, welche von den Verla-
gen und den Buchhandlern erstellt wird (Ziff. 10).

Der Sammelrevers legt selber keine Ladenpreise fest;
dies ist Sache der einzelnen Verlage. Kein Verleger ist
verpflichtet, am Sammelrevers teilzunehmen. Der
Schweizerische Buchhéndler- und Verleger-Verband
verfugt Uber keine Druckmittel, um Verlage zur Teil-
nahme zu zwingen. Auch die teilnehmenden Verlage
sind sodann nicht verpflichtet, fur alle ihre Werke
einen gebundenen Preis festzusetzen. Trotzdem gilt
fir ungefahr 90 Prozent aller deutschsprachigen BU-
cher, die in der Schweiz verkauft werden, ein vom
Verlag festgesetzter Ladenpreis, von dem die Buch-
handler nicht bzw. nur in dem vom Sammelrevers
vorgesehenen Rahmen (Sonderpreise) abweichen.
Nicht festgelegt sind die Konditionen im Verhaltnis
zwischen den Verlagen und dem Zwischenbuchhandel
sowie dem Zwischenbuchhandel und dem Buchhan-
del.

5. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission eroff-
nete am 28. September 1998 eine Untersuchung tber
die Preisbindung im Buchhandel, worauf die Wettbe-
werbskommission mit Verfigung vom 6. September
1999 feststellte, der Sammelrevers bilde eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 und Abs. 3 KG. In einem ersten Urteil vom
14. August 2002 (BGE 129 Il 18) beurteilte das Bun-
desgericht den Sammelrevers zwar als eine auf der
Stufe des Buchhandels horizontal koordinierte verti-
kale Wettbewerbsabrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen, bei der gestitzt auf
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG eine Wetthewerbsbeseitigung
zu vermuten sei. Es kdnne als erwiesen erachtet wer-
den, dass auf dem Buchhandelsmarkt neben dem Preis
auch die Qualitat (des Sortiments, der Beratung) eine
erhebliche Bedeutung habe, so dass die Ausschaltung
des Preiswettbewerbs nicht zwangslaufig den Wett-
bewerb an sich beseitige. Damit bestehe neben dem
ausgeschalteten Preiswettbewerb ein Qualitatswett-
bewerb, der relevant erscheine, womit die gesetzliche
Vermutung widerlegt sei. Das Bundesgericht wies die
Angelegenheit an die Wettbewerbskommission zu-
rick, damit sie prife, ob die mit dem Sammelrevers
verbundene erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung (Art. 5 Abs. 1 KG) sich allenfalls aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG) rechtferti-
gen lasse.

6. In der Folge nahm die Wettbewerbskommission
umfangreiche Abkldrungen vor. Sie verfligte am
21. Méarz 2005, dass der Sammelrevers eine erhebliche
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG darstellt,
die nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
nach Massgabe von Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt
werden kann. Der Sammelrevers stelle folglich eine
unzulassige Wettbewerbsabrede dar.

Die gegen diese Verfiigung gerichteten Beschwerden
wurden von der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen am 11. Juli 2006 und vom Bundesgericht am
6. Februar 2007 abgewiesen.

7. Die Gesuchstellerinnen legen zur Begrindung ihres
Gesuches um ausnahmsweise Zulassung des als unzu-
lassige Wettbewerbsabrede beurteilten Sammelrevers
dar, der Hauptzweck liege darin, im Sinne einer vor-
laufigen Anordnung den Status quo in der Deutsch-
schweiz zu sichern, damit fur die Umsetzung eines in
naher Zukunft zu erwartenden gesetzgeberischen
Entscheids Uber eine gesamtschweizerische L&sung
samtliche Handlungsspielrdume offen sind. Dies wére
nicht der Fall, wenn durch die Preisfreigabe die
deutschschweizer Buchlandschaft irreversibel derart
verandert wirde, dass die Umsetzung der gesetzge-
berischen Massnahmen nicht mehr moéglich ware. Bei
einer Preisfreigabe ware es ausserst fraglich, ob die
gesetzliche Regelung auch umsetzbar ware. Die Folge
einer Preisfreigabe ware ein aus preisbindungsfreien
Landern bekanntes Erscheinungsbild: kleinere und
mittlere Buchhandlungen verléren durch die Ver-
drangung ihre wirtschaftliche Existenz; die Buchhan-
delslandschaft wiirde grundlegend verdndert, und
zwar durch den Markteintritt von im Bestsellerseg-
ment punktuell tatigen preisaggressiven Verkaufstel-
len ausserhalb des traditionellen Buchhandels und
durch Buchhandelsketten, denen zwar bezogen auf
die einzelne Verkaufsstelle ein beachtliches, jedoch im
Vergleich zu einer Sortimentsbuchhandlung mit Preis-
bindung doch sehr bescheidenes Sortiment zur Verfu-
gung stinde. Es wirden diese Grossabnehmer auf der
Handelsstufe sein, welche die Sortimentspolitik der
Verlage bestimmen wirden.

Ziff. 1 des Antrages in der Eingabe vom 2. April 2007
bezwecke in diesem Sinne die Fortsetzung der vor-
sorglichen Massnahme. Sollte keine gesetzliche Rege-
lung zu Stande kommen, so wollten die Gesuchstelle-
rinnen ihr Recht wahren, den Antrag auf eine defini-
tive Ausnahmeregelung neu zu stellen (s. ziff. 2 der
Antrage).

8. Zur materiellen Begriindung wird ausgefuhrt, dass
die Buchpreisbindung nicht nur wirtschaftliche Effi-
zienzvorteile aufweise (die zwar fur eine Rechtferti-
gung unter Kartellrecht nicht als ausreichend beurteilt
wurden), sondern dass dartber hinaus auch die mit
ihr einhergehende Titelvielfalt sowohl kulturelle als
auch bildungspolitische Interessen nachhaltig foérdere.
Die Buchpreisbindung fordere eine heterogene Buch-
handelslandschaft und bremse den Konzentrations-
prozess. Ein dichtes Netz von Buchhandlungen férde-
re eine Verlagslandschaft, die auch kleine und mittel-
grosse Verlage umfasse, so dass ein kulturell wertvol-
les umfangreiches Sortiment zur Verfiigung gestellt
werde, was den Schweizer Autoren den Zugang zum
Buchmarkt erleichtere. Kein anderes Buchforde-
rungsmittel férdere die kulturell wertvolle Buchland-
schaft so nachhaltig und effizient wie die Buchpreis-
bindung.

1. Art. 5 KG legt fest, welche Wettbewerbsbeschran-
kungen unzulassig sind. Art. 8 KG sieht jedoch auch
vor, dass der Bundesrat auf Antrag der Beteiligten
Wettbewerbsabreden, die von der zustandigen Be-
hoérde fur unzuléassig erklart wurden, zulassen kann,
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wenn sie in Ausnahmefallen notwendig sind, um (-
berwiegende offentliche Interessen zu verwirklichen.

Die Gesuchstellerinnen rufen mit ihrem Gesuch Art. 8
KG an. Beim Verfahren nach dieser Bestimmung zur
ausnahmsweisen Zulassung von Wettbewerbsabreden
aus Uberwiegendem o6ffentlichen Interesse handelt es
sich somit nicht um die Fortsetzung des Beschwerde-
verfahrens gegen die Verfigung der Wettbewerbs-
kommission Uber die Unzulassigkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung. Es stellt ein besonderes Verfah-
ren im Anschluss an das Beschwerdeverfahren oder
anstelle des Beschwerdeverfahrens dar.

Die ausnahmsweise Zulassung ist zeitlich zu beschran-
ken, und sie kann mit Bedingungen und Auflagen
verbunden werden (Art. 31 Abs. 3 KG, YVO HANGART-
NER, FELIX PRUMMER, Die ausnahmsweise Zulassung
grundsatzlich unzulassiger Wettbewerbsbeschran-
kungen und Unternehmenszusammenschlisse, AJP
9/2004, S. 1100).

2. Das Kartellgesetz will den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung
erhalten und férdern (Art. 1 KG). Dementsprechend
kdnnen nach Art. 5 f. KG auch einzig wirtschaftliche
Effizienzgrinde einzelne Arten von Wettbewerbsab-
reden rechtfertigen. Andere Interessen bleiben bei
dieser Beurteilung unbericksichtigt. Diese kdnnen
jedoch - wie erwahnt - im speziellen Verfahren nach
Art. 8 KG geltend gemacht werden.

Damit der Bundesrat eine an sich unzuldssige Wett-
bewerbsabrede ausnahmsweise dennoch zulassen
kann, mussen verschiedene Voraussetzungen erfullt
sein.

3. In formeller Hinsicht bedarf es zunéchst der be-
hérdlichen Feststellung der Unzulassigkeit einer
Wettbewerbsbeschrédnkung; sodann missen die Betei-
ligten innerhalb von 30 Tagen seit dem Entscheid
Uber die Unzulassigkeit der Wettbewerbsabrede beim
Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartement einen
Antrag auf ausnahmsweise Zulassung stellen (Art. 31
KG). Diese formellen Voraussetzungen sind mit dem
Urteil des Bundesgerichtes vom 6. Februar 2007 (das
am 1.3.2007 zugestellt worden ist) und mit den Ein-
gaben der Gesuchstellerinnen von 2. Marz und vom 2.
April 2007 erfullt. Der Vertreter der Gesuchstellerin-
nen ist gehorig bevollméachtigt.

4. In materieller Hinsicht sind den von der Wettbe-
werbskommission  festgestellten wettbewerblichen
Nachteilen Uberwiegende 6ffentliche Interessen ent-
gegenzusetzen. Das Vorliegen eines Uberwiegenden
offentlichen Interesses allein geniigt aber fir sich
noch nicht; die Wettbewerbsabrede muss vielmehr
nach Art. 8 KG auch noch ein notwendiges Mittel sein,
um die Uberwiegenden offentlichen Interessen zu
wahren. Es genigt somit nicht, dass die unzulassige
Wettbewerbsabrede geeignet oder tauglich ist zur
Wahrung des angerufenen offentlichen Interesses; es
muss das Erfordernis der Notwendigkeit nachgewie-
sen werden (RPW 1998/3, S. 478 ff.).

5. Stellten die Gesuchstellerinnen in der Eingabe vom
2. Méarz 2007 noch den Antrag, die Preisbindung sei

ausnahmsweise aus Uberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressen zuzulassen, ersetzten sie mit der weiteren Ein-
gabe vom 2. April 2007 dieses Begehren durch den
Antrag, die ausnahmsweise Zulassung sei im Sinne
einer vorlaufigen Anordnung vorerst befristet auf
zwei Jahre beizubehalten.

Damit wird dem Bundesrat beantragt - statt aufgrund
einer einlasslichen Beurteilung zu entscheiden, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fiur die befristete Aus-
nahme erfullt sind - die vom EVD am 16. Méarz 2007
verfugten vorsorglichen Massnahmen ohne Weiteres
fur vorerst zwei Jahre aufrecht zu erhalten. Im Ergeb-
nis kame dies der Gutheissung einer auf vorerst zwei
Jahre befristeten Ausnahme gleich. Dem Antrag auf
eine solche Erstreckung der vorsorglichen Massnah-
men kann offensichtlich nicht gefolgt werden. Abge-
sehen davon, dass der Entscheid Uber vorsorgliche
Massnahmen in der Zustandigkeit des EVD liegt (Art.
78 des Verwaltungsverfahrensgesetzes, VwVG, SR
172.021), stellt eine der Voraussetzungen flr vorsorg-
liche Massnahmen dar, dass die Endverfigung nicht
sofort getroffen werden kann (A. KoLz/l. HANER, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, Zurich 1998, N 335). Das ist offenkundig hier
nicht der Fall. Das laufende Gesetzgebungsverfahren
steht dem Entscheid des Bundesrates nicht entgegen.

Der Umstand, dass der Wegfall der Preisbindung die
Tendenz zur Konzentration des Buchhandels mogli-
cherweise verstarken wird, kann die beantragte vor-
sorgliche Massnahme im Ubrigen auch nicht hinrei-
chend begriinden. Wie noch zu zeigen sein wird (un-
ten Ziff. 16), ist ein direkter Zusammenhang zwischen
Buchpreisbindung und Buchhandelsdichte nicht er-
stellt. Dasselbe gilt fur die Breite des Buchsortiments
(unten Ziff. 17). Das Argument, dass nach dem Weg-
fall der Preisbindung fiir die Deutschschweiz die Um-
setzung der gesetzgeberischen Massnahmen nicht
mehr moglich ware, erweist sich ebenfalls nicht als
Uberzeugend, da mit dem Mittel der Gesetzgebung
eine gesamtschweizerische Losung angestrebt wird -
eine Losung also auch fur die Westschweiz und die
italienische Schweiz, die keine Preisbindung kennen.

6. Deshalb ist nachfolgend vielmehr gemass Art. 8 KG
zu prufen, ob offentliche Interessen geltend gemacht
werden und ob diese offentlichen Interessen im kon-
kreten Fall Uberwiegen, und weiter, ob die Wettbe-
werbsabreden zudem notwendig sind, um diese
Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen zu verwirkli-
chen (JURG BORER, Kommentar zum Kartellgesetz, Zu-
rich 2005, N. 9 zu Art. 8).

7. Weil fur die Rechtfertigung nicht jegliches 6ffentli-
ches Interesse gentigt, dieses vielmehr die wettbe-
werbsrechtlichen Nachteile der unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrdnkung Uberwiegen muss, fallen nur 6f-
fentliche Interessen mit einem hohen Stellenwert in
der wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Wertord-
nung in Betracht. Als Gberwiegende 6ffentliche Inte-
ressen, welche im Rahmen von Art. 8 KG geltend ge-
macht werden kénnen, nennt die Literatur als Beispiel
etwa Arbeitnehmerinteressen, Versorgungssicherheit
oder die regionale Versorgung, insbesondere jedoch
kulturpolitische Anliegen (Botschaft des Bundesrates
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vom 23.11.1994, BBI 1995 | 577; ROGER ZAcH; Das neue
schweizerische Kartellgesetz; Ziurich 1996, S. 65; PIERRE
RIEDER, Wettbewerb und Kultur, Diss. Bern 1998; RALPH
ScHMID, Die ausnahmsweise Zulassung von Wettbe-
werbsbeschrankungen, Diss. St. Gallen, 2003, S. 170
ff.). Kulturpolitische Interessen - namlich die gute
Versorgung mit einem breiten Sortiment an Musika-
lien - hat der Bundesrat in seinem Entscheid vom 28.
September 1998 zum Gesuch des Schweizer Verbands
der Musikalien-Handler und Verleger SYMHV um aus-
nahmsweise Zulassung des Sammelrevers fir Musika-
lien und der Wechselkursumrechungstabellen fir die
importierten Musikalien als 6ffentliche Interessen im
Sinne von Art. 8 KG bezeichnet (RPW 1998/3, S. 483 f).
Kulturpolitische Grinde werden ausdrucklich im Zu-
sammenhang mit der Frage einer allfalligen Rechtfer-
tigung der Preisbindung der zweiten Hand fir Bicher
ins Feld gefuhrt (vgl. dazu auch Amtl. Bull. SR 1995 S.
858).

8. Die Gesuchstellerinnen knupfen zum Nachweis,
dass die materiellen Voraussetzungen, wozu wie er-
wahnt zunachst die Geltendmachung Uberwiegender
offentlicher Interessen gehort, an die Effizienzpru-
fung nach Art. 5 Abs. 1 und 2 KG durch die Wettbe-
werbsbehérden an und machen geltend, dass das
dabei unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten festge-
stellte negative Ergebnis durch andere offentliche
Interessen positiv Uberlagert werde, zu deren Ver-
wirklichung die Preisbindung notwendig sei. Als diese
anderen offentlichen Interessen werden namentlich
kultur- und bildungspolitische Interessen genannt. Sie
wirden die von den Wettbewerbsbehdrden festge-
stellten negativen wirtschaftlichen Auswirkungen
Uberlagern, so dass die von der Buchpreisbindung
erzielten Ergebnisse in Bezug auf die Leistungen auf
der Ebene der Autoren, auf der Ebene der Verlage,
auf der Ebene des Handels und fir die Konsumentin-
nen und Konsumenten zu positiven Ergebnissen fiihr-
ten. Fur die anvisierten kultur- und bildungspoliti-
schen Ziele wird auf den Bericht ""Buch- und Literatur-
landschaft der Schweiz" vom 16. Juni 2006 des Insti-
tuts fur Publizistikwissenschaft und Medienforschung
IPMZ der Universitat Zurich (Bericht IPMZ) verwiesen.
Dieser sieht das Ubergeordnete kulturpolitische Ziel
darin, "das Lesen von Blchern zu starken und die
Attraktivitat des Schweizer Buches in allen Schichten
und Gruppen der Bevdlkerung zu steigern, um dieses
hervorragende Mittel zur gesellschaftlichen (Selbst-)
Reflexion Uber die Tagesaktualitat hinaus zu starken™
(S. 29). Mit Blick auf dieses Ziel der Starkung des Le-
sens von kulturell ausgerichteten Blchern sollen die
offentliche Wahrnehmung des Buches in der Schweiz
gesteigert, Massnahmen zur Vermarktung von BU-
chern unterstutzt, Kontaktchancen der Bevolkerung
mit Blchern erhdht und die Professionalitat entlang
der gesamten Wertschopfungskette sichergestellt
werden. Diese Anliegen, machen die Gesuchstellerin-
nen geltend, liessen sich ohne Buchpreisbindung
Uberhaupt nicht oder nur mit unverhaltnismassigem
Aufwand verwirklichen, woraus sich die Notwendig-
keit der Buchpreisbindung fur die anvisierten kultur-
und bildungspolitischen Ziele ergebe.

9. Auf der Ebene der Autoren, wird geltend gemacht,
erleichtere die Buchpreisbindung den Zugang der
Schweizer Autoren zu den Verlagen. Das dank der
Buchpreisbindung dichte Buchhandelsnetz sichere die
Absatzkanéle, was die Risikobereitschaft der Verlage
namentlich im Bereich der Belletristik steigere. Ohne
dieses dichte Netz wéare der Zugang der Schweizer
Autoren und Schweizer Verlage zum Markt in Frage
gestellt.

Auf der Ebene der Verlage bewirke die Buchpreisbin-
dung, dass die Risikobereitschaft hoher sei, weil sie
dank der Mdglichkeit, die Titel Uber das dichte Buch-
handelsnetz zu vermarkten, eine breite Mischkalkula-
tion erlaube. Eine breiter abgestutzte Mischkalkulati-
on erlaube es, auch kulturell wertvolle Belletristik und
Wagnisliteratur noch unbekannter Autoren zu publi-
zieren; wahrend der Verlust von Verkaufsstellen zu
einer Straffung des Sortiments und einer vermehrten
Ausrichtung auf das Bestseller- und Massengeschaft
fuhre.

Auf der Ebene des Handels bewahre die Preisbindung
ein dichtes Netz an Buchhandlungen verschiedener
Grosse und in allen Regionen, unter Einschluss der fur
die kulturell wertvolle Literatur besonders wichtigen
kleinen und mittleren Buchhandlungen, da ihnen die
so genannten Brottitel als Existenzgrundlage erhalten
blieben. Bei einem Preiskampf um Bestseller und Lite-
ratur des Massensegments, besonders unter Einschluss
von Marktteilnehmern ausserhalb des traditionellen
Sortimentsbuchhandels, breche das heute noch dichte
Buchhandelsnetz zusammen. Die Folge wére, dass den
Verlagen der Absatzkanal fur das Randsortiment feh-
le. Auch die Serviceleistungen des Zwischenbuchhan-
dels kénnten nur dank der Buchpreisbindung wirt-
schaftlich betrieben werden.

Auf der Ebene der Konsumentinnen und Konsumen-
ten, wird geltend gemacht, sichere die Preisbindung
ein dichtes Netz an Verkaufsstellen auch in landlichen
Gebieten und damit den Zugriff auf ein wertvolles
und sehr breites Buchsortiment (gerade im Vergleich
mit preisbindungsfreien Landern) und namentlich
auch den Zugang zur Schweizer Literatur.

10. Es ist im Folgenden zu priufen, ob damit tberwie-
gende offentliche Interessen geltend gemacht wer-
den, zu deren Verwirklichung die Buchpreisbindung
geeignet und notwendig ist.

11. Die Leistungen der Buchpreisbindung auf der
Ebene der Autoren, der Verlage, des Handels und der
Konsumentinnen und Konsumenten, die nun als of-
fentliche Interessen bezeichnet werden, sind von den
Gesuchstellerinnen im wettbewerbsrechtlichen Ver-
fahren bereits als Effizienzgrinde im Sinne von Art. 5
Abs. 1 und 2 vorgebracht worden (vgl. RPW 2006/3, S.
561 ff.), insbesondere unter den Gesichtspunkten der
Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten und
der Verbesserung der Produkte oder Produktionsver-
fahren (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG).

12. Die Wettbewerbskommission und die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen haben im Rah-
men der Effizienzprifung unter Berucksichtigung
aller massgebenden Informationsquellen (Befragung




RPW/DPC

200772

345

der betroffenen Unternehmen und Verbande, Studien
Uber den Buchermarkt, Erfahrungen aus anderen
Staaten, Erkenntnisse aus der 6konomischen Theorie)
den Schluss gezogen, dass die Buchpreisbindung nicht
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit die Erhéhung
der Verkaufstellenzahl gewahrleistet und dass positi-
ve Auswirkungen der Buchpreisbindung weder auf
die Titelvielfalt noch auf die Sortimentsbreite und
Sortimentstiefe der Buchhandlungen empirisch mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachzuweisen sind
(RPW 2005/2 S. 303; RPW 2006/3 S. 561 ff; BGE vom
6.2.2007 E 13.3 ff).

13. Titelvielfalt, Sortimentsbreite und Buchhandels-
dichte md6gen vom Sammelrevers in einem gewissen
Masse beeinflusst werden, aber das Verfahren der
Wettbewerbsbehtérden hat Uberzeugend aufgezeigt,
dass weder die Zahl der Neuerscheinungen und die
Produktvielfalt noch die Buchhandelsdichte und ihre
Sortimentstiefe entscheidend durch das Bestehen der
Preisbindung bestimmt werden und dass eine Kausali-
tat nicht nachgewiesen werden konnte. Die Feststel-
lung, dass die Verlage mit den erfolgreichen Titeln
dank einer nachtraglichen Quersubventionierung die
Produktion von anspruchsvollen Titeln ermdéglichen
und dass dadurch die Zahl der Neuerscheinungen und
die Produktvielfalt steigt, heisst nicht, dass ein kausa-
ler Zusammenhang mit der Buchpreisbindung besteht.
Die Produktion einer grossen Zahl von Titeln, von
denen erfahrungsgemass ein Grossteil verlustbringend
ist, stellt ein Instrument der Risikostreuung dar. Es
geht um Investitionsentscheide, wie sie keine Beson-
derheit der Buchbranche darstellen. Es ist nicht er-
sichtlich, wie die Buchpreisbindung, die die Festset-
zung der Endverbrauchspreise durch den Verlag bein-
haltet, das Risiko bei der Produktion neuer Titel direkt
beeinflusst.

14. Das wird hinsichtlich Titelvielfalt und Sortiments-
breite durch folgende Feststellungen untermauert:

Ein Vergleich der Anzahl der in der Schweiz verlegten
Buchtitel im Jahre 1980 und 2004 zeigt fir deutsch-
sprachige Titel eine Zunahme von 4'682 auf 6'331
(+ 35%), fur franzosischsprachige Titel eine Zunahme
von 1'863 auf 2'428 (+ 30%), fur italienischsprachige
Titel eine Zunahme von 122 auf 383 (+ 213%) und fur
ratoromanischsprachige Titel eine solche von 23 auf
54 (+ 135%), vgl. Bericht IPMZ S. 4. Entsprechend die-
sen Zahlen hat der Bundesrat im Bericht vom 28. Juni
2006 in Erfullung des Postulats Mduller-Hemmi
(06.3643) ""Buch- und Verlagsférderung™ - worauf die
Gesuchstellerinnen hinweisen - zu Recht den bedeu-
tenden Beitrag der Verlage zum kulturellen Leben der
Schweiz betont. Die Zahlen zeigen jedoch, dass dieser
Beitrag in gleichem Masse von den Verlagen in der
Deutschschweiz und in den Ubrigen Landesteilen, die
keine Preisbindung kennen, erbracht werden und die
Preisbindung somit dafir nicht ausschlaggebend ist.

Die jungsten Zahlen bestatigen diese positive Entwick-
lung. Im Jahr 2006 verzeichnete die Nationalbiblio-
thek 11'875 neue von Schweizer Verlagen herausge-
gebene Titel. Gegentber dem Jahr 2005 (10'128 Titel)
bedeutet das eine Zunahme um 17 Prozent. Bei den
deutschsprachigen Titeln betrug die Zunahme 16 Pro-

zent (6'797 Titel), bei den franzoésischen Titeln + 20
Prozent (2'374), bei den italienischen Titeln + 6 Pro-
zent (367), wahrend bei den ratoromanischen Titeln
die Zunahme 18 Prozent erreichte (40 Titel). Dazu
kamen noch 930 mehrsprachige Titel (+ 68%) und
1'367 englischsprachige Titel (- 0,2%). Insgesamt sind
in den letzten Jahren in der Schweiz stets zwischen
10'000 und 12'000 Titel veroffentlicht worden.

Nach Sachgruppen aufgeteilt liegt 2006 die Kategorie
Literatur mit insgesamt (in allen Sprachen) 2'004 Ti-
teln (+ 8%) an der Spitze, gefolgt von den Musikalien
(1'155 Titel, + 12%), der Kunst (1'118 Titel, + 31%)
und dem Recht (977 Titel, + 19%).

Aus diesen Zahlen ist der Schluss zu ziehen, dass die
Anzahl der in der Schweiz produzierten Titeln steigt,
und zwar in allen Sprachgebieten und nicht bloss in
der Deutschschweiz mit ihrem System der Preisbin-
dung.

15. Die Verlage haben die Gesamtumséatze in der
Schweiz zwischen 1996 und 2004 von 983,6 Mio. Fran-
ken auf 1'059 Mio. Franken gesteigert, wobei sich der
Umsatz mit Bichern von 367,8 auf 392,6 Mio. Franken
erhéhte.

Zwischen 2001 und 2005 ist die Zahl der Verlage in
der Schweiz von 499 auf 448 gesunken, wobei der
Rickgang in der Romandie grdsser ausfiel (- 15,1%)
als in der Deutschschweiz (-8,9%). Der Ruckgang hat
dort stattgefunden, wo die Dichte am héchsten war.
2001 wies die Deutschschweiz einen Verlag pro 15'065
Einwohner auf, wahrend in der Romandie 11'864
Einwohner auf einen Verlag entfielen (italienische
Schweiz: 45'749). Die Anzahl der Beschaftigen der
Verlage blieb zwischen 2001 und 2005 praktisch stabil.

Auch die Zahlen uber die Entwicklungen im Verlags-
wesen zeigen also keine markanten Unterschiede
zwischen der Deutschschweiz mit der Buchpreisbin-
dung und den Ubrigen Sprachregionen.

16. Die Anzahl Buchhandlungen in der Schweiz ist
zwischen 1991 und 2005 ziemlich konstant geblieben
(Abnahme von 633 auf 599; d.h. - 3,6% oder - 0,24%
pro Jahr). Im Jahr 2001 wies die Deutschschweiz eine
Buchhandlung pro 12'002 Einwohner auf, wéhrend in
der Romandie 10'060 Einwohner und in der italieni-
schen Schweiz 10'330 Einwohner auf eine Buchhand-
lung entfielen. Der Umsatz der Buchhandlungen mit
Blchern betrug zwischen 2001 und 2005 stets rund
CHF 580 Mio.

Die Buchhandelsdichte hangt nicht direkt von der
Existenz der Buchpreisbindung ab. Frankreich weist
2006 eine Buchhandlung pro 24'800 Einwohner auf
(Romandie: 10'060), in Deutschland entspricht das
Verhéaltnis etwa dem in der Deutschschweiz (11'457
Einwohner pro Buchhandlung).

Fur die Buchhandlungen ist nicht auszuschliessen, dass
die Aufhebung der Buchpreisbindung zu einer Ver-
starkung der Konzentration auf Buchhandelsstufe
fuhren kann, wéahrend kleine Buchhandlungen sich
vermehrt spezialisieren mussten. Es ist ndmlich weit
gehend unbestritten, dass die Buchpreisbindung auf
kleine und mittlere Buchhandlungen strukturkonser-
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vierend wirkt. Markante Konzentrationstendenzen
und ein intensiver Strukturwandel im Buchhandel sind
aber auch unter dem Regime der Buchpreisbindung
festzustellen. Darauf hat bereits die Bericht "Buch-
markt und Buchpreisbindung in der Schweiz"
(Prognos-Studie der Prognos AG) vom September
2001 hingewiesen. Diese Konzentrationstendenzen
kdnnen fur die Zukunft auch durch die Buchpreisbin-
dung nicht aufgehalten werden.

Es ist naheliegend, dass eine moglichst grosse Anzahl
von Vertriebsstellen die Kontaktchancen der Bevolke-
rung mit Bichern erhéht. D.h. indessen nicht, dass
diese Kontakte vorzugsweise in der klassischen Sorti-
mentsbuchhandlung erfolgen missten, so wertvoll
ihre speziellen Service- und Beratungsleistungen auch
einzuschatzen sind. Die Breite des Sortiments der
Buchhandlung, womit sich Grossbuchhandlungen
auszeichnen, kann ein ebenso bedeutsames Element
darstellen. Alle weiteren Absatzkanale, wie sie im
laufenden Strukturwandel auf dem Markt in Erschei-
nung treten - Buchhandelsketten, Warenhdauser, Su-
permarkte, Kioske, Tankstellen, Versandbuchhandel,
Internet - oder neue Technologien wie "Books on
Demand" leisten dazu ebenso ihren Beitrag. Nament-
lich der Internetbuchhandel gewinnt an Bedeutung;
nach Schatzungen erzielt er bereits zwischen 5 und 15
Prozent des Umsatzes. Die Buchpreisbindung er-
schwert allenfalls Anpassungsprozesse hin zu diesen
anderen Vertriebsformen. Die Vielfaltigkeit der Ver-
triebskanéle kann jedoch die Zahl der Verkaufspunkte
fir Bucher insgesamt erhdhen.

17. Dass die Konsumentinnen und Konsumenten we-
gen der Buchpreisbindung Zugang zu einem wertvol-
leren und breiteren Buchsortiment verfugen, lasst sich
nicht schlussig belegen. Die Gesuchstellerinnen beto-
nen, dass gemass dem Verzeichnis lieferbarer Titel
(VLB) im deutschen Sprachraum gut 930'000 Titel er-
haltlich sind. Damit stehen der Bevolkerung von 5,22
Mio. Einwohnern in der Deutschschweiz 930000
Buchtitel zur Verfligung; d.h. ein Buchtitel pro 5,61
Einwohner; fir die Romandie sind es 1,72 Mio. Ein-
wohner und gemass den verfugbaren Angaben der
Branche 300'000 lieferbare Buchtitel oder ein Buchti-
tel pro 5,73 Einwohner. Oder anders betrachtet: den
4,64 Mio. deutschsprechenden Einwohnern der
Schweiz stehen 930'000 deutschsprachige Buchtitel
zur Verfugung (1 Titel pro 4,98 Personen); den 1,49
Mio. franzoésischsprechenden Einwohnern 300000
franzdsischsprachige Titel (1 Titel pro 4,95 Personen).
Es gibt so gesehen keine unterschiedlichen Verhéltnis-
zahlen in der Deutschschweiz und in der Romandie.

Im Verhéltnis zur Bevolkerungszahl ubersteigt die
Zahl der Neuerscheinungen in Deutschland jene der
Neuerscheinungen in Frankreich (beides Lander mit
Buchpreisbindung) um rund 20 Prozent.

18. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Ge-
suchstellerinnen geltend machen, die Buchpreisbin-
dung fuhre auf allen Ebenen der Buch-Wert-
schopfungskette zu positiven Ergebnissen. Diese wer-
den in der Titelvielfalt, Sortimentsbreite und Buch-
handelsdichte gesehen. Im Sinne von kultur- und bil-
dungspolitischen Leistungen erleichtere damit die

Preisbindung namentlich fir Schweizer Autoren den
Zugang zum Buchmarkt, fordere die Herausgabe ei-
nes umfassenden, kulturell wertvollen Sortimentes
durch mittlere und kleinere Schweizer Verlage, unter-
stitze eine heterogene Buchhandelslandschaft und
stelle den Konsumentinnen und Konsumenten ein
kulturell wertvolles Buchsortiment zu tiefen Durch-
schnittspreisen zur Verfigung. Nach kultur- und bil-
dungspolitischen Gesichtspunkten wirden damit die
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten festgestellten
negativen Ergebnisse der Preisbindung positiv Uberla-
gert. Die Preisbindung sei fur deren Verwirklichung
notwendig.

Samtliche Argumente, welche fur die Leistungen der
Buchpreisbindung im kultur- und bildungspolitischen
Sinne angefihrt werden, sind indessen bereits im
wettbewerblichen Verfahren als Grinde fir den
Nachweis der wirtschaftlichen Effizienz der Buch-
preisbindung ins Feld gefihrt worden. Wie die um-
fangreiche und einléassliche Effizienzpriufung durch
die Wettbewerbskommission und die ebenso einge-
hende Uberpriifung durch die Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen ergeben haben - und welche das
Bundesgericht seinerseits nicht beanstandet hat - lasst
sich eine Kausalitat zwischen Buchpreisbindung einer-
seits und Titelvielfalt, Sortimentsbreite und Buchhan-
delsdichte andererseits nicht nachweisen, so dass sich
damit weder das Argument der wirtschaftlichen Effi-
zienz noch das der kulturpolitischen Leistung begrin-
den lasst. Es kann daher erst recht nicht unterstellt
werden, dass die Preisbindung notwendig ist, um die
im Gesuch hervorgehobenen Leistungen auf der Ebe-
ne der Autoren, der Verlage, des Handels und fir die
Konsumentinnen und Konsumenten zu erzielen. Die
Gesuchstellerinnen bringen dafur denn auch keine
neuen oder zusatzlichen Argumente vor. Das Erfor-
dernis, dass die Preisbindung fur die Erzielung dieser
Leistungen geeignet und notwendig ist, ist nicht
nachgewiesen.

Die Zulassung der Buchpreisbindung ist somit wegen
des fehlenden Nachweises ihrer Notwendigkeit,
Uberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirklichen,
abzulehnen. Damit wird nicht gesagt, dass Titelviel-
falt, Sortimentsbreite oder die Zuganglichkeit zu die-
sem Angebot nicht von offentlichem Interesse wéaren.
Diese Ziele kdnnen indessen auch ohne Preisbindung
erreicht werden - und dies ohne ihre im wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren festgestellten verschiedenen
volkswirtschaftlich  negativen  Wirkungen (RPW
2005/2, S. 273 £.).

19. Die kulturpolitischen Interessen, wie sie auch von
den Gesuchstellerinnen angefuhrt werden, lassen sich
auch mit anderen Mitteln verwirklichen als mit der
Buchpreisbindung. Dass Bucher in einer moéglichst
grossen Anzahl und mit einer moglichst grossen Viel-
falt produziert und nachgefragt werden und sie zu
einem gunstigen Preisniveau eine grosstmaogliche Zahl
von Leserinnen und Lesern finden, ist eine kulturpoli-
tische Aufgabe erster Ordnung. Die Kulturpolitik im
Bereich des Buches verfolgt das Ziel, Rahmenbedin-
gungen zu schaffen, welche sowohl die Produktion
von mdoglichst vielen und mdglichst vielfaltigen BU-
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chern, wie die Nutzung dieses breiten Angebotes
durch moglichst viele Leserinnen und Leser zu gunsti-
gen Preisen beginstigen.

20. Ein vielseitiges Buchangebot ist nur von Wert,
wenn es den Leserinnen und Lesern zugéanglich ist.

Dafiir kennt die Schweiz im Rahmen ihrer jetzigen
Buch- und Verlagsforderung namentlich vier Mass-
nahmen:

- Leseférderung und Kampf gegen lllettrismus, wofir
jahrlich CHF 1,3 Mio. eingesetzt werden;

- Forderung des Schweizer Buches; 2006 beliefen sich
die Beitrdge der drei wichtigsten Geldgeber des
Bundes (Pro Helvetia, Bundesamt fur Kultur und Na-
tionalfonds) auf rund 6,7 Mio. Franken; dazu kamen
noch die Beitrage von Seiten der Kantone.

- Indirekte Unterstitzung der Nachfrage mittels des
reduzierten Mehrwertsteuersatzes von 2,4 Prozent
auf Buchern, was einer Entlastung von CHF 40 Mio. -
CHF 50 Mio. jahrlich entspricht.

- Forderung des Zugangs zum Buch mittels der Unter-
stitzung der Bibliotheken. Die Nationalbibliothek
hat 2004 CHF 20,6 Mio. aufgewendet, um die Er-
zeugnisse, die einen Bezug zur Schweiz haben
(Werke, die mit der Schweiz und ihren Bewohnern
im Zusammenhang stehen, sowie Werke und Uber-
setzungen in allen Sprachen von Schweizer Auto-
ren), zu sammeln, zu erschliessen, zu erhalten und
zu vermitteln.

Im Einzelnen sei hier nur beispielhaft erwahnt, dass
Pro Helvetia Stipendien fur literarisches Schreiben,
Stipendien an Ubersetzer, Druckkostenbeitrage, Bei-
trage an Ubersetzungen in die Landessprachen und in
Fremdsprachen gewahrt, oder dass der Bund seit lan-
gem Bibliomedia - die Stiftung fur 6ffentliche Biblio-
theken - unterstitzt.

Auch diese Uberlegungen sprechen gegen die Not-
wendigkeit der Buchpreisbindung fir die Erreichung
der kulturpolitischen Ziele im Buchbereich, wie sie
Art. 8 KG fur die ausnahmsweise Zulassung voraus-
setzt.

21. Die Voraussetzungen fur die ausnahmsweise Zu-
lassung der Wettbewerbsbeschrankung sind demnach
nicht erfullt, weshalb das Gesuch abzulehnen ist.

22. Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die
Gesuchstellerinnen die Verfahrenskosten zu tragen
(Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 13 der Verordnung
vom 13.9.1969 uber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren; SR 172.041.0).

und erkannt:
1. Das Gesuch wird abgelehnt.
2. [Verfahrenskosten]
3. [Er6ffnung]
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