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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

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

B 1 1. Vorabklarung
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Terminierungsgebuhren beim SMS-Versand via Large Account

Schlussbericht vom 14. Februar 2007 in Sachen Vorab-
klarung gemass Art. 26 Kartellgesetz (KG) betreffend
Terminierungsgebihren beim SMS-Versand via Large
Account wegen allenfalls unzuléssiger Verhaltensweise
gemass Art. 7 KG.

Abkurzungen

KG Kartellgesetz

FMG Fernmeldegesetz

LA Large Account

LAI Large Account Inhaber
MFA  Mobilfunkanbieter

SMS Short Message Services

A SACHVERHALT

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) hat am 3. Februar 2004 aufgrund
einer Anzeige eine Vorabklarung in Sachen Terminie-
rungsgebihren beim Versand von Short Message Servi-
ces (nachfolgend: SMS) Uber ein sog. Large Account
(nachfolgend: LA) eroffnet. Darin war zu prifen, ob die
von Swisscom Mobile AG (nachfolgend: Swisscom) und
Orange Communications SA (nachfolgend: Orange) per
1. Januar 2004 eingefihrten Terminierungsgebihren
allenfalls einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 7 Kartellgesetz (KG) dar-
stellen kénnten.

2. Nach Aussagen der Mobilfunkanbieter (nachfolgend:
MFA) Swisscom, Orange und Sunrise Communications
AG (nachfolgend: Sunrise) existiert nur zwischen Swiss-
com und Orange ein Vertrag, der auch zur Anwendung
kommt. Zwischen Orange und Sunrise wurde eine ent-
sprechende Vereinbarung getroffen, die jedoch nur zur
Anwendung kommt, wenn eine asymmetrische Volu-
menverteilung vorliegt. Die Vereinbarung zwischen O-
range und Sunrise kommt gemass den Bestimmungen
der Vereinbarung nur zur Anwendung, falls die Volu-
mendifferenz mehr als [...] ausmacht. In einem solchen
Fall wirde die Differenz mit [...] verrechnet. [...] Zwi-

schen Swisscom und Sunrise existiert kein solcher Ver-
trag, da sich die Parteien nicht tber die Vertragsbestim-
mungen einigen konnten.

3. Bei der sog. Terminierung handelt es sich um die
Zustellung des SMS auf das Endgerat. Die Terminierung
ist sowohl bei einem Versand on-net wie auch bei einem
Versand off-net Voraussetzung, damit ein SMS vom
Endkunden empfangen werden kann. Ein Versand on-
net bedeutet, dass der Absender und der Empfanger der
SMS im selben Mobilfunknetz angemeldet sind, d.h. sie
sind Kunden desselben MFA. Bei einem Versand off-net
befinden sich Absender und Empfanger in verschiede-
nen Mobilfunknetzen. Grundsatzlich bedeutet die Termi-
nierung die Zustellung eines SMS an das Endgerat der
Zielperson. Die Terminierung erfolgt, technisch bedingt,
immer durch den Betreiber des Mobilfunknetzes, bei
dem das Endgerat registriert ist.

4. Die Terminierungsgebuhr ist die Gebuhr, die MFA fir
die Terminierung eines SMS auf ihrem jeweiligen Netz
erheben. Bei einem off-net Versand kann fir die Termi-
nierung eine Gebihr vom Betreiber des Zielnetzes erho-
ben und dem Betreiber des Ursprungsnetzes in Rech-
nung gestellt werden. Der Betreiber des Ursprungsnet-
zes wiederum verrechnet diese Gebuhr in der Regel
seinen Endkunden weiter.

5. Gegenstand dieser Vorabklarung ist die Terminie-
rungsgebuhr, die von Swisscom und Orange per 1. Ja-
nuar 2004 fur den Versand von SMS via LA eingefihrt
wurde (vlg. unten Rz. 8). Die Terminierung bei der
Sprachtelefonie oder die Terminierung beim Versand
von normalen SMS, die von Endkunde zu Endkunde
versendet werden, sind nicht Gegenstand dieser Vorab-
klarung.

6. Durch den Abschluss eines LA-Vertrages erhalt der
Inhaber des LA (nachfolgend LAI) Zugriff auf das SMS-
Center des entsprechenden MFA. Dem Inhaber wird
dadurch die Moglichkeit eingerdumt, Uber einen be-
stimmten Zeitraum Massen-SMS zu versenden. Unter
Massen-SMS ist hier der Versand von SMS an eine
beliebig grosse Anzahl von Endkunden zu verstehen.
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Der Inhalt eines einzelnen SMS beim Massenversand
kann abhangig vom angebotenen Service fir den ein-
zelnen Empfanger individualisiert werden oder fur alle
Empfanger gleich sein. Fir die Abfrage eines Sportresul-
tates wird der Inhalt der zugestellten SMS fiir alle Emp-
fanger gleich sein, bei der Abfrage des Kontostandes
nicht. Grundsatzlich berechnet sich bei einem LA der
Preis pro SMS nach der Menge der insgesamt versen-
deten SMS. Dabei nimmt der Preis pro SMS grundsatz-
lich mit zunehmender Anzahl versendeter SMS ab. Hin-
zu kommt oft eine einmalige Aufschaltgebiihr sowie eine
monatlich zu entrichtende Grundgebihr. Bei den meis-

ten LA-Angeboten sind in dieser Grundgeblhr eine ge-
wisse Anzahl SMS bereits enthalten.

7. In Abbildung 1 wird der Verlauf eines SMS dargestellt,
das von einem LAI des MFA 1 ausgel6st wurde. Dabei
wird das SMS vom MFA 1 an einen eigenen Endkunden
(on-net) und das gleiche SMS ebenfalls an einen End-
kunden des MFA 2 versendet (off-net). Nur beim letzte-
ren SMS kommt es zur Zahlung einer Terminierungsge-
bihr, die der MFA 2 dem MFA 1 in Rechnung stellt und
letzterer dann wiederum seinem LAI.

Abbildung 1: Schematische Darstellung eines on-net- und eines off-net-SMS, das von einem LAl des MFA 1

an zwei verschiedene Endkunden gesendet wird.

LAI

MEA 1 [ > MEA 2
i
‘:4\\ r.al,]
| |
i i
& &

8. Der von Swisscom und Orange abgeschlossene In-
terworkingvertrag, welcher am 1. Januar 2004 in Kraft
trat, sieht vor, dass pro SMS, welches off-net versendet
wird, eine Terminierungsgebuhr von 9 Rappen zu be-
zahlen ist'. Diese Terminierungsgeblhr wird vom MFA
des Zielnetzes dem MFA in Rechnung gestellt, Uber
dessen SMS-Center das SMS versendet wurde.

9. Die LAl kénnen einen Vertrag mit einem der drei
schweizerischen MFA, also Swisscom, Orange und Sun-
rise, abschliessen. Alle Endkunden der LAI sind auch
gleichzeitig Endkunden eines MFA. Wenn der Endkunde
eines LAl nicht beim selben MFA ist wie der LAI, so
kommt es zu einem off-net-SMS: Der LAl sendet sein
SMS via seinen MFA zum Endkunden des anderen
MFA. Bei Swisscom und Orange wird fiir solche SMS
jeweils eine Terminierungsgebuhr verlangt, die dann
wiederum dem LAl in Rechnung gestellt wird.

10. Die Einfihrung dieser Terminierungsgebihr bedeu-
tete fur die LAI eine erhebliche Preissteigerung, jeden-
falls fur die sog. off-net-SMS. Je nach Volumen der ver-
sendeten SMS bezahlte ein LAl bisher zwischen 4 und
15 Rappen pro SMS. Bei einem off-net-SMS stieg der
Preis somit pro SMS auf 13 bis 24 Rappen.

11. Das Sekretariat hat im Februar 2004 Fragebogen an
die drei MFA in der Schweiz versendet. Es ging darum
abzuklaren, warum die Terminierungsgebuhr eingefihrt
wurde und welche Auswirkungen die Einfihrung hatte.
Im Anschluss daran wurden Fragebogen an rund 10
zufallig ausgewahlte LAl versendet. Mit diesen Fragebo-
gen sollte abgeklart werden, wie die Einfiihrung der
Terminierungsgebiihr von der Marktgegenseite aufge-
nommen wurde und welche Einflisse auf deren Ge-

schéftstatigkeiten zu erwarten sind. Die Vorabklarung
wurde in der Folge aufgrund der héheren volkswirt-
schaftlichen Bedeutung der Untersuchung Terminierung
Mobilfunk® zuriickgestellt.

12. Im Dezember 2006 wurde ein zweiter Fragebogen
an Swisscom, Orange und Sunrise versandt. Darin wur-
den die MFA insbesondere tber Auswirkungen der Ein-
fuhrung der Terminierungsgebihr und die Effektivitat als
Massnahme gegen Spam befragt, sowie mdgliche Alter-
nativen diesbezuglich. Die MFA gaben in den Antworten
zum ersten Fragebogen (Februar 2004) die Bekdmpfung
von Spam-SMS als Begrindung fir die Einflhrung der
Terminierungsgebuhr an.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

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

14. Als Unternehmen gelten alle selbstédndigen Einhei-
ten, die sich als Produzenten von Gutern und Dienstleis-
tungen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im konkre-
ten Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten®. Swiss-
com und Orange sind als solche Unternehmen zu quali-
fizieren.

1 SMS Price Manual, Version 1.0, vom 15. Dezember 2003.
2 Siehe RPW 2007/2 S. 241, nicht rechtskraftig.
® Botschaft zum Kartellgesetz, Sonderdruck, S. 66.
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15. Die Prifung der Marktbeherrschung erfolgt unter Art.
7 KG (siehe Rz. 20 unten). Die marktbeherrschende
Stellung stellt eine qualifizierte Form der Ausibung von
Marktmacht dar®. Wird nachstehend somit die marktbe-
herrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Aus-
Ubung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbe-
herrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Pri-
fung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein
kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG
vorliegt.

B.2

16. Dem Kartgellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfillung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das
Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

17. Vorliegend kann gepruft werden, inwiefern fernmel-
derechtliche Vorschriften bestehen, welche eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG begrinden kdnnten. Nach der Rechtsprechung
kommen Fernmelderecht und Wettbewerbsrecht parallel
zur Anwendung, wobei insbesondere die fernmelde-
rechtliche Interkonnektionsregulierung nach Art. 11 FMG
nicht als vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG zu qualifizieren ist".

18. Vorbehaltene Vorschriften gemass Art. 3 Abs. 1 KG
sind betreffend diesen Sachverhalt weder dem FMG,
dessen Ausfiihrungserlassen, noch anderen Gesetzen
zu entnehmen. Ein derartiger Vorbehalt wird denn auch
nicht geltend gemacht.

B.3

Vorbehaltene Vorschriften

Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

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

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

21. Um festzustellen, ob sich die MFA tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Markiteilnehmern
unabhangig verhalten kénnen, ist vorab der relevante
Markt abzugrenzen.

B.3.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

Unternehmenszusammenschlissen [VKU; SR 251.4],
der hier analog anzuwenden ist).

23. Ausgangspunkt fur die Definition und Festlegung von
Markten ist eine Beschreibung der Merkmale der End-
kundenmarkte (Retail-Markte) unter Beriicksichtigung
der Substitutionsmoglichkeiten auf der Angebots- und
der Nachfrageseite. Damit werden, unabhangig von der
Marktgegenseite der MFA, die aus Sicht der Endkunden
substituierbaren Produkte bestimmt. Nach der Beschrei-
bung und Definition der Endkundenmarkte sind unter
Umstanden die relevanten Grosskundenmarkte (Whole-
sale-Markte) festzulegen. Es handelt sich dabei um
Markte fir Vorleistungen, die Betreiber bendtigen, die
Endnutzern Dienste und Produkte bereitstellen®. Zwi-
schen Retail- und Wholesale-Markten ist grundsétzlich
zu unterscheiden, wenn sich die Nachfrage bezlglich
Eigenschaften und Verwendungszweck in erheblichem
Ausmass unterscheidet’. Eine unter Umstanden vorzu-
nehmende Abgrenzung von Wholesale-Méarkten wird
somit nach der Bestimmung der Retail-Markte vorge-
nommen.

B.3.1.1.1 Endkundenmarkte

24. Mit SMS werden Informationen aus verschiedensten
Bereichen schnell und unabhangig vom Standort des
Endkunden via Mobiltelefon nachgefragt. Per SMS kon-
nen somit aktuelle Informationen kurzfristig zugestellt
werden. Endkunden fragen typischerweise folgende
Dienstleistungen per SMS nach:

- Pull® Services, wie z.B. Download von Klingeltdnen
(sog. Ringtones), Abfrage eines Fahrplanes, einmalige
Abfrage eines Sportresultates

- Push® Services, wie z.B. abobasierte (Informations-)
Dienste (Borsendaten, Wetterdaten, Fahrplane, Sportre-
sultate, etc.)

- Abstimmungen

- Teilnahme an Wettbewerben

- Versand von SMS uber das Internet

- Warnung bei Unwettern und Katastrophen

25. Weiter besteht heute eine Vielzahl anderer Anwen-
dungsmoglichkeiten. So kann beispielsweise per SMS
ein Produkt bezahlt oder eine Bestellung aufgegeben
werden.

4 Vgl. RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft zum Kartellgesetz, Son-
derdruck, S. 80 f.; BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartell-
gesetz, Zirich 1998, Art. 2 Rz. 14.

Urteil BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 6.c; Urteil BGer
2A.142/2003 vom 5. September 2003; Beschwerdeentscheid RE-
KO/WEF vom 6. Februar 2004, RPW 2004/1, S. 205 ff.; Urteil BGer
2A.276/2006 vom 12. Juli 2006.
® Empfehlung der Kommission der europaischen Gemeinschaften tiber
relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikati-
onssektors aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG, ABI. L 114 vom 8. Mai
2003, S. 45 ff.

7 Vgl. RPW 2002/1, S. 118 f.; RPW 2004/2, S. 423; RPW 2007/2, S.
241.

® Der Empfanger ruft via SMS einmalig eine Information ab, welche ihm
kostenpflichtig zugestellt wird. Die empfangene Information ist oft
kostenpflichtig. Nach Erhalt der Information ist ein Abmelden beim
entsprechenden Dienst nicht nétig.

® Bei einem Push Services erhlt der Empfanger mehrere kostenpflich-
tige SMS mit bestimmten Informationen. Der Empfanger meldet sich
via SMS an und erhalt die entsprechenden Informationen i.d.R. solan-
ge, bis er sich beim entsprechenden Dienst wieder abmeldet.
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26. Swisscom geht davon aus, dass es aufgrund der
vielen Moglichkeiten der Verbreitung von Masseninfor-
mationen flir Endkunden geniigend Ausweichmdglich-
keiten zu Massen-SMS gibt. Swisscom bestreitet das
Vorhandensein eines Marktes fir SMS via LA und auch
eines Terminierungsmarktes. Als Beispiele fir die
Verbreitung von Masseninformationen zahlt Swisscom
folgende mdgliche Substitute auf: Postwurfsendungen,
Gratiszeitungen, Massen-E-Mails und mobile Endgerate,
mittels derer man ins Internet gelangen kann'®.

27. Betreffend Postwurfsendungen und Gratiszeitungen
ist davon auszugehen, dass sie kein vollwertiges Substi-
tut fir SMS darstellen'’. Es fehlt diesen einerseits an
Aktualitédt und andererseits an der Individualisierung.

28. Betreffend (Massen-) E-Mails braucht es zum Lesen
der E-Mails — wie auch beim SMS — ein entsprechendes
Endgerat. Es kann zum heutigen Zeitpunkt davon aus-
gegangen werden, dass Endkunden E-Mails im Allge-
meinen an einem Computer (Desktop) lesen, welcher
jedoch an einen bestimmten Standort gebunden ist.
Mobile Endgerate', die einen E-Mail-Verkehr unterwegs
ermoglichen, dirften das Kriterium der Mobilitdt mehr
oder weniger erflllen. Die Verbreitung solcher Gerate ist
zum heutigen Zeitpunkt jedoch gering im Vergleich mit
Mobiltelefonen.

29. Es ist zu beachten, dass der SMS-Versand via LA
aus Endkundensicht durch andere SMS-Dienst-
leistungen der MFA substituierbar ist. Zu erwahnen sind
dabei namentlich die sogenannten Premium-Dienste
(Download von Handylogos, Klingelténe, SMS-Chats).
Bei den Premium-Diensten ist der Empfanger Kunde des
rechnungsstellenden MFA. So ist es nicht moglich, dass
diese Premium-Dienste netziibergreifend (off-net) ange-
boten werden. Im Unterschied zu LA entstehen bei Pre-
mium-Diensten dem Empfanger Kosten flir den Empfang
von Mitteilungen, die ihm via seinen MFA in Rechnung
gestellt werden. Zum Beispiel beim Download eines
Musiktitels als Klingelton auf das Handy (Premium-
Dienst) entstehen flur den Inhaber des Telefons folgende
Kosten: Kosten entstehen sowohl beim Versand des
SMS mit der "Bestellung" fiir den Klingelton (dies wird im
Normalfall der Preis fir den Versand eines gewdhnli-
chen SMS sein), wie auch beim Empfang, d.h. bei der
Zustellung des SMS durch den MFA mit dem Download-
link (normalerweise ist der Empfang eines SMS auf
Grund des Calling party pays principle kostenlos). Beim
Empfang des SMS wird der Preis des Klingeltons be-
zahlt. Die Kosten fir den Empfang beinhalten dabei
nicht die Kosten fur den Download, d.h. dass die Kosten
beispielsweise fur die WAP-Verbindung (Wireless Appli-
cation Protocol) zusatzlich vom MFA in Rechnung ge-
stellt werden. Beim Versand eines SMS via LA entste-
hen dem Empfanger grundsatzlich keine Kosten fiir den
Empfang. Der Empfanger einer Hochwasserwarnung via
SMS bezahlt fir den Empfang dieser Nachricht keine
Geblhren. Premium-Dienste kdénnen grundsatzlich als
Substitut fur SMS via LA angesehen werden.

30. Als Endkundenmarkt (Retail-Markt) kann daher ein
Markt fur den Erhalt aktueller oder individueller Informa-
tionen via SMS abgegrenzt werden. Dieser Markt enthalt
sowohl SMS aus Premiumdiensten wie auch solche aus

LA-Diensten. SMS, die von Endkunde zu Endkunde
versendet werden, sind darin jedoch nicht enthalten.

B.3.1.1.2 Wholesale-Méarkte

31. Der relevante Markt ist grundséatzlich aus der Optik
der Marktgegenseite zu beurteilen. Wie oben unter Rz.
23 erwahnt, ist - der Praxis der Wettbewerbskommission
in Sachen Mobilfunkuntersuchung und ADSL" folgend -
zwischen Retail- und Wholesale-Markten zu unterschei-
den, falls sich die Nachfrage bezlglich Eigenschaften
und Verwendungszweck in erheblichem Ausmass unter-
scheidet™.

32. Der Wholesale-Markt umfasst im vorliegenden Fall
die Beziehungen zwischen den MFA und LAI. Die LAI
schliessen mit einem oder mehreren MFA einen ent-
sprechenden Vertrag ab. Dieser regelt die Benutzung
des SMS-Center und die Kosten pro SMS. Bevor aber
eingehender auf die Beziehung zwischen MFA und LA
Kunden eingegangen werden kann, ist abzuklaren, ob
auf der Wholesale-Ebene fir jeden MFA ein eigener
Markt betreffend die Terminierung von SMS abzugren-
zen ist.

33. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend: Weko)
hat im Gutachten vom 20. November 2006 * festgestellt,
dass fir jeden MFA jeweils ein eigener relevanter Markt
fur die Terminierung von Fernmeldedienstleistungen im
Bereich Sprache abzugrenzen ist. Die Terminierung ist
eine Dienstleistung, die nur vom jeweiligen MFA, der das
Netz betreibt, vorgenommen werden kann, da nur dieser
Uber die auf der SIM-Karte gespeicherten Informationen
verfuigt. Daher bestehen schon nur aus rein technischen
Grinden diesbeziglich keine Ausweichmoglichkeiten;
die Terminierung kann daher durch keine andere Dienst-
leistung substituiert werden. Dies wurde von den MFA
auch nicht bestritten.

34. Fir die Terminierung von SMS kommt man zum
gleichen Schluss. Die Zustellung eines SMS muss der
jeweilige MFA vornehmen, der das Zielnetz betreibt. Es
werden auch hier die Informationen auf der SIM-Karte
bendtigt, Uber die nur der Betreiber des Netzes verflgt.
Diesbezuglich unterscheiden sich die Terminierung ei-
nes SMS von der Terminierung eines Anrufes nicht von-
einander.

35. Als Wholesale-Markt kann daher ein Markt fir jeden
MFA flr die Terminierung von SMS abgegrenzt werden.
Dieser Markt enthalt samtliche SMS, die auf den
schweizerischen Mobilfunknetzen terminiert werden,
also sowohl SMS aus LA-Diensten wie auch solche
SMS, die von Endkunde zu Endkunde versendet wer-
den.

10 Eingabe von Swisscom vom 21. Mai 2004, Beilage 3, S. 13.

" Dies entspricht der Praxis der Wettbewerbsbehorden, vgl. Vertrieb
von Werbematerialien, RPW 2001/2, S. 239 ff.

"2 Internettaugliche Mobiltelefone, Personal Digital Assistants (PDA),
Laptops, Empfangsgerate fiir das mobile Instant Messaging (z.B. der
Ogo von Swisscom).

" RPW 2004/2, S. 407 (siehe auch RPW 2005/3, S. 505).

" RPW 2002/1, S. 118.

'® Gutachten der Wettbewerbskommission vom 20. November 2006 fiir
das Bundesamt fiir Kommunikation im Rahmen mehrerer Interkonnek-
tionsverfahren betreffend die Mobilfunkterminierung.
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B.3.1.2 Raumlich relevanter Markt

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

37. Sowohl die Dienste im Retail- wie auch im Wholesa-
le-Markt werden von der Marktgegenseite bei MFA in
der Schweiz fir Endkunden in der Schweiz nachgefragt.
Diese Nachfragestruktur ergibt sich unter anderem auch
durch die jeweils national vergebenen und im Gebiet des
jeweiligen Landes geltenden Mobilfunkkonzessionen fir
die MFA. Der raumlich relevante Markt umfasst deshalb
die Schweiz.

B.3.2 Marktstellung

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

39. Die Weko stellte in ihrem Gutachten vom 20.11.2006
fest, dass jeder MFA auf dem jeweiligen Markt fir die
Terminierung in sein MF-Netz der einzige Anbieter ist.
Betreffend der Terminierung von SMS kommt man zum
gleichen Schluss. Der einzelne MFA hat somit auf dem
relevanten Markt einen Marktanteil von 100%. Aktueller
Wettbewerb durch andere Anbieter ist damit von vorn-
herein ausgeschlossen. Ein grosser Marktanteil ist je-
doch nicht zwangslaufig mit Marktbeherrschung gleich-
zusetzen. Ein hoher Marktanteil bedeutet lediglich, dass
der betreffende Anbieter eine marktbeherrschende Stel-
lung einnehmen koénnte. Die wirtschaftlichen Merkmale
des betreffenden Marktes sind deshalb eingehend zu
priifen’®.

40. Die Frage der Marktbeherrschung kann hier jedoch
offen bleiben, da keine genigenden Anhaltspunkte flr
das Vorhandensein eines Missbrauchs vorliegen.

B.3.3 Keine unzulassigen Verhaltensweisen

41. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausubung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
Diese Kriterien in der Generalklausel missen in jedem
Fall erfiillt sein, damit ein Missbrauch vorliegt”.

42. Im Besonderen interessiert hier, warum die Termi-
nierungsgebuhr eingefuhrt wurde und wie deren Hohe
festgelegt wird. Eine genaue Begriindung oder eine Be-
rechnung fur die H6he fehlt jedoch. Die Einfuhrung sel-
ber wird mit dem Kampf gegen SMS-Spam begrundet.

43. Als Antwort auf die Frage nach den Auswirkungen
der EinfGhrung der Terminierungsgebihren gaben die
Content Provider bzw. die LA-Kunden verschiedene
Moglichkeiten an. Einige gaben an, dass sie gezwungen
waren, mit allen drei MFA zusammenzuarbeiten. Ver-
schiedene kiindigten die Einstellung oder Reduktion von
Gratisangeboten sowie die Verteuerung diverser Dienst-
leistungen an. Dies wurde den Umsatz reduzieren, was
die Non-Premium-Dienstleistungen an sich in Frage
stellen koénnte.

44. Der Vertrag zwischen Swisscom und Orange, der die
Einflhrung einer Terminierungsgeblihr fur SMS zwi-
schen den beiden Netzen beinhaltet, ist auf den 1. Ja-
nuar 2004 in Kraft getreten'®. Gemass diesem Vertrag
betragt die Gebihr fir die Terminierung 9 Rappen pro
SMS. Gemass Aussage von Swisscom verrechnet diese
die Terminierungsgeblhren von andern Anbietern, in
dem Falle Orange, ihren LA-Kunden. Orange ihrerseits
verrechnet von ihren LA-Kunden pro SMS 10 Rappen
(inkl. MwST).

45. Bisher kam es betreffend Terminierungsgebuhr nur
zwischen Swisscom und Orange zu einem Vertragsab-
schluss, der zur Anwendung gelangte. Laut Aussagen
der MFA gab es aber schon Verhandlungen sowohl von
Orange wie auch Swisscom mit Sunrise, um einen ent-
sprechenden Vertrag auszuhandeln, was jedoch mit
keiner Partei zu keinem Abschluss fiihrte.

46. Eine Vereinbarung zwischen Orange und Sunrise
enthielt eine auf 3 Monate (vom 1. Januar bis 31. Marz
2004) begrenzte Vertragsklausel, wonach die Terminie-
rungsgebiihr pro SMS zwischen ihren beiden Netzen 8
Rappen betrug. Dieser Vertrag wurde nach Angaben
von Sunrise zwar nicht erneuert, jedoch stillschweigend
von April bis Juli 2004 weitergefuhrt. Allerdings handelte
es sich dabei um eine Vereinbarung, welche nicht zur
Regelung der Terminierungsgebihren eingeflhrt wurde.
Der Vertrag legt fest, dass diejenige Partei, welche das
hohere Volumen an SMS erhalten hat, der anderen ei-
nen "Rabatt" in der Hohe der Differenz gewahrt. Eine
Terminierungsgeblihr wird heute nach Abschluss einer
Vereinbarung im Jahr 2006 nur bei einer asymmetri-
schen Volumenverteilung verrechnet. Die Vereinbarung
sieht vor, dass bei einer Differenz von mehr als [...] diese
(zu [...] pro SMS) verrechnet wird. [...] Nach Aussagen
von Sunrise bestehen heute keine Bestrebungen eine
Terminierungsgeblhr einzufiihren bzw. eine solche zu
verrechnen.

47. Es ist darauf hinzuweisen, dass die Dienstleistung
"Terminierung" nur vom Zielnetzbetreiber vorgenommen
werden kann, die Gebdihr fir Terminierung kann jedoch
von den LAl grundséatzlich umgangen werden. Eine
Terminierungsgebihr wird immer nur bei einem off-net
Versand verrechnet. Schliesst ein Anbieter von SMS-
Diensten mit jedem MFA einzeln einen LA-Vertrag ab
und sendet die SMS dann lediglich an Empfanger, die
beim entsprechenden MFA registriert sind, so kommt es
jeweils nur zu einem on-net Versand. Eine Terminie-
rungsgebihr fallt in diesem Falle nicht an, da nur ein
Versand an jene Kunden stattfindet, die auch Endkun-
den vom netzbetreibenden MFA sind — samtliche SMS
werden dann "on-net" versendet. Diese Moglichkeit wer-
de nach Aussagen der LAl denn auch regelmassig
wahrgenommen.

48. Im Falle von marktbeherrschenden Unternehmen
besteht die Mdglichkeit, dass diese sich auf sachliche
Rechtfertigungsgriinde berufen oder darlegen kénnen,

®vgl. RPW 2006/4, S. 744.

7vgl. z.B. RPW 2004/2, S. 368.

'® Vertrag betreffend SMS Interworking zwischen Swisscom Mobile
AG und Orange Communications SA.
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dass die von ihnen angewendeten Geschaftsbedingun-
gen nicht wesentlich von jenen abweichen, die sich bei
wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
auch ergeben wiirden™. Als sachlicher Rechtfertigungs-
grund koénnen auch technische Griinde geltend gemacht
werden®.

49. Nach Aussagen der MFA dient die Einfihrung der
Terminierungsgebiihren der Unterbindung von Spam.
Als Spam werden unerwiinschte, in der Regel auf elekt-
ronischem Weg Ubertragene Nachrichten bezeichnet,
die massenhaft versendet, dem Empfanger unverlangt
zugestellt werden und werbenden Inhalt haben. Durch
die Verteuerung von SMS wirde eine kommerzielle
Hiurde geschaffen fur Angebote, denen keine wirkliche
Nachfrage zugrunde liege. Dadurch wirde das Verhalt-
nis zwischen dem Aufwand flir Spam und dem daraus
erzielbaren Nutzen unattraktiv.

50. Im Rahmen der Revision des Fernmeldegesetzes,
das am 1. April 2007 in Kraft getreten ist, wurde auch die
Grundlage fir die Bekampfung von Spam geschaffen.
Der im Rahmen dieser Revision neu im Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) ein-
gefuhrte Art. 3 Bst. o UWG bestimmt, dass unlauter
handelt, wer Massenwerbung ohne direkten Zusam-
menhang mit einem angeforderten Inhalt fernmeldetech-
nisch sendet oder solche Sendungen veranlasst, und es
dabei unterldsst, vorher die Einwilligung der Kunden
einzuholen, den korrekten Absender anzugeben oder
auf eine problemlose und kostenlose Ablehnungsmaog-
lichkeit hinzuweisen. Wer beim Verkauf von Waren,
Werken oder Leistungen Kontaktinformationen von Kun-
den erhédlt und dabei auf die Ablehnungsmoglichkeit
hinweist, handelt nicht unlauter, wenn er diesen Kunden
ohne deren Einwilligung Massenwerbung flur eigene
ahnliche Waren, Werke oder Leistungen sendet. Ge-
mass den neuen Bestimmungen handelt es sich bei
Massenwerbung um Spam, wenn eine der drei folgen-
den Voraussetzungen fehlt: (1) es muss eine ausdrickli-
che Einwilligung vorliegen (sog. opt-in Modell’") oder die
Zustimmung muss sich aus einem beim Absender geta-
tigten Kauf ergeben, (Il) der Absender muss korrekt an-
gegeben werden und (lll) es bendtigt einen klaren und
deutlichen Hinweis, der die Ablehnung problemlos und
kostenlos ermdglicht. Diese Voraussetzungen missen
kumulativ vorliegen, sonst handelt der Absender unlau-
ter, d.h. es handelt sich dabei um unzuldssigen Spam.

51. Der kommerzielle Ansatz, also die Einfuhrung einer
Terminierungsgebuhr zur Reduktion von Spam, dirfte
daher am effektivsten sein. Dies wird sowohl von den
MFA wie auch einem LA-Kunden geltend gemacht. Der
LA-Kunde bezweifelt jedoch, dass die Terminierungsge-
bihr so hoch sein musse. D.h. dass eine tiefere SMS-
Terminierungsgebihr ahnlich effektiv ware. Es werde
aber grundsatzlich kaum ein anderes, effektiveres Mittel
geben. Es ist davon auszugehen, dass ein MFA seine
eigenen LA-Kunden besser kontrollieren kann, als sol-
che von anderen MFA. Es bestehen offenbar kaum Mdg-
lichkeiten, den von fremden Netzen einkommenden
SMS-Verkehr zu kontrollieren.

52. Auf der anderen Seite machen auch die MFA gel-
tend, dass eine Terminierungsgebuhr nicht das alleinige
Mittel zur Bekdmpfung von Spam sein kann. Erst in Ver-

bindung mit anderen (vertraglichen, technischen etc.)
Massnahmen kdénne Spam wirkungsvoll bekampft wer-
den.

53. Ob die von Swisscom, nach ihren eigenen Angaben
aus diesem Grund eingefiihrten SMS-Terminierungs-
gebihren diesen Zweck wirklich erfillen, ist schwer ab-
zuschatzen. Neun Monate nach Einfiihrung der Termi-
nierungsgebiihren betrachtete Swisscom die Situation
als "erheblich gebessert”", ohne dies jedoch mit konkre-
ten Zahlen oder Unterlagen zu begriinden.

54. Zudem fehlen Angaben betreffend der Wechselwir-
kung zwischen der Héhe der Terminierungsgeblhren
und des Rickgangs von Spam. Nach Angaben der MFA
ist die Terminierungsgeblhr international im Bereich von
ca. 6 Euro Cents bzw. ca. 10 Rappen. Daher wird die
Hohe der Terminierungsgebuhr von den MFA als inter-
national Ublich bezeichnet.

55. Zusatzlich ist anzumerken, dass von samtlichen
SMS, die jahrlich versendet werden, die wenigsten von
LAl stammen. Davon wiederum sind nur die wenigsten
"off-net", sodass nur in diesen Fallen eine Terminie-
rungsgebuhr verrechnet wird. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass es sich — wenn Uberhaupt — um eine Prob-
lematik von &usserst geringer volkswirtschaftlicher Be-
deutung handelt.

B.4 Ergebnis

56. Im Rahmen dieser Vorabklarung kommt das Sekre-
tariat zum Schluss, dass in Bezug auf die Einfiihrung
einer SMS-Terminierungsgebihr keine Anhaltspunkte
fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorlie-
gen. Erstens kann die Terminierungsgebuihr von den LAI
umgangen werden. Zweitens bestehen Anhaltspunkte,
dass deren Einflihrung der Einddmmung von Spam dient
und damit gerechtfertigt sein dirfte. Drittens handelt es
sich um einen Sachverhalt von geringer volkswirtschaft-
licher Bedeutung.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

57. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, ge-
stutzt auf den bekannten Sachverhalt und die vorange-
henden Erwagungen

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung vor-
liegt;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustel-
len;

3. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.

¥ Borer, Komm. KG, Art. 7 Rz. 9.

Y RPW 2003/2, S. 430 f. E 5.3.2. ff.

' Opt-in Modell: die Zustimmung des Empfangers muss vorliegen. Im
Gegensatz dazu das opt-out Modell: hier wird auf eine vorangehende
Zustimmung verzichtet, der Empfanger muss aber jederzeit die Mog-
lichkeit haben, dass er diese vorausgesetzte Zustimmung entziehen
kann.
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 2. Debitkarten-Akzeptanzgeschaft (Nichtdiskriminierungsklausel, NDR)

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

Einstellungsverfligung der Wettbewerbskommission vom
3. Méarz 2008 i.S. Untersuchung gemass Art. 27 des
Bundesgesetzes uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellge-
setz [KG]; SR 251) betreffend Die Schweizerische Post,
Cornér Banca SA, UBS Card Center AG und Telekurs
Multiplay AG wegen allenfalls unzuldssiger Verhaltens-
weise gemass Art. 7 KG

Décision de cléture de la Commission de la concurrence
du 3 mars 2008 concernant I'enquéte selon larticle 27
de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (Loi sur les cartels
[LCart], RS 251) concernant Die Schweizerische Post,
Cornér Banca SA, UBS Card Center AG et Telekurs
Multiplay AG relatif a de prétendues pratiques illicites
selon l'article 7 LCart.

Decisione di chiusura del 3 marzo 2008 nella cause
relativa all'inchiesta secondo l'art. 27 della legge federa-
le del 6 ottobre 1995 sui cartelli e altre limitazioni della
concorrenza (Legge sui cartelli [LCart], RS 251) concer-
nente Die Schweizerische Post, Corner Banca SA, UBS
Card Center AG e Telekurs Multiplay AG a causa di
eventuali pratiche illecite secondo l'art. 7 LCart.

Es wird auf die Akten verwiesen und
in Erwagung,

- dass die Wettbewerbsbehdrden am 29. Januar 2002,
gestutzt auf einen Schlussbericht des Sekretariates der
Wettbewerbskommission (im Folgenden: Sekretariat)
vom 21. Dezember 2001, eine Untersuchung gegen die
Schweizerische Post, Cornér Banca SA, UBS Card Cen-
ter AG und Telekurs Multipay AG (vormals Europay
(Switzerland) AG) wegen eines allfalligen Missbrauchs
einer alleinigen oder allenfalls kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung im Bereich des Debitkarten-
Akzeptanzgeschafts (Erzwingung der Nichtdiskriminie-
rungsklausel; nachfolgend "NDR") eréffnet haben,

- dass die Vorabklarung Anhaltspunkte fir eine alleinige
marktbeherrschende Stellung oder allenfalls Kkollektiv
marktbeherrschende Stellung von Telekurs Multipay AG
gemeinsam mit der Schweizerischen Post, Cornér Ban-

ca SA und UBS Card Center AG und einen moglichen
Missbrauch dieser alleinigen oder allenfalls kollektiv
marktbeherrschenden Stellung mittels Erzwingung un-
angemessener Geschéaftsbedingungen (NDR) ergeben
hat,

- dass die Eréffnung durch amtliche Publikation bekannt
gemacht wurde und die Erddlvereinigung (EV) mit
Schreiben vom 13. Februar 2002, der Verband elektro-
nischer Zahlungsverkehr (VEZ) mit Schreiben vom 25.
Februar 2002 und der Schweizerische Textildetaillisten-
Verband Swiss Fashion Stores (SFS) mit Schreiben vom
27. Marz 2002 je ein Gesuch um Gewahrung der Partei-
stellung im Untersuchungsverfahren gestellt haben,

- dass den Begehren der drei Verbanden um Gewah-
rung einer Parteistellung je mit Schreiben des Sekretari-
ats vom 30. Mai 2002 stattgegeben wurde,

- dass das Verfahren im Jahr 2002 unmittelbar nach
Er6ffnung der Untersuchung informell sistiert wurde, um
die Ergebnisse der Untersuchungen i.S. Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft (Akte Nr. 32-0117) und Kreditkarten
— Interchange Fee (Akte Nr. 22-0264) abzuwarten,

- dass die Wettbewerbskommission mit Entscheid vom
18. November 2002 in Sachen Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft (32-0117) festgestellt hat, dass u.a. die Acqui-
rer Cornér Banca SA, UBS Card Center AG und Tele-
kurs Multipay AG eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung auf dem Markt flr das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft einnehmen und diese durch Erzwingung der
NDR gegenlber den Handlern im Sinne von Art. 7 Abs.
2 Bst. ¢ KG unzuldssigerweise missbrauchen (RPW
2003/1, 106 ff.),

- dass dieser Entscheid in der Folge durch die Verfi-
gungsadressaten vor der Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen Reko/WEF (RPW 2005/3, 530 ff.) und im
Anschluss durch das Eidgendssische Volkswirtschafts-
departement vor dem Schweizerischen Bundesgericht
angefochten wurde,

- dass die UBS Card Center AG im Mai 2003 ihr gesam-
tes Visa-Akzeptanzgeschaft an die Telekurs Multipay
AG Ubertragen hat (RPW 2006/1, 72),

- dass Cornér Banca SA, UBS AG, Viseca Card Servi-
ces SA und Telekurs Multipay AG in der Untersuchung
i.S. Kreditkarten — Interchange Fee (22-0264) im Rah-
men einer einvernehmlichen Regelung vom 29. Marz
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2005 auf die NDR in den Kreditkarten-
Akzeptanzvertragen verzichtet haben (RPW 2006/1, 113
und 121),

- dass die Telekurs Multipay AG im gleichen Zug auch
auf die NDR fiir die Debitkartensysteme von MasterCard
(Maestro) und Visa verzichtet hat,

- dass die Cornér Banca SA im Juli 2005 ihr gesamtes
Visa-Akzeptanzgeschaft an die Viseca Card Services
SA verkauft hat (RPW 2006/1, 68),

- dass die Aduno SA als (damalige) Tochtergesellschaft
der Viseca Card Services SA seit dem 1. August 2005
im Debitkarten-Akzeptanzgeschaft fur Maestro und Visa
operativ tatig ist und deren Akzeptanzvertrage keine
NDR enthalten,

- dass seit Herbst 2005 das deutsche Unternehmen B&S
Card Service als sogenannter Cross Border Acquirer fur
die Debitkartenprodukte Maestro und Visa seine Dienst-
leistungen auf dem Schweizer Markt anbietet und im
2006 auch die ConCardis Schweiz AG, eine Tochterge-
sellschaft des gleichnamigen deutschen Unternehmens,
ihre Tatigkeit als Acquirer flr dieselben Produkte aufge-
nommen hat (RPW 2006/4, 418 f.),

- dass die Wettbewerbskommission mit Entscheid vom
5. Dezember 2005 die einvernehmliche Regelung vom
29. Marz 2005 in Sachen Kreditkarten - Interchange Fee
(22-0264) fur eine Dauer von vier Jahren genehmigt hat
(RPW 2006/1, 65 ff.),

- dass das Schweizerische Bundesgericht in Sachen
Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft (32-0117) je mit Be-
schluss vom 26. Juli 2006 die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerdeverfahren infolge Gegenstandslosigkeit wegen
Unterziehung einstellte (RPW 2006/3, 581 f.) und die
Wettbewerbskommission aus dem gleichen Grund das
Verfahren mit Entscheid vom 18. Dezember 2006 eben-
falls abschrieb (RPW 2007/1, 71 ff.),

- dass die Schweizerische Post die NDR im Debitkarten-
system der Postcard mit Wirkung ab Juni respektive
August 2007 ebenfalls abgeschafft und dem Sekretariat

mit Schreiben vom 6. Dezember 2007 eine Erklarung
hat zukommen lassen, gemass welcher sie kinftig auf
eine NDR in ihren Akzeptanzvertragen fur Zahlungsver-
kehrsprodukte verzichtet,

- dass somit heute in keinem der in der Schweiz betrie-
benen Debitkartensysteme eine NDR gilt,

- dass sich die anfanglich bestandenen Anhaltspunkte
fir eine missbrauchliche Verhaltensweise nach Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG nicht bestatigt haben und sich die Fort-
setzung des Untersuchungsverfahren somit eribrigt,

- dass die an der Untersuchung beteiligten Verbande mit
Parteistellung EV, VEZ und SFS in ihren Schreiben vom
13. Juli (VEZ), 17. Juli (SFS) und 18. Juli 2007 (EV) die
Einstellung des Verfahrens ohne Folgen befurworten
und diese Haltung gegentber der Schweizerischen Post
durch Unterzeichnung je eines separaten Schreibens
bestatigt haben,

- dass samtliche Parteien mit Schreiben vom 20. De-
zember 2007 eingeladen wurden, zum Verfigungsan-
trag des Sekretariats Stellung zu nehmen,

- dass alle Parteien mit Ausnahme der Cornér Banca
SA, welche sich innerhalb der gesetzten Frist nicht ver-
nehmen liess, keine Einwendungen gegen die Einstel-
lung des Verfahrens erhoben haben,

- dass in Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
keine Gebuhrenpflicht besteht, wenn sich die zu Beginn
der Untersuchung vorliegenden Anhaltspunkte nicht
erharten und das Verfahren aus diesem Grund einge-
stellt wird (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ GebV-KG i.V.m. Art. 53a
Abs. 3 KG),

verflgt:
1. Die Untersuchung wird ohne Folgen eingestellt.
2. [Verfahrenskosten]
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eréffnung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. CSS/Intras

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 6. Februar
2008

Stellungnahme
6. Februar 2008

Gegenstand der vorlaufigen Prifung war eine Meldung
der Versicherer CSS und Intras Uber die beabsichtigte
Ubernahme von Intras — Caisse Maladie und Intras Ass-
urances SA durch die CSS. Aus den im Folgenden zu-
sammengefassten Grinden hat die Wettbewerbskom-
mission (WEKO) auf eine Priifung gemass Art. 32 Abs. 1
KG verzichtet.

A SACHVERHALT

1. Am 7. Januar 2008 hat die WEKO die Meldung uber
ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beab-
sichtigen die Unternehmen CSS und Intras, wie in
Randziffer 3 aufgezeigt, zu fusionieren.

der Wettbewerbskommission vom

2. In den Vollzug des Zusammenschlusses sind mehrere
Gesellschaften und Stiftungen involviert, die fiir das bes-
sere Verstandnis im Folgenden aufgefuhrt werden:

2.1. CSS Holding AG ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz
in Luzern. Sie bezweckt den Erwerb, die Verwaltung und
die Verausserung von Beteiligungen an Unternehmen
aller Art, insbesondere an Privat- und Sozialversiche-
rungen.

2.2. CSS Versicherung AG ist eine Aktiengesellschaft
mit Sitz in Luzern. Sie bezweckt den Betrieb der Kran-
kenzusatz-, der Unfall-, der Sach- und jeder anderen Art
direkter und indirekter Versicherungen; ausgenommen
bleibt die direkte und indirekte Lebensversicherung.

2.3. Intras — Caisse Maladie ist eine Stiftung mit Sitz in
Carouge. Sie bezweckt den Betrieb der Krankenpflege-
und Unfallversicherung gemass UVG sowie der Ruck-
versicherung.

2.4. Intras Assurances SA ist eine Aktiengesellschaft
mit Sitz in Carouge, deren Gesamtkapital im Besitz der
Stiftung Blavignac liegt. Sie bezweckt den Betrieb der
Krankenpflege- und Unfallversicherung sowie der Rick-
versicherung.

2.5. Die Stiftung Blavignac, mit Sitz in Carouge halt
samtliche Aktien der Intras Assurances SA.

2.6. Zurich Versicherungs-Gesellschaft AG, mit Sitz in
Zurich, bezweckt den Betrieb von Versicherungen aller
Arten, im Besonderen im Gebiet der Krankenpflege- und
Unfallversicherung sowie der Sachversicherung; ausge-
nommen bleibt die Lebensversicherung.

2.7. Vaudoise Assurances Holding SA ist eine Aktien-
gesellschaft mit Sitz in Lausanne. Sie bezweckt die Be-
teiligung an Unternehmen, so auch an der VAUDOISE
GENERALE (Versicherungs-Gesellschaft AG, die Versi-
cherungen aller Arten sowie Ruckversicherungen be-
treibt — ausgenommen bleibt die Lebensversicherung —)
und der VAUDOISE VIE (Versicherungs-Gesellschaft
AG, die in der Lebensversicherung und Ruickversiche-
rung im Bereich der Lebensversicherung tatig ist).

2.8. Newco Holding AG: Gemass der unterbreiteten
Unterlagen existiert diese Gesellschaft zum Zeitpunkt
der Meldung des Zusammenschlussvorhabens noch
nicht, sondern wird erst noch gegriindet (wird madgli-
cherweise Blavignac SA genannt werden).

3. Der Unternehmenszusammenschluss wird in zwei
Etappen abgewickelt:

3.1 In einer ersten Phase werden die Zirich Versiche-
rungs-Gesellschaft AG und die Vaudoise Assurances
Holding AG die Newco Holding AG griinden. Samtliche
Aktiven und Passiven der Blavignac Stiftung (primar
bestehend aus den Aktien der Intras Assurances SA)
werden folglich an die Newco Holding AG Ubertragen.

3.2 In einer zweiten Phase werden samtliche Aktien der
Newco Holding AG durch die Zirich Versicherungs-
Gesellschaft AG und die Vaudoise Assurances Holding
AG an die CSS Versicherung AG geaussert. Gleichzeitig
werden Vertreter der CSS Holding AG in den Stiftungs-
rat der Intras-Caisse Maladie gewahlt.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

4. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausliiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

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

6. Die sich zusammenschliessenden Versicherer bieten
insbesondere Versicherungsverhaltnisse in der obligato-
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rischen Krankenpflegeversicherung, der Krankenpflege-
zusatzversicherung, der Krankentaggeldversicherung
und in der Unfallversicherung (vgl. Rz. 19) an. In Bezug
auf die Leistungserbringer treten sie als Nachfrager von
Gesundheitsdienstleistungen und Gesundheitsprodukten
bzw. als Anbieter von Vertriebswegen fiir diese Waren
und Leistungen auf.' Sie erbringen somit Dienstleistun-
gen und nehmen am Wirtschaftsprozess sowohl als
Anbieter als auch als Nachfrager teil.

7. Hinsichtlich der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung bleibt zu erwdhnen, dass die Versicherer ge-
mass Art. 12 Abs. 1 KVG keinen Erwerbszweck verfol-
gen dirfen (keine Gewinnerzielungsabsicht). Dies ist
nicht von Belang, da die Gewinnerzielung keine Voraus-
setzung fur den Unternehmensbegriff geméass Kartellge-
setz darstellt.

8. Zusammenfassend wird somit festgehalten, dass die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen als Un-
ternehmen gemass Kartellgesetz zu qualifizieren sind.?

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Bei der Kontrollibernahme der Intras durch
die CSS handelt es sich um einen Unternehmenszu-
sammenschluss.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG).

11. Wie bereits in frlheren Entscheiden festgestellt,
enthalten fur die hier zu beurteilenden Markte weder das
KVG, das VVG noch das UVG Regeln, welche die An-
wendung der Zusammenschlussbestimmungen des
Kartellgesetzes ausschliessen.’

12. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die WEKO einen
Zusammenschluss von Versicherern, die zum Beispiel in
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung tatig
sind, mit Auflagen (Art. 10 Abs. 2 KG) zulassen kdnnte
oder ob insbesondere im Bereich der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung vorbehaltene Vorschriften im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG allfalligen Auflagen
entgegenstehen. Konkret geht es darum, ob die WEKO
eine obligatorische Krankenpflegeversicherung mit der
Auflage versehen koénnte, sich aus einem bestimmten
Kanton zurlckzuziehen, weil der Zusammenschluss
sonst eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wirde.

13. Es besteht keine gesetzliche Bestimmung, welche
die Versicherungen verpflichten wirde, die obligatori-
sche Krankenpflegeversicherung in allen Kantonen an-
zubieten. Vielmehr kdnnen die Versicherer ein Gesuch

um Entzug der Bewilligung beim Departement einrei-
chen. Das Departement sorgt dafur, dass der Entzug
erst dann wirksam wird, wenn alle Versicherten von an-
deren Versicherungen uUbernommen worden sind (Art.
13 Abs. 3 KVG). So hat beispielsweise die Visana am
26. August 1998 beim Bundesamt fir Gesundheit (BAG)
das Gesuch um Bewilligung der Sistierung der obligato-
rischen Krankenpflegeversicherung in acht Kantonen
eingereicht. Das Eidgendssische Departement des Inne-
ren (EDI) hat daraufhin mit Verfligung vom 16. Septem-
ber 1998 den Entzug der Bewilligung in acht Kantonen
verfiigt.* Diesbeziiglich bleibt zu beachten, dass allfillige
Auflagen nicht einseitig zu verfligen waren, sondern in
einem dialogischen Prozess mit den Beteiligten zu erar-
beiten.’

14. In den hier zu beurteilenden Markten bestehen keine
Vorschriften, welche die Anwendung der Zusammen-
schlussbestimmungen des Kartellgesetzes ausschlies-
sen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

15. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschéaftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenen Umsatz von insgesamt mindestens
CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und
mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

16. Die am vorliegenden Unternehmenszusammen-
schluss beteiligten Unternehmen erzielten im Geschafts-
jahr 2006 totale Bruttopramieneinnahmen von CHF

4'556'406'000. Die CSS verzeichnete dabei in der
Schweiz Bruttopramieneinnahmen von CHF
3'307'101'000, die Intras Caisse Maladie CHF

985'824'000 und die
263'381'000.

17. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist
somit meldepflichtig.

Intras Assurances SA CHF

B.4 Vorlaufige Prufung
B.4.1 Vorgehen

18. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die WEKO, sofern sich in einer vorlaufi-
gen Priafung Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstar-
ken (Art. 10 Abs. 1 KG). Um zu beurteilen, ob mit dem

"'Vgl. auch RPW 2001/4, S. 659 f.

% So auch in RPW 2007/2, S. 179, RPW 2004/4, S. 1106; RPW 2001/4,
S. 653, RPW 1997/4, S. 462, Rz. 11; ET 1980, S. 259; FJS 1971, S.
78.

® RPW 1997/4, S. 525, Rz. 6 (Credit Suisse Group/Winterthur Versi-
cherungen), RPW 2005/2, S. 394, Rz. 27 (Helsana AG bzw. Helsana
Unfall AG/La Suisse).

4 URL: www.kvg.org/print/res/default.htm [16.01.2008].

® In diesem Sinne auch der Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom
1. Mai 2006, Rz. 4.1 (Unternehmenszusammenschluss “Swissgrid
AGY).
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Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung die Veranderung der Stellung der beteiligten Unterneh-

begrundet oder verstarkt wird, sind zunachst die relevan-

men auf diesen Markten durch den Zusammenschluss

ten Markte abzugrenzen. In einem weiteren Schritt wird betrachtet.

B.4.2 Relevante Markte

Tabelle 1: Ubersicht der durch CSS und Intras angebotenen Versicherungsprodukte

Sachlich relevante Méarkte CSS Intras Raumlich
rel. Markt
1 Obligatorische Krankenpflegeversicherung KVG X X Kt.
2a_ | Einzel-Krankenpflegezusatzversicherung VVG - ambulant X X CH
2b - stationar X X Kt.
3a | Kollektiv-Krankenpflegezusatzversicherung VVG - ambulant X X CH
3b - stationar X X Kt.
4a | Krankentaggeldversicherung KVG - einzel X X CH/reg.
4b - kollektiv - X CH/reg.
5a | Krankentaggeldversicherung VVG - einzel X X CH
5b - kollektiv X X CH
6 Unfallversicherung nach UVG - kollektiv X - CH
7a | Unfallversicherung nach VVG - einzel X X CH
7b - kollektiv X X CH
8 See-, Luftfahrt- und Transportversicherung x' x> Offen ge-
lassen (min.
CH)
9 Allgemeine Haftpflicht X - CH
10 Feuer, Elementarschaden und librige Sachschaden X - CH
11 | Rechtsschutz x? x° CH

Quelle: Wettbewerbsbehdrden; Angaben der CSS und Intras

schutz)

x  Reisegepackversicherung im Rahmen der Ferien- und Reiseversicherung

X~ Risikotragerschaft liegt bei TCS Assista; in der Ferien & Reiseversicherung hat es ebenfalls einen Rechtsschutzbaustein (Auslandrechts-

x> Uber AXA fiir die Riickfiihrung und tiber ORION fiir den Rechtsschutz

19. Die Parteien bieten die obligatorische Krankenpfle-
geversicherung nach KVG, die Krankenpflegezusatzver-
sicherung nach VVG (einzel und kollektiv), die Kranken-
taggeldversicherung nach KVG (einzel und kollektiv), die
Krankentaggeldversicherung nach VVG (einzel und kol-
lektiv) sowie die Unfallversicherung nach UVG (kollektiv)
und nach VVG (einzel und kollektiv) an (vgl. Tabelle 1).
Im Weiteren flihren sie die folgenden Versicherungsleis-
tungen: See-, Luftfahrt- und Transportversicherung, Ver-
sicherung von allgemeiner Haftpflicht, Feuer, Elementar-
schaden und Ubrigen Sachschaden sowie Rechts-
schutzversicherung. Im Bereich der Krankentaggeldver-
sicherung nach KVG (kollektiv) ist jedoch nur die Intras
sowie im Bereich der Unfallversicherung nach UVG (kol-
lektiv) nur die CSS tatig.

B.4.2.1 Sachlich relevante Markte
B.4.2.1.1 Allgemein

20. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-

zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

21. Grundsatzlich kann festgestellt werden, dass die
obligatorische Krankenpflegeversicherung, die Kranken-
pflegezusatzversicherung nach VVG, die Krankentag-
geldversicherung, die Unfallversicherung, die Versiche-
rung von See-, Luftfahrt- und Transportversicherung,
von allgemeiner Haftpflicht, Feuer, Elementarschaden
und Ubrige Sachschaden sowie die Rechtsschutzversi-
cherung aufgrund ihrer véllig unterschiedlichen Funktio-
nen untereinander nicht substituierbar sind, weshalb von
verschiedenen Markten ausgegangen werden muss.®

22. Im Zusammenhang mit der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung, der Krankenpflegezusatzversiche-
rung nach VVG sowie der Unfallversicherung sind als

® RPW 2005/2, S. 395, Rz. 39 (Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG /
La Suisse).
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Marktgegenseite der Versicherer nicht nur die Versiche-
rungsnehmer, sondern auch die Leistungserbringer zu
betrachten.” Jedoch hat die WEKO insbesondere auf-
grund des zu vermutenden Ausbleibens wesentlicher
Abweichungen der Marktanteile der Versicherer gegen-
Uber Leistungserbringern und gegeniuber Versiche-
rungsnehmern in bisherigen Zusammenschlussent-
scheiden auf eine separate Betrachtung der Marktstel-
lung der Versicherer auf Seiten der Leistungserbringer
und Versicherten verzichtet. Stattdessen erfolgte die
Marktabgrenzung unter Bericksichtigung der von den
beteiligten Unternehmen angebotenen Dienstleistun-
gen.? Vorliegend gibt es keine Griinde, um von diesem
Grundsatz abzuweichen; soweit nétig wird auf Unter-
schiede in der Marktstellung der Versicherer gegentber
den Versicherten und Leistungserbringern eingegangen.

23. In Bezug auf die Krankentaggeldversicherung sind
lediglich die Versicherungsnehmer als Marktgegenseite
zu betrachten, da diese mit den Versicherungen einen
Vertrag Uber die Krankentaggeldversicherung abschlies-
sen und die Leistungserbringer nicht betroffen sind.

B.4.2.1.2 Versicherungsangebot der beteiligten Un-
ternehmen

24. Im Bereich der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung sind die durch die Versicherung ubernom-
menen Leistungen gesetzlich festgelegt (vgl. Art. 25 bis
31 KVG). Des Weiteren ist die Krankenpflegeversiche-
rung fir alle obligatorisch (Art. 3 Abs. 1 KVG). Bei der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung ist daher von
einem separaten Markt auszugehen.

25. Im Rahmen der Krankenpflegezusatzversicherung
nach VVG lassen sich unterschiedliche Risiken versi-
chern. Die Behandlung kann ambulant oder stationar
erfolgen. Eine Krankenpflegezusatzversicherung nach
VVG im ambulanten Bereich beinhaltet beispielsweise
komplementarmedizinische Behandlungen, Fitnessabos
und Impfungen. Eine Krankenpflegezusatzversicherung
nach VVG im stationdren Bereich hingegen versichert
Spitalleistungen; im Vordergrund stehen medizinische
Leistungen im Bereich "Halbprivat" und "Privat". Auf-
grund dieser Uberlegung sind die beiden Leistungsan-
gebote fir den Versicherten nicht substituierbar, wes-
halb sich eine Unterteilung in verschiedene Markte
rechtfertigt (ambulant und stationér).9 Fir die Wettbe-
werbsbehoérden ist die Unterscheidung in Einzel- und
Kollektivversicherung fir die Beurteilung des Zusam-
menschlusses von untergeordneter Bedeutung.10 Ob sie
gemacht werden musste, kann nachfolgend offen gelas-
sen werden, da dies nicht zu einer anderen Beurteilung
des Zusammenschlusses fuhrt.

26. Im Bereich der Krankentaggeldversicherung muss
zwischen Krankentaggeldversicherung nach KVG und
nach VVG unterschieden werden (vgl. Art. 67 ff. KVG).
Beide Versicherungen sind freiwillig und decken das
Risiko des Lohnausfalls durch Krankheit und Mutter-
schaft (vgl. Art. 72 KVG). Bei der Krankentaggeldversi-
cherung nach KVG ist der Versicherer grundsatzlich
verpflichtet, eine zum Beitritt berechtigte Person (er-
werbstatige Person, die das 15., aber noch nicht das 65.
Altersjahr zurtckgelegt hat) aufzunehmen (Art. 68 Abs. 1
KVG). Zudem ist im Bereich der Krankentaggeldversi-

cherung nach KVG gesetzlich geregelt, unter welchen
Bedingungen ein Versicherungsvorbehalt mdglich ist
(Art. 69 KVG). Hingegen ist der Versicherer im Bereich
der Krankentaggeldversicherung nach VVG frei, einen
Antrag abzulehnen und die Deckungssumme frei zu
bestimmen. Ob ein Vertrag zu Stande kommt, hangt
somit vom Ubereinstimmenden Willen der Parteien ab,
einen Vertrag zu schliessen (Art. 100 Abs. 1 VWG i.V.m.
Art. 1 OR). Insofern ist die Krankentaggeldversicherung
nach KVG fir den Versicherungsnehmer nicht mit der
nach VVG substituierbar. Daher wird zwischen dem
Markt fur Krankentaggeldversicherungen nach KVG und
dem Markt flr Krankentaggeldversicherungen nach VVG
unterschieden.

27. Krankentaggeldversicherungen kdnnen einzeln und
kollektiv angeboten werden, Letztere im Zusammen-
hang mit Arbeitsverhaltnissen. Der einzelne Versicherte
kann sich nur im Rahmen eines Kollektives einer Kollek-
tivversicherung anschliessen, einem Kollektiv hingegen
bleibt der Anschluss an eine Einzelversicherung ver-
wehrt. Ebenso kann ein Individualkunde keinem kollekti-
ven Vertrag beitreten, wenn sein Arbeitgeber keine ent-
sprechende Versicherung abgeschlossen hat. Demzu-
folge erscheinen Einzel- und Kollektiv-Versicherungen
nur bedingt substituierbar."” Im Bereich der Krankentag-
geldversicherung nach KVG bietet die CSS bloss Einzel-
taggeldversicherungen an (die kollektive Krankentag-
geldversicherung ist folglich nicht zu beurteilen).

28. Die Unfallversicherung nach UVG versichert obli-
gatorisch alle in der Schweiz beschaftigten Arbeitneh-
mer/innen (Art. 4 Abs. 1 UVG) sowie Arbeitslose, die
Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung haben. Sie
umschliesst die Berufsunfallversicherung (Kollektivversi-
cherung), welche die Arbeitgeber/innen tragen und die
Nichtberufsunfallversicherung  (Kollektivversicherung),
die zulasten der Arbeitnehmer/innen geht. Selbsténdig
Erwerbenden steht es offen, sich freiwillig zu versichern
(freiwillige [Einzel-]Versicherung). Bei Teilzeitbeschaftig-
ten mit weniger als acht Arbeitsstunden pro Woche -
bernimmt die obligatorische Krankenpflegeversicherung
die Heilkosten von Nichtberufsunfallen (vgl. Artikel 8
KVG). Gleiches gilt fiir Personen, die nicht obligatorisch
unfallversichert sind (z.B. Hausfrauen, Studierende,

" RPW 2001/4, S. 659, Rz. 53 (Zusatzversicherungsbereich im Kanton
Aargau); RPW 2005/2, S. 395, Rz. 37 (Helsana AG bzw. Helsana
Unfall AG / La Suisse).

8 RPW 2005/2, S. 395, Rz. 38 (Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG /
La Suisse).

® Vgl. RPW 2003/4, S. 868, Ziff. 6.1.1. f. (Zusatzversicherungsbereich
im Kanton Aargau); RPW 2001/4, S. 659 ff. (Zusatzversicherungsbe-
reich im Kanton Aargau).

'° Die Marktstarke erwachst den Versicherern gegeniiber den Leis-
tungserbringern primar aus dem Versichertenkollektiv (unabhangig
davon ob einzeln oder kollektiv versichert). Die Marktstéarke der Versi-
cherer gegeniiber den Versicherten erwachst Ersteren aus attraktiven
Versicherungsangeboten, die in der Zusatzversicherung in der Regel
auf den Tarifvertragen basieren, welche sowohl fiir die Einzel- als auch
Kollektivversicherung identisch sind.

" RPW 2005/2, S. 396, Rz. 41 (Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG /
La Suisse).
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Pensionierte).12 Im Bereich der Unfallversicherung nach
UVG bot vor dem Zusammenschluss nur die CSS Versi-
cherungsleistungen an.

29. Behandlungsformen ausserhalb des gesetzlich Vor-
gesehenen oder Lohnkosten Uber dem gesetzlich vorge-
sehenem Grenzwert sind bei Bedarf durch erganzende
Versicherungen nach VVG abzudecken. Der Bereich der
Unfallversicherung nach VVG versichert also Uberge-
setzliche Zusatzleistungen im Rahmen der Unfallversi-
cherung. Da das versicherte Risiko in der Ubernahme
der finanziellen Folgen eines Unfalls besteht, ist die Un-
fallversicherung nicht mit den Krankenpflegeversiche-
rungen substituierbar. Im Bereich der Unfallversicherung
nach VVG wird zudem zwischen Einzel- und Kollektiv-
versicherungen bzw. gemass Terminologie der Statisti-
ken des BPV zwischen Einzelunfallversicherung und
(kollektiver) UVG-Zusatzversicherung unterschieden.

30. Die Definition der sachlich und raumlich relevanten
Markte hinsichtlich der See-, Luftfahrt- und Transport-
versicherung, der Versicherung von allgemeiner Haft-
pflicht, Feuer, Elementarschaden und Ubrige Sachscha-
den sowie der Rechtsschutzversicherung kann offen
gelassen werden. Denn auch bei engstmoglicher Ab-
grenzung liegen keine betroffenen Markte vor.

B.4.2.2 Raumlich relevante Markte

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

32. Im Bereich der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung ist die WEKO bisher von einem kantonalen
Markt ausgegangen, da es einem Versicherungsnehmer
gemass Art. 41 Abs. 1 KVG grundsatzlich nicht méglich
ist, auf einen anderen Kanton auszuweichen.” Es recht-
fertigt sich, auch vorliegend von einem kantonalen Markt
auszugehen.

33. Die WEKO hat in bisherigen Entscheiden im Bereich
der Krankenpflegezusatzversicherung nach VVG in
der Regel fur stationdre Behandlungen kantonale Markte
abgegrenzt. Diese raumliche Marktabgrenzung rechtfer-
tigt sich, da die Vertrage zwischen den Versicherern und
den Leistungserbringern meist kantonal abgeschlossen
werden. Zudem kann tendenziell davon ausgegangen
werden, dass sich ein Versicherungsnehmer in seinem
Wohnsitzkanton behandeln lassen wird."

34. Hingegen lassen sich ambulante Behandlungen im
Bereich der Krankenpflegezusatzversicherung nach
VVG vorliegend national abgrenzen.15 Dabei kann die
Frage nach der Definition einer engeren, z. B. regionalen
Marktabgrenzung (zum Beispiel: die Deutsch- oder die
Westschweiz) — offen gelassen werden, weil eine engere
Auslegung des Marktes zu keiner anderen Beurteilung
des Zusammenschlusses fuhren wiirde.

35. Die raumliche Abgrenzung der Krankentaggeldver-
sicherung nach KVG und VVG kann vorliegend offen
gelassen werden, da bei einer nationalen oder regiona-
len (Uberkantonalen) Abgrenzung keine Verstarkung
oder Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung
der zusammenschliessenden Parteien vorliegt.

36. Die Pramien der Unfallversicherung nach UVG
und VVG werden im Gegensatz zur obligatorischen
Krankenpflegeversicherung nicht kantonal oder regional
abgestuft, sondern richten sich nach Risikoklassen. Bei
der Unfallversicherung kann generell von einem nationa-
len Markt ausgegangen werden."®

37. Hinsichtlich der See-, Luftfahrt- und Transportversi-
cherung, der Versicherung von allgemeiner Haftpflicht,
Feuer, Elementarschaden und U(brige Sachschaden
sowie der Rechtsschutzversicherung wird auf Rz. 30
verwiesen.

B.4.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

38. Gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU werden nur dieje-
nigen sachlichen und rdumlichen Markte einer einge-
henden Analyse unterzogen, in welchen der gemeinsa-
me 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 (diese Markte
werden hier als "vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt
sich dann eine ndhere Prifung.

39. Bei der Analyse der Wettbewerbssituation kommt
der Beurteilung der aktuellen und potenziellen Konkur-
renz eine zentrale Rolle zu. Beurteilt wird die aktuelle
Konkurrenz, indem insbesondere die Marktverhaltnisse
und die Krafteverhaltnisse zwischen den zurzeit im rele-
vanten Markt tatigen Wettbewerbern analysiert werden.
Welche Unternehmen als aktuelle und potenzielle Kon-
kurrenten in die Analyse einzubeziehen sind, bestimmt
sich Uber die Marktabgrenzung (Art. 11 Abs. 1 Bst. e-f
VKU).

B.4.3.1 Markt fir Krankenpflegeversicherung
B.4.3.1.1 Allgemein

40. Ein Kriterium fur die Beurteilung der aktuellen Kon-
kurrenz ist die Anzahl Wettbewerber. Je grosser die
Anzahl Wettbewerber, desto geringer ist tendenziell die
Wahrscheinlichkeit der Begrindung oder Verstarkung
einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung, wobei
die Wettbewerber ernstzunehmende Konkurrenten sein
mussen. Ein Indikator fur die Stérke der Zusammen-
schlussparteien und derer Konkurrenten bilden die
Marktanteile und die Marktkonzentration. Wobei sich die

"2 Dabei ist zu beachten, dass Leistungen der subsididren Unfallversi-
cherung weniger vorteilhaft sind als die der Unfallversicherung nach
UVG. Siehe etwa CHRISTIAN A. LUDWIG, Unfallversicherung, in: Ger-
hard Kocher/Willy Oggier (Hrsg.), Gesundheitswesen Schweiz 2007-
2009, Bern 2007, S. 395 ff.

3 RPW 2005/2, S. 396, Rz. 46 (Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG /
La Suisse).

" RPW 1999/2, S. 230 f. (Spitallisten bei Halbprivatversicherungen mit
eingeschrankter Spitalwahlfreiheit), RPW 2001/4, S. 664 f. (Zusatzver-
sicherungsbereich im Kanton Aargau).

® vgl. etwa RPW 2004/2, S. 461, Rz. 49 (ErfahrungsMedizinisches
Register EMR: Eskamed AG).

'® RPW 2005/2, S. 396, Rz. 49 (Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG /
La Suisse).
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Marktanteile von Versicherungen aus den Bruttopra-
mieneinnahmen (Art. 6 VKU) und den Versichertenzah-
len ergeben. Dabei gliedern sich die zu vergleichenden
Marktanteile, wie in Rz. 20 ff. aufgezeigt, in verschiede-
ne Markte.

41. Hinsichtlich der Marktstruktur von obligatorischen
Krankenversicherungen lasst sich generell ein Konzen-
trationsprozess beobachten. Noch vor 40 Jahren gab es
in der Schweiz fast 1000 Krankenversicherer. Bereits
1990 waren es nur noch 246, und 2006 fiihrten noch 87
Versicherer die obligatorische Krankenpflegeversiche-
rung durch. Der Konzentrationsprozess lasst sich auch
durch die Tatsache aufzeigen, dass rund 83% der Be-
volkerung durch die grossten zehn Krankenversicherer
bzw. Krankenversicherungsgruppen versichert werden.
Nur noch 49 Krankenversicherer sind zudem in der gan-
zen Schweiz tatig. Ausserdem ist zu beachten, dass
diverse Versicherer in Gemeinschaften (Mitgliedskassen
wie bei der Groupe Mutuel) oder unter einem gemein-
samen Dach (z. B. die Helsana-Gruppe mit Helsana,
Progrés, Avanex, Sansan und Aerosana) auftreten, so
dass faktisch nicht 49, sondern rund 27 Versicherer
schweizweit tatig sind."”

42. Grinde fur diesen Konzentrationsprozess bilden
insbesondere die bestehende Regulierung im Bereich
des KVG - namentlich der Kontrahierungszwang im
ambulanten und stationdren Bereich —, aber auch die
wachsenden Anforderungen in den Bereichen Informa-
tik, Statistik sowie die steigenden Anspriiche bei Bera-
tung und Dienstleistungen.18 Trotz Konzentrationspro-
zess bestehen aber weiterhin eine Reihe von Kranken-
versicherern, die grundsatzlich gesehen — soweit es das
Korsett des KVG zulasst — untereinander in einem ge-
wissen Wettbewerb stehen. Unterstitzt wird diese Tat-
sache dadurch, dass den Versicherten grundsatzlich ein
Wechsel der Krankenkasse offen steht (Art. 4 und 7
KVG).

43. Die potenzielle Konkurrenz ist im Allgemeinen als
eher gering zu beurteilen. Wie erwahnt reduziert sich die
Zahl der Versicherer seit langerem aus genannten
Grunden, was tendenziell gegen nationale Neueintritte
von Krankenkassen spricht (vgl. Rz. 41). Bei den in den
vergangenen Jahren gegriindeten Versicherern handelte
es sich jeweils um Tochterkassen von grosseren Versi-
cherern (die vornehmlich der Verbesserung der Risiko-
struktur dienen).

B.4.3.1.2 Beurteilung der betroffenen Markte

44. Im Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung sind mehrere Kantone vom Zusammenschluss
betroffen. Es handelt sich um die Kantone SZ, FR, OW,
LU, JU, VS, SO, UR, NW, GE, ZG, SG und Al (vgl. Ta-
belle 2).

45. Marktanteile und Konzentrationsgrad geben An-
haltspunkte fiir die Marktstruktur und die wettbewerbli-
che Bedeutung der Fusionspartner und ihrer Konkurren-
ten. In den betroffenen Kantonen betragen die Marktan-
teile fur das Jahr 2006 von CSS und Intras nach dem
Zusammenschluss zwischen 22.4% und 34.4%. In den
meisten Kantonen, d.h. OW, LU, JU, VS, SO, UR, NW,
GE, ZG, SG und Al, sehen sich CSS und Intras nach

dem Zusammenschluss zumindest einem ahnlich gros-
sen Versicherer gegenuber. Weiter ist zu beachten, dass
die jeweiligen Marktanteilsadditionen des Zusammen-
schlusses bis auf die Kantone SO und GE relativ gering
sind. Zudem existieren in diesen Kantonen namhafte,
national tatige Konkurrenten.

46. In den Kantonen SZ, FR, VS und SO heben sich
CSS und Intras deutlich von den nachstgrésseren Versi-
cherern ab, allerdings gestaltete sich die Situation in den
Kantonen SZ, FR und VS bereits vor dem Zusammen-
schluss ahnlich, so dass nicht von einer erheblichen
Verstarkung der Marktstellung von CSS und Intras aus-
zugehen ist. Auf den Kanton SO wird in Rz. 49 einge-
gangen.

" vgl. Statistiken des BAG (etwa: URL: http://www.bag.admin.ch
/themen/krankenversicherung/00261/index.html?lang=de&download=

M3wBPgDB/8ull6Du36WenojQ1NTTjaXZnqWfVpzLhmfhnapmmc7Ziér
ZnqCkklZ4hH9/bKbXrZ6lhuDZz8mMps2gpKfo [21.01.07]); WALTER
FREI, Krankenversicherer, in: Gerhard Kocher/Willy Oggier (Hrsg.),
Gesundheitswesen Schweiz 2007-2009, Bern 2007, S. 139; siehe
auch RPW 2001/4, S. 674, Rz. 101 (Tarifvertrag in der halbprivaten
Zusatzversicherung); infosantésuisse (2006), "Nur noch 27 Kranken-
versicherer schweizweit tatig“, 1-2.

"® |nsbesondere WALTER FREI, Krankenversicherer, in: Gerhard Ko-
cher/Willy Oggier (Hrsg.), Gesundheitswesen Schweiz 2007-2009,
Bern 2007, S. 139 f.
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Tabelle 2: Marktanteile geméss Anzahl Versicherte 2006 (in %)

CSS und
Kt. Intras CSS Intras Konkurrent 1
% % % % Name

Al 1.6 20.8 22.4 30.0 Swica
FR 2.3 30.5 32.8 20.5 {Groupe Mutuel
GE 16.1 7.2 23.3 33.8 i{Groupe Mutuel
JU 1.0 28.8 29.8 25.4 {Groupe Mutuel
LU 1.9 29.3 31.2 25.6 Concordia
NW 1.8 21.8 23.6 28.3 |Concordia
ow 1.5 30.5 32.0 26.6 {Concordia
SG 2.6 20.4 23.0 27.3 Swica
SO 11.0 17.8 28.8 15.7 Helsana

Sz 1.7 327 34.4 | 17.1 {Concordia
UR 0.7 26.6 27.3 27.5 {Concordia
VS 1.8 27.5 29.3 21.1 i{Groupe Mutuel
ZG 2.4 20.6 23.0 18.2 Concordia

Konkurrent 2 Konkurrent 3
% |Name % |Name
13.6 Helsana 12.3 Sanitas

9.4 Helsana 7.5 \Visana
13.6 Assura 11.7 Helsana
13.0 Assura 8.0 iConcordia
12.3 Helsana 5.4 Sanitas
13.7 Helsana 8.6 [Sanitas
13.0 Helsana 5.9 iSanitas
15.6 Helsana 7.4 |Concordia
10.2 Sanitas 6.6 Groupe Mutuel
12.6 Helsana 7.9 Sanitas
14.4 Helsana 7.3 OKK
12.1 Helsana 5.0 {Sodalis Visp
16.1 Helsana 10.3 Sanitas

Quelle: Daten BAG, eigene Berechnungen

47. Eine analoge Beurteilung folgt auch bei Betrachtung
des Hirschman-Herfindahl-Index (HHI), der als Kennzahl
fir das Konzentrationsmass in einem Markt dienen
kann." Gemass Praxis der EU-Kommission hinsichtlich
horizontalen Zusammenschlissen bedurfen Markte, in
denen der HHI nach dem Zusammenschluss (HHIgost)
unterhalb von 1'000 liegt, in der Regel keiner genaueren
Untersuchung. Gleiches gilt, a) wenn der HHI, zwi-
schen 1’000 und 2’000 und der Delta-Wert (AHHI; die
durch die Ubernahme induzierte Veranderung des HHI)
unterhalb von 250 liegt oder b) wenn der HHI zwar hdher
als 2'000, aber der Delta-Wert kleiner als 150 ist; beides
gilt unter der Voraussetzung, dass keine besonderen
Umstande vorliegen bzw. bestimmte Marktgegebenhei-
ten nicht gegeben sind (z.B. betreffend potenzieller Kon-
kurrenz und Abwesenheit von Anhaltspunkten fiir kollek-
tive Marktbeherrschung).?’ Der HHI ist ein Konzentrati-
onsmass, das auch andere Wettbewerbsbehdrden beur-
teilen, so auch die CH.?' Tabelle 3 gibt die vorliegend
durchgefiihrten, gerundeten Schatzungen des HHI in
den jeweilig betroffenen Kantonen sowie den Delta-Wert
wieder.

48. Wie aus Tabelle 3 ersichtlich, liegt der HHI in den
betroffenen Markten bzw. Kantonen zwischen 1'000 und
2'000. Der Delta-Wert ist bis auf den Kanton SO unter-
halb von 250 (zum Kanton SO vgl. Rz. 49). Auch aus
diesem Blickwinkel und da die angesprochenen beson-
deren Umstande nicht gegeben sind, ist es gerechtfer-
tigt, die obgenannten Kantone (bis auf den Kanton SO)
nicht weiter zu untersuchen. Allerdings ist zu bemerken,
dass in diversen Kantonen ein relativ hohes Konzentra-
tionsmass erreicht wird, so dass allfallige, zuklnftige
Unternehmenszusammenschlisse voraussichtlich einer
vertieften Analyse unterzogen werden mussten.

' Der HHI berechnet sich aus der Summe der quadrierten Marktanteile
(in %) samtlicher Unternehmen in einem Markt. Der HHI variiert zwi-
schen 0 (in einem fragmentierten Markt) und 10'000 (im Falle eines
Monopols).

2 URL: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:C:2004:031:0005:0018:DE:PDF [18.01.08]. Der HHI
variiert zwischen 0 (in einem fragmentierten Markt) und 10'000 (im
Falle eines Monopols).

' In RPW 2007/3, S. 371 (Konsumkredite) und im Zusammenschluss
Migros/Denner (RPW2008/1, S. 129).
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Tabelle 3: HHI vor (HHIpre) und nach (HHIpost) dem Zusammenschluss, Delta-Wert (AHHI)

Kantone Al FR GE Ju LU NW ow
HHI, e 1°732 1°526 1’569 1°785 1°742 1°587 1°879
AHHI 66 143 237 61 109 79 89

HHIpost 1'798 1'669 1'806 1'846 1'851 1'666 1'968
Kantone SG SO Sz UR VS ZG

HHI, e 1’519 841 1°645 1'784 1’520 1’193

AHHI 107 394 109 40 103 101

HH 105t 1'626 1'235 1'754 1'824 1'623 1'294

Quelle: Eigene Berechnungen.

49. Nachfolgend ist auf den Kanton SO einzugehen: Die
Gesamtkonzentration (HHIpost = 1235) und der gemein-
same Marktanteil CSS und Intras im Kanton SO sind
zwar weniger hoch als in anderen betroffenen Kantonen
(gemeinsamer Marktanteil = 28.8), jedoch sind der Kon-
zentrationsanstieg und die Marktanteilsaddition relativ
hoch (Delta HHI = 394; Marktanteilsaddition = 11.0% +
17.8%). Die fusionierenden Versicherer erfahren damit
allein durch den Zusammenschluss ein namhaftes
Wachstum. Neben der CSS und Intras weisen zwei Ver-
sicherer einen Marktanteil von Gber 10% auf, vier einen
Marktanteil zwischen 5 bis 8%, die restlichen Versiche-
rer liegen darunter. Die verbleibenden Versicherer sind
damit deutlich kleiner als die zusammenschliessenden
Parteien. In dieser Marktkonstellation auf Versicherersei-
te erscheint die hohe Marktanteilsaddition der fusionie-
renden Versicherer im Kanton SO vorderhand problema-
tisch. Aus folgenden Griinden ist aber im Gesamtkontext
anzunehmen, dass auch im Kanton SO weiterhin ausrei-
chend aktuelle Konkurrenz vorhanden sein sollte:

a. Es ist davon auszugehen, dass von den grdsseren,
national tatigen Versicherern eine disziplinierende Wir-
kung ausgeht: Diese sind in der Lage (insbesondere
finanziell gesehen), sich vermehrt auf ein Gebiet oder
einen Kanton zu konzentrieren und damit Versicherte zu
gewinnen.

b. Die geltende Regulierung gewahrt den Leistungserb-
ringern (gerade im stationaren Bereich) Machtvorteile,
welche die Marktstellung der Versicherer und damit auch
der zusammenschliessenden Parteien relativieren. Ge-
rade im stationaren Bereich stehen die Versicherer ei-
nem erstarkten Kanton gegenuber, welcher die deutliche
Mehrheit der Spitdler gemass Spitalliste (Kantonsspital
Olten, Birgerspital Solothurn, Spital Grenchen, Spital
Dornach, solothurnische Hohenklinik Allerheiligenberg,
psychiatrische Dienste) unter der Firma "Solothurner
Spitaler" in einer Aktiengesellschaft vereint.?

c. Anreize fir die fusionierenden Unternehmen, die Prei-
se zu erhdhen, werden in der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung namentlich dadurch eingeschrankt,
dass die Tarife und Pramien durch die Kantone bzw. den
Bundesrat reguliert werden und die konkurrierenden
Versicherer nahezu identische Substitute anbieten (der
Grundleistungskatalog geméass KVG ist deckungsgleich).

d. Zudem steht es den Versicherten der fusionierenden
Parteien offen, zu anderen Versicherern Uberzuwech-
seln (Art. 4 und 7 KVG); auch wenn ein relativ geringer
Anteil der Versicherten von dieser Moéglichkeit Gebrauch
macht.

e. Insgesamt ist davon auszugehen, dass nach dem
Zusammenschluss auch im Kanton SO gentigend aktu-
eller Wettbewerb gewahrleistet sein wird, so dass der
CSS und Intras insgesamt keine marktbeherrschende
Position erwachst.

50. Zusammenfassend besteht in den betroffenen Mark-
ten ausreichend aktueller Wettbewerb. Die potenzielle
Konkurrenz ist wie in Rz. 43 dargelegt generell als ge-
ring zu betrachten.

51. Es liegen insgesamt keine Anhaltspunkte vor, dass
der Zusammenschluss in den betroffenen Méarkten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung eine markt-
beherrschende Stellung begrinden oder verstarken
wird.

B.4.3.2 Markt fur Einzel-Krankenpflegezusatzver-
sicherung nach VWG

52. Neben der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung bieten eine Reihe von Krankenversicherern auch
Versicherungsprodukte der Krankenpflegezusatzversi-
cherung nach VVG an. Dabei ist, wie in Rz. 25 und 33 f.,
zwischen dem ambulanten (nationale Betrachtung) und
stationaren (kantonale Betrachtung) Teil der Kranken-
pflegezusatzversicherung zu unterscheiden. Der ambu-
lante Teil ist im Sinne von Rz. 38 nicht betroffen, so dass
sich die nachfolgende Analyse auf den stationaren Teil
der Krankenpflegezusatzversicherung bezieht. Betroffen
sind im stationaren Teil der Krankenpflegezusatzversi-
cherung die gleichen Kantone wie in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (vgl. Rz. 41): SZ, FR, OW,
LU, JU, VS, SO, UR, NW, GE, ZG, SG und Al.*®

2 816 Spitalgesetz; SpiG vom 12. Mai 2004, BGS 817.11.

% Die Berechnungen beziiglich Betroffenheit der Markte basieren auf
den Angaben der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, Anga-
ben des BPV, Angaben der CSS und Intras sowie auf eigenen Schat-
zungen.
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53. Die Marktverhaltnisse und Krafteverhaltnisse der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung lassen sich
zwar nicht eins zu eins auf die stationare Krankenpfle-
gezusatzversicherung Ubertragen — sowohl hinsichtlich
den Leistungserbringern und Versicherten als auch hin-
sichtlich des Verhaltnisses zwischen den Versicherern.
Ebenso ist hinsichtlich der Versicherten etwa darauf
hinzuweisen, dass sich fir die Versicherten ein Versi-
chererwechsel im Bereich der Krankenpflegezusatzver-
sicherung im Gegensatz zu der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung je nach Risiko schwieriger gestal-
tet und teilweise nicht mdglich ist. Auch sind die Versi-
cherer in der Krankenpflegezusatzversicherung freier in
der Gestaltung der Versicherungsprodukte. Dennoch
kénnen fur den vorliegenden Zusammenschluss die
grundsatzlichen Uberlegungen zur aktuellen und poten-
ziellen Konkurrenz in der obligatorischen Krankenpfle-
geversicherung auf die vorliegend betroffene Kranken-
pflegezusatzversicherung im stationaren Bereich (kanto-
nale Betrachtung) Ubertragen werden. So ist der Kon-
zentrationsprozess in der Krankenpflegezusatzversiche-
rung ahnlich zu jenem in der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung, allerdings leicht akzentuierter. Ana-
log verhalt es sich mit den Krafteverhaltnissen in den
relevanten Markten. Deshalb ist davon auszugehen,
dass die aktuelle Konkurrenz auf den relevanten Mark-
ten auch nach dem Zusammenschluss bestehen bleibt,
aber die potenzielle Konkurrenz eher gering ist.

54. Bezuglich des Kantons SO ist Folgendes zu bemer-
ken: Trotz der relativ hohen Marktanteilsaddition der
CSS und Intras und dem relativ hohen Marktanteil in
diesem Kanton andert sich aufgrund der geltenden Re-
gulierung im KVG (die sich auch auf die Krankenpflege-
zusatzversicherung nach VVG auswirkt) wenig an deren
Position gegeniiber den Leistungserbringern im vorlie-
gend betroffenen stationaren Bereich. Anders verhalt es
sich gegenuber den Versicherten, da ein Versiche-
rungswechsel in der Krankenpflegezusatzversicherung
nur bedingt moglich ist. Damit wird die Fahigkeit der

Versicherten, sich vor Preiserhdhungen zu schitzen,
teilweise beeintrachtigt, wenn auch eine relativ hohe
Substituierbarkeit zwischen den Leistungen der ver-
schiedenen Versicherer besteht. Von einer Beseitigung
des Wettbewerbs kann aber nicht ausgegangen werden.
Allfallige zukinftige Unternehmenszusammenschlisse,
die zu einer merklichen Erhdéhung der Marktkonzentrati-
on fuhren, missten jedoch voraussichtlich einer genaue-
ren Analyse unterzogen werden.

55. Zusammenfassend liegen keine Anhaltspunkte vor,
dass der Zusammenschluss auf den relevanten Markten
in der Krankenpflegezusatzversicherung eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden oder verstarken wird.

B.4.3.3 Markt fur Einzelunfallversicherung

56. Das Bruttopramienvolumen in der Einzelunfallversi-
cherung betrug 2006 CHF 391'552'000, 2005 CHF
413'183'000 und 2004 CHF 408'439'000.** Die Einzelun-
fallversicherung wird von in- und auslandischen Scha-
densversicherern und von schweizerischen Krankenver-
sicherern angeboten. Die CSS besitzt im Jahre 2006
einen Marktanteil von 19.8% und zusammen mit der
Intras (1.9%) von 21.7%. Bereits vor dem Zusammen-
schluss war die CSS der grdsste Versicherer in der Ein-
zelunfallversicherung. Die durch den Zusammenschluss
bewirkte Marktanteilsaddition ist gering, womit die Posi-
tion der CSS nicht erheblich verstarkt wird.

57. Uber 30 Versicherer bieten die Einzelunfallversiche-
rung an. Im 2006 weist die Sanitas einen Marktanteil von
etwa 13% und vier Versicherer wie die KPT Versiche-
rungen oder die Swica einen Marktanteil zwischen 5.2
bis 7.0% auf. Sieben Versicherer haben einen Anteil
zwischen 2.3 und 4.9% am Markt fur Einzelunfallversi-
cherung. Es kann davon ausgegangen werden, dass
genugend aktuelle Konkurrenz besteht (auf die Betrach-
tung der potenziellen Konkurrenz wird an dieser Stelle
verzichtet).

Tabelle 4: Einzelunfallversicherung nach VVG; Préamien 2006 (in %)

Versicherer CSS Intras Intras+ Sanitas KPT Schweiz. |Swica Generali
Assuran- CSS Privat Versi- Mobiliar Assuran-
ces cherun- ces

gen

Pramien % |19.85 1.90 21.75 13.05 6.55 6.38 6.25 5.20

Versicherer Visana |Allianz Basler Zirich Groupe Schweiz. |Vaudoi-

Mutuel National se

Pramien % |4.91 4.55 3.89 3.38 3.09 2.82 2.32

Quelle: Daten BPV

58. Insgesamt liegen damit keine Anhaltspunkte vor,
dass der Zusammenschluss in der Einzelunfallversiche-
rung eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken wird.

B.4.4 Schlussfolgerung

59. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-

schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

* Gemass Statistiken des Bundesamtes fiir Privatversicherungen BPV
(URL: http://www.bpv.admin.ch/dokumentation/00439/0129 7/01302/01
304/01329/index.html?lang=de [21.01.08]).
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B2.3 2. Saint-Gobain/Maxit

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 4. Marz 2008

Stellungnahme
25. Februar 2008

1. Am 4. Februar 2008 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) die voll-
standige Meldung Uber das oben erwahnte Zusammen-
schlussvorhaben eingegangen. Danach beabsichtigt die
Compagnie de Saint-Gobain (nachfolgend: Saint-Gobain)
die Kontrolle Uber die Maxit Holding AB (nachfolgend:
Maxit) zu erwerben.

der Wettbewerbskommission vom

2. Saint-Gobain ist eine Gesellschaft mit Geschaftssitz in
Paris, die primar an der Pariser Borse kotiert ist. Saint-
Gobain ist ein weltweit tatiger Hersteller von hochtechno-
logischen Werkstoffen. Die Saint-Gobain-Gruppe ist in
den Bereichen Herstellung, Verarbeitung und Verkauf
von Materialien wie Glas, Keramik, Kunststoffe und ge-
wisse Baumaterialien tatig. Die Saint-Gobain-Gruppe ist
in funf Sektoren unterteilt: Flachglas, Verpackungen,
Hochleistungswerkstoffe (umfasst Bereiche Keramik,
Kunststoffe, Schleifmittel und Verstarkungsstoffe), Bau-
materialien (Bereiche Isolierung, Gips, Rohre, industrielle
Mortel und Aussenprodukte) sowie Vertrieb von Bauma-
terialien. Saint-Gobain tatigt in der Schweiz grundsatzlich
in all diesen Sektoren Verkaufe. Uber Herstellungskapa-
zitaten verfugt Saint-Gobain in der Schweiz allerdings
nur bei Fiberglasisolierungen, der Behandlung von
Flachglas, Gipsplatten sowie Mértel.

3. In der Schweiz produziert und verkauft Saint-Gobain
im Sektor Baumaterialien Mértelprodukte tber die Toch-
tergesellschaft Saint-Gobain Weber Favo AG. Gipspro-
dukte werden Uber die Tochtergesellschaft BPB plc. ver-
kauft. Uber die Tochtergesellschaften Sanitas Troesch
und Lapeyre ist Saint-Gobain ebenfalls im Vertrieb von
Baumaterialien tatig.

4. Maxit ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Sollentuna,
Schweden, und primar in der Produktion und Lieferung
von Morteln tétig. In der Schweiz verkauft Maxit zudem
Bitumen-basierte Baustoffe und Gipsprodukte. M-tec, die
Tochtergesellschaft von Maxit, ist spezialisiert auf die
Konstruktion von Anlagen von Trockenmdrteln und die
Herstellung und Konstruktion von Baustellenausristun-
gen.

5. Weitere Tochtergesellschaften der Maxit sind die Stid-
harzer Gipswerk GmbH (nachfolgend "SGH") und die

Maxit Baustoffe GmbH & Co. KG (nachfolgend "Maxit
Baustoffe").

6. Verkauferin der Maxit ist die HeidelbergCement Group
(nachfolgend: Heidelberg). Heidelberg ist eine Gesell-
schaft mit Geschaftssitz in Heidelberg, Deutschland, ihre
Aktien werden an der Frankfurter Borse gehandelt. Hei-
delbergs Kerntatigkeiten liegen in der Produktion und
dem Verkauf von Zement und verwandten Materialien
wie z.B. Aggregate, Fertigbeton und vorgefertigte Beton-
produkte sowie andere Baumaterialien wie Kalkstein,
Kalksteinprodukte, Mortel und Bauchemikalien.

7. Das Zusammenschlussvorhaben wurde der Europai-
schen Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) am
22. Oktober 2007 (Case COMP/M.4898) und am
12. November 2007 dem Sekretariat gemeldet. Die EU-
Kommission hat am 21. November die Meldung fir un-
vollstandig erklart.

8. Am 7. Dezember 2007 haben die Parteien die Mel-
dung in der Schweiz zurtickgezogen und am 4. Februar
2008 neu eingereicht. Die Meldung wurde daraufhin vom
Sekretariat am 14. Februar 2008 fur vollstandig erklart.

9. Um wettbewerbsrechtlichen Bedenken der EU-
Kommission in den Bereichen Gips und Gipsprodukte
Rechnung zu tragen, hat Saint-Gobain der EU- Kommis-
sion im Sinne einer Zusage angeboten, die beiden Toch-
tergesellschaften von Maxit, SGH und Maxit Baustoffe zu
verkaufen.

10. Mit Entscheid vom 4. Marz 2008 hat die EU-
Kommission den Unternehmenszusammenschluss unter
der von Saint-Gobain vorgeschlagenen Auflage (Verkauf
der SGH und Maxit Baustoffe) genehmigt, da der Markt-
test der Auflagen positiv war. Die von Saint-Gobain vor-
geschlagenen Auflagen betreffen den Markt der Gips-
produkte firr die Keramik-Industrie.

11. Der vorliegende Unternehmenszusammenschluss
hat weltweite Auswirkungen und wurde von der Weko
nur auf allfallige besondere Aspekte in der Schweiz un-
tersucht. Die vorlaufige Prifung der Weko hat auf dem
Markt flr Gipsprodukte fur die Keramik-Industrie An-
haltspunkte fir die Begriindung einer marktbeherrschen-
den Stellung ergeben. Da die Verpflichtungserklarung
von Saint-Gobain auch fir die Schweiz gilt, werden auch
die Probleme in der Schweiz beseitigt und damit die
wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Weko ausge-
raumt.

12. Auf die Eroffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B2.3 3. Swiss Life/AWD

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
4. Mérz 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
4. Marz 2008

Gegenstand der vorlaufigen Priifung war eine Meldung
der Swiss Life Holding ("Swiss Life") und der AWD Hol-
ding AG ("AWD") betreffend der Kontrollibernahme der
AWD durch Swiss Life. Aus den im Folgenden zusam-
mengefassten Griinden hat die Wettbewerbskommission
auf eine Prifung gemass Art. 32 Abs. 1 KG verzichtet.

Der Antrag begriindet sich wie folgt:
A SACHVERHALT

1. Am 8. Februar 2008 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) die Meldung im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 KG Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben zwischen der Swiss Life Holding und der AWD Hol-
ding AG erhalten (zusammen "die Parteien"). Das Zu-
sammenschlussvorhaben sieht vor, dass Swiss Life die
Mehrheit und alleinige Kontrolle tUber AWD erwerben
wird.

2. Swiss Life, mit Sitz in Zurich, Schweiz, ist die Mutter-
gesellschaft der Swiss Life-Gruppe. Die Swiss Life-
Gruppe ist Anbieterin von Vorsorgeleistungen und Le-
bensversicherungen mit Tatigkeiten in der Schweiz,
Frankreich, Deutschland, den Niederlanden, Belgien,
Luxemburg und Lichtenstein. Ihre Produkte werden uber
die eigene Vertrieborganisation aber auch via externe
Maklerorganisationen, Banken und sog. "unabhangige
Vermdgensberater" angeboten.

3. AWD, registriert in Hannover, Deutschland, ist auf dem
Gebiet der Beratung und Vermittlung von Finanzproduk-
ten (Versicherungen, Finanzierungen und Vermdgensan-
lagen) tatig. Die AWD-Gruppe ist in der Schweiz,
Deutschland, Osterreich, Grossbritannien, der Tschechi-
schen Republik, der Slowakei, Polen, Kroatien, Ungarn
und Rumanien mit insgesamt Uber 6'000 Beraterlnnen in
rund 500 Vertriebsburos vertreten.

4. Mit dem Zusammenschluss soll eine strategische
Partnerschaft zur Unterstiitzung internationaler Wachs-
tumsstrategien geschaffen werden. Insbesondere in
Deutschland erhofft sich Swiss Life als Produktpartner
von AWD zuséatzliche Vertriebskraft und damit eine wei-
tere Wachstumssteigerung. In der Schweiz will Swiss
Life ihre Marktdurchdringung vor allem im jingeren Kun-
densegment und bei fondsgebundenen Produkten aus-
bauen. Zudem eréffnen sich Wachstumsmadglichkeiten in
den Ubrigen Markten von AWD, in denen Swiss Life heu-
te noch nicht tatig ist. Auch sieht die Swiss Life in der

Kundennahe von AWD eine Mdoglichkeit, ihre Produkte
kundenorientierter zu entwickeln.

5. Die EU-Kommission hat mit Entscheid vom 28. Febru-
ar 2008 den Zusammenschluss als mit dem gemeinsa-
men Markt und dem EWR-Abkommen vereinbar erklart
(Anhang 1).

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

6. Das Kar’tellgesetz2 gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten gem. Art. 2 Abs. 1" KG
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gltern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform. Die am vorliegen-
den Zusammenschluss beteiligten Gesellschaften sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Zum jetzigen Zeitpunkt halt die Familie Maschmeyer
30,46% der Aktien von AWD und die Swiss Life deren
15,49%. Mit dem geplanten Kauf der Mehrheit der AWD
Aktien strebt Swiss Life die alleinige Kontrolle tber die
AWD an. Zu diesem Zweck erwirbt die Swiss Life von der
Familie Maschmeyer 20% ihrer Anteile. Zudem wurde
allen Aktionaren der AWD am 14. Januar 2008 ein frei-
williges Kaufangebot zum Preis von 30 Euro je Aktie
unterbreitet. Swiss Life strebt damit die Aktienmehrheit
und somit auch eine qualifizierte Mehrheit in der Haupt-
versammlung von AWD an.

9. Einziger Grossaktionar neben Swiss Life wird die Fa-
milie Maschmeyer mit 10,46% der Anteile sein. Jedoch
verfugt sie damit nicht Uber eine Sperrminoritat. Die
verbleibenden Anteile im Besitz der Familie Maschmeyer
kénnen ab dem 1. Dezember 2010 zudem durch eine
Call-Option der Swiss Life oder durch eine Put-Option
der Familie Maschmeyer durch die Swiss Life erworben
werden.

10. Ferner geht Swiss Life davon aus, dass drei der
sechs derzeitigen Aufsichtsratsmitglieder ihre Amter zum
Zeitpunkt des Vollzugs dieses Ubernahmeangebots nie-
derlegen werden. Diese sollen durch von Swiss Life er-
nannte Personen ersetzt werden. Die Swiss Life wird
damit mindestens drei der sechs Mitglieder des Auf-
sichtsrats von AWD stellen. Des weiteren soll auch der

' Die Marke "Swiss Life" wurde seit den 70er Jahren in Kombination
mit dem Zeichen "Rentenanstalt” verwendet. Seit 2004 wird aus-
schliesslich die Konzernmarke ,Swiss Life’ mit einem neuen Logo
verwendet, wobei die Firma weiterhin "Schweizerische Lebensversi-
cherungs- und Rentenanstalt" lautet.

2 Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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Vorsitz des Aufsichtsrats von einem Vertreter von Swiss
Life Ubernommen werden. Dadurch hat die Swiss Life
auch die Kontrolle im Aufsichtsrat inne.

11. Swiss Life hat der AWD im Rahmen einer
Grundsatzvereinbarung vom 3. Dezember 2007 be-
stimmte Zusagen eingeraumt. So soll etwa die AWD als
eigenstandige Aktiengesellschaft mit Sitz in Hannover
erhalten bleiben und ihr bisheriges Konzept der offenen
Vertriebsplattform beibehalten werden. Zudem wird kein
Beherrschungsvertrag mit der AWD abgeschlossen wer-
den. Die AWD-Aktien bleiben so lange zum Bérsenhan-
del mit amtlicher Notierung an der Frankfurter Wertpa-
pierbérse und der Niedersachsischen Wertpapierbdrse
zu Hannover notiert, wie Swiss Life zusammen mit den
Aktiondren der Familie Maschmeyer weder direkt noch
indirekt mindestens 95% des Grundkapitals der AWD
halten.

12. Aus den Erwagungen geht hervor, dass die Transak-
tion den Erwerb der Kontrolle von Swiss Life Gber AWD
und damit einen Zusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1 VKU? darstellt. Als ein ange-

kiindigtes offentliches Ubernahmeangebot ist die Trans-
aktion meldeféhig im Sinne von Art. 9 KG. Als kontrollie-
rendes Unternehmen obliegt der Swiss Life die Melde-
pflicht gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

13. In den hier zu beurteilenden Markten sind keine Vor-
schriften ersichtlich, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wird von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

14. Sofern die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 und 3
KG und Art. 3-8 VKU erreicht sind, handelt es sich um
einen meldepflichtigen Zusammenschluss. Da es sich bei
der K&uferin um eine Versicherungsgesellschaft handelt
kommen zur Berechnung der Aufgreifschwellen nach Art.
6 VKU die Bruttoprdmieneinnahmen zur Anwendung,
wahrend bei der Gbernommenen Gesellschaft die Um-
satze massgebend sind. Die folgende Tabelle gibt einen
Uberblick Uber die im Jahr 2006 erwirtschafteten Brutto-
ertrage respektive Umsatze*:

Bruttoertrage / Umséatze 2006 weltweit Schweiz
(in Mio. CHF)

Swiss Life 22’063 [...]
AWD 1'145 [...]
Total 23’208 [...]

15. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschafts-
jahr 2006 weltweit einen gemeinsamen Bruttoertrag von
deutlich mehr als CHF 2 Mrd. und in der Schweiz einen
Bruttoertrag von mehr als CHF 500 Mio. Der Schwellen-
wert von Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist somit erreicht. Beide
beteiligten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr 2006
in der Schweiz einen Bruttoertrag/lUmsatz von je Uber
CHF 100 Mio., womit auch der Schwellenwert von Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG (berschritten ist. Der geplante Unter-
nehmenszusammenschluss ist somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

16. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Weko, sofern sich in einer vorlaufigen
Prifung Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

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

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

Quelle: Meldung

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

19. Im Folgenden werden die einzelnen Bereiche und
mdglichen Marktabgrenzungen kurz beschrieben. Von
einer definitiven sachlichen Marktabgrenzung kann im
vorliegenden Fall abgesehen werden, weil selbst bei den
folgend vorgenommenen engsten, wie auch bei allen
weiteren sachlichen Marktabgrenzungen, keine Anhalts-
punkte fir die Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung auszumachen sind.

l. Lebensversicherungen

20. Die Swiss Life ist in der Schweiz primar auf dem Ge-
biet der Lebensversicherungen aktiv. Unter dem Begriff
Lebensversicherungen werden all diejenigen Versiche-
rungen zusammengefasst, mit denen das Todesfall- bzw.
Langlebigkeitsrisiko versichert werden kann. Swiss

® Verordnung vom 17.6.1996 iiber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (SR 251.4).

* Gemass Angaben der Parteien liegen die Geschéaftsergebnisse fur
2007 derzeit noch nicht vor. Sie durften jedoch die Bruttopramienein-
nahmen respektive Umsatze von 2006 Ubersteigen.
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Life hat sich dabei auf Einzel- und Kollektivlebensversi-
cherungen spezialisiert, wobei sich erstere an Privatper-
sonen und letztere an institutionelle Kunden (resp. Fir-
menkunden) richten.’

21. Gemass Entscheidpraxis der Weko ist im Versiche-
rungsbereich grundsatzlich zwischen Lebens- und Nicht-
Lebensversicherungen zu unterscheiden.® Wobei das
Lebensversicherungsgeschaft weiter in Einzel-Lebens-
versicherung, fondsgebundene Einzel-Lebensver-
sichgrung und Kollektiv-Lebensversicherung unterteilt
wird.

22. Gemass dem Weko-Entscheid i.S. Axa/Winterthur®
kann diese generelle Marktaufteilung noch weiter prazi-
siert werden. Aus Nachfragersicht kdnnen im Versiche-
rungsmarkt so viele unterschiedliche Produktmarkte an-
genommen werden, wie es Versicherungen fur unter-
schiedliche Risiken gibt, da sich dabei die Eigenschaften,
Pramien und Verwendungsmdglichkeiten der einzelnen
Versicherungen deutlich unterscheiden und sie somit fiir
den Versicherungsnehmer als Marktgegenseite nur
schwer austauschbar sind.

23. Die Parteien sind der Ansicht, dass die bisher von
den Wettbewerbsbehérden gewahlte Marktabgrenzung
im Versicherungsbereich zwar prinzipiell méglich ist, sie
stellen jedoch die Unterscheidung in Einzel- und Kollek-
tiviebensversicherung in den Vordergrund. Aus ihrer
Sicht macht die Abgrenzung eines separaten Marktes fur
fondsgebundene Einzel-Lebensversicherungen aufgrund
ihrer unterschiedlichen Anlageform und Anlagerisikos
wenig Sinn. Es sei daher von einem einheitlichen Markt
fur Einzel-Lebensversicherungen (inkl. fondsgebundene
Lebensversicherungen) auszugehen.

24. Fir die folgende Wettbewerbsanalyse wird an der
bisherigen sachlichen Produktmarktabgrenzung der We-
ko festgehalten und ein Markt fur Kollektiv-/ Einzel- und
fondsgebundene Einzellebensversicherungen abge-
grenzt, um aufzuzeigen, dass selbst bei dieser engen
Marktabgrenzung durch den Zusammenschluss keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken entstehen.

1. Beratung und Vermittlung von Lebensversiche-
rungsprodukten

25. Die Beratung und Vermittlung von Lebensversiche-
rungsprodukten wird in der Schweiz von einer Vielzahl
von Anbietern vorgenommen. Die Lebensversicherer
kénnen ihre Produkte Uber eigene Vertriebskanale, wie
der eigene Aussendienst und das Direktmarketing (Ei-
genvertrieb) oder aber auch Uber diverse gebundene und
ungebundene Fremdvertriebsorganisationeng, wie Makler
und weitere Finanz-/Versicherungsberater (Fremdver-
trieb) vertreiben.

26. Swiss Life vertreibt ihre Lebensversicherungen pri-
mar Uber eigene Agenten, aber auch uber Versiche-
rungsmakler, Banken und weitere Finanz- und Vermo-
gensberater. Rund 57% des Kollektiv-Lebensversiche-
rungsbereichs, 86% der Einzel-Lebensversicherungen
und 94% der fondsgebundenen Einzellebensversiche-
rungen werden durch eigene Vertriebskanale abgesetzt.
Der Rest wird fremdvertrieben.

27. AWD ist im Bereich der Beratung und Vermittlung
von Finanzprodukten an Privatkunden und mittelstandi-

sche Firmenkunden tatig.'® In der Schweiz macht die
Vermittlung von Lebensversicherungsprodukten die
Hauptumsatzquelle fir AWD aus. Wobei AWD praktisch
ausschliesslich Beratungen und Vermittlungen von
fondsgebundenen Einzel-Lebensversicherungen tatigt
und AWDs Hauptpartner im Lebensversicherungsge-
schaft, [...], zusammen mehr als [...] des AWD-
Umsatzes in der Schweiz ausmachen."

28. Vermittler und Berater von fremden Lebensversiche-
rungsprodukten stehen aufgrund ihrer Funktion zwischen
dem Lebensversicherer und dem Nachfrager von Le-
bensversicherungsprodukten. Dem Vermittler und Bera-
ter stehen damit zwei Marktgegenseiten gegenuber:
einerseits die Nachfrager dieser Produkte (vgl. nachfol-
gend Bst. a) und andererseits die Lebensversicherer,
denen die Vermittler und Berater einen Vertriebskanal fur
ihre Lebensversicherungsprodukte anbieten (Bst. b).12

a. Marktabgrenzung aus Sicht der Nachfrager von
Lebensversicherungsprodukten

29. Aus Sicht der Nachfrager von Lebensversicherungs-
produkten stellt sich die Frage, ob die gewahlte Pro-
duktmarktabgrenzung im Bereich der Lebensversiche-
rungen noch weiter, entsprechend den gewahlten Ab-
satzkanalen, verfeinert werden soll, m.a.W. ob es fir die
Nachfrager eine Rolle spielt, Uber welchen Vertriebska-
nal sie ein Lebensversicherungsprodukt beziehen.

® Daneben ist Swiss Life in einem geringen Umfang (Umsatzanteil
<1%) im Asset Management tatig. In der Schweiz handelt es sich um
Asset Management-Mandate von institutionellen Kunden sowie Ein-
kinfte aus Fondsprodukten der Swiss Life. Weiter hat Swiss Life diver-
se Vertriebskooperationen in der Schweiz, welche durch den Verkauf
des Nicht-Lebensgeschaftes an Vaudoise und Helsana entstanden
sind, und aus denen Swiss Life ebenfalls nur marginale Einkinfte
erwirtschaftet. Diese Bereiche werden im Folgenden aufgrund ihrer
marginalen Bedeutung fiir Swiss Life nicht weiter betrachtet.
® Vaudoise Générale/La Suisse, RPW 2005/2, 387, Rz. 54 und
Axa/Winterthur, RPW 2006/3, 494, Rz. 11.
" Diese Markteinteilung entspricht auch der Einteilung der Statistiken,
welche das Bundesamt fiir Privatversicherungen (BPV) veréffentlicht
gwww.bpv.admin.ch).

RPW 2006/3, Rz. 14.
® Das neue Versicherungsaufsichtsgesetz vom 17. Dezember 2004
(VAG, SR 961.01) hatte u.a. auch die Einfihrung einer Vermittlungs-
aufsicht zum Gegenstand. Das Gesetz unterscheidet dabei zwischen
gebundenen und ungebundenen Versicherungsvermittlern, wobei
Letztere gemass Art. 43 VAG zum Eintrag in das neu geschaffene
Register der Versicherungsvermittler verpflichtet sind. Art. 183 der
dazugehorigen Verordnung (AVO, SR 961.011) definiert die Kriterien,
wann ein Versicherungsvermittler als gebunden gilt.
' Wobei AWD in der Schweiz fast ausschliesslich Lebensversicherun-
gen an Privatpersonen vertreibt (sog. Einzel-Lebensversicherungen)
und keine Kollektiv-Lebensversicherungen.
" Der Rest des Umsatzes wurde mit der Vermittlung von Hypotheken,
Krankenversicherungen und anderen Sachversicherungen erzielt.
AWD ist in der Schweiz zudem mit einem minimalen Umsatzanteil [...]
im Investmentfondsgeschéaft aktiv. Swiss Life ist mit einem geringen
Umsatzanteil ebenfalls im Fondsbereich (Asset Management) aktiv.
Dieser Aspekt der geplanten Transaktion gibt jedoch wettbewerbs-
rechtlich auch dann zu keinen Bedenken Anlass, wenn man die margi-
nale horizontale Uberschneidung der Aktivitdten der beiden Parteien
auf dem Fondsmarkt in Betracht zieht. Die genannten Geschaftsfelder
der Parteien werden deshalb hier nicht mehr weiter untersucht.
2 Vgl. die analoge Marktabgrenzung beim Vertrieb von Medikamenten
in RPW 2006/3, S. 501, Rz. 22 f.
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30. Die EU Kommission'® kommt in einer kiirzlich durch-
gefuhrten Marktbeobachtung im Industrie-Versicherungs-
bereich zum Schluss, dass es bei der Wahl des Ver-
triebskanals von Nicht-Lebensversicherungen darauf
ankommt, ob das Versicherungsprodukt von einem Pri-
vaten oder institutionellen Versicherten nachgefragt wird.
Wahrend erstere oft nicht zwischen den einzelnen Ab-
satzkanalen unterscheiden (d.h. diese als substituierbar
erachten), ist es fir grosse Firmenkunden oft zentral,
Uber welchen Vertriebskanal sie eine Versicherungsleis-
tung beziehen kénnen.

31. Eine analoge Anwendung der Resultate der EU aus
dem Nicht-Lebensversicherungsbereich auf den vorlie-
genden Sachverhalt, bei dem es um den Vertrieb von
Einzel-Lebensversicherungen geht, wirde dafir spre-
chen, keine unterschiedlichen Markte fiur die einzelnen
Absatzkanale abzugrenzen. Die Parteien sind ebenfalls
der Ansicht, dass im vorliegenden Fall nicht zwischen
den einzelnen Absatzkanalen zu unterscheiden ist.

32. Ein wichtiger Unterschied zwischen den einzelnen
Absatzkanalen stellt sich dem Nachfrager von Versiche-
rungsleistungen in den mit der Vermittlung verbundenen
Beratungsdienstleistungen, welche je nach Vertriebska-
nal umfangreicher oder gar wegfallend, abhangig oder
unabhangig ausfallen kénnen. Es kann fir den Kunden
beispielsweise wichtig sein, ob eine Versicherung nur
ihre eigenen Produkte vermittelt oder ob ein Vermittler
ein gebundener oder ungebundener Versicherungsver-
mittler ist. Je nachdem kann die Beratung (inhaltlich und
im Umfang) unterschiedlich ausfallen.

b. Marktabgrenzung aus Sicht der Lebensversicherer

33. Gemass Aussagen der Parteien wahlen immer mehr
Versicherungen eine sogenannte "Multi-Verkaufskanal-
Strategie", wobei Produkte gleichzeitig GUber verschiede-
ne Vertriebskanale angeboten werden. Dabei versuchen
Versicherungsanbieter gleichzeitig alle Verkaufskanale
strategisch zu entwickeln, welche in Betracht kommen.
Das immer ofter gewahlte parallele Vertreiben von Pro-
dukten Uber unterschiedliche Kanale spricht eher dafir,
dass diese Vertriebskanale aus Sicht der Lebensversi-
cherer unterschiedliche, sachlich relevante Markte bil-
den.

Il. Fazit

34. Die vorgenommene sachliche Produktmarktabgren-
zung kénnte nach Vertriebskanal verfeinert werden, in-
dem unterschieden wird, ob ein Lebensversicherungs-
produkt via Eigen- und Fremdvertrieb abgesetzt wird.
Wobei im ersten Fall nur eigene Produkte vertrieben
werden (Swiss Life als Eigenvermittler), wahrend Fremd-
vertreiber die Produkte von mehreren Versicherungsan-
bietern gleichzeitig vermitteln (AWD als Fremdvermittler).
Bei der Fremdvermittlung kénnte weiter noch in gebun-
deneMund ungebundene Fremdvermittler unterteilt wer-
den.

35. Die Frage, inwiefern die einzelnen Vertriebskanale
fur die Lebensversicherer einerseits und fir die Nachfra-
ger von Lebensversicherungsprodukten andererseits
substituierbar sind, muss hier nicht abschliessend be-
antwortet werden. Fur die nachfolgende Analyse gehen
wir von einer engen sachlichen Produktmarktabgrenzung
aus und unterscheiden weiter zwischen eigen- und

fremdvertriebenen Produkten bzw. zwischen Eigen- und
Fremdvertrieb. Kann gezeigt werden, dass das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben auch bei dieser en-
gen Marktabgrenzung wettbewerbsrechtlich unproblema-
tisch ist, so kann auf eine definitive Marktabgrenzung
letztendlich verzichtet werden und von der Unbedenk-
lichkeit des Zusammenschlussvorhabens ausgegangen
werden.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

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

37. Die betrachteten Versicherungsleistungen unterlie-
gen einer strengen nationalen Aufsicht und Kontrolle."
Zudem werden die einzelnen Produkte jeweils schweiz-
weit angeboten und die Nachfrager sind nicht von der
lokalen Prasenz der Anbieter abhangig. Deshalb wird im
vorliegenden Sachverhalt von schweizweiten Markten
ausgegangen. Eine nationale Marktabgrenzung im Versi-
cherungsbereich wird auch durch die Entscheidpraxis der
Weko'™ und jene der Europaischen Kommission'’ besta-
tigt.

38. Unterscheidet man beim Vertrieb zudem zwischen
Eigen- und Fremdvertrieb, so spricht die schweizweite,
teilweise internationale Prasenz der im Eigenvertrieb
tatigen grossen Versicherungsgesellschaften ebenfalls
fur eine nationale, wenn nicht sogar internationale raum-
liche Marktabgrenzung.18 Die definitive rdumliche Markt-
abgrenzung kann ebenfalls offen gelassen werden, da
das Zusammenschlussvorhaben auch bei einer engst
moéglichen raumlichen Marktabgrenzung wettbewerbs-
rechtlich unproblematisch ist.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

39. Einer eingehenden Analyse zu unterziehen sind die-
jenigen sachlichen und raumlichen Markte, 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

3 EU-Commission, Sector Inquiry under Article 17 of Regulation (EC)
No 1/2003 on business insurance (Final Report), 44 f., publiziert am
25. September 2007 unter: http://ec.europa.eu/comm/competition /sec-
tors/financial_services/inquiries/business.html.

" AWD gehort gemass obiger Definition (vgl. FN 9) zu den gebunde-
nen Fremdvermittlern, da sie wahrend eines Kalenderjahres Provisi-
onseinnahmen mehrheitlich mit einem oder zwei Versicherungsunter-
nehmen realisieren (Art. 183 Abs. 1 Bst. a). AWD vermittelte bis anhin
keine Lebensversicherungsprodukte der Swiss Life.

" Aufsichtsrechtlich unterliegen Einzel-Lebensversicherungen dem
Bundesamt fir Privatversicherungen ("BPV*) und Kollektiv-
Lebensversicherungen dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen
"BSV*).

SG Vaudoise Générale/La Suisse, RPW 2005/2, 387, Rz. 29.

7' vgl. z.B. Fall Nr. COMP/M. 1307 — Marsh & Mc Lennan / Sedgwick,
Rz. 20 f.

'® Allenfalls kénnten sich im Fremdvertrieb von Lebensversicherungs-
produkten teilweise regionale Markte anbieten, da bei der Beratung
Kundennahe ein zentraler Erfolgsfaktor ist. Tatsachlich sind aber
samtliche grossen Versicherer schweizweit mit eigenen Agenturen
vertreten, weshalb sich diese auch bei einer engeren raumliche Markt-
abgrenzung disziplinierend auf die Beratungsdienstleistung im Fremd-
vertrieb auszuwirken vermogen.
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der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl.
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese Schwellen nicht
erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der Regel
erubrigt sich diesfalls eine nahere Priifung.

40. Die Parteien sind, wie oben aufgezeigt, primar in
unterschiedlichen Markten tatig. Wahrend Swiss Life
primar im Bereich Lebensversicherungen (Einzel-,
fondsgebundene und Kollektiviebensversicherungen)
aktiv ist, ist AWD in der Schweiz bisher einzig in der Be-
ratung und Vermittlung von fondsgebundenen Einzel-
Lebensversicherungen tatig. Daraus folgt zudem, dass
die Produktpaletten der beiden Unternehmen weitgehend

komplementér sind. Bisher hat AWD in der Schweiz je-
doch keinen Umsatz mit dem Vertrieb von Swiss Life-
Produkten erzielt, womit die beiden Parteien nur in einem
potenziellen Vertikalverhaltnis zueinander stehen.

l. Lebensversicherungen

41. Im Hinblick auf die vorliegend relevanten Aktivitaten
von Swiss Life wird zur Berechnung der Marktanteile auf
die vom Bundesamt fir Privatversicherungen ("BPV")
jahrlich veréffentlichten Bruttopramieneinnahmen abge-
stiitzt.'® Die Marktanteile der Swiss Life auf den relevan-
ten Produktmarkten im Lebensversicherungsbereich sind
in der nachfolgenden Tabelle zusammengefasst:

Lebensversicherungsgeschaft Swiss Life 2006

Relevanter Markt Gesamtmarkt (in Bruttopramien-einnahmen Marktanteil Swiss
Mio. CHF) Swiss Life (in Mio. CHF) Life (in %)

Lebensversicherungs- 28’072 7’745 27.6

geschaft insgesamt

Kollektiv-Lebensversicherung 19°424 6’007 30.9

Einzel-Lebensversicherung 6’364 1’590 25.0

Einzel-Lebensversicherung inkl. 8’648 1’738 20.1

fondsgebundene

Fondsgebundene Einzel- 2284 147 6.4

Lebensversicherung

42. Wie aus der Tabelle hervorgeht, ist der Markt fur
Kolletiv-Lebensversicherungen mit knapp Uber 30%
Marktanteil im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU einer
genaueren Analyse zu unterziehen. Dagegen ist der
Markt fir Einzel-Lebensversicherungen, unabhangig
davon, ob man fir fondsgebundene Einzel-
Lebensversicherungen einen eigenen sachlichen Markt

Quelle: Meldung der Parteien, Statistik BPV

abgrenzt, mit einem Marktanteil von unter 30% kartell-
rechtlich weniger problematisch ist.

43. Im Lebensversicherungsgeschaft gibt es heute eine
Vielzahl von Wettbewerbern, welche 2006 die folgenden
Marktanteile aufwiesen:

Marktanteile Wettbewerber Lebensversicherungen 2006
Anbieter Kollektiv- Einzel- Fondsgebundene Einzel-
Lebensversicherung | Lebensversicherung Lebensversicherung
Swiss Life 30.9% 25.0% 6.5%
Winterthur 32.9% 14.7% 2.8%
Basler 8.9% 11.8% 2.0%
Helvetia 8.1% 8.3% 5.7%
Zurich 7.8% 12.5% 4.5%
Allianz Suisse 5.1% 5.7% 7.3%
Generali 0.2% 4.4% 34.1%
Skandia - - 7.1%
UBS - - 17.4%

Quelle: Statistik BPV

"9 Bericht des BPV: "Die privaten Versicherungseinrichtungen in der
Schweiz 2006 - Lebensversicherungen."
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44. Die jeweils relativ hohen Marktanteile der einzelnen
Hauptwettbewerber in den jeweiligen Produktbereichen
(vgl. Tabelle oben) lassen sich damit erklaren, dass sich
jeder der grésseren Versicherer im Lebensversiche-
rungsbereich auf ein bis maximal zwei Segmente spezia-
lisiert hat. Wahrend Swiss Life und Winterthur v.a. im
Einzel- und Kollektivgeschaft aktiv sind und praktisch
keine fondsgebundenen Lebensversicherungen anbie-
ten, haben sich beispielsweise Skandia, Generali und
UBS auf fondsgebundene Einzel-Lebensversicherungen
spezialisiert. Da die einzelnen Segmente aus Anbieter-
sicht aber sehr wahrscheinlich relativ rasch austauschbar
sind, Ubt die Prasenz eines Wettbewerbers in einem
Bereich einen gewissen disziplinierenden Einfluss auf die
Wettbewerber der anderen Segmente aus.

45. Die wichtigsten Wettbewerber der Swiss Life im Kol-
lektiviebensversicherungsgeschéaft sind die Winterthur,
die Basler, die Helvetia, die Zirich und die Allianz. Mit
einem Marktanteil von 30.9% ist die Swiss Life bei den
Kollektiv-Lebensversicherungen heute der zweitgrosste
Anbieter hinter der Winterthur (32.9%2. Letztere hat mit
der Ubernahme der AXA 2006 im Kollektiv-
Lebensversicherungsbereich Marktanteile dazu gewon-
nen und in den letzten Jahren ihre Umsatze kontinuier-
lich gesteigert. 2006 wurde Swiss Life deshalb im Kollek-
tivgeschaft von der Winterthur Uberholt. Mit der Winter-
thur steht der Swiss Life im Bereich Kollektiv-
Lebensversicherungen ein etwa gleich starker Wettbe-
werber, sowie diverse Versicherer mit bedeutenden
Marktanteilen (Basler, Helvetia, Zirich, Allianz) gegen-
Uuber. Die Swiss Life ist damit im Kollektiv-
Lebensversicherungsbereich regem Wettbewerb seitens
etablierter Versicherer ausgesetzt.

46. Zudem kommt es durch den Zusammenschluss bei
den Lebensversicherungen und insbesondere bei Kollek-
tiv-Lebensversicherungen zu keinerlei Marktanteilsadditi-
onen und damit wird sich die bestehende Marktstruktur in
keiner Weise andern.

47. Aufgrund der genannten Erwagungen wird auf dem
Markt fir Kollektiv-Lebensversicherungen die Begriin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung ausgeschlossen.

1. Beratung und Vermittlung von Lebensversicherun-
gen

48. Als erstes sollen hier die Marktanteile von AWD in
der Beratung und Vermittlung von Lebensversicherungs-
produkten aufgezeigt werden, wenn fir die sachliche
Produktmarktabgrenzung nicht weiter zwischen dem
Absatz von Lebensversicherungen via Eigen- oder
Fremdvertrieb unterschieden wird.

49. In Bezug auf die Beratung und Vermittlung von Le-
bensversicherungen in der Schweiz gibt es nur wenig
offentlich zugangliche Daten. Die Angaben der Marktan-
teile fir AWDs Vermittlungstatigkeit im Einzel-
Lebensversicherungsbereich beruhen auf einer Plausibi-
litatsprifung der Schatzungen der Parteien, da es keinen
Anlass 9ibt, diese Zahlen grundsatzlich in Zweifel zu
ziehen.?

50. Es wurden dabei jeweils die Marktanteile gemass
unterschiedlich engen Produktmarktabgrenzungen (ge-
nau Einzel-Lebensversicherungen inkl. fondsgebundene
und fondsgebundene Einzel-Lebensversicherungen se-

parat) berechnet und nach zwei unterschiedlichen
Schatzansatzen ausgewiesen. Die Resultate zeigen auf,
dass, unabhédngig von der gewdahlten Schatzmethode
und der gewahlten Produktmarktabgrenzung, kein wett-
bewerbsrechtlich problematischer Markt vorliegt, da
AWD hochstens einen Marktanteil von [20-30%] erreicht
und somit alle Marktanteile von AWD unter 30% zu lie-
gen kommen.

51. AWD vertreibt heute fondsgebundene Einzel-
Lebensversicherungen v.a. fir [...]. Die Vermittlung der
fondsgebundenen  Einzel-Lebensversicherungen [...]
machte 2006 ca. [...] des AWD Umsatzes aus. Der hohe
Marktanteil der AWD im Vertrieb von fondsgebundenen
Einzel-Lebensversicherungsprodukten ist jedoch wenig
aussagekraftig in Bezug auf die Marktmacht der AWD im
Vertrieb von Lebensversicherungen, denn AWD hat ge-
genuber den Versicherungsgesellschaften wenig bis
keine Marktmacht, welche sie nach dem Zusammen-
schluss zu ihren Gunsten ausnutzen kénnte.

52. Zudem geht eine so enge Produktmarktabgrenzung
in fondsgebundene Einzel-Lebensversicherungen flir den
Vertrieb von Lebensversicherungen wohl eher zu weit.
Legt man als relevanten Markt die Einzel-
Lebensversicherungen (inkl. fondsgebundene) zu Grun-
de, so schwindet der Marktanteil von AWD rapide und ist
mit nur [0-5%] vernachldssigbar klein.

53. Auch wenn ein eigener sachlich relevanter Markt fur
fremdvertriebene Lebensversicherungsprodukte abge-
grenzt wird, so ist der geplante Zusammenschluss wett-
bewerbsrechtlich unbedenklich.

54. In der Statistik des BPV** sind zwischen 12'000-
14'000 (gebundene und ungebundene) Versicherungs-
vermittler fir die Schweiz eingetragen, womit AWD in der
Beratung und Vermittlung von Lebensversicherungen
einem intensiven Wettbewerb ausgesetzt ist. Gemass
Angaben der Parteien sind die Hauptwettbewerber von
AWD im Fremdvertrieb von Lebensversicherungen die
SVAG?, die OVB* und der VZ®*. Zudem stehen die
Fremdvermittler auch im Wettbewerb zum jeweiligen
Eigenvertrieb der Versicherungsanbieter, welche durch
die Mdglichkeit einer raschen Substitution von Fremdver-
trieb in Eigenvertrieb zumindest einen disziplinierenden
Einfluss auslben.

B.4.3.Potenzielles Vertikalverhéltnis im Lebensversi-
cherungsbereich

55. Swiss Life und AWD bieten fast ausschliesslich kom

O RPW 2006/3, S.494 ff.

' Die Marktanteile der AWD in der Beratung und Vermittlung von
(fondsgebundenen) Einzel-Lebensversicherungen basieren auf Schat-
zungen, wobei der Umsatz der AWD in Relation zum geschatzten
gesamten Provisionsvolumen je Produktmarkt gesetzt wurde. Richti-
gerweise wird als Berechnungsbasis das Pramienwachstum im Jahr
2006 herangezogen, welches fir die Berechnung der Abschlussprovi-
sion der Vermittlung massgebend ist. Die verodffentlichten Bruttopra-
mieneinnahmen vom BPV geben insofern nur indirekt Aufschluss Uber
die Marktanteile im Vertrieb, denn darin sind auch Pramienzahlungen
fur Lebensversicherungen enthalten, welche bereits in friheren Jahren
abgeschlossen wurden.

22 \/gl. www.bpv.admin.ch und www.vermittierportal.ch.

2 Schweizer Vermogensberatung AG, eine 100%-Tochter der Deut-
schen Vermogensberatung AG (DVAG).

# OVB Vermogensberatung (Schweiz) AG, eine 100%-Tochter der
deutschen OVB Holding AG.

% \/Z VermbgensZentrum Holding AG.
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plementare Produkte an. Da die AWD bisher keinen Um-
satz mit Swiss Life Produkten erwirtschaftet hat, stehen
die Parteien nur in einem potenziellen Vertikalverhéltnis
zueinander. In der Grundsatzvereinbarung vom 3. De-
zember 2007 ist zudem festgehalten, dass AWD auch
nach der Ubernahme ihre Unabhangigkeit bewahren wird
und damit weiterhin frei entscheiden kann, mit welchen
Produktpartnern sie zusammenarbeiten wird.

56. AWD vertreibt heute fondsgebundene Einzel-
Lebensversicherungen v.a. fir [...]. AWD steht dabei in
intensivem Wettbewerb zu diversen anderen gebunde-
nen und ungebundenen Versicherungsvermittlern und
zum eigenen Vertrieb der Versicherer (v.a. Generali und
Skandia). Ein hypothetischer Wechsel der AWD in den
exklusiven Vertrieb von Swiss Life Produkten kdnnte
somit den beiden Marktfiihrern von fondsgebundenen
Lebensversicherungen (Generali und Skandia) nicht
nachhaltig schaden. Eine solche Exklusivitat ist jedoch
gemass Grundsatzvereinbarung vom 3. Dezember 2007
nicht vorgesehen.

57. Als kartellrechtlich problematisch konnte allenfalls die
Tatsache angesehen werden, dass Swiss Life durch ihre
Kontrollibernahme und Einsitznahme in den Aufsichtsrat
der AWD Einblick in marktsensitive Daten ihrer Konkur-
renten, namentlich von [...], erhalten und ihr Marktverhal-
ten entsprechend anpassen kdnnte. Diese Bedenken
wurden jedoch mit dem Hinweis der AWD auf die Ge-
heimhaltungspflicht in ihren Standardmaklervertragen mit
den bestehenden Vertragspartnern ausgerdumt: AWD
selber hat gegenuber seinen Vertragspartnern in der
offiziellen Ankiindigung der Ubernahme durch Swiss Life
zudem bestatigt, an den bestehenden Vertriebsvertragen
und namentlich der Geheimhaltungspflicht festzuhalten.

58. Zudem erfolgt der Vertrieb von Einzel-
Lebensversicherungen bei Swiss Life Uberwiegend durch
den Eigenvertrieb (vgl. Rz. 26). Der vertriebliche Anteil,
welcher theoretisch durch eine exklusive Beauftragung
innerhalb der Fremdvermittler auf AWD Ubertragen wer-
den konnte, ist deshalb vernachlassigbar klein.

59. Schliesslich vertreibt die AWD keine Kollektiv-
Lebensversicherungen, so dass beim wichtigsten Pro-
duktmarkt der Swiss Life nicht einmal von einem poten-
ziellen Vertikalverhaltnis ausgegangen werden kann.

B.4.4 Wettbewerbliche Wirdigung und Schlussfolge-
rungen

60. Swiss Life verflugt mit gut 30% Marktanteil bei Kollek-
tiv-Lebensversicherungen in der Schweiz Uber einen
relativ hohen Marktanteil. lhre Marktstellung in diesem
Bereich wird sich durch den Zusammenschluss jedoch
nicht verandern, auch deshalb, weil es in diesem Markt
zu keinerlei Marktanteilsadditionen kommt. Swiss Life
steht zudem mit Winterthur, dem Marktflihrer im Kollek-
tiviebensgeschaft, ein starker Wettbewerber gegenuber.
Daneben gibt es eine Vielzahl von weiteren, mittelgros-
sen Wettbewerbern im Markt. Aufgrund der genannten
Erwagungen wird die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung im Bereich Kollek-
tiv-Lebensversicherungen ausgeschlossen.

61. In allen anderen relevanten Produktmarkten im Be-
reich Einzel-Lebensversicherungen liegen auch bei einer
engstmoglichen Marktabgrenzung keine kartellrechtlich

problematischen Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst.
d VKU vor. Die Ausfihrungen haben gezeigt, dass Swiss
Life auch bei einer engstmdglichen Marktabgrenzung im
Einzel-Lebensversicherungsbereich jeweils Marktanteile
von weniger als 30% halt, und es durch den Zusammen-
schluss zu keinerlei Marktanteilsadditionen kommt.

62. Die beiden Parteien bieten fast ausschliesslich kom-
plementare Produkte an. Da die AWD bisher keinen Um-
satz mit Swiss Life Produkten erwirtschaftet hat, stehen
die Parteien nur in einem potenziellen Vertikalverhaltnis
zueinander. Die Ausfihrungen zeigen auf, dass auch ein
hypothetischer Wechsel von AWD in den alleinigen Ver-
trieb von Swiss Life Produkten die Marktposition der
stérksten Anbieter im Lebensversicherungsgeschaft
(Winterthur, Generali, Basler, Zurich, Skandia und UBS)
nicht massgebend beeinflussen wirde, da ihnen fir den
Vertrieb ihrer Lebensversicherungsprodukte neben den
teilweise sehr starken eigenen Vertriebskanalen auch
eine Vielzahl von gebundenen und ungebundenen
Fremdvermittlern zur Auswahl steht. Zudem erfolgt der
Vertrieb von Einzel-Lebensversicherungen bei Swiss Life
Uberwiegend durch den Eigenvertrieb (vgl. Rz. 26). Der
vertriebliche Anteil, welcher theoretisch durch eine exklu-
sive Beauftragung innerhalb der Fremdvermittler auf
AWD ubertragen werden kdnnte, ist deshalb vernachlas-
sigbar klein.

63. Uberdies werden die Parteien auch nach Vollzug des
Zusammenschlusses in der Produktion und im Vertrieb
von Lebensversicherungen weiterhin intensivem Wett-
bewerb seitens etablierter schweizerischer Versicherun-
gen (Winterthur, Generali, Helvetia, Zlrich, Basler und
Allianz) und Banken ausgesetzt sein. Bei Fremdvertrieb
von Lebensversicherungsprodukten sind neben AWD mit
VZ, SVAG, OVB wichtige Wettbewerber im Markt. Es ist
zudem davon auszugehen, dass die einzelnen Produkte
aus Anbietersicht relativ schnell austauschbar sind und
somit die Prasenz eines Wettbewerbers in einem Pro-
duktmarkt einen disziplinierenden Einfluss auf die Wett-
bewerber eines anderen Bereichs ausulbt.

64. Aus dem Gesagten folgt, dass der Vollzug des Zu-
sammenschlusses die Marktstruktur in der Schweiz nicht
spurbar andern wird, und zwar weder allgemein noch in
irgendeinem einzelnen Segment. Die Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung durch
den Zusammenschluss wird deshalb ausgeschlossen.

65. Als kartellrechtlich problematisch kénnte allenfalls die
Tatsache angesehen werden, dass Swiss Life durch ihre
Kontrollibernahme und Einsitznahme in den Aufsichtsrat
der AWD Einblick in marktsensitive Daten ihrer Konkur-
renten, namentlich von [...], erhalten und ihr Marktverhal-
ten entsprechend anpassen konnte. Diese Bedenken
wurden jedoch mit dem Hinweis der AWD auf die Ge-
heimhaltungspflicht in ihren Standardmaklervertragen mit
den bestehenden Vertragspartnern ausgeraumt: AWD
selber hat gegenliber seinen Vertragspartnern in der
offiziellen Ankiindigung der Ubernahme durch Swiss Life
zudem bestatigt, an den bestehenden Vertriebsvertragen
und namentlich der Geheimhaltungspflicht festzuhalten.

C ERGEBNIS

Zusammenfassend ergibt die vorlaufige Prifung keine
Anhaltspunkte daflr, dass der geplante Zusammen-
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schluss — der Erwerb der alleinigen Kontrolle der Swiss eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG
Life ber AWD — eine marktbeherrschende Stellung be- sind daher nicht gegeben.
grinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen flr
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B23 4.

fenaco/Kellenberger Frisch Service AG

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art.
11. Méarz 2008

Stellungnahme
10. Mé&rz 2008

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt,
beim Zusammenschlussvorhaben fenaco / Kellenberger
Frisch Service AG auf eine Prifung zu verzichten.

16 Abs. 1 VKU vom

der Wettbewerbskommission vom

Der Antrag begrindit sich wie folgt:
A SACHVERHALT

1. Am 1. Februar 2008 (mit Erganzungen vom 12. Feb-
ruar 2008) hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach
beabsichtigt fenaco den Erwerb von 100% der Aktien der

Kellenberger Frisch Service AG (Kellenberger). Damit
erlangt fenaco die vollstandige und alleinige Kontrolle
Uber Kellenberger.

2. fenaco ist eine genossenschaftlich organisierte Unter-
nehmensgruppe der schweizerischen Agrarwirtschaft.
Die Tatigkeiten von fenaco sind vielfaltig. Im wesentli-
chen versorgt fenaco die Landwirtschaft und weitere
Kreise mit landwirtschaftlichen Produktionsmitteln und
Verbrauchsgitern. Von den landwirtschaftlichen Betrie-
ben bernimmt fenaco die Erzeugnisse. Diese Erzeug-
nisse veredelt und vermarktet fenaco. Zudem betreibt
fenaco die Detailhandelsketten Volg und LANDI und
verkauft AGROLA Brenn- und Treibstoffe.

3. Neben anderen Unternehmen kontrolliert fenaco die
frigemo AG (frigemo). frigemo verkauft und vermarktet
hauptsachlich Frisch- und Tiefklhlprodukte. Gemass
Meldung vom 1. bzw. 12. Februar 2008 besteht die wei-
tere Geschaftstatigkeit der frigemo-Gruppe aus den Pro-
fit-Centers Frischconvenience, Eierhandel und Feinver-
teilung. lhre Organisationsstruktur gibt Frigemo unter
www.frigemo.ch (Stand Februar 2008) an.

frigemo-Gruppe I

Cressier, 1.1.07

Verkaufs-
organisationen

Produktions-
Betriebe

Regionale
Handelsfirmen

frigemo production Cressier Gourmador Zollikofen
Kartoffelprodukte tiefgekiihlt, Trockenprodukte Handel mit Frisch- und Tiefkiihlprodukten

EiCO

inkl. frigeme Vertragsanbau Ins
Gemilseprodukte tiefgekiihit

.|
=

frigemo Produktion Mellingen

Gourmador Unterseen
Handel mit Frisch- und Tiefkithlprodukten

frigemo Produktion Zollikofen I
Frisch Convenience Salate

Gebriider Marksteiner Basel
Handel mit Frisch- und Tiefkithlprodukten

EiCO Mérstetten
Eier Abpackerei

4. frigemo veredelt zum Beispiel Kartoffeln zu Pommes
Frites und Fertigrosti. Andere Produkte sind gekochte
und gefarbte Eier. Ihre Produkte verkauft frigemo an die
Gastronomie und den Detailhandel. Zusatzlich zum Ver-
kauf entwickelt und produziert frigemo Produkte fur zahl-
reiche Geschaftspartner. Diese Geschaftspartner sind
beispielsweise McDonald’s, Coop, Volg, Nestlé und Uni-
lever (Knorr). Den Vertrieb ihres Sortiments nimmt frige-
mo Uber die eigenen Handelsunternehmen, aber auch in

EiCO Bern Bonfrais-Bongel Ecublens
Eier Abpack- und Farberei Handel mit Frisch- und Tiefkiihlprodukten

Michel Comestibles AG Unterseen
Handel mit Frisch- und Tiefkihlprodukten

Eiermaa AG Briittisellen
Eier Hauslieferdienst

Zusammenarbeit mit mehr als 50 regionalen Vertriebs-
partnern (Depositare) vor. Die eigenen Handelsunter-
nehmen sind:

- Bonfrais Bongel Ecublens: Bonfrais Bongel ver-
kauft tiefgekuhlte Kartoffelprodukte, Gemduse,
Frichte und Pasta aus dem frigemo-Sortiment so-
wie Backwaren, Fisch, Fleisch und Gefliigel;
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- Gebrider Marksteiner Basel: Marksteiner ist auf
dem Platz Basel ein wichtiger Spezialist fur frische
Frichte und Gemuse, Convenience-Produkte und
Tiefkhlprodukte wie beispielsweise Speiseeis;

- Gourmador Zollikofen und Gourmador Unterseen:
Gourmador Zollikofen und Unterseen sind Spezia-
listen fir frische Frichte und Gemise, Convenien-
ce-Produkte sowie Tiefkihlprodukte;

- Michel Comestibles Unterseen: national tatige
Comestibles-Handelsfirma, welche die Kunden
taglich ein- oder zweimal mit Fisch, Gefligel und
Fleisch beliefert;

- Eiermaa: Eiermaa beliefert die Haushalte direkt
mit frischen Eiern von verschiedenen regionalen
Landwirtschaftsbetrieben.

5. Weitere Ausflhrungen zu fenaco eribrigen sich fur
dieses Zusammenschlussvorhaben, weil fenaco aus
anderen Verfahren (z. B. Zusammenschlussvorhaben
zwischen fenaco und der Steffen-Ris Holding AG) be-
kannt ist.

6. Das zweite am Zusammenschlussvorhaben beteiligte
Unternehmen ist Kellenberger. Gemass Meldung vom 1.
bzw. 12. Februar 2008 bezweckt Kellenberger den Ein-
kauf, Vertrieb und Transport von Lebensmitteln aller Art
im In- und Ausland, insbesondere von samtlichen Pro-
dukten des taglichen Frischbedarfs. Gemass eigenen
Angaben unter www.kellenbergerfs.ch (Stand Februar
2008) besteht das Sortiment von Kellenberger aus
Frisch-, Kihl- und Tiefkiihlprodukten. Dies sind bei-
spielsweise frische und kichenfertige Friichte, frisches
und kichenfertiges Gemise, Backwaren oder Molkerei-
produkte. Die Kunden von Kellenberger sind Restau-
rants, Hotels, Personalrestaurants, Spitaler, Heime, Sys-
temgastronomie, Take-away-Betriebe, Schwimmbader,
Partyservices, Grossverteiler, Detaillisten, Grossisten
oder Marktfahrer. Fir die Beschaffung ihrer Produkte
arbeitet Kellenberger mit verschiedenen Unternehmen.
Zu diesen Unternehmen gehoéren beispielsweise Nestlé,
Emmi oder Unilever Schweiz. Auch fenaco und frigemo
sind Unternehmen, mit denen Kellenberger zusammen
arbeitet.

7. Das Unternehmen, welches Kellenberger veraussert,
ist die RAIDA Holding Establishment mit Sitz in Mauren
(FL) (Raida). Gemass Meldung ist der Zweck der RAIDA
die Anlage und Verwaltung des Vermogens auf eigene
Rechnung; insbesondere das Halten von Beteiligungen
an anderen Gesellschaften im In- und Ausland. Es wird
kein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe betrie-
ben.

8. Der Vollstandigkeit halber erfolgt eine Beschreibung
der FRILOG Frisch Logistik AG (Frilog). Der Grund fur
die Beschreibung ist der Erwerb der Kontrolle von Frilog
durch fenaco bei einem allfalligen Zusammenschluss
zwischen fenaco und der Steffen-Ris Holding AG. Denn
Frilog ist eine Tochtergesellschaft der Steffen-Ris Hol-
ding AG. Falls fenaco und die Steffen-Ris Holding AG
einen Zusammenschluss vollziehen, erwirbt fenaco auch
die Kontrolle Uber die Frilog. Die Frilog ist eine Aktienge-
sellschaft mit Sitz in Kerzers. Als ihr Kerngeschaft nennt
die Frilog unter www.frilog.ch (Stand Februar 2008) den
Handel und die Aufbereitung von Frichten und Gemdise

aus biologischem Anbau. Frilog gibt unter www.frilog.ch
(Stand Februar 2008) an, dass sie mit ihrem Vollsorti-
ment an Frichten und Gemuse aus biologischem Anbau
heute einer der grossten Anbieter dieser Produkte in der
Schweiz ist. Als Anbieter dieser Produkte beliefert Frilog
gemass Meldung Grosskunden wie Coop und Migros mit
gewissen Bio-Friichten und —Gemise. Ausserdem bietet
die Frilog ihren Kunden samtliche Dienstleistungen rund
um Frichte und Gemiuse an. Hierzu gehdren: Transpor-
te, Logistikdienstleistungen wie Kommissionierung, Lage-
rung und Verpackung. Dementsprechend beliefert Frilog
Verteilzentralen im ganzen Land. Die Verteilung ihrer
Produkte organisiert Frilog mit Logistikpartnern. Aller-
dings verfugt Frilog Uber keinen eigenen Fahrzeugpark.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

9. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einheiten,
die sich als Produzenten von Gitern oder Dienstleistun-
gen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im konkreten
Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten (Botschaft
zum Kartellgesetz, Sonderdruck, S. 66). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG Kontrolle tber ein bisher unabhangiges Unter-
nehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteiligungs-
rechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit erhalt,
einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des ande-
ren Unternehmens auszuiben (Art. 1 Abs. 1 der Verord-
nung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlussen; VKU, SR 251.4).

12. Raida ist Alleinaktionarin von Kellenberger. Am 28.
Januar 2008 schlossen fenaco und Raida einen Vertrag
Uber den Verkauf aller Aktien von Kellenberger an fenaco
ab. Damit erwirbt fenaco 100% der Aktien der Kellenber-
ger. Folglich erlangt fenaco die vollstdndige Kontrolle
Uber Kellenberger.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

13. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.
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B.3 Meldepflicht

14. Zusammenschlussvorhaben sind gemass Art. 9 Abs.
1 KG meldepflichtig, sofern im letzten Geschaftsjahr vor
dem Zusammenschluss

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt
mindestens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten.

15. Gemass Meldung liegen die Umsatzzahlen fur das
Jahr 2007 zum Zeitpunkt der Meldung noch nicht vor.
Deshalb gibt die Meldung die Umsatzzahlen fiir das Jahr
2006 an. Die in der Schweiz im Jahr 2006 erzielten Um-
satze waren gemass Meldung die folgenden:

Gesellschaft

Umsatz Schweiz 2006 (in Mio. CHF)

weltweit in der Schweiz

fenaco

4'831 4'800

Kellenberger

[...] [...]

Total

[...] [...]

Damit sind vorgenannte Schwellenwerte vorliegend
Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist mel-
depflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

16. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

17. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind

zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

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

B.4.1.1.1 Vorbemerkung: Marktstufen und Tatigkei-

ten der beteiligten Unternehmen

Endkonsumenten

[ 1

Grossverbraucher

Detailhandel

| —

lc |

Stufe Feinlogistik

[ [[AT]

Stufe Depot

1 |

[

Stufe En-Gros-Logistik

Stufe Verarbeitung / Aufbereitung

]
D

Stufe Grosshandel

Stufe Ernteerfassung

[

Stufe Produktion (Landwirte)

A Kellenberger
C Volg Konsumwaren AG (fenaco)

B Frigemo (fenaco)
D fenaco
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19. Die Landwirte liefern ihre Produkte an selbstandige
Ernteerfassungsstellen oder an von Grosshandlern be-
triebene Sammelstellen, verarbeitende Betriebe oder
direkt an Grossverbraucher oder Endkonsumenten. Auf
Stufe Grosshandel werden die Produkte je nach Absatz-
kanal zu konsum- oder verarbeitungsfertigen Frisch- oder
Convenience-Produkten veredelt und zu Grosshandels-
mengen gebliindelt. Auf Stufe En-Gros-Logistik werden
die Produkte von den verarbeitenden Betrieben an die
regionalen Depots der Feinverteiler tUberfihrt. Die Ab-
nehmer der En-Gros-Lieferanten sind somit nicht die
Grossverbraucher oder die Detailhdndler. Die Depots
werden in der Regel von den Unternehmen auf Feinlogis-
tik-Stufe (z.B. Feinverteilungshandler, Cash & Carry)
betrieben. Die Feinlogistikstufe bedient Grossverbrau-
cher und die einzelnen Filialen der Detailhandler.

20. Im Gegensatz zu den En-Gros-Lieferungen erfolgen
Feinverteillieferungen in der Regel zeitkritisch. Wahrend
zudem auf Stufe En-Gros-Logistik je nach Ware Lastwa-
gen mit gekuhltem, tiefgekihltem oder ungekiihltem La-
deraum verwendet werden, besitzen die (kleineren) Last-
oder Lieferwagen der Feinverteiler normalerweise sowohl
Uber ein gekuhltes als auch ein tiefgekihltes Abteil.

21. Aus der obenstehenden Tabelle wird ersichtlich, dass
fenaco und Kellenberger grundsatzlich auf unterschiedli-
chen Marktstufen tatig sind. Die Geschaftstatigkeiten der
beteiligten Unternehmen Uberschneiden sich im Bereich
Depot und Feinlogistik, in welchen fenaco Uber die Fri-
gemo und die Volg Konsumwaren AG tatig ist.

B.4.1.1.2 Grossverbrauchermarkt

22. Kellenberger als zu Ubernehmendes Unternehmen
erzielt einen Teil ihres Umsatzes mit dem Vertrieb von
Obst, Gemuse, Milchprodukten, kichenfertigen Frisch-
produkten ("Kife-Produkte") und Tiefklhlprodukten an
Grosskonsumenten. Dieser Markt wurde von der Wett-
bewerbskommission im Entscheid "transgourmet Holding
AG" (RPW 2005/2, S. 342ff.) als Grossverbrauchermarkt
abgegrenzt. Darunter versteht man den Markt zur regel-
massigen Versorgung der Grossverbraucher in der Gast-
ronomie, industriellen Betrieben (Heime, Spitdler und
Kantinen) und der Zusatzgastronomie (z.B. Autobahn-
raststatten, Sportstatten, Catering-Betriebe) mit Food-
und Near-Food-Produkten.

23. Unternehmenszusammenschlisse kénnen Auswir-
kungen auf die Absatz- und die Beschaffungsmarkte der
beteiligten Unternehmen haben (RPW 2005/2, S. 343,
Rz. 17). Im Grossverbrauchermarkt ist daher im Rahmen
der wettbewerblichen Analyse grundséatzlich zu unter-
scheiden zwischen

a. den Absatzmarkten, auf denen sich die Gross-
verteiler als Anbieter den Grossverbrauchern ge-
genuberstehen und

b. den Beschaffungsmarkten, auf denen die
Grossverteiler als Nachfrager den Herstellern ge-
genulberstehen.

a. Absatzmarkte

24. Im Grossverbrauchermarkt kann unterschieden wer-
den zwischen Anbietern, welche die Grossverbraucher
mit Produkten beliefern und solchen, bei denen die

Grossverbraucher die Waren selber abholen ("Cash &
Carry"). Zentrales Entscheidkriterium der Nachfrager ist
aber nicht die Frage, ob das gewtunschte Produkt gelie-
fert wird oder abgeholt werden muss. Die Wahl zwischen
Zustellgrosshandlern und Cash & Carry Markten wird von
weiteren Faktoren wie Lagermdglichkeiten, nachgefragte
Menge, Transportmdglichkeiten und so weiter beein-
flusst. Die Marktgegenseite wird sich demnach je nach
den gegebenen Umstanden fir oder gegen eine Liefe-
rung entscheiden. Die Zustellgrosshandler sowie die
Cash & Carry Abholmarkte sind somit demselben sach-
lich relevanten Markt zuzuordnen. Der Detailhandel ge-
hért demgegenuiber nicht dem gleichen sachlich relevan-
ten Markt an (RPW 2005/2, S. 343, Rz. 21).

25. Es stellt sich die Frage, ob der Grossverbraucher-
markt in verschiedene Produktgruppen unterteilt werden
sollte. Im bereits mehrfach zitierten Entscheid "trans-
gourmet Holding AG" (RPW 2005/2, S. 343, Rz. 22) wur-
de diese Frage verneint, da Grossabnehmer in der Regel
nicht fiir jede Produktegruppe oder gar fir jedes einzelne
Produkt eine Entscheidung bezlglich des Anbieters fal-
len, sondern vielmehr einen Anbieter aufgrund der Att-
raktivitdt von dessen Gesamtangebot wahlen. Allerdings
kénne angesichts der grossen bezogenen Mengen die
direkte Belieferung durch einen spezialisierten Lieferan-
ten oder den Fachhandel fur Grossverbraucher eine va-
lable Alternative zum Bezug bei einem Vollsortimentsan-
bieter sein (RPW 2005/2, S. 344, Rz. 23). Folglich sollen
spezialisierte Gastro-Anbieter und die Produzenten, wel-
che Grossabnehmer direkt beliefern, aufgrund ihrer dis-
ziplinierenden Wirkung auf das Verhalten der Vollsorti-
mentsanbieter, in den sachlich relevanten Absatzmarkt
miteinbezogen werden.

26. Der sachlich relevante Absatzmarkt umfasst somit
den gesamten Grossverbrauchermarkt, auf dem die Be-
dirfnisse von Grosskunden durch Zustellgrosshandler,
Cash & Carry Markte und Direktlieferungen befriedigt
werden.

b. Beschaffungsmarkte

27. Die Marktgegenseite der Grossverteiler auf der Be-
schaffungsseite sind die Hersteller von Food- und Near-
Food-Produkten. Diesen stehen verschiedene Absatzka-
nale zur Verfligung, so beispielsweise der Detailhandel,
E-Commerce, Export und Vertrieb an Grossverteiler. Sie
kénnen die Grosskonsumenten (z.B. Restaurants, Spita-
ler, Catering) aber auch direkt beliefern.

28. Nach Angaben der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen werden von den Grossverteilern bei den
frischen Fruchten und Gemulsen mehrere Lieferanten fur
jedes Produkt gewanhlt, da der Feinverteilhandel zeitkri-
tisch sei und die Versorgung mit den Gltern jederzeit
sichergestellt sein musse.

29. Auf eine prazise Abgrenzung der Beschaffungsmark-
te wird im vorliegenden Zusammenhang verzichtet, da
die Marktanteile bei jeder denkbaren Marktabgrenzung
weit unterhalb von 20% liegen und somit beschaffungs-
seitig kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegt.
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B.4.1.1.3 Detailhandel

30. Kellenberger erzielt einen Teil ihres Umsatzes mit der
Distribution von Lebensmitteln an Detailhdndler. Dabei
handelt es sich vorwiegend um den Vertrieb von Milch-
produkten, aber auch Frichte und Gemise, Kife-
Produkte und Tiefkhlprodukte werden von Kellenberger
vertrieben.

31. Auch im Bereich der Distribution an den Detailhandel
ist im Rahmen der wettbewerblichen Analyse grundsatz-
lich zu unterscheiden zwischen

a. den Absatzmarkten, auf denen sich die Gross-
verteiler als Anbieter den Detailhandlern gegeni-
berstehen und

b. den Beschaffungsmarkten, auf denen die
Grossverteiler als Nachfrager den Herstellern ge-
genlberstehen.

a. Absatzmarkte

32. Die Distribution von Lebensmitteln an Detailhandler
ist eine Logistikdienstleistung auf Grosshandelsstufe, die
zwischen den Herstellern und den Detaillisten anzusie-
deln ist. Kellenberger beliefert [...], Detailhandler, Le-
bensmittelgeschafte, Backereien, Kasereien und Molke-
reien.

33. Es stellt sich die Frage, ob der Markt fur die Distribu-
tion von Lebensmitteln an Detailhdndler hinsichtlich der
verschiedenen Produktkategorien zu unterteilen ist. Der
Schwerpunkt der Distribution von Kellenberger liegt bei
Molkereiprodukten. Daneben vertreibt Kellenberger in
geringen Mengen Frichte und Gemuse sowie Kufe- und
TiefkGhlprodukte. Da die Marktanteile jedoch selbst bei
einer engen Marktabgrenzung weit unterhalb von 20%
liegen und somit absatzseitig kein betroffener Markt im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt, kann die
Frage nach der genauen Marktabgrenzung im vorliegen-
den Fall offen bleiben.

b. Beschaffungsmarkte

34. Die Marktgegenseite der Verteiler von Lebensmitteln
an Detaillisten auf der Beschaffungsseite sind die Her-
steller von Food- und Near-Food-Produkten. Diesen ste-
hen verschiedene Absatzkanale zur Verfligung, so bei-
spielsweise E-Commerce, Export, Vertrieb an Grosskon-
sumenten (z.B. Restaurants, Spitaler Catering) und an
Grossverteiler. Sie kdnnen die Detailhandler aber auch
direkt beliefern.

35. Nach Angaben der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen werden von den Grossverteilern bei den
frischen Friichten und Gemisen mehrere Lieferanten fur
jedes Produkt gewahlt, da der Feinverteilhandel zeitkri-
tisch sei und die Versorgung mit den Gltern jederzeit
sichergestellt sein muss. Grundsatzlich beschaffen fena-
co und Kellenberger die Produkte fir den Detailhandel
bei den gleichen Lieferanten wie fiir die Grosskonsumen-
ten. Der einzige Unterschied besteht nach Angaben der
Parteien darin, dass teilweise unterschiedliche Pa-
ckungsgréssen bestehen.

36. Da die Marktanteile selbst bei einer engen Marktab-
grenzung weit unterhalb von 20% liegen und somit auch
beschaffungsseitig kein betroffener Markt im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt, kann die Frage nach

der genauen Marktabgrenzung im vorliegenden Fall offen
bleiben.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

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

B.4.1.2.1 Grossverbrauchermarkt

a. Absatzmarkt

38. Feinverteilhandler kénnen grundsatzlich in die ganze
Schweiz ausliefern. Da Abnehmer oft gréssere Mengen
einkaufen, kann es flr die Feinverteiler lohnenswert sein,
trotz héherer Transaktionskosten einen weiteren Weg in
Kauf zu nehmen (vg. RPW 2005/2, S. 344, Rz. 31). Um
die Fahrwege zu verkirzen, verfugen viele Betriebe an
mehreren Orten Uber Warendepots. Kellenberger betreibt
seine Feinverteilung aus Depots in Zirich und Kerzers.

39. Im Entscheid "transgourmet Holding AG" hat die We-
ko festgehalten, dass der Grosshandelsmarkt stark frag-
mentiert ist und rund 70% des Marktes vom regionalen
Belieferungsgrosshandel, von den Produzenten selber
sowie vom Fach- und Detailhandel versorgt werden.
Dadurch entstehe eine Substitutionskette, die den loka-
len Wettbewerb auf die gesamte Schweiz ausdehne
(RPW 2005/2, S. 344, Rz. 29). Es ist somit in vorliegen-
dem Zusammenhang von einem nationalen Markt aus-
zugehen.

b. Beschaffungsmarkt

40. Die Weko hat im Rahmen des Zusammenschluss-
vorhaben "transgourmet Holding AG" festgestellt, dass
der relevante Markt mindestens nationale, eventuell so-
gar internationale Dimensionen aufweist (RPW 2005/2,
S. 344, Rz. 34).

41. Feinverteilndndler werden von verarbeitenden Be-
trieben, Zwischenhandlern und Produzenten aus der
ganzen Schweiz beliefert. Die Lieferungen von den ver-
arbeitenden Betrieben an die Feinverteiler erfolgen zu
einem grossen Teil direkt ab Fabrik.

42. Da die Marktanteile bei jeder denkbaren raumlichen
Marktabgrenzung weit unterhalb von 20% liegen, kann
die Frage nach einer genauen raumlichen Marktabgren-
zung offengelassen werden.

B.4.1.2.2 Detailhandel

a. Absatzmarkt

43. Wie bereits oben (Rz. 41) erwdhnt, liefern die Distri-
buteure grundsatzlich in der ganzen Schweiz aus. Es ist
von einem nationalen Markt auszugehen.

b. Beschaffungsmarkt

Die Beschaffung der Produkte fur den Detailhandel er-
folgt im Wesentlichen gleich wie diejenige fur den Gross-
verbrauchermarkt. Die Distributeure werden von Herstel-
lern aus der ganzen Schweiz beliefert, und es ist somit
von einem nationalen Markt auszugehen. Da die Markt-
anteile bei jeder denkbaren raumlichen Marktabgrenzung
weit unterhalb von 20% liegen, kann die Frage nach ei-
ner genauen raumlichen Marktabgrenzung offengelassen
werden.
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B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

44. Es werden nur diejenigen sachlichen und radumlichen
Méarkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte"
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel eribrigt sich dann
eine ndhere Prifung.

B.4.2.1 Grossverbrauchermarkt

45. Der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Kellen-
berger im Markt fir Grossverbraucher liegt nach Anga-
ben der beteiligten Unternehmen unter 10%. Es handelt
sich somit nicht um einen vom Zusammenschluss betrof-
fenen Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

B.4.2.2

46. Der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Kellen-
berger im Markt fur die Distribution von Milchprodukten
betragt weniger als 10%. Im Markt fur die Distribution von
Frichten und Gemusen liegt der kumulierte Marktanteil
unter 10%. Es handelt sich somit nicht um einen vom
Zusammenschluss betroffenen Markt im Sinne von Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU.

B.4.3 Ergebnis

47. Im vorliegenden Fall sind keine Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU betroffen. Die vorlaufige Pri-
fung ergibt aus den genannten Grinden keine Anhalts-
punkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die
Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

Detailhandel
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B23 5.

Sony Ericsson Mobile Communications AB/Motorola, Inc.

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
17. Dezember 2007
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

17. Dezember 2007
A SACHVERHALT

1. Am 22. November 2007 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
der Sony Ericsson Mobile Communications AB, Lund,
Schweden (Sony Ericsson) und der Motorola, Inc.,
Schaumburg, USA (Motorola) erhalten. Danach beab-
sichtigen die beiden Unternehmen, die heute alleine von
Sony Ericsson kontrollierte Ul Holdings B.V., Amsterdam
(Ul Holdings) der gemeinsamen Kontrolle von Sony E-
ricsson und Motorola zu unterstellen, insbesondere um
ein in der Industrie weit akzeptiertes User Interfaces (Ul)
samt Application Framework zu entwickeln und zu lizen-
Zieren.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Motorola ist eine in den USA domizilierte Gesellschaft,
deren Geschaftsaktivitaten im Bereich der drahtlosen
und breitbandigen Kommunikationstechnologie sowie der
dazu gehdrigen elektronischen Produkten liegen.

3. Sony Ericsson ist ein Joint Venture von Sony Corpora-
tion und LM Ericsson, welches im Jahre 2001 gegriindet
wurde, und im Bereich Entwicklung, Produktion und Ver-
marktung von sprachbasierten, mobilen Kommunikati-
onsgeraten samt Zubehor tatig ist.

4. Ul Holdings ist eine Holdinggesellschaft, deren Ge-
schaftstatigkeit sich im Halten und Verwalten bzw. Er-
werben und Verkaufen von Gesellschaftsanteilen er-
schopft. Die einzige Tochtergesellschaft der Ul Holdings,
UlQ Technology AB, Ronneby, Schweden (UIQ), ist in
der Forschung im Bereich Entwicklung von User Inter-
faces (Ul) und Application Frameworks fur Mobiltelefone
und Smartphones sowie deren Lizenzierung tatig.

A.2 Aufgaben und Ziele von Ul Holdings

5. Zweck des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
ist die Forderung der Technologie von UlQ und insbe-
sondere deren finanzielle Abstiitzung. UIQ war urspriing-
lich eine Tochtergesellschaft der Symbian Ltd., London,
England (Symbian), welche Ul an Hersteller von Mobilge-
raten lizenzierte. Symbian ihrerseits gehort zu 47,9% der
Nokia Group, Finnland, welche selbst erfolgreich Ul
(S60, S80 und S90) auf den Markt bringt.

6. Die Ul Holdings wurde von Sony Ericsson gegriindet,
um Aktien in UIQ zu erwerben und zu halten, wobei
samtliche Aktien der UIQ am 2. Februar 2007 von Sym-

bian an Ul Holdings Ubergingen. [...] Mittels Beteiligung
von Sony Ericsson und Motorola erschliessen sich weite-
re finanzielle Mittel fir diese Zielsetzung. Die Zusam-
menschlussparteien sehen als erstrebenswerte Lésung
auch die Beteiligung weiterer Hersteller von Mobilgeraten
an der Ul Holdings.

7. Das Joint Venture soll zudem eine Grundlage fur ein
Ul schaffen, das interessierten Drittparteien zur Lizenzie-
rung zur Verfugung steht. Diese Lizenzen sollen Dritten
zu fairen und nicht diskriminierenden Bedingungen erteilt
werden. Kein beteiligter Geratehersteller soll die Techno-
logie dominieren, womit ein hoher Level an Innovation
und Vielfalt beabsichtigt wird.

A.3 Meldung des Zusammenschlussvorhabens bei
der Européaischen Kommission

8. Vorliegendes Zusammenschlussvorhaben wurde am
14. November 2007 bei der Europaischen Kommission
angemeldet (Fall COMP/M.4953).

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

9. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 Kartellge-
setz (KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausliben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 21
KG).

B.1.1.Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2. Unternehmenszusammenschluss

11. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG).

12. An Ul Holdings ist zurzeit Sony Ericsson zu 100%
beteiligt, wobei durch vorliegendes Zusammenschluss-
verfahren 50% der Beteiligung an Ul Holdings an Motoro-
la Gbertragen werden soll.

13. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (Art. 2 Abs.
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1 Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliussen, VKU; SR 251.4).

14. Die gemeinsame Kontrollibernahme uber ein Ge-
meinschaftsunternehmen durch zwei Unternehmen stellt
somit einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
des Kartellgesetzes dar, wenn folgende Voraussetzun-
gen erflillt sind:

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von zwei oder
mehr Unternehmen kontrolliert (infra a) und

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Vollfunktions-
unternehmen (infra b).

a) Gemeinsame Kontrolle

15. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Moglichkeit
erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des
anderen Unternehmens auszuliben (vgl. Art. 1 Bst. a
VKU).

16. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor, wenn
die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen
Entscheidungen betreffend das kontrollierte Unterneh-
men Ubereinstimmung erzielen missen (DUCREY, in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht, Bd. V/2, Von Blren/ David (Hrsg.), Basel 2000, S.
239 f.). Gemeinsame Kontrolle liegt somit vor, wenn die
kontrollierenden Unternehmen strategische geschéaftspo-
litische Entscheidungen, d.h. Entscheidungen uber Bud-
get, Geschaftsplan, grossere Investitionen und die Be-
setzung der Unternehmensleitung gemeinsam ftreffen,
wobei nicht unbedingt eine einstimmige Beschlussfas-
sung fur alle diese Rechte gleichzeitig bestehen muss
(RPW 2007/2, S. 305, Rz. 15).

17. Zurzeit ist Sony Ericsson zu 100% an der Ul Holdings
beteiligt, wobei im Rahmen des geplanten Zusammen-
schlusses 50% der Beteiligung an Motorola Ubertragen
werden soll.

18. Der Verwaltungsrat der Ul Holdings besteht anfang-
lich aus nicht mehr als [...] Mitgliedern, von denen [...]
von Sony Ericsson und [...] von Motorola entsandt wer-
den kénnen (Shareholder Agreement, Ziff. 5.1). Der Ver-
waltungsrat der UIQ soll nicht mehr als [...] Mitglieder
haben, bestehend aus den Aktionarsvertretern der Ul
Holdings, einem Vorsitzenden und bis zu zwei weiteren
unabhangigen Verwaltungsraten sowie einer bestimmten
Zahl von Arbeitnehmervertretern (Shareholder Agree-
ment, Ziff. 5.12).

19. Der Vorsitzende wird durch einen ausserordentlichen
Beschluss der Aktiondrsversammlung bestimmt [...]
(Shareholder Agreement, Ziff. 5.8 f.).

20. U.a. bedirfen folgende Massnahmen eines ausser-
ordentlichen Beschlusses des Verwaltungsrates (Share-
holder Agreement, Interpretation i.V.m. Shareholder
Agreement Schedule 3): [...]

21. Mittels ausserordentlichem Beschluss der General-
versammlung der Aktiondre (Shareholder Agreement,
Interpretation i.V.m. Shareholder Agreement Schedule 4)
wird Uber [...].

22. Weiter bedurfen Beschlisse der Gesellschafterver-
sammlung Uber die Auflésung der Gesellschaft und wei-
tere der Zustimmung von mindestens [...] der Aktionare
(Shareholder Agreement Interpretation i.V.m. Schedule
4).

23. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Zusammenschlussparteien strategische geschaftspo-
litische Entscheidungen gemeinsam treffen und folglich
Ul Holdings durch UIQ gemeinsam kontrollieren.

b) Vollfunktionsunternehmen

24. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt unter folgenden Vor-
aussetzungen vor (DUCREY, a.a.0., S. 242; RPW 2007/2,
S. 305, Rz. 19):

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nachfrager
oder Anbieter im Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ftritt als selbstandige
wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in der Lage
sein, eine eigenstandige Geschéaftspolitik verfolgen zu
kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer ange-
legt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage, seine
Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest aber langfris-
tig auszulben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein sich
dem Tagesgeschaft widmendes Management und aus-
reichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Personal,
materielle und immaterielle Vermdgenswerte verfligen.

25. Ul Holdings wird im Markt mit lhrer Tochtergesell-
schaft UIQ als Anbieterin von Uls bzw. Lizenzen dafir
auftreten, wobei nach den Angaben der Parteien die UIQ
langfristig Uber ihre Geschéaftsaktivitaten als eigenstandi-
ges Unternehmen bestehen werden kénne. Das UIQ Ul
wird zurzeit und soll auch in Zukunft Dritten zu fairen und
nicht diskriminierenden Bedingungen angeboten werden.
Die Ul Holdings dient einzig dem Halten und Verwalten
bzw. Erwerben und Verkaufen von Gesellschaftsanteilen.

26. Ein Gemeinschaftsunternehmen muss zudem auf
Dauer angelegt sein. Die Tatsache, dass die kontrollie-
renden Gesellschaften dem Gemeinschaftsunternehmen
Ressourcen Ubertragen, kann in der Regel als Nachweis
dafir gelten (RPW 2007/2, S. 305, Rz. 21). Vorliegend
investieren sowohl Sony Ericsson als auch Motorola in Ul
Holdings in der H6he von EUR [...] Mio., um die Ge-
schaftstatigkeiten des Joint Ventures auf- und auszubau-
en.

27. UlIQ weist heute in seiner Bilanz Vermdgenswerte
von rund EUR [...] Mio. aus. Zudem wird gemass Fun-
ding Schedule (Beilage 5, Annex 2 S. 9) sowohl Sony
Ericsson als auch Motorola im Verlaufe des Jahres 2008
je EUR [...] Mio. einbringen. UIQ verfigt ebenfalls ent-
sprechend dem Geschéftsbericht 2006 (ber Verwal-
tungsrate und Geschéaftsflihrer sowie zurzeit [...] Ange-
stellte.

28. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass Ul
Holdings durch UIQ die Kriterien fir ein Vollfunktionsun-
ternehmen erfiillt.
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c) Ergebnis

29. Der Kontrollwechsel von alleiniger zu gemeinsamer
Kontrolle uber Ul Holdings stellt einen Unternehmenszu-
sammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

30. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

31. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission

zu melden, sofern im letzten Geschéaftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen
auf die Schweiz entfallenen Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

32. Die schweiz- und weltweiten Umsatze der Zusam-
menschlussparteien im Geschéftsjahr 2006 sind in fol-
gender Tabelle aufgefihrt:

Umsatz weltweit (in Mio. CHF) |Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)
Sony Ericsson 148°890 [...]
Motorola 52’302 [...]
uiQ! [...] 0
Kumuliert [..] [..]

33. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Geschéaftsjahr 2006 einen kumulier-
ten, auf die Schweiz entfallenden Umsatz von tUber CHF
500 Mio. und zwei der beteiligten Unternehmen (Sony
Ericsson und Motorola) erzielten einen Umsatz von je
Uber CHF 100 Mio. in der Schweiz. Die Umsatzschwellen
von Art. 9 Abs. 1 KG sind damit Uberschritten. Das Zu-
sammenschlussvorhaben ist meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter Vorprufungvorlaufiger Prifung

34. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

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

36. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass gemass Partei-
angaben [...].

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.a Sachlich relevanter Markt

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

38. Als Operating System (OS) wird die Software be-
zeichnet, welche das Zusammenwirken von Hard- und
Software regelt. Darauf bauen samtliche Softwarekom-
ponenten eines Mobilgerates auf, wobei fur Smartphones
folgende OS verfligbar sind: Symbian OS, Microsoft
Windows Mobile, PalmSource und mehrere Linux basier-
te OS.

39. Ul seinerseits ist die auf das entsprechende OS auf-
bauende Softwarekomponente, welche die Funktionalita-
ten eines Smartphones dem Nutzer prasentiert und des-
sen Eingaben entgegennimmt. Ein Ul stellt in diesem Fall
die Schnittstelle zwischen dem Benutzer eines
Smartphones und dem Betriebssystem, welches die
Hardware steuert (OS), dar. Das Ul hat entscheidenden
Einfluss auf das Erscheinungsbild des Smartphones, auf
Form und Grosse des Bildschirmes, sodass fur den End-
kunden, abgesehen vom Geratedusseren, das
Smartphone wesentlich durch das Ul bestimmt ist.

40. Ein Ul wird immer fir ein bestimmtes OS entwickelt
und funktioniert grundsatzlich ausschliesslich auf diesem.
Auf einem OS kénnen aber mehrere Ul laufen. OS und
Ul kdénnen entweder als Einheit von einem Entwickler
(z.B. Microsoft Windows Mobile) oder einzeln von unter-
schiedlichen Entwicklern lizenziert werden. Stammen OS
und Ul vom gleichen Anbieter, werden sie i.d.R. nicht
getrennt lizenziert.

41. Smartphones sind primar auf Sprachkommunikation
ausgerichtete Gerate, die jedoch eine Vielzahl weiterer
Applikationen ermdglichen, z.B. Datensynchronisation

' Wirtschaftlich betrachtet entspricht der Umsatz der Ul Holdings dem
Umsatz von UIQ, da zweitgenannte die einzige Tochtergesellschaft der
erstgenannten Gesellschaft ist.
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mit Computern (Email, Kalender, etc.) und fir die Bear-
beitung von geschéftsiblichen Dateien (Microsoft Office
Dokumente) zuganglich sind, wobei Smartphones stark
auf Funktionalitat ausgerichtet sind.

42. Zu unterscheiden sind Smartphones von herkémmli-
chen Mobiltelefonen und von sog. Personal Digital As-
sistants (PDA). Mobiltelefone sind primar auf Sprach-
kommunikation ausgelegt und kennen nur wenige andere
Funktionalitdten. In technischer Hinsicht verfiigen sie
regelmassig Uber ein proprietdres geschlossenes OS,
welches keine Applikationen von Drittparteien zuldsst.
PDA sind vorwiegend auf Datenkommunikation ausge-
richtet, wobei die Sprachkommunikation im Hintergrund
steht. Nebst einer normalen Computer-Tastatur oder
einem Touchscreen sind sie so ausgestattet, dass sie mit
zwei Handen benutzt werden kdnnen. Anzumerken ist
jedoch, dass die Abgrenzungen zwischen diesen drei
Produktearten fliessend und Unterscheidungen immer
weniger deutlich sind.

43. Die Kriterien, nach welchen ein Ul ausgesucht wird,
sind u.a. das OS, auf welchem es lauft, Preis, Anwender-
freundlichkeit, Moglichkeiten, die Software an unter-
schiedliche Hardware anzupassen und die Individualisie-
rungsmoglichkeiten fir Mobilgeratehersteller, die das
gleiche Ul nutzen.

44. Als sachlich relevanter Markt werden der von den
beteiligten Unternehmen vorgeschlagenen Marktabgren-
zung folgend die Ul fir Smartphones mit Symbian OS
definiert, wobei eine genaue Marktabgrenzung offenge-
lassen werden kann, weil sich, unabhangig von der
Marktdefinition, flir das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben keine Marktanteile ergeben, welche weitere
Abklarungen rechtfertigen wirden.

B.4.1.b Raumlich relevanter Markt

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

46. Im vorliegenden Fall ist fur den Markt Ul auf Symbian
OS entsprechend den Parteiangaben von einem interna-
tionalen Markt auszugehen. Zwar koénnen sich je nach
regionalen Gegebenheiten teilweise Unterschiede bei
Angebot und Nachfrage ergeben. Im Rahmen dieses
Zusammenschlussvorhabens wird jedoch von einem
internationalen Markt ausgegangen, weil weder mit Be-
zug auf die Angebote noch auf die Nachfrage wesentli-
che Unterschiede bestehen.

47. Auch im Beschluss des Bundeskartellamtes vom 8.
Juni 2004 B7-29/04 wird von einem Weltmarkt ausge-
gangen, wobei der japanische Markt aus der Betrachtung
ausgeschlossen wurde, zumal die Praferenzen der Kon-
sumenten und die Nachfragemacht der japanischen
Netzbetreiber stark von den Verhaltnissen beispielsweise
in Europa oder den USA abweichen.

48. Eine definitive raumliche Marktabgrenzung muss hier
jedoch nicht erfolgen, da auch eine engere Abgrenzung
keine Auswirkung auf die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung hat.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

49. Gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU werden nur dieje-
nigen sachlichen und rdumlichen Markte einer eingehen-
den Analyse unterzogen, in welchen der gemeinsame
Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der betei-
ligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "vom Zusam-
menschluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden.

50. Das fuhrende OS fur Smartphones ist Symbian. Im
Jahre 2005 entfielen rund [...] der Marktanteile integrier-
ter Betriebssysteme an Symbian OS, im 2006 [...]. Zur-
zeit gibt es fiinf damit interoperable Uls (Nokia: S60, S80
und S90; MOAP(S) und UIQ), wobei nur Nokia S60 und
UlQ allgemein fiir Mobilgeratehersteller lizenziert wer-
den. MOAP(S) wird gemass Parteiangaben nur fir den
japanischen Markt an Dritte lizenziert, S80 und S90 von
Nokia werden nicht an Dritte lizenziert.

51. Faktisch besteht somit flir einen Lizenznehmer, der
sich flr das Symbian OS entscheidet, nur die Wahl zwi-
schen zwei Ul, dem S60 von Nokia und Ul von UIQ, vor-
ausgesetzt, dass kein eigenes Ul durch den Lizenzneh-
mer entwickelt wird, was aber aus Zeit- und Kostengrin-
den von den Parteien als unrealistisch erachtet wird.

52. Von den Smartphones, welche auf Symbian OS lau-
fen, weisen rund [...] ein Ul von Nokia (S60, S80 oder
S90) auf. Daneben liefen im Jahr 2006 weltweit [...] der
Smartphones mit Symbian OS mit MOAP(S), womit der
Anteil des Ul von UIQ rund [...] betragt.

53. Das mit dem vorliegenden Zusammenschlussvorha-
ben verfolgte Ziel ist die Konzentration finanzieller Mittel
beider Zusammenschlussparteien zur Unterstitzung der
Technologie. Diese soll mittels dieser finanziellen Unter-
stitzung in die Lage versetzt werden, ein konkurrenzfa-
higes Ul zu entwickeln, welches interessierten Drittpar-
teien zur Lizenzierung zur Verfligung steht. Eine solche
Lizenzierung soll zu fairen und nicht diskriminierenden
Bedingungen erfolgen.

54. Zudem beabsichtigen die beteiligten Zusammen-
schlussparteien auch weiteren interessierten Parteien die
Méoglichkeit einer Beteiligung an der zu schaffenden
Plattform zu bieten.

55. Da weiter [...], ist von der Unbedenklichkeit des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens auszugehen.

B.4.3 Ergebnis

56. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss keine/eine marktbeherrschende Stellung be-
grinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen flr
eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG
sind daher nicht gegeben.
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B23 6. Altor/Papyrus

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
22. April 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
21. April 2008

1. Am 25. Marz 2008 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die vollstandige Meldung Uber das
vorstehend erwahnte Zusammenschlussvorhaben ein.
Danach beabsichtigt die indirekt von der Investmentge-
sellschaft Altor Limited kontrollierte Goldcup 2733 ED
AB, zur Zeit in Umfirmierung zu P Holding AB (nachfol-
gend: P Holding), den Kauf mehrerer Gesellschaften
(nachfolgend: Papyrus Gesellschaften) von Stora Enso
Oyi (nachfolgend: Stora Enso), Finnland.

2. P Holding mit Sitz in Stockholm, Schweden, ist eine
von mehreren Tochtergesellschaften des Investment-
fonds Altor Fund Il. Dieser Fonds ist einer von zwei Altor
Investmentfonds. Die von den Altor Investmentfonds
kontrollierten Unternehmen sind in sehr unterschiedli-
chen Sektoren tatig, beispielsweise in den Bereichen
Inkassowesen, Telekommunikation und Freizeitboote.

3. Zu den Papyrus Gesellschaften gehéren die Papyrus
AB, Schweden, und weitere mit ihr verbundene Gesell-
schaften, welche allesamt direkte oder indirekte Toch-
tergesellschaften von Stora Enso sind. Die Papyrus Ge-
sellschaften sind hauptsachlich im Papiergrosshandel in
verschiedenen europaischen Landern tatig. Zudem ver-
fugen sie Uber Geschéaftsaktivitaten im Handel mit Ver-
packungsmaterial und Verbrauchsartikeln fir Geschafts-
kunden.

4. Die vorlaufige Priufung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Erdffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 7. Orior/Spiess

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass
4. Méarz 2008

Art. 16 Abs. 1 VKU vom

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

3. Marz 2008

1. Am 6. Februar 2008 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstandige Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass beabsich-
tigte die Orior AG (nachfolgend "Orior") bzw. ihre Toch-
tergesellschaft Rapelli SA (nachfolgend "Rapelli") durch
Aktienerwerb die Kontrolle Gber die Albert Spiess Hol-
ding AG (nachfolgend "Spiess") zu erlangen.

2. Die von Capvis Equity Limited Partnership (nachfol-
gend "Capvis II"), einem Private Equity Fund mit Sitz in
Jersey, kontrollierte Orior besitzt Rapelli zu 100%. Orior
ist eine Holdinggesellschaft mit Sitz in Zirich, welche
Uber ihre Tochtergesellschaften Lebensmittel fir den
Detailhandel und die Gastronomie herstellt und vertreibt.
Zu den hergestellten Produkten zahlen Charcuterie-
Spezialitédten, Fertiggerichte, Teigwaren, Gefligel und
vegetarische Produkte.

3. Spiess ist eine Holdinggesellschaft mit Sitz in Schiers
GR, welche Uber ihre Tochtergesellschaften Fleischpro-
dukte (insbesondere getrocknete und geraucherte
Fleischspezialitaten, gekochte und rohe Wirste sowie
Fertiggerichte) herstellt und diese an den Detailhandel
und die Gastronomie vertreibt.

4. Die vorlaufige Priufung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 8. Torm/Projektor S.A.

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
22. April 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom ..

A SACHVERHALT

1. Am 4. Februar 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung des Zusammenschlussvorhabens A/S
Dampskibsselbkabet Torm (nachfolgend: Torm)/Projec-
tor S.A. (nachfolgend: Projector) erhalten. Danach beab-
sichtigt Torm 50% der FR8 Holdings Pte.Ltd. (nachfol-
gend: FR8) zu Ubernehmen um zusammen mit Projector
die gemeinsame Kontrolle Gber FR8 zu erwerben. FR8
wird Uber die Zwischengesellschaft FR8 Limited durch
Projector kontrolliert.

2. Das Ubernehmende Unternehmen Torm ist eine Akti-
engesellschaft mit Sitz in Hellerup, Danemark. Sie ist die
Muttergesellschaft der Tormgruppe und besteht aus
einer Tankerdivision (Beférderung von reinen Erdolpro-
dukten wie Benzin, Dusentreibstoff, Naphta und Diesel)
sowie einer Massengutfrachterdivision (Beférderung von
verschiedenen Rohwaren wie Getreide, Kohle und Ei-
senerz). Die Tankerdivision wird von der Zentrale in
Hellerup aus geleitet. Die gréssten Kunden sind weltweit
tatige Olhandler und internationale Mineralélkonzerne.
Die Massengutfrachterdivision zahlt weltweit tatige Roh-
stoffhandler und Transportschiffunternehmen zu ihren
Kunden. Torm besitzt in der Schweiz weder eine Toch-
tergesellschaft noch eine Niederlassung.

3. Die Veraussererin, Projector, ist ein internationales
Olhandelsunternehmen mit Sitz in Belize City, Belize,
welches im internationalen Grosshandel mit Rohdl und
verarbeiteten Erddlprodukten (wie Benzin, Gasél, Naph-
ta, Dusentreibstoff, Kerosin und Heizdl) tatig ist. Projec-
tor ist hauptgewichtig im physischen Geschaft aktiv und
kauft, verkauft und transportiert mit Hilfe von Oltrans-
portunternehmen Rohdl und verarbeite Erdoélprodukte
auf der ganzen Welt (insbesondere Europa, Asien, Ame-
rika, den Mittleren Osten, Russland und Westafrika).
Projector besitzt mehrere Tochterunternehmen und ver-
fugt Gber eine Handelsniederlassung in Genf'.

4. Die zur Halfte zu veraussernde und zu ibernehmende
FR8 ist eine Holdinggesellschaft mit Sitz in Singapur. Sie
ist ein internationales Tankerunternehmen und transpor-
tiert reine Erd6lprodukte sowie unreine Produkte (Heizdl)
und Rohdl auf allen wichtigen Routen im Atlantik, im
Mittelmeer, in der Nordsee, im arabischen Golf, in Fern-
ost, in der Karibik und im Golf von Mexiko. Die Kunden
von FR8 sind weltweit tatige Olhandler und internationa-
le Mineral6lkonzerne®. Sie besitzt in der Schweiz keine
Tochterunternehmen oder Niederlassungen.

5. Torm erhalt durch den Zusammenschluss Zugang
zum Oltransportgeschaft von FR8 und Projector.

6. Das Zusammenschlussvorhaben unterliegt auch in
Norwegen und Griechenland der Fusionskontrolle®.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangiger
Unternehmen, sowie jeder Vorgang, wie namentlich der
Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trages, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmit-
telbar oder mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere
bisher unabhangige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

10. Die Parteien haben am 24. Januar 2008 einen Akti-
enkaufvertrag abgeschlossen. Gemass diesem erwirbt
Torm von der Zwischengesellschaft FR8 Limited 50%
der Anteile von FR8. Gleichzeitig haben Torm, Projector
sowie die Zwischengesellschaft FR8 Limited einen Akti-
onarsbindungsvertrag abgeschlossen, wonach der Ver-
waltungsrat aus [...] Mitgliedern bestehen wird (Art. 6.1
f.). [...] Mitglieder werden von Torm und [...] von FR8
Limited ernannt, womit die Anzahl der Stimmen der
Verwaltungsrate der jeweiligen Anzahl der von den Par-
teien gehaltenen Aktien entspricht (Art. 6.12). Alle Ent-
scheidungen werden mit der Mehrheit der Stimmen ge-
fallt, der Verwaltungsratsprasident hat keinen Stichent-
scheid (Art. 6.11 / 6.14). Bestimmte wichtige Geschafte,
die in Anhang 1 des Aktionarsbindungsvertrages aufge-
zahlt sind, benétigen die schriftliche Zustimmung von
Torm und FR8 Limited (Art. 8.1).

11. Bei der geplanten Ubernahme von 50% der Aktien
von FR8 wird ein Gemeinschaftsunternehmen gemass
Art. 2 Abs. 1 der Verordnung uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) be-

' KMA Services S.A., welche lediglich administrative Tatigkeiten aus-
fahrt.

2Die gréssten Kunden sind [...].

® Die Parteien haben keine Angaben Uber den Stand des Verfahrens
gemacht.
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grindet, da ein Vorgang gegeben ist, bei welchem zwei
Unternehmen gemeinsam die Kontrolle Gber ein Unter-
nehmen erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kon-
trolliert haben und das Gemeinschaftsunternehmen auf
Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftli-
chen Einheit erfillt. Es handelt sich somit um einen Un-
ternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs.
3 KG.

12. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 24. Ja-
nuar 2008 bekannt gegeben, der Vollzug soll Ende Feb-
ruar erfolgen.

B.2

13. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

Vorbehaltene Vorschriften

B.3 Meldepflicht

14. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéaftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens zwei Milliarden Fran-
ken oder einen auf die Schweiz entfallenen Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der betei-
ligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs.
1 Bst. b KG).

15. Werden die Umsatzschwellen im Sinne von Art. 9
Abs. 1-3 KG und Art. 3-8 VKU erreicht, so liegt ein mel-
depflichtiger Zusammenschluss vor.

16. Die beteiligten Unternehmen erzielten 2006 folgende
Umsatze (in Schweizer Franken, "CHF"):

Umsétze 2006 in CHF?

Weltweit Schweiz
Torm [...] [...]
Projector [...] [...]
FRS [...] [...]

17. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschafts-
jahr 2006 weltweit einen gemeinsamen Bruttoer-
trag/lUmsatz von mehr als 2 Mrd. CHF und in der
Schweiz von mehr als 500 Mio. CHF. Der Schwellenwert
von Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist somit erreicht. Zwei der
beteiligten Unternehmen erzielten ausserdem im Ge-
schaftsjahr 2006 in der Schweiz einen Umsatz bzw.
Bruttoertrag von uber 100 Mio. CHF, womit auch der
Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG uberschritten
ist. Der geplante Zusammenschluss ist somit melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

18. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

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

B.4.1 Relevante/r Markt/Markte
B.4.1.a Sachlich relevante/r Markt/Markte

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

21. Der Zusammenschluss betrifft den Uberseetransport
mit Oltankern. Torm und FR8 sind in diesem Geschéft
aktiv. In den anderen Bereichen der beteiligten Unter-
nehmen, dem Uberseetransport von Rohwaren von
Torm und dem internationalen Olhandelsgeschéft von
Projector bestehen keine betroffenen Markte”.

22. Beim Uberseetransport von Rohdl und Erddlproduk-
ten handelt es sich hauptsachlich um "Trampdienste"a.
Die Transportanbieter bedienen grundsatzlich jeden
Ausgangspunkt und Lieferort mit eigenen oder gechar-
terten Transportschiffen. Bei den Kunden handelt es sich
um private und staatlich kontrollierte internationale Mine-
rallkonzerne, internationale Olhéndler, grosse Energie-
und Versorgungsunternehmen, Chemieunternehmen
sowie Regierungen und verschiedene andere Organisa-
tionen. Das Angebot der Transportvertréage ist vielseitig
(bspw. Zeitfracht-, Reisecharter- oder Seefrachtvertrag).

23. Es stellt sich die Frage, ob von einem Gesamtmarkt
fur den Transport von Rohdl (Erddl), anderen unreinen
Erdélprodukten” und reinen Erdc'jlprodukten8 mit Oltan-
kern auszugehen ist oder ob eine engere Marktabgren-
zung in die zwei Segmente, Transport von

* Die Parteien haben mit einem durchschnittlichen Jahreswechselkurs
2006 EUR:CHF= 1:1.57331 und USD:CHF=1:1.25364 gerechnet.

® Torm und Projector schatzen deren jeweiligen Marktanteile auf den
relevanten weltweiten Markten deutlich unter [...]. Sie verfligen Uber
keine Zahlen fir die Schweiz, gehen jedoch davon aus, dass in der
Schweiz die Marktanteile ebenfalls deutlich unter [...] liegen.

® Anders als beim Linienverkehr handelt es sich bei den Trampdiensten
um nicht regelmassige oder nicht angekiindigte Fahrten (Art. 1 Abs. 3
Bst. a Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 des Rates vom 22. Dezember
1986 Uber die Einzelheiten der Anwendung der Artikel 85 und 86 des
Vertrages auf den Seeverkehr).

" Bspw. Heizdl, Dieseldl, unreine Kondensate und Vakuumsdl.

8 Bspw. Reine Kondensate, Dieseldl, Gasol, verschiedene Grade von
Benzin, Dusentreibstoff, Schiffsdieselél und Naphta.
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Erdoél/unreinen Erddlprodukten und Transport von reinen
Erddlprodukten vorzunehmen ist’. Aufgrund nachfolgen-
der Ausfuhrungen erscheint die engere Marktabgren-
zung sachgerecht.

a) Transport von Erddl und unreinen Erddlprodukten

24. Erdodl und unreine Erddlprodukte kdnnen sowohl auf
"unreinen" Oltankern verschiedenster Gréssen - gemes-
sen in Bruttoregistertonnen (BRT)'°, - auf "reinen" Pro-
dukttankern, auf Tankern fir chemische Stoffe und auf
kombinierten Massengutfrachtern transportiert werden.
Der Seetransport von Erddél ist gemass der Meldung
teilweise durch Landtransport substituierbar, zum Bei-
spiel Uber Pipelines. Es besteht ein starker Wettbewerb
bezlglich des Preises und der unterschiedlichen Tan-
kergrijssen”. Die Kunden, internationale Mineraldlkon-
zerne, die den Transport zwischen Produktions-, Lager-
orten und Raffinerien weltweit nachfragen, kbnnen vom
Markt profitieren und die fir sie glinstigsten Konditionen
wahlen.

25. Die Parteien definieren im Rahmen einer vorsichti-
gen Arbeitshypothese, bei der alternative Transportmdég-
lichkeiten Uber Pipelines oder mit "reinen" Erdoéltankern
sowie Tankern fir chemische Stoffe ausser Betracht
bleiben, einen relevanten Teilmarkt fir den Transport
von Erddl und unreinen Erdoélprodukten mittels "unrei-
nen" Tankern.

26. Torm bietet Transporte von Erddl und unreinen Erd-
Olprodukten nur gelegentlich an. Das Zusammen-
schlussvorhaben fiihrt zu keiner Uberschneidung auf
diesem Teilmarkt.

27. Die Frage, ob dieser von den Parteien als Arbeits-
hypothese gewahlte, sachlich relevante Teilmarkt abzu-
grenzen ist, kann im Folgenden offen gelassen werden,
da selbst bei dieser engstmdglichen Marktabgrenzung —
d.h. ein sachlich relevanter Markt flr Transporte von
Erd6l und unreinen Erddlprodukten mittels "unreinen"”
Tankern — der geplante Zusammenschluss weder in der
Schweiz (national) noch weltweit zu betroffenen Markten
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU fihrt. Eine defini-
tive Marktabgrenzung ist im vorliegenden Fall insofern
nicht notwendig und wird deshalb auch nicht vorgenom-
men.

b) Transport von reinen Erddlprodukten

28. Erdolprodukte werden mit Produkttankern verschie-
dener Grdossen — gemessen in BRT'? - transportiert, die
untereinander mehrheitlich austauschbar sind und oft
sowohl unreine als auch reine Erddlprodukte transportie-
ren kénnen. Ebenso kdnnen einige reine Erddlprodukte
auch in Tankern fir chemische Stoffe oder flir Gaspro-
dukte transportiert werden.

29. Die Parteien grenzen im Rahmen einer vorsichtigen
Arbeitshypothese einen Teilmarkt fir den Transport von
reinen Erddlprodukten mittels "reinen" Erdéltankern ab.

30. Torm und FR8 sind auf diesem Teilmarkt aktiv. Das
Zusammenschlussvorhaben fiihrt somit zu Uberschnei-
dungen.

31. Die Frage, ob dieser von den Parteien als Arbeits-
hypothese gewahlte sachlich relevante Teilmarkt abzu-
grenzen ist, kann wiederum im Folgenden offen gelas-

sen werden, da selbst bei dieser engstmdglichen Markt-
abgrenzung — d.h. ein sachlich relevanter Markt fir
Transporte von reinen Erddlprodukten mittels "reinen"
Erdoltankern — der geplante Zusammenschluss weder in
der Schweiz (national) noch weltweit zu betroffenen
Méarkten im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU fuhrt.
Eine definitive Marktabgrenzung ist im vorliegenden Fall
insofern nicht notwendig und wird deshalb auch nicht
vorgenommen.

B.4.1.b Raumlich relevante/r Markt/Markte

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

33. Erddl- und Erddlprodukttransporte werden von jedem
beliebigen Ausgangspunkt und Lieferort auf der ganzen
Welt angeboten und nachgefragt. Es gibt gemass der
Meldung keine speziellen regionalen oder nationalen
Marktzutrittschranken. Aufgrund des weltweiten Olhan-
dels ist auch der Transportmarkt weltweit abzugrenzen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

34. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese Schwel-
len nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der
Regel eriibrigt sich dann eine nahere Prifung.

35. Torm und Projector besitzen gemass den Parteien
einen Marktanteil von ca. [...] auf dem Gesamtmarkt fur
den Oltransport mit Oltankern.

36. In den zwei Segmenten Transport von Erddl
/unreinen Erddlprodukten und Transport von reinen Erd-
Olprodukten gliedern sich die Marktanteile wie folgt13:

a) Transport von Erd6l und unreinen Erddlprodukten

37. Nur FR8 ist in diesem Teilmarkt aktiv, das Zusam-
menschlussvorhaben fihrt zu keiner Uberschneidung.

38. FR8 verfiigt Uber [...] Panamax-Tankern mit einem
Fassungsvermdégen von rund [...] BRT. Weltweit existie-
ren mindestens 1641 "unreine" Tanker mit einem Fas-
sungsvermogen von 260.97 Millionen BRT™. Der Markt-
anteil von FR8 betragt [...] gemessen an der Anzahl

° EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 740.

'° Grossenklassen: Very Large Crude Carriers (,VLCCs*): 200'000 plus
BRT, Suezmax: 120'000-200'000 BRT, Aframax 80’000-120'000
BRT, Panamax 50°'000-80'000 BRT und Handysize: 10°000-50'000
BRT.

" EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 746.

2 Grossenklassen: LR2: 80°000-100'000 BRT, LR1 50°000-80'000
BRT, MR 30’000-55'000 BRT und Handysize (20'000-40'000).

"® Die Parteien verfiigen Uber keine Daten speziell fiir die Schweiz,
gehen jedoch davon aus, dass die weltweiten Marktanteile mit de-
nen in der Schweiz zu vergleichen sind, mit Hinblick darauf, dass
die Schweiz als Binnenland nur virtuell vom Oltankergeschaft be-
troffen ist.

" EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 742.
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Tankern und [...] gemessen am Fassungsvermadgen.
b) Transport von reinen Erddlprodukten

39. In diesem Teilmarkt sind sowohl Torm und FR8 ak-
tiv.

40. Weltweit existieren mindestens 1852 "reine" Tanker
mit einem Fassungsvermégen von 80.15 Millionen
BRT". Torm kontrolliert [...] Produkttanker mit einem
Fassungsvermoégen von rund [...] BRT, was einen
Marktanteil von [...] gemessen an der Anzahl der Tanker
und [...] gemessen am Fassungsvermogen ausmacht.
FR8 kontrolliert [...] Produkttanker mit einem Fassungs-
vermdgen von rund [...] BRT und hat damit einen Markt-
anteil von ca. [...] bzw. [...] (gemessen an der Anzahl
Tanker bzw. am Fassungsvermdgen).

41. Der gemeinsame Marktanteil betragt, gemessen an
der Anzahl Tanker, [...], und, gemessen am Fassungs-
vermaogen, [...].

42. Daraus folgt, dass weder zwei der beteiligten Unter-
nehmen zusammen uUber einen Marktanteil in der
Schweiz von 20% verfligen, noch dass ein beteiligtes
Unternehmen mehr als 30% Marktanteile in der Schweiz
hat. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU sind somit nicht erreicht, und es kann von der Un-
bedenklichkeit des Zusammenschlussvorhabens ausge-
gangen werden.

B.4.3 Ergebnis

Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten Grin-
den keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder ver-
starken wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht
gegeben.

"® EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 742.




2008/2

284

B2.3 9. BSI SA/Banca del Gottardo

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Comunicazione del 24 gennaio 2008 giusta I'articolo 16
capoverso 1 OCCI

A FATTISPECIE

1. Il 28 dicembre 2007 la Segreteria della Commissione
della concorrenza ha ricevuto I'annuncio di un progetto
di concentrazione tra la BSI SA ("BSI") e la Banca del
Gottardo ("BdG").

2. La BSI & una banca ai sensi della legge sulle banche,’
attiva principalmente nel settore della gestione patrimo-
niale per la clientela privata. Essa & attiva principalmente
in Svizzera. La sua sede si trova a Lugano e dispone di
succursali a Bellinzona, Chiasso, Ginevra, Locarno,
Losanna, St. Moritz e Zurigo e di filiali a Guernsey, Hong
Kong, Londra, Monaco, Nassau, Panama, Parigi e Sin-
gapore. Inoltre dispone di uffici di rappresentanza a
Buenos Aires, Hong Kong, Montevideo e Panama. La
BSI appartiene al gruppo Generali, con sede a Trieste
(Italia). Il gruppo Generali ("Generali"), alla cui guida si
trova la Generali Assicurazioni S.p.A., dispone di filiali
attive in piu di 40 paesi, la maggior parte delle quali sono
attive nel settore assicurativo.

3. La BdG €& una banca ai sensi della legge sulle ban-
che, attiva principalmente nel settore della gestione pa-
trimoniale per la clientela privata. Essa & attiva princi-
palmente in Svizzera. La sua sede si trova a Lugano e
dispone di succursali a Bellinzona, Chiasso, Ginevra,
Locarno, Losanna, Zurigo, Lussemburgo e Nassau. Es-
sa detiene inoltre partecipazioni dirette / filiali alle Baha-
mas, in Francia, ltalia, Lussemburgo, Spagna e possie-
de degli uffici di rappresentanza ad Atene, Hong Kong e
Taiwan. La BdG appartiene alla Swiss Life Holding
("Swiss Life"), con sede a Zurigo, societa attiva in Sviz-
zera nel settore della previdenza finanziaria.

4. La vendita di BdG da parte di Swiss Life & una conse-
guenza dell'intenzione di quest'ulima di concentrarsi
sulla propria attivita nel settore della previdenza finanzia-
ria. L’acquisto di BdG da parte di BSI rientra nel piano di
realizzazione degli obiettivi strategici di Generali. Gene-
rali infatti, tramite la sua filiale BSI, intende incrementare
la propria presenza nel settore della gestione patrimo-
niale per la clientela privata.

5. La BSl intende assumere il controllo diretto sulla BdG.
A questo scopo, il 7 novembre 2007, BSI e Swiss Life
hanno concluso un contratto ("Share Purchase Agree-
ment") che prevede I'acquisto da parte di BSI di tutte le
azioni della BdG da Swiss Life.

B CONSIDERAZIONI
B.1 Campo d‘applicazione

6. La legge sui cartelli? si applica alle imprese di diritto
privato e di diritto pubblico che fanno parte di un cartello
o di altri accordi in materia di concorrenza, dominano il
mercato o partecipano a concentrazioni di imprese (art.
2 cpv. 1 LCart).

B.1.1 Imprese

7. Secondo l'articolo 2 capoverso 1°° LCart sono consi-
derati imprese i richiedenti o offerenti di beni e servizi nel
processo economico, indipendentemente dal loro statuto
giuridico o dalla loro forma organizzativa. Le imprese
partecipanti al progetto di concentrazione oggetto di
questa procedura sono da considerare imprese ai sensi
della LCart.

B.1.2 Concentrazioni di imprese

8. BSI e Swiss Life hanno concluso il 7 novembre 2007
un contratto che prevede l'acquisto da parte di BSI di
tutte le azioni della BdG da Swiss Life. Il prezzo di vendi-
ta & di CHF 1.875 Mia. In un secondo momento & previ-
sta la fusione tra la BSI e la BdG. Il contratto prevede
inoltre che al momento del "Closing" la BdG ceda i setto-
ri "Mortgage Factory Business" e "Swiss Life Investment
Accounts Plattform" a Swiss Life.

9. Tramite la transazione oggetto del progetto di concen-
trazione la BSI intende assumere il controllo diretto sulla
BdG. Si tratta quindi di una concentrazione ai sensi
dell'articolo 4 capoverso 3 lettera b LCart. Dato che
'impegno di vendita & stato concluso, la transazione pud
essere annunciata.

B.2 Prescrizioni riservate

10. Nell’ambito dei mercati che occorre valutare in que-
sta sede non vi sono prescrizioni che li escludono dalla
concorrenza. Prescrizioni riservate secondo l'articolo 3
capoverso 1 e 2 LCart non vengono fatte valere nean-
che dalle parti in causa.

B.3 Obbligo d’annuncio

11. Le concentrazioni d’imprese sono sottoposte
allobbligo di annuncio se superano le soglie delle cifre
d’affari elencate all’articolo 9 capoverso 1 lettere a, b
LCart. Dato che sia I'acquirente che I'impresa che viene
acquistata sono delle banche, la determinazione dei
valori limite va calcolata secondo l'articolo 9 capoverso 3
LCart e I'articolo 8 OCCI®. Per Generali, in quanto com-
pagnia di assicurazione, i valori limiti sono calcolati se-
condo l'articolo 9 capoverso 3 LCart e l'articolo 6 OCCI.

! Legge federale sulle banche e le casse di risparmio dell’8 novembre
1934 (Legge sulle banche, LBCR; RS 952.0).

2 Legge sui cartelli e altre limitazioni della concorrenza (legge sui
cartelli, LCart; RS 251).

® Ordinanza concernente il controllo delle concentrazioni di imprese del
17 giugno 1996 (OCCI; RS 231.4)
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Dalla tabella seguente si possono desumere le cifre
d’affari totali (rispettivamente il totale dei ricavi lordi e il
totale lordo dei premi annui) per I'anno civile 2006:

cifra d’affari 2006 (in nel mondo in Svizzera

Mio. CHF)

BSI* CHF [...] CHF [...]
BdG CHF 624 CHF 365
BSI| e BdG assieme CHF [...] CHF [...]

Fonte: annuncio

12. Le imprese partecipanti hanno raggiunto congiunta-
mente nel 2006 a livello mondiale una cifra d’affari supe-
riore ai CHF 2 Mia. e in Svizzera una cifra d’affari supe-
riore a CHF 500 Mio. | valori limite dell’articolo 9 capo-
verso 1 lettera a LCart sono quindi raggiunti. Entrambe
le imprese partecipanti hanno realizzato nel 2006 in
Svizzera una cifra d’affari superiore ai CHF 100 Mio.
Anche il valore limite dell’articolo 9 capoverso 1 lettera b
LCart € quindi raggiunto. Il progetto di concentrazione in
questione sottosta dunque all’obbligo d’annuncio.

B.4 Competenza della Commissione federale delle
banche

13. La Commissione federale delle banche, con lettera
del 7 gennaio 2008, ha comunicato che non intende far
valere interessi dei creditori. La Commissione della con-
correnza ("Comco") & quindi competente per I'esame di
questo progetto di concentrazione (art. 10 cpv. 3 LCart).

B.5 Valutazione del progetto di concentrazione dopo
I’'esame preliminare

14. Le concentrazioni sottoposte all'obbligo di annuncio
sottostanno ad un esame da parte della Comco sempre-
ché da un esame preliminare risulti I'indizio che esse
creino o rafforzino una posizione dominante (art. 10 cpv.
1 LCart).

15. Per poter valutare l'esistenza di indizi, secondo i
quali la concentrazione crea o rafforza una posizione
dominante, vanno prima delimitati i mercati rilevanti. In
seguito va poi valutato il cambiamento della posizione
delle imprese partecipanti alla concentrazione su questi
mercati dovuto alla concentrazione stessa.

B.5.1 Mercati rilevanti
B.5.1.a Mercati reali

16. Il mercato reale comprende tutte le merci o presta-
zioni di servizi che la controparte sul mercato considera
sostituibili quanto alle loro caratteristiche e all’'uso al
quale sono destinate (art. 11 cpv. 3 lett. a OCCI).

17. Le due banche partecipanti alla concentrazione og-
getto del presente esame preliminare sono attive in piu
mercati reali del settore bancario. La loro attivita princi-
pale si concentra nella gestione di patrimoni e nella con-

sulenza sugli investimenti, in primo luogo a clienti privati
e in misura minore anche a clienti istituzionali e imprese
(settori descritti nella prassi della Comco come parte del
"private banking" e dell"Asset Management nel senso
stretto"). In modo secondario BSI e BdG offrono ai pro-
pri clienti, su richiesta, altre prestazioni (in seguito: "pre-
stazioni secondarie") quali la negoziazione di fondi
d’investimento, le operazioni di deposito, la negoziazio-
ne di derivate, la negoziazione di divise, i crediti a im-
prese, il Custody, la negoziazione di titoli quotati in bor-
sa, i crediti ipotecari e operazioni sul mercato monetario.
Dato che queste prestazioni secondarie vengono offerte
quasi esclusivamente a clienti gia esistenti, le parti le
considerano prestazioni complementari alle prestazioni
principali (gestione di patrimoni e consulenza sugli inve-
stimenti a clienti privati, clienti istituzionali e imprese) e
sono dell’avviso che esse non costituiscano mercati reali
separati ma che rientrino nelle prestazioni fornite
nellambito del "private banking" e dell"Asset
Management nel senso stretto".

18. La delimitazione dei mercati reali va effettuata in
primo luogo in funzione della prestazione offerta/del
prodotto offerto. Solo in un secondo momento va valuta-
ta la necessita di un’ulteriore delimitazione in funzione
del tipo di cliente che richiede una prestazione.

19. In questo caso il progetto di concentrazione tocca
principalmente i mercati della gestione di patrimoni e
della consulenza sugli investimenti. La Comco nella sua
prassi ha suddiviso questi mercati in mercato della ge-
stione di patrimoni e mercato della consulenza sugli
investimenti per clienti privati da una parte e per clienti
istituzionali e imprese dallaltra.® Tale differenziazione &
giustificata anche dalla delimitazione del mercato territo-
riale (cfr. n. marg. 23 ss.). Dato che su questi mercati — e
su ogni singolo sub segmento - la quota congiunta di
BSI e di BdG si situa ampiamente al di sotto del [0-5%]
(cfr. n. marg. 30 s.), non & necessario in questa sede
delimitarli in modo definitivo.

* Contiene anche i valori di Generali.
® DPC 2007/4, pag. 546 n. marg. 20 (Barclays/ABN AMRO).
® DPC 2007/4, pag. 546 n. marg. 20 (Barclays/ABN AMRO).
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20. La delimitazione del mercato reale delle prestazioni
secondarie va effettuata singolarmente per ogni presta-
zione offerta (cfr. n. marg. 18). Il fatto che tali prestazioni
vengono offerte solo a clienti gia esistenti non pud quindi
portare a considerare tali prestazioni come parte del
"private banking" e dell"Asset Management nel senso
stretto”. Offrendo queste prestazioni ai loro clienti le due
banche sono attive su questi mercati distinti. In questa
sede non € necessario delimitare il mercato reale di ogni
singola prestazione secondaria, essendo le quote di
mercato congiunte delle due banche nei singoli segmenti
ampiamente sotto il [0—5%7] (per il mercato del credito
ipotecario cfr. n. marg. 33).

B.5.1.b Mercati territoriali

21. Il mercato territoriale comprende il territorio
all'interno del quale la controparte sul mercato (residente
in Svizzera) domanda o offre le merci o prestazioni di
servizi che compongono il mercato reale (art. 11 cpv. 3
lett. b OCCI).

22. Anche a livello territoriale non & necessario delimita-
re definitivamente i mercati interessati da questo proget-
to di concentrazione. Infatti non vi sono indizi che lascia-
no presupporre I'esistenza o il rafforzamento di una po-
sizione dominante (cfr. n. marg. 29 ss.). In seguito verra
quindi unicamente riportata brevemente la posizione
delle parti e quella della Comco in relazione ai mercati
della gestione di patrimoni e della consulenza sugli inve-
stimenti per clienti privati da una parte e per clienti istitu-
zionali e imprese dall’altra e la posizione della Comco
sui mercati delle prestazioni secondarie.

23. Le parti sono dell’avviso che il mercato della gestio-
ne di patrimoni e quello della consulenza sugli investi-
menti a clienti privati sia da delimitare a livello interna-
zionale.

24. La Comco ha delimitato il mercato territoriale della
gestione di patrimoni e quello della consulenza sugli
investimenti a clienti privati residenti in Svizzera a livello
nazionale.? E in effetti poco probabile che clienti privati
residenti in Svizzera siano disposti a trasferire il loro
patrimonio e richiedere all’estero queste prestazioni.

25. La Comco, come le parti, &€ dell’avviso che il mercato
territoriale della gestione di patrimoni e quello della con-
sulenza sugli investimenti a clienti istituzionali e imprese
vada delimitato a livello internazionale (eccezion fatta
per le casse pensioni, per le quali il mercato territoriale
va delimitato a livello nazionaleg). Al contrario dei clienti
privati, & infatti probabile che i clienti istituzionali e le
imprese trasferiscano parte del loro patrimonio all’estero
e che richiedano all’estero le prestazioni di gestione di
patrimoni e di consulenza sugli investimenti. 10

26. La Comco ha finora delimitato i singoli mercati terri-
toriali delle prestazioni secondarie almeno a livello na-
zionale'!, eccezion fatta per i mercati del credito ipoteca-
rio (delimitato in Ticino a livello cantonale') e dei crediti
a imprese (per crediti inferiori ai 2 mio.: regiona-
le/cantonale; per crediti al di sopra dei 2 mio.: naziona-
le/internazionale)'.

B.5.2 Posizione sui mercati interessati

27. Vengono analizzati in modo approfondito unicamen-
te quei mercati rilevanti, nei quali due o piu imprese par-

tecipanti detengono in Svizzera una quota comune di
mercato pari o superiore al 20% o nei quali un’impresa
partecipante detiene in Svizzera una quota di mercato
pari o superiore al 30% (cfr. art. 11 cpv. 1 lett. d OCCI).
Nei casi in cui queste quote di mercato non vengono
raggiunte, la concentrazione non dovrebbe sollevare
difficolta e di regola non occorre effettuare un esame piu
approfondito.

28. Come mostrato in precedenza le attivita della BSI e
della BdG si concentrano principalmente sui mercati
della gestione di patrimoni e della consulenza sugli inve-
stimenti in primo luogo per clienti privati e in misura mi-
nore per clienti istituzionali e imprese.

29. Per il calcolo dei volumi di mercato in questi seg-
menti ci sono poche fonti pubbliche € non & quindi pos-
sibile calcolare le quote di ogni singolo mercato reale.
Per questo motivo il volume dei mercati gestione di pa-
trimoni e consulenza sugli investimenti per clienti privati
da un lato e il volume degli stessi segmenti per clienti
istituzionali e imprese dall'altro verra in seguito calcolato
in modo congiunto. Per calcolare tali volumi viene fatto
riferimento al valore totale dei patrimoni amministrati da
banche in Svizzera. Secondo statistiche della Banca
nazionale Svizzera ("BNS") il volume totale degli stock di
titoli amministrati nei depositi della clientela presso ban-
che svizzere nel 2006 ammonta a CHF 5'017 Mia." Il
33% di questo volume riguarda patrimoni di clienti priva-
ti, mentre il 67% si riferisce a clienti istituzionali e impre-
se.” Il volume dei patrimoni amministrati per conto di
clienti privati in Svizzera nel 2006 ammonta quindi a
CHF 1’656 Mia., quello dei patrimoni amministrati per
conto di clienti istituzionali e imprese a CHF 3’361 Mia.

30. Il volume di BSI nei settori della gestione di patrimoni
e della consulenza sugli investimenti per clienti privati
nel 2006 & di CHF [...] Mia. La sua quota di mercato &
quindi di [0-5%]. Il volume di BdG negli stessi settori nel
2006 & di CHF [...] Mia., il suo volume ammonta quindi a
[0-5%]. La quota di mercato congiunta di BSI e BdG nel
2006 sui mercati della gestione di patrimoni e della con-
suleqeza sugli investimenti per clienti privati & quindi di [0-
5%].

" Per la prassi della Comco in relazione a queste prestazioni cfr. DPC
2007/4, pag. 546 n. marg. 21 ss. (Barclays’/ABN AMRO); DPC 2005/4,
pag. 651 n. marg. 19 ss. (Julius Bar Holding AG/BDL/ ecc.); DPC
2001/3, pag. 528 n. marg. 13 s. (Allianz AG/Dresdner Bank AG).

® DPC 2007/4, pag. 546 n. marg. 26 (Barclays/ABN AMRO); DPC
1997/4, pag. 527 n. marg. 17 (CS/Winterthur); DPC 2002/4, pag. 610
n. marg. 25 (Valiant Holding/IRB/Luzerner Regiobank AG).

°® DPC 1997/4, pag. 527 n. marg. 17 (CS/Winterthur).

" DPC 2007/4, pag. 546 n. marg. 27 (Barclays/ABN AMRO).

" DPC 2007/4, pag. 546 n. marg. 27 (Barclays’ABN AMRO); DPC
2005/4, pag. 653 n. marg. 32 ss. (Julius Bar Holding AG/BDL/ ecc.);
DPC 2002/3, pag. 499 n. marg. 15 (ZKB/BZ-Visionen); DPC 1997/4,
pag. 527 n. marg. 17 ss. (CS/Winterthur).

2 DPC 1998/2, pag. 282 n. marg. 25 ss., pag. 293 n. marg. 69
SUBS/SBV).

* DPC 2002/4, pag. 610 n. marg. 25 (Valiant Holding/IRB/Luzerner
Regiobank AG); DPC 1998/2, pag. 288 n. marg. 46 ss. (UBS/SBV).

" Schweizerische Nationalbank. Die Banken in der Schweiz, 2006, 91.
Jahrgang, Zurigo 2007, pag. A140, tabella 38b, colonna 1.

% Swiss Banking/BAK Basel Economics. Bankenbarometer 2007: Die
Branchenkonjunktur der Banken in der Schweiz, September 2007, pag.
16 figura 5-2.

'® | volumi di mercato di BSI e di BdG nei settori della gestione di pa-
trimoni e della consulenza sugli investimenti per clienti privati e per
clienti istituzionali e imprese si basa su stime effettuate dai "Chief
Financial e Risk Offer" delle due banche.
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31. Il volume di BSI nei settori della gestione di patrimoni
e della consulenza sugli investimenti per clienti istituzio-
nali e imprese & di CHF [...] Mia. La sua quota di merca-
to & quindi di [0-5%]. Il volume di BdG in questi settori &
di CHF [...] Mia. e la sua quota di mercato € di [0-5%)].
La quota congiunta di BSI e di BAG nel 2006 sui mercati
della gestione di patrimoni e della consulenza sugli inve-
stimenti per clienti istituzionali e imprese € quindi inferio-
re al [0-5%]."”

32. Per calcolare il volume dei mercati delle prestazioni
secondarie esistono ancora meno fonti pubbliche rispet-
to ai mercati principali. Eccezion fatta per il segmento
del credito ipotecario e per quello dei crediti alle impre-
se, per i quali sono disponibili delle statistiche della
BNS'™, tutti gli altri volumi si basano su stime effettuate
dalle parti.

33. La quota congiunta di BSI e di BdG si situa su ogni
singolo mercato chiaramente al di sotto del [0-5%)], ec-
cezion fatta per il mercato dei crediti ipotecari, dove,
limitando il mercato a livello territoriale al solo Cantone
Ticino, la quota comune si situa al [0-10%]."

B.5.3 Conclusioni

34. Dalle affermazioni precedenti risulta che le quote
comuni di BSI e BAG sui mercati toccati dal progetto di
concentrazione sono molto basse. Dato che la quota
comune di mercato in Svizzera ¢ inferiore al 20% e nes-
suna delle imprese partecipanti detiene in Svizzera una
quota del 30%, non vi sono mercati interessati ai sensi
dell’articolo 11 capoverso 1 lettera d OCCI.

B.5.4 Risultato

35. Dall’esame preliminare del progetto di concentrazio-
ne non sono emersi indizi secondo i quali I'acquisto di
BdG da parte di BSI crei o rafforzi una posizione domi-
nante. Le condizioni per un esame approfondito ai sensi
dell’articolo 10 LCart non sono quindi adempiute.

" La quota di [0-5%)] si riferisce al mercato svizzero. Dato che il merca-
to territoriale di queste prestazioni & perd da delimitare a livello inter-
nazionale (cfr. n. marg. 25), la reale quota congiunta di BSI e di BdG &
inferiore a questo valore.

'8 Schweizerische Nationalbank. Die Banken in der Schweiz, 2006, 91.
Jahrgang, Zurigo 2007.

¥ Considerata la forte posizione delle grosse banche e della banca
cantonale sul mercato del credito ipotecario nel Cantone Ticino, anche
in caso di una delimitazione del mercato a livello regionale non vi sono
indizi che lasciano presupporre I'esistenza o il rafforzamento di una
posizione dominante.
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B23 10.

(Cyprus) Ltd.

0OJSC Novolipetsk Steel/Novex Trading (Swiss) SA und Novexco

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
7. Mai 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
7. Mai 2008

1. Am 17. April 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die OJSC Novolipetsk Steel
(nachfolgend "NLMK") die Novex Trading (Swiss) SA
(nachfolgend "Novex") sowie die Novexco (Cyprus) Limi-
ted (nachfolgend "Novexco") zu ibernehmen.

2. NLMK ist ein internationaler, vertikal integrierter Stahl-
hersteller mit Sitz in Lipetsk, Russland. NLMK ist haupt-
sachlich im Bereich der Herstellung, der Verarbeitung
und des Verkaufs von verschiedenen halbfertigen und
fertigen Flacherzeugnissen aus unlegiertem Stahl (Koh-
lenstoffstahl, carbon steel) und Produkten aus Elektro-

stahl (electrical steel) sowie weiteren Produkten ein-
schliesslich Rohmaterialien zur Stahlherstellung tatig.
Die NLMK-Gruppe besteht aus der Muttergesellschaft
NLMK und zahlreichen Tochtergesellschaften, die sie
direkt oder indirekt alleine kontrolliert.

3. Novex ist eine Aktiengesellschaft nach Schweizer
Recht mit Sitz in Lugano, wurde im Jahre 2007 gegrun-
det und hat den statutarischen Zweck, insbesondere
Stahlerzeugnisse zu kaufen, zu verkaufen und zu ver-
treiben. Novexco ist eine Aktiengesellschaft nach dem
Recht Zyperns mit Sitz in Nicosia, Zypern. Novex und
Novexco werden von der United Steel Group Ltd. gehal-
ten. Im Jahre 2007 haben Novex und Novexco die Han-
delsgeschafte der Moorfield Commodities Company, der
Tuscany Intertrade (UK) SLP und der Steelco Mediterra-
nean LTD erworben. Diese international tatigen Gross-
handelsgesellschaften waren bereits seit mehreren Jah-
ren als Exporthandler exklusiv fiur NLMK tatig.

4. Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.




2008/2

289

B23

11. Dow Chemicals/CP Chemicals (Americas Styrenics)

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
29. April 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
29. April 2008

1. Am 11. April 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigen The Dow Chemical Company
(nachfolgend: Dow) und Chevron Phillips Chemical
Company (nachfolgend: CP Chem) ein Gemeinschafts-
unternehmen zur Herstellung und Vermarktung von Po-
lystyrol in Nord-, Mittel- und Stidamerika zu grinden.

2. Dow ist eine nach US-amerikanischem Recht konsti-
tuierte und an der New York Stock Exchange kotierte
Aktiengesellschaft mit Sitz in Michigan, USA. Sie ist
eines der weltweit fihrenden Unternehmen in Chemika-
lien, Kunstoffen, landwirtschaftlichen Produkten und
anderen spezialisierten Produkten und Dienstleistungen.

3. CP Chem ist eine indirekte Tochtergesellschaft und
ein Gemeinschaftsunternehmen von Chevron Corporati-
on und Phillips Petroleum Company (nun Conoco Phil-
lips), mit Sitz in Texas, USA. CP Chem umfasst seit dem
1. Juli 2000 die Geschaftsbereiche Chemikalien der
beiden US-amerikanischen Firmen.

4. Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 12.

fenaco/Steffen-Ris Holding AG

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass
12. Marz 2008

Art. 16 Abs. 1 VKU vom

Verfigung der Wettbewerbskommission vom

10. Marz 2008
A. TERMINOLOGIE

1. Die nachfolgende Terminologie wird teilweise aus der
Stellungnahme der Parteien vom 11. Februar 2008 zur
vorlaufigen Beurteilung der Wettbewerbskommission
vom 25. Januar 2008 ibernommen.

2. Dieser Entscheid der Wettbewerbskommission Uber
das Zusammenschlussvorhaben fenaco / Steffen-Ris
vom 17. Méarz 2008 wird nachfolgend als Entscheid be-
zeichnet.

3. Die Stellungnahme der Parteien zur vorlaufigen Beur-
teilung des Zusammenschlussvorhabens fenaco / Stef-
fen-Ris durch die Wettbewerbskommission vom 25. Ja-
nuar 2008, datiert vom 11. Februar 2008, wird nachfol-
gend als Stellungnahme bezeichnet.

4. Die Stellungnahme der Parteien vom 10. Marz 2008
zu den von der Wettbewerbskommission vorgeschlage-
nen Auflagen wird nachfolgend als Stellungnahme vom
10. Mérz 2008 bezeichnet.

5. Die vorlaufige Beurteilung des Zusammenschlussvor-
habens fenaco / Steffen-Ris vom 25. Januar 2008 wird
nachfolgend als vorlaufige Beurteilung bezeichnet.

6. Die Zuschrift der Parteien vom 10. Januar 2008 mit
erganzenden Angaben betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben fenaco / Steffen-Ris wird nachfolgend
als Ergdnzung vom 10. Januar 2008 bezeichnet.

7. Die Zuschrift der Parteien vom 19. Dezember 2007
mit ergdnzenden Angaben betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben fenaco / Steffen-Ris wird nachfolgend
als Erganzung vom 19. Dezember 2007 bezeichnet.

8. Die Zuschrift der Parteien vom 15. Oktober 2007 mit
erganzenden Angaben betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben fenaco / Steffen-Ris wird nachfolgend
als Erganzung vom 15. Oktober 2007 bezeichnet.

9. Die Meldung des Zusammenschlussvorhabens fenaco
| Steffen-Ris durch die Parteien vom 1. Oktober 2007
wird nachfolgend als Meldung bezeichnet.

10. Die LANDIs, welche Genossenschafter der fenaco
sind, werden als Mitglied-LANDI bezeichnet.

11. fenaco mit ihren Tochtergesellschaften und die Mit-
glied-LANDI zusammen werden als fenaco-LANDI-
Gruppe bezeichnet.

12. Landwirte, welche Genossenschafter einer Mitglied-
LANDI sind, werden als LANDI-Mitglieder bezeichnet.

13. Unter landwirtschaftliche Produktionsmittel werden
nachfolgend Pflanzenschutzmittel, Dinger, Saatgut und
Futtermittel zusammengefasst. Dies entspricht der Beg-
riffsverwendung durch das Bundesamt fur Landwirt-
schaft (vgl. www.blw.admin.ch Stand: 15. Februar 2008).

14. Das Freihandelsabkommen im Agrar- und Lebens-
mittelbereich zwischen der Schweiz und der EU wird als
FHAL Schweiz-EU bezeichnet.

B. SACHVERHALT

B.1. Gegenstand

15. Im Zusammenschlussvorhaben zwischen fenaco und
der Steffen-Ris Holding AG beabsichtigt fenaco [...]%
der Aktien der Steffen-Ris und damit die Kontrolle tUber
dieselbe zu erwerben. Mit dem Erwerb der Holding er-
halt fenaco auch die mittelbare Kontrolle Uber die Stef-
fen-Ris AG und tber die FRILOG Frisch Logistik AG.

16. Die beteiligten Unternehmen sind im Handel mit
Agrargutern tatig und agieren insbesondere als Abneh-
mer der Ernten der Landwirte. Das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben betrifft die Ernteabnahme von
Speise- und Veredelungskartoffeln, Karotten, Zwiebeln
und Tafelobst, sowie den Handel mit landwirtschaftlichen
Produktionsmitteln.

17. Die fenaco ist eine Genossenschaft der schweizeri-
schen Agrarwirtschaft mit Sitz in Bern. Sie bezweckt die
Versorgung der Landwirtschaft und weiterer Kreise mit
landwirtschaftlichen Produktionsmitteln, Verbrauchsgi-
tern und Dienstleistungen. Sie betreibt Import und Han-
del mit Mineraldlprodukten. Weiter vermarktet und ver-
edelt sie pflanzliche und tierische Erzeugnisse. Die fe-
naco ist auf den Stufen Handel, Produktion und Dienst-
leistungen tatig. Die strategischen Geschéaftsfelder der
fenaco sind in Divisionen zusammengefasst, zu denen
sowohl Stammhaus-Geschéftsbereiche, als auch Toch-
tergesellschaften gehéren kénnen. Die Tatigkeit der
fenaco im Bereich "Frichte, Gemuse und Kartoffeln"
gehort zur Division Landesprodukte und wird grossten-
teils vom Stammhaus koordiniert. Beispielsweise ma-
chen bei der fenaco-Gruppe die Speise- und Verede-
lungskartoffeln anhand der Meldung vom 1. Oktober
2007 ungefahr [...]% des Umsatzes aus.

18. Gemass Stellungnahme ist fenaco Eigentiimerin von
70% der Aktien des Dingerhandelsunternehmens Agro-
line AG und damit Mehrheitsaktionarin. Gemass Mittei-
lung der fenaco vom 10. Dezember 2007 beteiligt sie
sich an der Agroline AG, Basel, indem sie per 1. Januar
2008 die Beteiligungsquote der bisherigen Mehrheitsak-
tionarin CPH Chemie + Papier Holding AG, Perlen, U-
bernimmt. Die Agroline AG soll in der fenaco als Toch-
tergesellschaft mit eigenstandigem Marktauftritt im De-
partement Pflanzenbau weitergefiihrt werden. Mit dem
Handel von Diingemittel realisiert die Agroline AG einen
jahrlichen Umsatz von rund CHF 30 Mio.
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19. Die Steffen-Ris Holding AG ist eine Aktiengesell-
schaft mit Sitz in Utzensdorf (BE). Sie bezweckt den
Kauf, den Verkauf und die Verwaltung von Beteiligungen
aller Art. Sie ist Eigentimerin samtlicher Aktien der Stef-
fen-Ris AG (nachfolgend Steffen-Ris), mit Sitz in Ut-
zensdorf (BE). Steffen-Ris bezweckt den Binnen-, Im-
port- und Exporthandel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen aller Art. Sie ist Eigentimerin samtlicher Aktien
der FRILOG Frisch-Logistik AG (nachfolgend FRILOG).
Beispielsweise der Handel mit Speise- und Verede-
lungskartoffeln, macht anhand der Meldung vom 1. Ok-
tober 2007 ungefahr [...]% des Gesamtumsatzes von
Steffen-Ris aus.

20. FRILOG mit Sitz in Kerzers bezweckt den Binnen-,
Import- und Exporthandel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen und landwirtschaftlichen Hilfsstoffen aller
Art, sowie die Erbringung von logistischen Dienstleistun-
gen.

21. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 handelt es
sich beim Zusammenschlussvorhaben fenaco / Steffen-
Ris um eine Folge der Entwicklungen im Agrarbereich
und des verstarkten Wettbewerbs. Es soll den beteiligten
Unternehmen ermdglichen, wettbewerbsfahig zu blei-
ben. Die gesamte Agrar- und Nahrungsmittelindustrie
stehe in einem zunehmend scharferen Preiswettbewerb.
Die Méarkte fur Obst, Gemuse und Kartoffeln seien aus
qualitativen Grinden sehr anspruchsvoll. Die Konsu-
menten wirden eine hervorragende und konstant hohe
Produktqualitat erwarten. In der Schweiz habe der
Grosshandel noch eine grosse Bedeutung. Zu dessen
traditionellen Aufgaben gehdrten die Zusammenfassung
der Produkte aus der Produktion, deren Aufbereitung,
Lagerung, Transport und der Weiterverkauf an den De-
tailhandel oder an die Verarbeitungsbetriebe. Schliess-
lich habe die zunehmende Agrarmarktliberalisierung
Auswirkungen auf den Grosshandel. Zu diesen Auswir-
kungen gibt die Meldung vom 1. Oktober 2007 eine Stu-
die der Universitat St. Gallen' an. Dieser Studie sei zu
entnehmen, dass bei einem Agrarfreihandel zwischen
der Schweiz und der EU die Mehrheit der Grosshan-
delsbetriebe mit anderen Grosshandlern kooperieren
werde.

22. Anlasslich der Anhorung der Parteien durch die
Wettbewerbskommission vom 3. Marz 2008 hat Herr
Lienhard Marschall, Prasident der Verwaltung von fena-
co darauf verwiesen, dass die Konzentration im Gross-
handel vom Eidgenossischen Volkswirtschaftsdeparte-
ment (EVD) vorangetrieben werde. Im Zusammenhang
mit dem FHAL Schweiz-EU, hatten Herr Willy Gehriger,
Vorsitzender der Geschaftsleitung von fenaco, und er
mit der Vorsteherin des Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartements EVD, Bundesratin Doris Leuthard,
ein Gesprach gefiihrt. Im Rahmen dieses Gesprachs sei
ihnen unmissverstandlich klar gemacht worden, dass
Betriebe wie fenaco und Steffen-Ris sich Gedanken
machen mussten, um effizienter zu arbeiten. In anderen
Worten misse man zusammenarbeiten und Synergien
nutzen. Genau das werde nun gemacht. Die Weko sei
demselben Departement unterstellt und Uberprife das
Zusammenschlussverfahren trotzdem. Der Aufwand und
die Kosten dieses Verfahrens wirden in keinem Verhalt-
nis zu dem stehen, was die Bundesratin fenaco auferlegt

habe. Zu dieser Kritik sei folgendes vermerkt: Obwohl
die Wettbewerbskommission organisatorisch dem Eid-
gendssischen Volkswirtschaftsdepartement (EVD) zuge-
ordnet ist, besteht keine Weisungsgebundenheit der
Wettbewerbskommission. Vielmehr handelt es sich um
eine unabhangige Verwaltungsinstanz. Die Wettbe-
werbskommission hat die Kompetenz, unabhangig vom
Departement zu entscheiden. Liegen Anhaltspunkte vor,
dass ein Zusammenschlussvorhaben auf einem be-
stimmten Markt eine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt, hat die Wettbewerbskommission
diesen Zusammenschluss zu prifen (Art. 10 Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995; Kartellge-
setz, KG, SR 251).

B.2.  Organisationsstruktur der fenaco

23. Das Stammhaus der fenaco ist als Genossen-
schaftsverband im Sinne von Art. 921 ff. des Bundesge-
setzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht, OR;
SR 220) organisiert. Der Genossenschaftsverband ist
eine Genossenschaft, deren Mitglieder ausschliesslich
oder mehrheitlich Genossenschaften sind (Basler Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Heinrich Hon-
sell/ Nedim Peter Vogt/ Rolf Watter (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht 1l Art. 530-1186 OR, 2. A. Ba-
sel/Genf/Munchen 2002 — Ernst F. Schmid, Art. 921 N
1). Gemass Erganzung vom 19. Dezember hat fenaco
359 Mitglied-Genossenschaften (Mitglied-LANDI), wel-
che ihrerseits rund 51'000 Genossenschafter haben. Bei
Letzteren handle es sich (iberwiegend um aktive Land-
wirte (LANDI-Mitglieder). Damit seien rund 75-80% der
aktiven Landwirte in der Schweiz indirekt an der fenaco
beteiligt (vgl., S. 18, Ziff. 5). Folgende Darstellung soll
die Organisationsstruktur von fenaco verdeutlichen
(www.fenaco.ch, Stand: 28. Dezember 2007):

' Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 handelt es sich um den
Forschungsbericht ,Auswirkungen eines Agrarfreihandelsabkommens
CH-EU auf die Produktion und den Grosshandel von Tafelapfeln,
Lagerkarotten und Rispentomaten in der Schweiz®, Universitat St.
Gallen, 2007.
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LANDI LANDI LANDI
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LANDI

Antellschainkapital 110 Mio. Franken

fenaco Stammhaus

Aktienkapital 200 Mio, Franken
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24. Das fenaco-Stammhaus seinerseits hat verschiede-
ne Tochtergesellschaften u.a. in den Bereichen Agrar
(z.B Landor), Detailhandel (z.B. LANDI und Volg),
Brenn-/ Treibstoffe und Transporte (z.B. Agrola und Tra-
veco), Nahrungsmittel (z.B. frigemo und Unidrink) und
Diverses (z.B. Agro Data nova AG und UFAG Laborato-
rien). Das fenaco-Stammhaus halt ein Aktienkapital von
rund CHF 200 Mio. an seinen Tochtergesellschaften
(www.fenaco.ch, Stand: 4. Januar 2008).

25. Bei der Genossenschaft handelt es sich um eine
personenbezogene Korperschaft mit nicht geschlosse-
ner Mitgliederzahl. Ihr Zweck liegt zur Hauptsache in der
Forderung bestimmter wirtschaftlicher Interessen ihrer
Mitglieder in gemeinsamer Selbsthilfe (Art. 828 OR). Die
Rechtsform der Genossenschaft spielt im Wirtschaftsle-
ben, insbesondere in der Landwirtschaft und im Le-
bensmittelhandel eine bedeutende Rolle (BSK OR Il —
Carl Baudenbacher — Art. 828 N 2). Im Unterschied zur
Aktiengesellschaft (Art. 620 OR), bei welcher der Aktio-
nar seine Aktie als Kapitalanlage erwirbt und es keiner
personlichen Beziehung zum Tatigkeitsgebiet der Ge-
sellschaft braucht, steht bei der Genossenschaft das
Erreichen des Gesellschaftszwecks in gemeinsamer
Selbsthilfe, d.h. unter personlicher Mithilfe der Genos-
senschafter im Vordergrund. Dabei konnen Pflichten
nicht finanzieller Art eine wichtigere Rolle spielen als die
finanzielle Beteiligung. Im Vordergrund steht die Person-
lichkeit des Mitgliedes, dessen Eigenschaften und F&-
higkeiten. So kann z.B. nur Mitglied einer Viehzuchtge-
nossenschaft sein, wer eine bestimmte Rasse zichtet
oder nur Mitglied einer Einkaufsgenossenschaft, wer als
Detailhandler in einer bestimmten Branche tatig ist (Ar-
thur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 9. A. Bern 2004, § 19N 9f.) .

26. Die fenaco bezeichnet sich als eine genossenschaft-
lich organisierte, moderne Selbsthilfeunternehmung der
Schweizer Bauern. Deren (ibergeordnetes Ziel sei es,
eine mdglichst hohe Inlandproduktion von Lebensmitteln
zu erhalten und dadurch die wirtschaftlichen Verhaltnis-
se der Bauern zu fordern. In verbindlicher Partnerschaft
mit den LANDIs (landwirtschaftlichen Genossenschaf-
ten) versorge sie die Landwirte mit allen Produktionsmit-
teln (Sdmereien, Futtermittel, Pflanzennahrung u.a.), die

diese bendtigen, um qualitativ hochwertige Lebensmittel
produzieren zu kénnen. Gleichzeitig ibernehme fenaco
die Erzeugnisse der Bauern wie Saatgut, Getreide, Ol-
saaten, Kartoffeln, Schlachtvieh, Eier, Mais, Gemuse,
Obst und Weintrauben, veredele diese und vermarkte
sie. Als wichtige Erganzungsgeschafte betreibe die fe-
naco die Detailhandelsketten Volg und LANDI und ver-
kaufe unter der Marke AGROLA Heizdl, Diesel und Ben-
zin (www.fenaco.ch, Stand: 4. Januar 2008).

27. Entsprechend der personenbezogenen Struktur der
Genossenschaft sind auch die Rechte und Pflichten der
Genossenschafter personlichkeits- und nicht kapitalbe-
zogen. Art. 866 OR statuiert die Pflicht der Genossen-
schafter, die Interessen der Genossenschaft in guten
Treuen zu wahren. Gemass Bundesgericht wird der
Inhalt der Treuepflicht durch die Statuten bestimmt. Letz-
tere sind damit Grundlage und Schranke der Treuepflicht
des Genossenschafters (BGE 101 Il 127). Die Pflicht zur
Wahrung genossenschaftlicher Interessen besteht nur
im Rahmen kdrperschaftlicher Grundlagen. Ob die
Handlung eines Genossenschafters hoéherwertige Ge-
sellschaftsinteressen verletzt, ergibt sich folglich aus
dem Gesellschaftszweck und den Stauten (BSK OR Il —
Hans Nigg — Art. 866 N 4). So kann beispielsweise aus
dem Zweckartikel einer Konsumgenossenschaft zumin-
dest hergeleitet werden, dass deren Mitglieder die von
ihnen bendtigten Waren und Guter nicht ausschliesslich
bei Konkurrenzunternehmen der Genossenschaft ein-
kaufen durfen, sofern die gleichen Produkte zu gleich
gunstigen Konditionen von der Genossenschaft bezogen
werden koénnen. Bei einer engen Verbundenheit von
Genossenschaft und Mitgliedern, wie es bei landwirt-
schaftlichen Genossenschaften haufig der Fall ist,
kommt der Treuepflicht eine massgebende Bedeutung
zu. Doch bedirfen intensive Nutzungsverpflichtungen
der Genossenschaft auch bei engen Bindungen im vor-
genannten Sinn einer statutarischen Grundlage (BSK
OR Il — Hans Nigg — Art. 866 N 6).

28. Die Statuten der fenaco halten unter dem Titel "Wah-
rung der Interessen" folgende Treuepflicht fest: "Jedes
Mitglied ist verpflichtet, die Interessen von fenaco in
guten Treuen zu wahren, indem es seine Geschaftsta-
tigkeit grundséatzlich Gber fenaco abwickelt. Die Leistun-
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gen von fenaco gegeniber ihren Mitgliedern haben ei-
nem vorteilhaften Preis-/Leistungsverhéltnis zu entspre-
chen." Damit durfte die Treuepflicht der Mitglied-LANDIs
im Lichte vorstehender Erwagungen zumindest beinhal-
ten, dass sie die landwirtschaftlichen Produktionsmittel
in erster Linie bei fenaco und nicht bei deren Konkurrenz
beziehen bzw. die von den Bauern Ubernommenen Ag-
rarprodukte primar an fenaco abliefern.

29. Durch die Griindung eines Genossenschaftsverban-
des im Sinne des fenaco-Stammhauses entsteht ein
korperschaftlicher Konzern. Gemass Art. 663e Abs. 1
OR liegt ein Konzern vor, wenn eine Gesellschaft durch
Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder
mehrere Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zu-
sammenfasst. Charakteristisch fir den Konzern ist dem-
nach die Zusammenfassung von mehreren rechtlich
selbstéandigen Gesellschaften unter einheitlicher wirt-
schaftlicher Leitung (Roland Von Biren, Walter A. Stof-
fel, Rolf H. Weber, Grundriss des Aktienrechts, Zi-
rich/Basel/Genf 2005; S. 325 N 1534 ff).

30. Im Geschéftsbericht heisst es, fenaco bilde zusam-
men mit den Mitglied-LANDIs einen Genossenschafts-
verband im Sinn von Art. 921 OR (kdrperschaftlicher
Konzern).

31. Den kérperschaftlichen Konzern kennzeichnet, dass
die abhangigen Unternehmen Mitglieder des beherr-
schenden Unternehmens sind, welches seinerseits die
einheitliche wirtschaftliche Leitung durchsetzt (Roland
Von Buren, Der Konzern, Schweizerisches Privatrecht
Bd. VIII/6, Basel/Frankfurt a.M. 1997; S. 28 ff.). Oberstes
Organ des Genossenschaftsverbandes ist die Versamm-
lung der Delegierten der abhangigen Genossenschaften
bzw. Gesellschaften (Art. 922 Abs. 1 OR). Diese Dele-
gierten legen den Konzernzweck in den Statuten der
herrschenden Genossenschaft fest und bestimmen, in
welchen Bereichen das herrschende Unternehmen Kon-
zernleitungsbefugnis erhélt. Sofern die Statuten nichts
anderes bestimmen, bilden die Delegierten die Verwal-
tung, welche die Konzernleitungsmacht ausubt (Art. 923
OR).

32. Gemass Geschaftsbericht sind die Mitglied-LANDIs
durch je einen Delegierten pro LANDI-Mitglied an der
Delegiertenversammlung der fenaco vertreten. Am 31.
Dezember 2006 zahlte die fenaco 359 Mitglieder mit
1572 Delegiertenstimmen. Die Delegiertenversammlung
wahlt die Verwaltung von fenaco. Die Verwaltungsmit-
glieder werden regional durch die Mitglied- LANDIs zur
Wahl vorgeschlagen. Die Verwaltung besteht derzeit aus
17 Mitgliedern. Die Mehrheit der Mitglieder der Verwal-
tung und auch der Prasident der Verwaltung mussen
Landwirte sein; zudem sind Prasidenten von Mitglied-
Genossenschaften (LANDI), Geschaftsfihrer von Mit-
glied-Genossenschaften (LANDI) und unabhangige ex-
terne Fachpersonen in der Verwaltung vertreten. Damit
werde ein enger fachlicher Bezug zur Geschaftstatigkeit
und ein personlicher Bezug zur Tragerschaft sicherge-
stellt.

33. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Mitglied-LANDIs einerseits und die Tochtergesell-
schaften der fenaco andererseits allesamt der fenaco
zugehorige Konzerngesellschaften sind. Sie sind zwar
rechtlich selbstandige Gesellschaften, unterstehen aber

einer einheitlichen wirtschaftlichen Leitung durch das
Stammhaus. Diese Gesellschaften bilden gemeinsam
die fenaco-LANDI-Gruppe. Fur das vorliegende Pri-
fungsverfahren hat dies u.a. folgende Konsequenzen:

- Fir die Beurteilung der Meldepflicht nach Art. 9 KG
i.Vm. Art. 5 VKU werden die Umsatze samtlicher
Konzerngesellschaften dem fenaco-Stammhaus zu-
gerechnet.

- Weil der Konzern eine wirtschaftliche Einheit dar-
stellt, innerhalb welcher es keinen Wettbewerb gibt
(Von Biren/Stoffel/Weber, S. 332 N 1570), sind fur
die Beurteilung der voraussichtlichen Stellung der
beteiligten Unternehmen auf den betroffenen Mark-
ten, die Marktanteile aller Konzernunternehmen zu
berlcksichtigen.

34. Gemass Stellungnahme der Parteien akzeptiert fe-
naco die Qualifikation der fenaco-LANDI-Gruppe als
korperschaftlicher Konzern. Allerdings enthalt die Stel-
lungnahme folgende Prazisierung: "Das in der vorlaufi-
gen Beurteilung umschriebene koérperschaftliche Kon-
zernverhaltnis endet auf der Stufe der Mitglied-LANDI
und erstreckt sich nicht auch auf deren Mitgenossen-
schafter (Mitglieder genannt; Mitglieder sind Uberwie-
gend aktive Landwirte)." Begriindet wird dies damit, dass
korperschaftliche Konzernstrukturen bei Genossenschaf-
ten nicht Uber Beteiligungsverhaltnisse geschaffen wur-
den. Entscheidend sei vielmehr, inwiefern das herr-
schende Unternehmen anderweitig Einfluss auf die ab-
hangigen Genossenschaften ausiben konne. In der
Stellungnahme wird die Ansicht vertreten, weder fenaco
noch die Mitglied-LANDIs wirden Uber derartigen Ein-
fluss auf die Mitglieder der LANDIs verfiigen, als dass
sie deren Unternehmen in ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Selbststandigkeit einschranken koénnten.
fenaco habe damit weder unmittelbar noch mittelbar die
Moglichkeit auf die Willensbildung der LANDI-Mitglieder
Einfluss zu nehmen. Die Parteien bringen vor, anders
als zwischen fenaco und den LANDIs wirden zwischen
den LANDIs und ihren Mitgliedern keine Bindungen oder
Treuepflichten bestehen. Insbesondere enthalten die
Statuten der LANDIs gemass Meldung keine mit Art. 12
der fenaco-Statuten vergleichbaren Treuepflichten. Dies
wird mit der Beilage von den als Musterstatuten be-
zeichneten Statuten der LANDI Melchnau-Butzberg un-
termauert.

35. Gestutzt auf die Aussagen der Parteien in der Stel-
lungnahme, wonach fenaco keine Moglichkeit zur wirt-
schaftlichen Kontrolle der Unternehmen der Mitglieder
der LANDIs hat, ist davon auszugehen, dass der Kon-
zern fenaco-LANDI-Gruppe die Unternehmen der LAN-
DI-Mitglieder nicht umfasst. Folglich sind allféllige Markt-
anteile, welche die LANDI-Mitglieder auf den vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markten erzielen, nicht der
fenaco-LANDI-Gruppe zuzurechnen.

36. Die der Stellungnahme beigelegten Musterstatuten
der LANDI Melchnau-Biitzberg weisen keine Bestim-
mung auf, welche die LANDI-Mitglieder zum Bezug von
Waren bei der LANDI oder zur Ablieferung von Erzeug-
nissen bei derselben anhalt.

37. Allerdings entsprechen nicht alle Statuten der LAN-
DIs den vorgenannten Musterstatuten der LANDI Melch-
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nau-Butzberg. Beispielsweise findet sich in den Statuten
der Landwirtschaftlichen Genossenschaft Bucheggberg,
einer Mitglied-LANDI der fenaco, folgende Bestimmung:
"Die Mitglieder sind verpflichtet, die Interessen der LAN-
DI zu wahren und die Beschlisse und Anordnungen der
Genossenschaftsorgane zu befolgen. Insbesondere
haben die Mitglieder ihren Bedarf an den von der LANDI
geflihrten Waren dort zu beziehen und die im Betrieb
erzeugten Produkte in erster Linie ihr abzuliefern.” Da
die Mitglieder der LANDI Bucheggberg statutarisch ei-
nerseits dazu angehalten werden, ihre Waren bei den
LANDIs zu beziehen und andererseits ihre Produkte bei
ihr abzuliefern, sind die LANDI-Mitglieder in ihrer Wil-
lensbildung nicht véllig frei. Aus diesem Umstand kann
nicht geschlossen werden, dass die Betriebe der LANDI-
Mitglieder unter einheitlicher wirtschaftlicher Leitung der
fenaco stehen, zumal rechtlich die LANDI-Mitglieder als
Genossenschafter Uber die LANDIs bestimmen und
nicht umgekehrt. Allerdings wird durch die statutarische
Bezugspflicht und die Pflicht, landwirtschaftliche Er-
zeugnisse in erster Linie der LANDI abzuliefern, eine
Bindung geschaffen, die den Mitglied-LANDIs und damit
der fenaco-LANDI-Gruppe gegenuber ihren Konkurren-
ten besseren Zugang zu den LANDI-Mitgliedern ver-
schafft.

38. Des Weiteren ist anzunehmen, dass auch jene
LANDI-Mitglieder, die keine statutarische Treuepflicht
trifft, als Genossenschafter einen Anreiz haben, ihre
Produktionsmittel primar bei "ihrer" LANDI zu beziehen
und ihre Produkte primar an diese abzuliefern.

39. Fazit: Da die Betriebe der LANDI-Mitglieder gemass
Stellungnahme nicht unter einheitlicher wirtschaftlicher
Leitung durch fenaco stehen, werden deren Umsatze
und Marktanteile in der Beurteilung nicht zur fenaco-
LANDI-Gruppe gerechnet. Es kann allerdings festgehal-
ten werden, dass die LANDI-Mitglieder ein Interesse
daran haben, in erster Linie mit "ihrer" LANDI und nicht
mit deren Konkurrenz zu handeln. Die Statuten einzelner
LANDIs enthalten entsprechende Bezugs- und Abliefe-
rungspflichten der Genossenschafter. Ob die LANDI-
Mitglieder als Genossenschafter aus eigenem Anreiz
oder gestutzt auf eine statutarische Bestimmung primar
mit "ihrer" LANDI handeln, ist fiir die vorliegende Beurtei-
lung nicht von Bedeutung. Relevant ist jedoch die Tatsa-
che, dass fenaco indirekt - Uber die Mitglied-LANDIs -
Uber einen besseren Zugang zu den LANDI-Mitgliedern
verfligt als ihre Konkurrenz.

B.3.

40. Am 25. September 2007 geht beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat) eine
Vororientierung Uber das Zusammenschlussvorhaben
fenaco / Steffen-Ris Holding AG ein.

41. Gemeldet wird das Zusammenschlussvorhaben am
3. Oktober 2007. Gleichentags wird der in der Sache
federfihrenden Rechtsvertretung der Eingang der Mel-
dung bestatigt.

42. Am 8. Oktober 2007 werden an 10 Grosshandler
(AG fur Fruchthandel; Geiser agro.com ag; LV-
Gemusezentrale Rheintal; Lagerhaus Lohn Maison Vir-
chaux AG; Emil Knopf AG; Spavetti AG; Gugger-Guillod
SA; Agrol Sierre SA; Alpfruits SA; Biofruits SA), 5 Ver-

Verfahren

bande (Schweizerischer Bauernverband (SBV); Schwei-
zerische Vereinigung integriert produzierender Bauern
und Bauerinnen (IP-Suisse); Bergbauernverein; Schwei-
zerischer Obstverband; Verband Schweizersicher Ge-
museproduzenten), 7 Detailhandler (Migros; Coop; Car-
refour; Manor; Spar; Casino; Aldi; Lidl) und an einen
verarbeitenden Betrieb (Bischofszell AG) in der Schweiz
Fragebogen verschickt. Die Marktteilnehmer werden u.a.
zu den von ihnen erwarteten Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens befragt. Mehr oder weniger
ausfuhrliche Antworten und zum Teil wertvolle Hinweise
erhalt das Sekretariat von 6 Grosshandlern, 3 Verban-
den, allen befragten Detailhdndlern und dem befragten
verarbeitenden Betrieb.

43. Mit Zuschrift vom 9. Oktober 2007 wird den federfiih-
renden Rechtsvertretern die Unvollstdndigkeit der Mel-
dung angezeigt. Nachzureichen sind Marktdaten im Be-
reich der betroffenen Bio-Produkte. Diese Daten werden
am 16. Oktober 2007 beim Sekretariat eingereicht. Glei-
chentags wird den Rechtsvertretern die Vollstandigkeit
der Meldung bestatigt, womit die Frist zur Einleitung
eines Prufungsverfahrens am 17. Oktober 2007 beginnt
und am 19. November 2007 endet.

44. Am 14. November 2007 entscheidet die Wettbe-
werbskommission, eine Prifung gemass Art. 32 ff. KG
durchzuftuhren. Die Einleitung einer Prifung wird den
Parteien mit Zuschrift vom 15. November 2007 mitge-
teilt. In der gleichen Zuschrift stellt das Sekretariat den
Parteien die Entscheidfindung der Wettbewerbskommis-
sion vom 15. November 2007 dar. Mit Mitteilung der
Einleitung der Priifung am 15. November 2007 endet die
Frist fir die Durchfihrung der Prifung am Montag, den
17. Marz 2008 (Art. 20 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliussen, VKU;
SR 251.4i.V.m. Art. 20 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber
das Verwaltungsverfahren, VWVG; SR 172.021).

45. Mit Zuschrift vom 20. November 2007 1&dt das Sek-
retariat die Geschéaftsleitungen von fenaco und Steffen-
Ris zu einer Besprechung am 3. Dezember 2007 ein.
Diese Besprechung findet am 3. Dezember 2007 statt.

46. Die Parteien nehmen zwischen dem 27. November
2007 und dem 7. Dezember 2007 Einsicht in die Akten.

47. Die Durchfiihrung einer Prifung wird durch Publika-
tion im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB), Nr.
232 vom 29. November 2007 und im Bundesblatt (BBI.),
Nr. 50 vom 11. Dezember 2007 bekannt gegeben.

48. Am 30. November 2007 fragt das Sekretariat folgen-
de Bundesstellen fiir eine Einschatzung der Offnung des
schweizerischen Agrarmarktes an: das Bundesamt fir
Landwirtschaft (BLW), das Staatssekretariat fur Wirt-
schaft (SECO) und das Generalsekretariat des Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartements (EVD). Eben-
falls am 30. November 2007 holt das Sekretariat weitere
Einschatzungen der Situation im Agrarbereich ein. Fur
diese Einschatzungen fragt das Sekretariat ein Agrar-
handelsunternehmen, drei Organisationen mit Schwer-
punkt Kartoffelhandel und ein mit landwirtschaftlichen
Hilfsstoffen handelndes Unternehmen an. Spezifisch
zum Bereich Kartoffeln befragt das Sekretariat am 4.
Dezember 2007 sechs Unternehmen, welche Kartoffeln
verarbeiten. Am 5. Dezember 2007 stellt das Sekretariat
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einem Fdrderverein fir erdgebundene Berufe Fragen zur
Situation im Bereich Kartoffeln.

49. Mit Fragebogen vom 7. Dezember 2007 befragt das
Sekretariat drei Westschweizer Unternehmen, die im
Bereich Grosshandel mit Kartoffeln tatig sind. Mit Datum
vom 7.Dezember 2007 treffen beim Sekretariat drei i-
dentische Eingaben zum Zusammenschlussvorhaben
ein. Diese Eingaben stammen von drei Unternehmen,
welche sich mit Steffen-Ris zu einem Unternehmen fir
die Lieferung von Kernobst zusammenschlossen. Am
11. Dezember 2007 befragte das Sekretariat ein weite-
res kartoffelverarbeitendes Unternehmen. Am 13. De-
zember 2007 erhalt das Sekretariat weitere Eingaben
von drei Agrarhandelsunternehmen. Gleichentags fragt
das Sekretariat den Saatgutproduzentenverband fir eine
Einschatzung der Situation im Agrarbereich an.

50. Am 14. Dezember 2007 fragt das Sekretariat eines
der Unternehmen, welches mit Datum vom 13. Dezem-
ber 2007 eine Eingabe machte, um eine Einschatzung
der Situation im Agrarbereich an. Mit einer Zuschrift vom
14. Dezember 2007 sendet ein befragtes Unternehmen
dem Sekretariat die Beantwortung des Fragebogens in
Form einer Stellungnahme. In ihrer Zuschrift vom 14.
Dezember 2007 machen fenaco und Steffen-Ris dem
Sekretariat weitere Angaben zum Bereich Kartoffeln.

51. Eine Stellungnahme eines weiteren Unternehmens
ist auf den 15. Dezember 2007 datiert. Mit Datum vom
17. Dezember 2007 beantwortet ein Kartoffelverarbeit-
endens Unternehmen den entsprechenden Fragebogen.
Vom gleichen Tag datiert ist die Eingabe eines Unter-
nehmens, welches mit landwirtschaftlichen Hilfsstoffen
handelt. Ebenso auf den 17. Dezember datiert is die
Stellungnahme des Bundesamtes fir Landwirtschaft
BLW zur Offnung des Agrarbereichs. Die Stellungnahme
eines Agrarverbandes tragt ebenfalls das Datum 17.
Dezember 2007.

52. Mit Zuschrift vom 19. Dezember 2007 machen fena-
co und Steffen-Ris zusatzliche Angaben. Ebenfalls das
Datum 19. Dezember 2007 tragt eine Zuschrift des
Staatssekretariates flr Wirtschaft SECO. In dieser Zu-
schrift gibt das SECO an, welche Textstellen in ihrer
Stellungnahme vom 13. Dezember 2007 vertrauliche
Angaben darstellen.

53. Mit einer Zuschrift vom 20. Dezember 2007 sendet
das Sekretariat eine Eingabe seinem Absender zurlck.
Der Absender bezeichnet die Eingabe als integral ver-
traulich.

54. Am 20. Dezember 2007 sendet das Sekretariat den
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen eine
Zuschrift. Diese Zuschrift informiert die beteiligten Un-
ternehmen Uber die Mdglichkeit von Ausstandsbegehren
im Verfahren der Priifung eines Zusammenschlussvor-
habens.

55. Zwei befragte Unternehmen senden dem Sekretariat
ihre Antworten mit Zuschrift vom 21. Dezember 2007.

56. Mit Zuschrift vom 3. Januar 2008 erganzt ein Unter-
nehmen seine Stellungnahme vom 14. Dezember 2007.

57. Das Sekretariat fragt die am Zusammenschluss be-
teiligten Unternehmen mit Zuschrift vom 7. Januar 2008
fur weitere Informationen zum Zusammenschlussvorha-

ben an. Ebenso mit Zuschrift vom 7. Januar 2008 erbittet
das Sekretariat prazisierende Informationen von einem
kartoffelverarbeitenden Unternehmen, welches bereits
einen Fragebogen erhielt. Dieses Unternehmen macht
die prazisierenden Informationen am 9. Januar 2008 per
Fax.

58. Eine Zuschrift vom 10. Januar 2008 beantwortet die
zusatzlichen Fragen vom 7. Januar 2008, welche das
Sekretariat den am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen stellt.

59. Am 18. Januar 2008 sendet das Sekretariat den
beteiligten Parteien eine Zuschrift mit dem Aktenver-
zeichnis. Die Zuschrift mit dem Aktenverzeichnis sendet
das Sekretariat vorab per Fax.

60. Mit Zuschrift vom 21. Januar 2008 bestellen die Par-
teien Kopien diverser im Aktenverzeichnis aufgefihrter
Verfahrensakten. Die geschaftsbereinigten Kopien die-
ser Akten werden den Parteien am 22. Januar 2008
zugestellt.

61. Die vorlaufige Beurteilung wird den Parteien am 25.
Januar 2008 in der Form eines PDFs vorab per E-Mail
und per Post zugestellt. Die Parteien werden im Begleit-
schreiben dazu aufgefordert, bis zum 11. Februar 2008
zur vorlaufigen Beurteilung Stellung zu nehmen.

62. Am 4. Februar 2008 wird den Parteien bekannt ge-
geben, dass die Wettbewerbskommission eine Anho-
rung der Parteien winscht. Als Termin wird Montag, 3.
Méarz 2008 festgelegt.

63. Mit Schreiben vom 8. Februar 2008 bestatigen die
Parteien den Anhdrungstermin und geben bekannt, wel-
che Personen von fenaco und Steffen-Ris anwesend
sein werden.

64. Am 11. Februar 2008 stellen die Parteien dem Sek-
retariat der Wettbewerbskommission ihre Stellungnahme
zur vorlaufigen Beurteilung vorab per Fax und per Post
ZU.

65. Die Stellungnahme der Parteien enthalt zusatzliche
Informationen und Kritikpunkte. Das Sekretariat wird
zudem aufgefordert, flr die rdumliche Abgrenzung des
Dungermarkts Zollstatistiken beizuziehen und beim
Schweizerischen Bauernverband (SBV) um eine Prazi-
sierung einer Aussage nachzufragen.

66. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission fragt in
der Folge den SBV, das Bundesamt fir Statistik, das
Bundesamt fir Landwirtschaft, das Bundesamt fir Um-
welt, die Oberzolldirektion, Bio-Suisse, den Verband
Schweizerischer Dingerhandler und Agricura fur Aus-
fuhrungen und Statistiken zum Dingemittelmarkt an und
erhalt von allen eine Antwort.

67. Der SBV prazisiert seine Aussage mit Schreiben
vom 20. Februar 2008.

68. Am 3. Marz 2008 hort die Wettbewerbskommission
die Parteien an. An der Anhdérung nehmen Vertreter der
fenaco und von Steffen-Ris sowie Rechtsvertreter teil.
Das Protokoll der Anhoérung wird den Parteien am 4.
Marz 2008, vorab per E-Mail, zugestellt. Die von den
Parteien erganzte und korrigierte Version wird dem
Sekretariat am 7. Marz 2008, vorab per E-Mail, unter-
zeichnet zugestellt.
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69. Am 7. Marz 2008 stellt das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission den Parteien moégliche Auflagen vorab
per E-Mail zur Stellungnahme zu. Die Parteien erklaren
sich mit Schreiben vom 10. Marz 2008, das beim Sekre-
tariat vorab per E-Mail eingeht, mit den Auflagen ein-
verstanden.

70. Im vorliegenden Verfahren befindet sich Herr Dr.
Jurg Niklaus (Mitglied der Wettbewerbskommission) im
Ausstand.

C. ERWAGUNGEN
C.1.

71. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

C.1.1. Unternehmen

Geltungsbereich

72. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 10is KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

C.1.2. Unternehmenszusammenschluss

73. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdaglichkeit
erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
des anderen Unternehmens auszulben (Art. 1 Abs. 1
der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen; VKU, SR 251.4).

74. Mit dem Erwerb von 60% der Aktien der Steffen-Ris
Holding AG verfiigt fenaco Uber die Stimmenmehrheit an
derselben. Aus dem Aktionarbindungsvertrag geht her-
vor, dass der Verwaltungsrat in der Startphase zwar
paritatisch zusammengesetzt ist, fenaco aber bei Stim-
mengleichheit den Stichentscheid hat (vgl. Ziffer 2.2. des
Aktionarbindungsvertrags). Folglich erwirbt fenaco die
vollstandige Kontrolle tber die Steffen-Ris Gruppe.

C.2.

75. Die Stellungnahme betont, dass die Meldung, entge-
gen den Ausflhrungen in der vorlaufigen Beurteilung,
vorbehaltene Vorschriften vorbringt. Gemass Stellung-
nahme nennt die Meldung fir eine vorbehaltene Vor-
schrift die Foérderung der Verwertung von Kartoffeln
durch den Bund nach Bundesgesetz Uber die Landwirt-
schaft (SR 910.1; LwG). Mit der Férderung der Kartoffel-
verwertung halt der Bund den Anbau von Kartoffeln auf
einem fir die Landesversorgung angemessenen Stand.
Zu diesem Zweck kdénne der Bund Beitrage ausrichten.
Neben dem Zollschutz erhielten die Landwirte somit
zusatzliche Anbauanreize durch eine gesetzliche Be-

Vorbehaltene Vorschriften

stimmung: eine garantierte Abnahme ihrer Kartoffeln.
Dazu beauftragt das BLW Organisationen mit der Ver-
wertung von Kartoffeln (Art. 5 Art. der Verordnung uber
die Verwertung sowie die Ein- und Ausfuhr von Kartof-
feln (Kartoffelverordnung, SR 916.113.11). Unterstitzt
werden gemass Art. 8 Kartoffelverordnung folgende
Verwertungsmassnahmen: Frischverfitterung von de-
klassierten Kartoffeln, Lagerhaltung von Speisekartof-
feln, Verarbeitung von unerlesenen Kartoffeln sowie
Speise- und Veredlungskartoffeln zu Futtermitteln durch
Trocknung. Die Beitrage an die Frischverfitterung und
Lagerhaltung sind allerdings nach oben begrenzt.

76. Fur die Saatkartoffeln bestehen eigene Regelungen
Uber die Verwertung. Diese Regelungen weichen von
den Regelungen fir die Speise- und Veredelungskartof-
feln ab. Nach Art. 13 der Kartoffelverordnung richtet der
Bund fir die Verwertung von inlandischen Saatkartof-
feln, die nicht fir den Anbau im Inland vermarktet wer-
den kénnen, jahrlich einen Pauschalbeitrag aus. Unter-
stitzt werden folgende Verwertungsmassnahmen:
Frischverfiitterung, Verarbeitung zu Futtermitteln durch
Trocknung und Ausfuhr.

77. Zusatzlich legte die Meldung dar, dass

- "aufgrund der grundsatzlichen Unterversorgung
des helvetischen Marktes mit Agrargitern und der
im Bereich der Einfuhr derzeit noch bestehenden re-
striktiven Einschrankungen fir alle in der Schweiz
angebauten Agrarprodukte de facto eine Abnahme-
garantie fir die Produzenten besteht; und

- dass beispielsweise im Kartoffelmarkt die "swisspa-
tat" als eine paritdtisch zusammengesetzte Bran-
chenorganisation der Kartoffelwirtschaft Richtpreise
fur Produzenten und Empfehlungen uber Qualitat
und Grosse der Kartoffeln, wie im LwG vorgesehen,
empfiehlt. "

78. In der Stellungnahme und der Meldung wird zusatz-
lich mit Hinweis auf den Schlussbericht der Wettbe-
werbskommission vom 4. Mai 2005 betreffend Vergabe
von Lagerungsauftrdgen fur Speisekartoffeln darauf
hingewiesen, dass der Schweizer Markt derzeit noch
durch Zolle geschutzt ist.

79. Gemass Stellungnahme handelt es sich bei den
genannten Regelungen um wettbewerbsrelevante staat-
liche Eingriffe, welche bei der Beurteilung einer markt-
beherrschenden Stellung zu berlcksichtigen sind. Zu-
dem sei in die Erwagung einzubeziehen, dass im Kartof-
felmarkt

- Branchenpreise festgelegt wurden,

- die Verteilung der Saatkartoffeln von den Saaten-
organisationen geregelt ist,

- Importkontingente festgelegt werden und

- die Uberschussverwertung staatlich unterstitzt
wird.

Dies erhelle, dass der Kartoffelmarkt teilreguliert sei.

80. Die Regelungen (liber die Anbauanreize durch eine
garantierte Abnahme und Unterstlitzungszahlungen
betreffen Kartoffelproduzenten. Der Bund unterstitzt die
Verwertungsmassnahmen.  Verwertungsmassnahmen
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erfolgen durch Organisationen. Folglich erhalten die
Grosshandler weder Unterstitzungszahlungen, noch
sind sie zur Abnahme verpflichtet. Mit den Regelungen
steuert der Bund die Kartoffelmenge auf Stufe Produk-
tion. Somit stellen diese in der Meldung und der Stel-
lungnahme angegebenen Vorschriften keine vorbehalte-
ne Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG dar, die
Wettbewerb im Bereich Grosshandel von Agrargitern
nicht zulassen.

81. Ebensowenig verunmoglichen die Festlegung von
Richtpreisen und Importkontingenten sowie die Vertei-
lung der Saatkartoffeln durch Organisationen Wettbe-
werb zwischen Agrarhandelsunternehmen. Denn Wett-
bewerb kann grundsatzlich auch tber andere Variablen
als der Preis stattfinden. Beispielsweise ist Wettbewerb
Uber Mengen, Qualitdt oder Standort mdglich. Zudem
erfolgt die Festlegung von Importkontingenten oft an-
hand der Inlandleistung. Bei den Kartoffeln beispielswei-
se bestimmt Art. 21 Kartoffelverordnung die Zuteilung
von Kontingentsanteilen aufgrund einer Inlandleistung:
Zollkontingentsanteile fiir Saat-, Speise- und Vered-
lungskartoffeln werden auf Grund einer Inlandleistung
zugeteilt. Eine solche Zuteilungsart schliesst Wettbe-
werb im Bereich Grosshandel in der Schweiz nicht aus.

82. Schliesslich ist in der Schweiz der Handel mit Ag-
rargutern trotz Zollschutz mdglich. Zollschutz schliesst
Wettbewerb zwischen Agrarhandelsunternehmen in der
Schweiz nicht aus.

83. Folglich gibt es in den hier zu beurteilenden Markten
keine Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 KG, die Wettbe-
werb nicht zulassen.

C.3.  Meldepflicht

84. Zusammenschlussvorhaben sind meldepflichtig,
sofern im letzten Geschéaftsjahr vor dem Zusammen-
schluss a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz
von insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten; und b. mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten (Art.
9 Abs. 1 KG). Die Meldung enthalt keine Angaben zu
allenfalls international erzielten Umsatzen. Die in der
Schweiz im Jahr 2006 erzielten Umsatze waren gemass
Meldung die folgenden:

Gesellschaft Umsatz Schweiz 2006 (in CHF)
fenaco 4,831 Mia.

Steffen-Ris (inkl. FRILOG) [...] Mio.

Total [...] Mia.

Damit sind vorgenannte Schwellenwerte vorliegend
Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist mel-
depflichtig.

85. Im Rahmen der Erdrterung der Organisationsstruktur
(s. oben Abschnitt A.2.) von fenaco wurde darauf hinge-
wiesen, dass es sich bei der fenaco um einen Konzern
handelt, der u.a. die Mitglied-LANDI Genossenschaften
umfasst. Fur das vorliegende Verfahren hat dies wie
erwahnt zur Folge, dass fir die Berechnung des Umsat-
zes nach Art. 9 KG i.V.m. art. 5 VKU samtliche konzern-
internen Umsatze herangezogen werden. Da die in Art.
9 KG statuierten Umsatzschwellen vorliegend allerdings
bereits allein durch den Umsatz des fenaco-
Stammhauses bzw. die Umséatze von fenaco und Stef-
fen-Ris weit Uberschritten werden, eribrigt sich eine
Darstellung samtlicher Umséatze der 359, am fenaco-
Stammhaus beteiligten, Genossenschaften (Mitglied-
LANDI).

c.A4. Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens

86. Die Wettbewerbskommission kann gemass Art. 10
Abs. 2 KG einen Zusammenschluss untersagen oder ihn
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksa-

mer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder
verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in
einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der
marktbeherrschenden Stellung tberwiegt.

C.4.1. Begrindung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung

87. Gestutzt auf Art. 4 Abs. 2 KG gelten Unternehmen
als marktbeherrschend, wenn sie auf einem bestimmten
Markt entweder als Anbieter oder als Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbe-
werbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten. Bei der Beurteilung,
ob ein marktbeherrschendes Unternehmen vorliegt, ist
dessen relative Marktmacht im Vergleich zu den ande-
ren Marktteilnehmern zu prufen und sind insbesondere
auch konkrete (strukturelle) Abhangigkeitsverhaltnisse in
Betracht zu ziehen. Eine Marktbeherrschung liegt daher
nicht nur in Fallen vor, in denen ein Unternehmen Gber
eine gegeniber seinen Konkurrenten Uberragende
Marktstellung verfugt, sondern auch wenn andere Un-
ternehmen als Anbieter oder Nachfrager von diesem
Unternehmen abhéngig sind, ohne dass sie diese Ab-
hangigkeit durch unternehmerisches Fehlverhalten
selbst verschuldet haben (PHILIPPE M. REICH, Kartellge-
setz, Baker & McKenzie, Bern 2007; Art. 10 N 8).
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88. Fur eine marktbeherrschende Stellung eines Unter-
nehmens unterscheidet die Stellungnahme vom 11. Feb-
ruar 2008 in Rz. 55 zwischen Fallen bei Zusammen-
schlissen und Féllen nach Art. 7 KG. Gemass der Stel-
lungnahme vom 11. Februar 2008 ist der Begriff der
marktbeherrschenden Stellung bei der Prifung eines
Zusammenschlusses vom Begriff der marktbeherr-
schenden Stellung bei der Prifung nach Art. 7 KG ver-
schieden. Zur Bestimmung des Begriffes der marktbe-
herrschenden Stellung bei Zusammenschlissen zieht
die Stellungnahme vom 11. Februar 2008 in Rz. 55 den
Bundesgerichtsentscheid BGE 133 Il 104 heran: "Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt eine Marktbe-
herrschung geméass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG nur dann
vor, wenn ein Unternehmen auf dem fraglichen Markt
wirksamen Wettbewerb beseitigen kann und es Uber die
Moglichkeit verfligt, bereits vorhandene Konkurrenten
aus dem Wettbewerb zu drangen oder zu verhindern,
dass sich solche ihm gegenlber weiterhin als Konkur-
renten verhalten oder dass neue Wettbewerber auftre-
ten." Deshalb miissten die Elemente Mdglichkeit der
Beseitigung des Wettbewerbs und die Maoglichkeit des
Verdrangens oder Unterdriickens bestehender Konkur-
renten oder des Verhinderns neuer Konkurrenten kumu-
lativ vorliegen (Stellungnahme vom 11. Februar 2008,
Rz. 56).

89. Der Vollstéandigkeit halber folgt der Wortlaut der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 133 1l 104).
"Marktbeherrschung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG
liegt in diesem Sinne nur dann vor, wenn ein Unterneh-
men auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb
beseitigen kann. Es muss demnach (ber die Moglichkeit
verfliigen, bereits vorhandene Konkurrenten aus dem
Wettbewerb zu drangen oder zu verhindern, dass sich
solche ihm gegenlber weiterhin als Konkurrenten ver-
halten oder dass neue Wettbewerber auftreten (ROGER
ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
Rz. 783)."

90. Ein Vergleich der in der Stellungnahme vom 11.
Februar 2008 widergegebenen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und dem tatsachlichen Wortlaut der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zeigt einen we-
sentlichen Unterschied auf. Die Stellungnahme vom 11.
Februar 2008 fligt zwischen der Moglichkeit der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs und dem Verhaltnis ge-
genuber Konkurrenten das Wort "und" ein: "... fraglichen
Markt wirksamen Wettbewerb beseitigen kann und es
Uber die Mdglichkeit verfagt, ... ". Dagegen schliesst das
Bundesgericht den Satz mit der Mdglichkeit der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs mit einem Punkt ab: "...
fraglichen Markt wirksamen Wettbewerb beseitigen
kann. Es muss demnach uber die Moglichkeit verfiigen,
...". Vor allem fuhrt das Bundesgericht seinen Satz mit
.demnach® weiter. Diese Fortflihrung mit "demnach"
impliziert eine nahere Beschreibung der Méglichkeit der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs.

91. Folglich weicht die Wiedergabe der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung durch die Stellungnahme vom 11.
Februar 2009 von der tatsachlichen ab. Diese Abwei-
chung fuhrt dann zu der Aussage in der Stellungnahme
vom 11. Februar 2008, dass die Elemente Mdglichkeit

der Beseitigung des Wettbewerbs und die Mdglichkeit
des Verdrangens oder Unterdrickens bestehender Kon-
kurrenten oder des Verhinderns neuer Konkurrenten
kumulativ vorliegen mussen.

92. Kumulatives Vorliegen der genannten Elemente
gemass Stellungnahme vom 11. Februar 2008 entspricht
jedoch nicht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung bedeutet, dass
Marktbeherrschung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG nur
dann vorliegt, wenn ein Unternehmen auf dem fraglichen
Markt wirksamen Wettbewerb beseitigen kann. Dem-
nach beinhaltet diese Moglichkeit der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs die Mdglichkeit, bereits vorhandene
Konkurrenten aus dem Wettbewerb zu drangen oder zu
verhindern, dass sich solche ihm gegenuber weiterhin
als Konkurrenten verhalten oder dass neue Wettbewer-
ber auftreten. Jede dieser drei Mdglichkeiten kann zu
einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren. Folg-
lich mussen die Mdglichkeit der Beseitigung des Wett-
bewerbs und die Mdglichkeit des Verdrangens oder der
Behinderung bestehender Konkurrenten oder des Ver-
hinderns neuer Konkurrenten nicht kumulativ vorliegen.

93. Zudem verwendet die Stellungnahme vom 11. Feb-
ruar in Rz. 227 folgende Definition fur eine Marktbeherr-
schung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG: "Eine Markt-
beherrschung gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG liegt nur
dann vor, wenn ein Unternehmen auf dem fraglichen
Markt wirksamen Wettbewerb beseitigen kann, das
heisst ber die Mdglichkeit verfiigt, bereits vorhandene
Konkurrenten aus dem Wettbewerb zu drangen oder zu
verhindern, dass sich solche ihm gegentiber weiterhin
als Konkurrenten verhalten oder dass neue Wettbewer-
ber auftreten." Diese Formulierung mit "das heisst" imp-
liziert, dass die Moglichkeit des Verdrangens oder der
Behinderung bestehender Konkurrenten oder des Ver-
hinderns neuer Konkurrenten die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs bedeutet.

94. Damit fallt eine gesonderte Uberpriifung der Mdg-
lichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs dahin.
Denn die Uberpriifung der Mdglichkeit des Verdrangens
oder der Behinderung bestehender Konkurrenten oder
des Verhinderns neuer Konkurrenten stellt fest, ob die
Méglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
besteht. Damit wird auch die von der Stellungnahme
vom 11. Februar 2008 vorgeschlagene gesonderte
Uberpriifung der Méglichkeit der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs hinfallig.

95. Diese Feststellung zum kumulativen Vorliegen der
genannten Elemente gilt fur alle Stellen der Stellung-
nahme vom 11. Februar 2008. Deshalb erwahnt die
Wettbewerbskommission diese Feststellung nicht jedes
Mal, wenn das Argument des kumulativen Vorliegens in
der Stellungnahme auftritt.

96. Um zu beurteilen, ob durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt wird, durch die der wirksame Wettbewerb beseitigt
werden kann, sind zunachst die relevanten Markte ab-
zugrenzen. In einem zweiten Schritt ist die Veranderung
der Stellung der beteiligten Unternehmen auf diesen
Méarkten durch den Zusammenschluss zu beurteilen.
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C4.1.1.
C4.11.1.

97. Steffen-Ris und fenaco betreiben im Wesentlichen
Grosshandel mit Speise- und Veredelungskartoffeln,
Karotten, Zwiebeln und Tafelobst. Die Gemise und
Frichte werden gewaschen, sortiert und den Kunden-
winschen entsprechend kalibriert, verpackt und gela-
gert. Daneben handeln die beiden Unternehmen mit
landwirtschaftlichen Hilfsstoffen wie Saatkartoffeln,
Pflanzenschutzmittel und Pflanzennahrung.

98. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 befinden
sich die Markte fur die Ernteabnahme in einer Um-
bruchs- und Konsolidierungsphase: Es stehen in der
Schweiz noch wenige grosse Anbieter, darunter die be-
teiligten Unternehmen einer Vielzahl kleineren Unter-
nehmen gegenuber. Es handle sich um kleinrdumige
und ineffiziente Strukturen, die in der Vergangenheit nur
durch die Abschottung der Markte mittels Zoéllen und
anderen Massnahmen aufrecht erhalten werden konn-
ten. Wahrend friiher gelegentlich lokale Ernteabnehmer
und landwirtschaftliche Selbsthilfeorganisationen koope-
rierten oder sich zusammenschlossen, seien heute zu-
nehmend gréssere Unternehmen an Zusammenschlis-
sen beteiligt. Bei der erwarteten Markt6ffnung und den
Méoglichkeiten des passiven Veredelungsverkehrs wir-
den die Schweizer Unternehmen wesentlich starkeren
auslandischen Konkurrenten gegenlberstehen. Die Ver-
arbeitung, Sortierung, Lagerung und das Abpacken der
Agrarprodukte auf der Stufe der Enteabnahme erfordere
eine vielschichtige Infrastruktur. Aufgrund der vielen
kleinen Unternehmen, die solche Anlagen besitzen, sei-
en die Verarbeitungskapazitaten in der Schweiz Uberdi-
mensioniert. Gewisse Unternehmen wirden aufgrund
der Kosten nur einen Teil der Anlagen erstellen, wo-
durch die Infrastruktur rdumlich verzettelt und eine effi-
ziente Nutzung erschwert werde. Die Zusammenfiuhrung
eines Teils der Infrastruktur ermégliche eine rationellere

Relevante Markte

Vorbemerkungen

Nutzung und bessere Auslastung der Infrastruktur, sowie
eine Reduktion der Unterhaltskosten und fuhre dadurch
zu einer wesentlichen Effizienzsteigerung.

99. Hinsichtlich der Abgrenzung des sachlich relevanten
Markts wird in der Meldung die Ansicht vertreten, eine
Unterscheidung zwischen einem Bio- und einem Nicht-
Bio-Markt sei vorliegend nicht vorzunehmen. Frilog ver-
arbeite zwar Bio-Lagergemiise, fenaco und Steffen-Ris
ihrerseits seien Bio-zertifiziert, bisher aber nicht selb-
standig in diesem Markt tatig gewesen. In der Schweiz
wuirden nur etwa 2 bis 5% des Lagergemiises aus biolo-
gischem Anbau stammen. Beim Bio-Lagergemise hand-
le es sich folglich um einen kleinen Markt, auf welchem
vorliegender Zusammenschluss zu keinen Marktanteils-
additionen fluhre.

100. Zwecks Untersuchung der Stellung von fenaco und
Steffen-Ris auf den Markten fir Agrarprodukte aus bio-
logischem Anbau, hat das Sekretariat - ohne sich auf
eine Unterscheidung zwischen Bio- und Nicht-Biomarkt
festzulegen - den Gesuchsteller aufgefordert, die Mel-
dung vom 3. Oktober 2007 mit detaillierten Angaben zu
Umsatzen und Marktanteilen von fenaco und Steffen-Ris
auf dem Bio-Markt zu ergénzen. Die Ergdnzungen sind
dem Sekretariat am 16. Oktober 2007 zugegangen.

101. Bei einer zusatzlichen Unterscheidung der Markte
in Bio und Nicht-Bio-Produkte ist folgendes festzustellen:
Das Zusammenschlussvorhaben fihrt sowohl bei der
weiteren Abgrenzung von Markten, die Bio- und Nicht-
Bio-Produkte umfassen, als auch bei der engeren Ab-
grenzung von Markten, die nur Bio-Produkte umfassen
zu betroffenen Markten. Mit betroffenen Markten sind in
diesem Zusammenhang jene gemeint, auf welchen der
gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen
20% oder mehr oder jener eines beteiligten Unterneh-
mens 30% oder mehr betragt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU). Dies sei anhand der folgenden Tabelle verein-
facht illustriert:

Produkt Markt fur den Handel von Bio- | Markt fiir den Handel von
und Nicht-Bio-Produkten Bio-Produkten
Marktanteile Betroffener |Marktanteile |Betroffener
Steffen-Ris + | Markt Steffen-Ris + | Markt
fenaco inkl. fenaco inkl.
Mitglied- Mitglied-
LANDI LANDI
Tafelobst 20-30% ja 10-20% nein
Karotten 20-30% ja 20-30% nein
Zwiebeln 20-30% ja 20-30% nein
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Produkt Markt fir den Handel von Bio- | Markt fiir den Handel von

und Nicht-Bio-Produkten Bio-Produkten

Marktanteile Betroffener |Marktanteile |Betroffener

Steffen-Ris + | Markt Steffen-Ris + | Markt

fenaco inkl. fenaco inkl.

Mitglied- Mitglied-

LANDI LANDI
Speise- und Verede- |40-50% ja 20-30% ja
lungskartoffeln
Saatkartoffeln 20-30% ja 40-50% Ja
Pflanzennahrung 50-60% ja 10-20% nein
Pflanzenschutzmittel | 50-60% ja 50-60% Ja

102. Ob die konventionellen Produkte aus der Sicht der
Nachfrager mit Bio-Produkten substituierbar sind, lasst
sich anhand der vorhandenen Informationen nicht ab-
schliessend beurteilen. Die Produktionsumstellungsflexi-
bilitdt ist aus der Sicht der Produzenten von Agrarpro-
dukten als gering einzustufen. Gemass Meldung vom 1.
Oktober 2007 verlangt das regulatorische Umfeld, dass
ein Bio-Bauer auf dem gesamten Hof Bio-Produkte an-
baut, womit gemischte Hofe nicht moglich sind. Zudem
missten die Verarbeiter von Bio-Produkten zertifiziert
sein. Dies ware als Indiz dafir zu werten, dass aus Sicht
der Produzenten keine Substituierbarkeit von Bio- und
Nicht-Bio-Produkten vorliegt. Der sachliche Beschaf-
fungsmarkt ware folglich in einen Markt flr Bio- und ei-
nen Markt fir Nicht-Bio-Produkte zu unterteilen. Absatz-
seitig besteht einseitige Substituierbarkeit, da die Detail-
handler und die verarbeitenden Betriebe Bio-Produkte
problemlos in den Nicht-Bio-Kanal verschieben kénnen,
dies jedoch umgekehrt nicht moglich ist. Die Nachfrage
des Detailhandels und der verarbeitenden Betriebe wird
von der Nachfrage der Endkonsumenten gesteuert.

103. An dieser Stelle genlgt die Feststellung, dass ohne
Unterscheidung zwischen einem Markt mit Nicht-Bio-
Produkten und einem Markt mit Bio-Produkten alle er-
wahnten Bereiche betroffene Markte nach Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU darstellen. Mit anderen Worten: die Untertei-
lung in Markte mit Bio- und Nicht-Bio-Produkten fuhrt zu
keinem betroffenen Markt, der ohne Unterteilung in die-
se zwei Bereiche nicht betroffen ist. Folglich bericksich-
tigt eine Analyse der voraussichtlichen Stellung auf den
betroffenen Markten im vorliegenden Fall ohne eine
Unterscheidung zwischen Bio- und Nicht-Bio-Produkten
auch immer die Bio-Produkte. Aus diesen Griinden er-
folgt bei der Marktabgrenzung flr das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben keine Unterscheidung zwi-
schen Bio- und Nicht-Bio-Produkten. Die Auswirkungen

auf Bio-Produkte durch das Zusammenschlussvorhaben
zwischen fenaco und Steffen-Ris sind in der Analyse
enthalten. Diese Schlussfolgerung und Vorgehensweise
gilt jedoch nur fir das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben. In anderen Fallen kénnen sich abweichende
Situationen ergeben. Damit ergeben sich auch abwei-
chende Vorgehensweisen.

C4.11.2.

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

105. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zu unter-
scheiden zwischen?

Sachlich relevante Markte

- den Beschaffungsmarkten auf denen die Gross-
handler den Produzenten als Nachfrager gegeni-
berstehen, und

- den Absatzmarkten, auf denen die Grosshandler
den Detailhandlern, der verarbeitenden Industrie und
der Gastronomie als Anbieter gegentiberstehen.

Nachfolgend werden zuerst die Beschaffungs- und an-
schliessend die Absatzmarkte bestimmt.

C41121

106. fenaco und Steffen-Ris sind als Ernteabnehmer in
den Bereichen Lagerung, Sortieren und Abpacken von

Sachliche Beschaffungsmarkte

% CoopForte, RPW 2005/1, S. 146 ff.; Migros/Globus, RPW 1997/3, S.
364 ff.; Coop/Epa, RPW 2002/3, S. 505 ff.; Coop/Waro, RPW 2003/3,
S. 559 ff.; Siehe in der EU: Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Carre-
four/Promodes EU IV/M 1684.
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Tafelobst, Karotten, Zwiebeln, Speise- und Verede-
lungskartoffeln sowie Saatkartoffeln, Pflanzennahrung
und Pflanzenschutzmitteln tatig. Marktgegenseite der
Ernteabnehmer auf dem Beschaffungsmarkt sind inlén-
dische Produzenten von Tafelobst, Karotten, Zwiebeln
und Speise- und Veredelungskartoffeln, sowie in- und
auslandische Produzenten von Pflanzennahrung und
Pflanzenschutzmitteln. Bei der Marktabgrenzung auf den
Beschaffungsmarkten sind die Angebotsumstellungsfle-
xibilitdét der Produzenten und deren Absatzalternativen
massgeblich.

Produktgruppen

107. Die Produzenten von Agrargltern produzieren in
der Regel einzelne Produkte (z.B. Tafelobst oder Spei-
se- und Veredelungskartoffeln) oder Produktgruppen
(z.B. Lagergemuse) und sind nicht in der Lage, ihre Pro-
duktion ohne weiteres auf andere Produkte umzustellen.
Die Nachfrage der Grosshandler bezieht sich in der Re-
gel auf eine bestimmte Produktgruppe. Gemass Mel-
dung besteht eine Tendenz des Detailhandels, die An-
zahl Lieferanten zu reduzieren und moglichst ganze
Produktgruppen bei einem Grosshandler zu beziehen (s.
unten Rz. 123 zum NEMIFRI-Konzept). Es kann daher
nicht von einem einheitlichen Beschaffungsmarkt fir den
Grosshandel ausgegangen werden, sondern es sind
verschiedene Beschaffungsmarkte nach Produktgruppen
bzw. Produkten zu unterscheiden.

108. Gemass Meldung zahlen Speise- und Verede-
lungskartoffeln sowie Zwiebeln und Karotten zum Lager-
gemuse. Die Produzenten von Speise- und Verede-
lungskartoffeln wirden in der Regel ebenfalls Karotten
und Zwiebeln produzieren, wobei sich diese Produkte
sowohl im Anbau als auch hinsichtlich der Verkaufska-
nale nicht unterscheiden wirden. Da vorgenannte Ag-
rarprodukte aus Sicht der Produzenten untereinander
substituierbar seien, kdnne die Abgrenzung eines sach-
lichen Markts fir die Beschaffung von Speise- und Ver-
edelungskartoffeln, Karotten und Zwiebeln Uberlegt wer-
den.

109. In der Stellungnahme wird u.a. kritisiert, die vorlau-
fige Beurteilung gehe davon aus, dass die Produzenten
von Agrargitern in der Regel einzelne Produkte (z.B.
Tafelobst oder Speise- und Veredelungskartoffeln) pro-
duzieren wirden. Diese Annahme treffe nicht zu, da die
meisten Landwirte in mehreren Bereichen (z.B. Anbau
von Speisekartoffeln, Anbau von Getreide, Milchwirt-
schaft und/oder Schweinezucht/Schweinemast) tatig
seien.

110. Weiter wird in der Stellungnahme darauf hingewie-
sen, die Annahme, dass die Produzenten von Agrargu-
tern nicht in der Lage seien, ihre Produktion ohne weite-
res auf andere Produkte umzustellen, treffe nicht zu.
Vielmehr bestehe seitens der Landwirte eine Angebots-
umstellungsflexibilitat. Begriindet wird dies folgender-
massen: "Um zu verhindern, dass die Bdden einseitig
oder Ubermassig genutzt werden und auslaugen, haben
die Landwirte eine Fruchtfolge zu beachten. Um die
Regeneration der Bdden sicher zu stellen, missen die
Produzenten wechselseitig verschiede Kulturen anbau-
en. Dies ist auch eine Auflage im Rahmen des 6kologi-
schen Leistungsnachweises." Damit sei es den Produ-
zenten mit ihrer Infrastruktur, den Maschinen, dem

Know-How und den Handelsbeziehungen mdglich, Gber
die Jahre wechselweise verschiedene Produkte an-
zupflanzen und zu vermarkten. Mit einem "Uberbetriebli-
chen" Maschineneinsatz sei es einem Landwirt méglich,
den Schwerpunkt seiner Tatigkeit zu verschieben und in
einem Jahr ein anderes Produkt in grosseren Mengen
anzubauen als er dies im Vorjahr getan hat.

111. Bei der Frage nach der Substituierbarkeit eines
Produktes aus Sicht des Produzenten geht es darum zu
beurteilen, ob dieser kurzfristig auf eine veranderte
Nachfrage reagieren kann. Die Tatsache, dass die
Landwirte eine Fruchtfolge zu befolgen haben, spricht
gegen eine kurzfristige Reaktion auf eine veranderte
Nachfrage. Als Folge der Revision der Verordnung Uber
die Direktzahlungen an die Landwirtschaft (Direktzah-
lungsverordnung, DZV; SR 910.13) traten anfangs 2004
die revidierten Bestimmungen zum Okologischen Leis-
tungsnachweis in Kraft. Der wichtigste Bestandteil dieser
Bestimmungen ist die Fruchtfolgeregelung fir den Frei-
land-Gemiusebau, welche die flr die einzelnen Kulturen
empfohlenen Unterbrechungsjahre auffiihrt (vgl. Robert
Theiler und Otto Vidalli, Fruchtfolge im Freilandgemuse-
bau, Agroscope FAW Wadenswil 2004, S. 1). Die kultur-
spezifischen Fruchtfolgerichtlinien sind vom BLW aner-
kannt und sehen die maximale Anzahl Belegungen und
z.T. die Anbaupausen vor. Rechtsgrundlage bilden die
Art. 5 bis 16 sowie der Anhang der DVZ. Die Richtlinie
definiert die Anzahl maximaler Belegungen der Haupt-
kulturen innerhalb von sieben Jahren. Als Hauptkulturen
zahlen Kulturen mit einer Kulturdauer von uber 14 Wo-
chen. Gemass einer Fruchtfolge-Tabelle von Agroscope,
die auf dieser Richtlinie basiert, kdnnen in einer 7-
Jahresperiode z.B. maximal 2 Hauptkulturen Kartoffeln
oder 3 Hauptkulturen Karotten angebaut werden (Thei-
ler/Vidalli, S. 10 f.). Von einer Angebotsumstellungsflexi-
bilitdt der Produzenten ist damit nicht auszugehen.

112. Im Lichte vorstehender Erwagungen ist aus Sicht
der Produzenten weder von einer Substituierbarkeit von
Gemuse, noch von Lagergemise auszugehen. Folglich
ist vorliegend von je separaten Markten fur die Kartof-
feln, Karotten und Zwiebeln auszugehen.

113. Fir Speise- und Veredelungskartoffeln ist eine wei-
tere Marktabgrenzung in diese zwei Bereiche mdglich.
Gemass Art. Abs. 2 der Verordnung Uber die Verwertung
sowie die Ein- und Ausfuhr von Kartoffeln (Kartoffelver-
ordnung, SR 916.113.11) sind Speisekartoffeln erlesene,
konsumfahige Kartoffeln, die fiir die menschliche Ernah-
rung bestimmt sind. Veredelungskartoffeln sind ebenfalls
erlesene Kartoffeln. Jedoch sind Veredelungskartoffeln
gemass Art. 2 Abs. 3 Kartoffelverordnung erlesene, ver-
arbeitungsfahige Kartoffeln, die zur industriellen Verar-
beitung zu Kartoffelprodukten bestimmt sind.

114. Eine mogliche Unterscheidung zwischen Speise-
und Veredelungskartoffeln ergibt sich aus den unter-
schiedlichen Anspriichen an Speise- und Veredelungs-
kartoffeln. swisspatat beispielsweise beschreibt, dass
bei den Veredelungskartoffeln (Kartoffeln zur Verarbei-
tung zu Frites und Chips) zum Teil andere Gréssenmas-
se gelten als bei den Speisekartoffeln. Gemass Angaben
von swisspatat Uberlappen sich die Sorten fiir Speise-
kartoffeln mit den Sorten fir Veredelungskartoffeln
kaum. In anderen Worten: Die Sorten fir Speisekartof-
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feln sind grosstenteils andere Sorten als diejenigen fir
Veredelungskartoffeln.

115. Eine weitere Sparte von Kartoffeln sind gemass Art.
2 Abs. 6 Kartoffelverordnung die deklassierten Kartof-
feln: Deklassierte Kartoffeln sind unerlesene Kartoffeln,
Speise- oder Veredlungskartoffeln, die zur Frischverfit-
terung bestimmt und dazu mit einem bewilligten Le-
bensmittelfarbstoff gekennzeichnet worden sind. Somit
sind die deklassierten Kartoffeln nicht fur die menschli-
che Erndhrung oder die industrielle Verarbeitung zu
Kartoffelprodukten bestimmt. Diese deklassierten geho-
ren folglich nicht zu den Speise- und Veredelungskartof-
feln.

116. FUr die Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens zwischen fenaco und Steffen-Ris genugt allerdings
eine gemeinsame Betrachtung von Speise- und Verede-
lungskartoffeln. Eine gemeinsame Betrachtung von
Speise- und Veredelungskartoffeln gentigt aber nur im
vorliegenden Zusammenschlussvorhaben. Hingegen ist
in anderen Fallen eine getrennte Betrachtung der Berei-
che Speise- und Veredelungskartoffeln maoglich oder
notwendig.

117. Folglich sind folgende Markte abzugrenzen:

- Markt fur die Beschaffung von Speise- und Verede-
lungskartoffeln

- Markt fur die Beschaffung von Karotten
- Markt fur die Beschaffung von Zwiebeln

118. Die Produzenten von Tafelobst produzieren ge-
mass Meldung in der Regel sowohl Apfel als auch Bir-
nen, wobei sich diese Produkte sowohl im Anbau als
auch hinsichtlich der Verkaufskanale nicht unterscheiden
wirden. Aus der Sicht der Produzenten sind Apfel und
Birnen folglich Substitute. Daher ist folgender Markt ab-
zugrenzen:

- Markt fur die Beschaffung von Tafelobst

119. Weiter betreiben fenaco und Steffen-Ris Handel mit
landwirtschaftlichen Hilfsstoffen. Diese kdnnen in die
folgenden Produktgruppen unterteilt werden: Pflanzen-
nahrung (Dunger), Pflanzenschutzmittel (Herbizide, In-
sektizide, Fungizide und Wachstumsregulatoren) und
Saatkartoffeln. Es sind daher folgende Markte abzu-
grenzen:

- Markt fur die Beschaffung von Pflanzenschutzmittel

- Markt fur die Beschaffung von Pflanzennahrung

- Markt fur die Beschaffung von Saatkartoffeln
Absatzkanéle

120. Der Grosshandel ist in der Regel nicht der einzige
Absatzkanal, der den Produzenten von Agrarprodukten
zur Verfligung steht. Andere mogliche Absatzkanéle sind
z.B. die verarbeitende Industrie, die Gastronomie oder
der Detailhandel. In der Meldung wird darauf hingewie-
sen, dass sich die Landwirte vermehrt entschliessen
wurden, ihre Produkte direkt an Detailhandler, verarbei-
tende Betriebe und Endabnehmer zu verkaufen. fenaco
ist Uber die ihr integrierten LANDIs selbst im Detailhan-
del tatig. Gemass Meldung werden in den LANDIs Saat-

kartoffeln, Pflanzenschutzmittel und Pflanzennahrung
verkauft.
C41.1.22 Sachliche Absatzmarkte

121. Marktgegenseite der Grosshandler auf dem Ab-
satzmarkt sind gemass Meldung der Detailhandel (z.B.
Migros und Coop), die verarbeitende Industrie (z.B. Bi-
schofszell Nahrungsmittel AG) und die Gastronomie. Die
verarbeitenden Betriebe treten einerseits als Kunden
des Grosshandels auf dem Absatzmarkt fur Kartoffeln
auf. Andererseits treten sie auf dem Beschaffungsmarkt
fur Kartoffeln zum Grosshandel in Konkurrenz (siehe
unten, C.1.2.4.8 Kartoffeln). Die Nachfrage des Detail-
handels wird durch die Nachfrage des Endkonsumenten
bestimmt. Dieser fragt ein Vollsortiment an Lebensmit-
teln nach. Der Detailhandel und die verarbeitende In-
dustrie wiederum fragen beim Grosshandel bestimmte
Produktgruppen nach.

122. In der Meldung wird darauf hingewiesen, dass sich
der Detailhandel mit zunehmender Tendenz fiir be-
stimmte Produktgruppen auf einige wenige Lieferanten
konzentrieren wird. Als Beispiel wird das Projekt "Neue
Migros Frische" (NEMIFRI) genannt. Mit NEMIFRI plant
Migros gemass eigenen Angaben die Blndelung der
Beschaffung und Logistik im Bereich Frische, um Ar-
beitsprozesse zu vereinfachen und die Effizienz von
Ablaufen zu steigern. Dadurch wirden die Kunden von
einem hochwertigen Frischesortiment profitieren, das in
allen Filialen der Migros in gleicher Qualitat angeboten
werden konne. Charakteristisch fir dieses Sortiment ist
der Mix von nationalen und regionalen Produkten. Eine
wesentliche Massnahme fiir die Umsetzung von NE-
MIFRI und Erreichung der Ziele ist die Reduktion der
Anzahl Lieferanten.

123. Gemass Meldung sind vom Projekt NEMIFRI auch
das Tafelobst, die Kartoffeln, die Karotten und die Zwie-
beln betroffen. Die vier Produktgruppen wirden von der
Migros individuell ausgeschrieben und es sei davon
auszugehen, dass in jeder Produktgruppe mehrere Lie-
feranten ausgewahlt werden. Gestltzt auf diese Anga-
ben sind die Markte fir den Absatz von Grosshandlern
von Agrargutern nach Produktgruppen abzugrenzen:

- Markt fiir den Absatz von Tafelobst

- Markt fir den Absatz von Speise- und Verede-
lungskartoffeln

- Markt flr den Absatz von Karotten
- Markt fir den Absatz von Zwiebeln

124. Bei der Zusammenfassung von Speise- und Ver-
edelungsmarkt in einen Markt fur deren Absatz gilt das
gleiche wie beim Markt fur die Beschaffung von Speise-
und Veredelungskartoffeln.

125. Im Bereich der landwirtschaftlichen Hilfsstoffe wird
davon ausgegangen, dass aus der Sicht der Abnehmer
keine Substituierbarkeit von Pflanzennahrung, Pflanzen-
dinger und Saatkartoffeln besteht. Folglich sind folgen-
de Markte abzugrenzen:

- Markt fir den Absatz von Pflanzennahrung
- Markt fir den Absatz von Pflanzenschutzmittel
- Markt fir den Absatz von Saatkartoffeln
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C4.1.13.

126. Der rdumliche 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).

C41131

Raumlich relevante Markte

Raumliche Beschaffungsmaéarkte

127. Gemass den Angaben in der Meldung vom 1. Ok-
tober 2007 vermag die inlandische Produktion von La-
gergemuse die Nachfrage nach Lagergemuse nicht zu
decken. Bei den Karotten betragt der Deckungsgrad
nicht einmal 60%, bei den Speise- und Veredelungskar-
toffeln rund 90%. Infolge der grundsatzlichen Unterver-
sorgung des helvetischen Marktes mit Agrargitern und
der Regelung, dass Importe erst dann getatigt werden
darften, wenn die Nachfrage nicht mehr durch die inlan-
dische Produktion befriedigt werden kann, bestehe de
facto eine Abnahmegarantie fur die Produzenten®.

128. Aus diesem Grund und wegen der héheren Preise
von Schweizer Agrargiitern komme es kaum zu Expor-
ten von Lagergemise. Bei den Kartoffeln werde z.B. nur
1% der Ernte in Form von Kartoffelprodukten exportiert.
Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 sind die Trans-
portkosten flir Lagergemise gering und kénnen diese
auch Uber langere Distanzen hinweg frisch an Abnehmer
in der gesamten Schweiz geliefert werden. Zudem wur-
den insbesondere die Detailhdndler nicht mehr nur Ag-
rarprodukte aus der Region, sondern aus der gesamten
Schweiz nachfragen. Gestutzt auf diese Angaben sind
die Beschaffungsmarkte fir die Beschaffung von Spei-
se- und Veredelungskartoffeln, Karotten und Zwiebeln je
national abzugrenzen.

129. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 liegt auch
der Selbstversorgungsgrad im Bereich des Tafelobstes
unter 100%. Bei einer Uberproduktion wiirde die Verwer-
tung staatlich unterstitzt. Die Ein- oder Ausfuhr von
Apfeln oder Birnen verlange eine Generalbewilligung.
Exporte ins Ausland seien schwierig, weil die realisierten
Verkaufspreise fir Tafelobst in der EU auf Produzenten-
und Grosshandelsstufe durchschnittlich etwa 50% tiefer
liegen als in der Schweiz. In der Meldung wird darauf
hingewiesen, dass die Gross- und Detailhandler nicht
auf Tafelfrichte aus ihrer Region spezialisiert sind, son-
dern Uberwiegend ein Vollsortiment anbieten. Gestlitzt
auf diese Angaben ist raumlich von einem nationalen
Markt fur die Beschaffung von Tafelobst auszugehen.

130. Marktgegenseite im Bereich der Pflanzenschutzmit-
tel sind die Hersteller derselben. Die Hersteller von
Pflanzenschutzmitteln sind gemass Meldung weitgehend
international tatige Grossunternehmen wie beispielswei-
se Bayer und Syngenta. Pflanzenschutzmittel werden
gemass Meldung sowohl in der Schweiz hergestellt, als
auch in wesentlich grésseren Mengen importiert. Ge-
mass Meldung ist fenaco im Grosshandel von Pflanzen-
schutzmitteln tatig und kauft Pflanzenschutzmittel bei
Importeuren, internationalen Herstellern und bei kleine-
ren Importhandelsfirmen ein. Wegen der hohen Regula-
tionsdichte kaufe fenaco Pflanzenschutzmittel haupt-
sachlich in der Schweiz ein. Es bestinden viele Si-
cherheits- und Qualitadtsbestimmungen. Deshalb sei
gemass Meldung auf dem Beschaffungsmarkt flr
Grosshéandler von einem nationalen Markt auszugehen.

131. Im Gegensatz zur rdumlichen Marktabgrenzung in
der Meldung eines nationalen Beschaffungsmarktes fur
Pflanzenschutzmittel halt die Stellungnahme in Rz. 65
fest, dass auf dem Beschaffungsmarkt fur Pflanzen-
schutz von einem internationalen Markt ausgegangen
werden muss. Der Grund fir einen internationalen Be-
schaffungsmarkt sei der Import von Pflanzenschutzmit-
teln durch Grosshandler und Landwirte. Zum Beweis
verweist die Stellungnahme auf die entsprechenden
Zollstatistiken, deren Beizug von der Oberzolldirektion
beantragt wird. Zudem verweist die Stellungnahme zur
rdumlichen Marktabgrenzung im Bereich landwirtschaft-
licher Hilfsstoffe auf Abschnitt 6.2. der Erganzung vom
19. Dezember 2007. Allerdings behandelt der Abschnitt
6.2 der Ergdnzung vom 19. Dezember 2007 nur den
Bereich Pflanzennahrung.

132. Auf Antrag der Parteien erfragte die Wettbewerbs-
behdrde die entsprechenden Zollstatistiken bei der O-
berzolldirektion. Zu den Pflanzenschutzmitteln fragte die
Wettbewerbsbehérde die Oberzolldirektion nach der
Aussenhandelsstatistik fur die Waren mit der Tarifnum-
mer 3808. Bei den Waren mit der Tarifnummer 3808
handelt es sich um Insektizide, Rodentizide, Fungizide,
Herbizide, Keimhemmungsmittel und Pflanzenwuchsre-
gulatoren, Desinfektionsmittel und &hnliche Erzeugnisse,
in Formen oder Aufmachungen fir den Einzelverkauf
oder in Form von Zubereitungen oder Waren, wie
Schwefelbander, Schwefelfaden, Schwefelkerzen und
Fliegenfanger. Aufgrund dieser Erfassung der Aussen-
handelsstatistik sind darin auch Waren enthalten, welche
nicht im Agrarbereich oder von landwirtschaftsfremden
Betrieben verwendet werden. Weil die Aussenhandels-
statistik auch andere als landwirtschaftsbezogene Wa-
ren erfasst, hat diese keine Aussagekraft zum Anteil der
importierten  Pflanzenschutzmittel, gemessen am
schweizerischen Verbrauch im Landwirtschaftssektor.
Leider ist eine Aufschlisselung der Aussenhandelssta-
tistik in Pflanzenschutzmittel fur den Sektor Landwirt-
schaft alleine gemass Oberzolldirektion unmdglich.

133. Fur aufschlussreiche Angaben zum Anteil der im-
portierten Pflanzenschutzmittel fragt die Wettbewerbs-
behdrde die SGCI Chemie Pharma Schweiz (SGCI) an.
Im Bereich Pflanzenschutzmittel fiihrt die SGCI eine
jahrliche Statistik. Diese Pflanzenschutzmittelstatistik ist
frei zuganglich. Beispielsweise lasst die SGCI die Statis-
tik auch dem Schweizerischen Bauernverband zukom-
men. Die Daten fur die Statistik erhebt die SGCI alljahr-
lich bei ihren Mitgliederunternehmen. Alle diese Mitglie-
derfirmen sind direkt am schweizerischen Markt fiur
Pflanzenschutzmittel tatig. Es sind Unternehmen aus der
Schweiz oder auslandische Unternehmen mit schweize-
rischen Tochtergesellschaften. Dementsprechend verfi-
gen die SGCI-Mitgliederunternehmen (ber Vertriebsor-
ganisationen und -kanéle in der Schweiz. Den Marktan-
teil dieser am schweizerischen Markt tatigen Mitglieder-
unternehmen schatzt die SGCI auf ungefahr 90%. Somit
stammen mindestens 90% der in der schweizerischen
Landwirtschaft eingesetzten Pflanzenschutzmittel von
Unternehmen, welche direkt am Schweizer Markt tatig

® Der Selbstversorgungsgrad ist bei allen betroffenen Produkten unter
100%. Bei den Kartoffeln betragt er mehr als 90%, was den hochsten
Wert aller produzierten Agrargtiter darstelle (www.landwirtschaft.ch).
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sind. Oder in anderen Worten: héchstens 10% der in der
Landwirtschaft eingesetzten Pflanzenschutzmittel sind
via Unternehmen ohne schweizerische Vertriebsorgani-
sation importiert.

134. Trotz den Importmoglichkeiten von Pflanzen-
schutzmittel ist deren Inverkehrbringen per Verordnung
geregelt. Die Regelung erfolgt in der Verordnung Uber
das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln (Pflan-
zenschutzmittelverordnung, SR 916.161). Namentlich
regelt die Pflanzenschutzmittelverordnung das Inver-
kehrbringen von Pflanzenschutzmitteln, die Zulassungs-
arten und -verfahren, die Verwendung von Daten frihe-
rer Gesuche zu Gunsten von spateren Gesuchstellerin-
nen, die Verkaufserlaubnis sowie die Einstufung, Verpa-
ckung, Kennzeichnung und das Sicherheitsdatenblatt.
Die Zulassungsbehdrde fur Pflanzenschutzmittel ist das
Bundesamt fir Landwirtschaft BLW. In Zusammenarbeit
mit andern Bundesamtern und den landwirtschaftlichen
Forschungsanstalten erarbeitet das BLW wissenschaftli-
che Entscheidungsgrundlagen fir die Zulassung und flr
allfallige Einschrankungen und Auflagen bei der Anwen-
dung von Pflanzenschutzmitteln. Dementsprechend
beurteilt ein Verfahren fir jedes Pflanzenschutzmittel
einzeln dessen Zulassung. Folglich muss ein Pflanzen-
schutzmittel vor dem Inverkehrbringen registriert und
zugelassen werden.

135. Ausserdem wird der Vertrieb von Pflanzenschutz-
mitteln grundsatzlich auf nationaler Basis organisiert.
Vielfach sind die Hersteller von Pflanzenschutzmitteln fur
den Vertrieb ihrer Produkte national organisiert. Bei-
spielsweise vertreibt Bayer seine Produkte in der
Schweiz Uber die Bayer (Schweiz) AG. Oder die nieder-
landische RealChemie bietet ihre Produkte (ber ihre
Tochtergesellschaft AGRO Seller Discount AG an. Mdg-
lich ist auch, dass auslandische Hersteller ihre Pflanzen-
schutzmittel an ein schweizerisches Unternehmen ver-
kaufen, welches Uber eine nationale Vertriebsorganisati-
on verfugt. Dieses Unternehmen kann selber ein Her-
steller von Pflanzenschutzmitteln sein.

136. Deshalb scheint bei Pflanzenschutzmitteln fir die
Beschaffungsseite eine national raumliche Abgrenzung
sinnvoll. Diese rdumliche Marktabgrenzung ist in Ein-
klang mit dem Entscheid der EU-Kommission im Fall
Bayer/Aventis Crop Science (COMP/M.2547 vom 17.
April 2002, L 107/1). Die EU-Kommission bewertet in
ihrem Entscheid die Markte flr Pflanzenschutzerzeug-
nisse (Insektizide, Molluskizide, Herbizide, Fungizide,
Mittel zur Saatgutaufbereitung, Mittel zur professionellen
Schadlingsbekdmpfung, Ektoparasitizide zur Kleintier-
behandlung und Pflanzenschutzmittel fir Haus und Gar-
ten) auf nationaler Basis. Neben der nationalen Regist-
rierung von Pflanzenschutzmitteln und dem Vertrieb auf
nationaler Basis gibt die EU-Kommission folgende zu-
satzliche Argumente fir eine national raumliche Markt-
abgrenzung an. Gemass Rz. 26 ff. des Entscheides der
EU Kommission gelten Parallelimporte als schwer ver-
marktbar, unter anderem deshalb, weil die Markenna-
men und die Formulierungen von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat unterschiedlich sein kdénnen. Im Weiteren
kénnen die Zulassungsgeblihren hoch sein. Es kann
auch lange dauern, bis die Registrierung erfolgt. Ein
weiterer Grund fur von Land zu Land unterschiedliche
Produkte sind Unterschiede in den biologischen Bedin-

gungen und bei den von den Landwirten angewendeten
Behandlungsformen. Schliesslich ist die Marktstellung
der einzelnen Unternehmen in verschiedenen Mitglied-
staaten unterschiedlich, je nachdem, wie sehr die Pro-
dukte auf den Bedarf der Markte abgestimmt sind und
wie stark die Vertriebsorganisation ist. Eine ausfihrliche
Untersuchung dieser Argumente bietet der Entscheid
der EU-Kommission AstraZeneca/Novartis (COMP/M.
1806 vom 26. Juli 2000, L 110/1).

137. Im Bereich der Pflanzennahrung sind, wie im Be-
reich Pflanzenschutzmittel, beschaffungsseitig die Her-
steller von Pflanzennahrung Marktgegenseite von fena-
co und Steffen-Ris. Gemass Meldung beschafft fenaco
die Pflanzennahrung zu ungefahr [...]% im Ausland auf
dem internationalen Markt. Lieferanten von Pflanzennah-
rung sind beispielsweise:

- Yara International ASA (Norwegen),
- Amfert (Israel),

- Kali AG oder Potasse SA (Grindung durch die
franzosischen SCPA Société Commérciale des Pot-
asses et de I'Azote und der deutschen K+S Ka-
li+Salz GmbH als Vertriebsgesellschaft fir die
Schweiz),

- DSM Agro (Hauptsitz in den Niederlanden),
- Rosier (Belgien),
- Fertiberia (Spanien),

- Agrolinz (Tochtergesellschaft von Borealis, welche
zu 64% der International Petroleum Investment
Company IPIC of Abu Dhabi gehort),

- Duslo (Slowakei),

- Konstantinov Kirovo-Chepetsky Khimichesky Kom-
binat (Russland),

- Haifa Chemicals Ltd. (Israel).

138. Die restlichen [...1% der von fenaco gehandelten
Pflanzennahrung liefert die Agroline AG in Basel. Ge-
mass Meldung vertreibt die Agroline AG insbesondere
Dunger aus der Schweiz (Lonza, CU Uetikon). fenaco
erwarb gemass Erganzung vom 19. Dezember 2007 die
Aktienmehrheit an der Agroline AG per 1. Januar 2008
(www.fenaco.ch, Stand 17. Februar 2008).

139. Gemass Meldung bestehen im Bereich Pflanzen-
nahrung gewisse Sicherheits- und Qualitatsbestimmun-
gen. Die meisten Produkte sind jedoch nicht patentge-
schitzt. Deshalb ist der Import dieser Produkte frei. Aus
diesem Grund ist gemass Meldung auf dem Beschaf-
fungsmarkt von Pflanzennahrung von einem internatio-
nalen Markt auszugehen.

140. Die Ergédnzung vom 19. Dezember 2007 und die
Stellungnahme erganzen die Informationen der Meldung
zur rdumlichen Marktabgrenzung fir den Bereich Pflan-
zennahrung. Gemass Stellungnahme vom 19. Dezem-
ber 2007 bestehen seit einiger Zeit keine Importbe-
schrankungen mehr. "In Lastwagendistanz zur fenaco
sind mehrere internationale Grossverteiler wie die Coo-
padou, Timac, Feuerstein, Beiselen, Baywa, RZW,
RWA." Schon bisher belieferten verschiedene Handler
aus dem grenznahen Ausland verwendungsfertigen
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Dinger in die Schweiz. Zur lllustration liegt der Stellung-
nahme vom 19. Dezember 2007 eine Ubersicht der
Diungerhandler in Lastwagendistanz (Beilage 8 der Er-
ganzung vom 19. Dezember 2007) bei.

141. Gemass Stellungnahme werden die Rohstoffe zur
Herstellung von Pflanzennahrung, insbesondere von
verwendungsfertigen Diingern, im Ausland eingekauft. In
der Schweiz wirden mit Ausnahme von 60'000 Tonnen
Stickstoff, welcher als Abfallprodukt bei Lonza anfallt,
keine Rohstoffe fur die Dlngerherstellung hergestellt
oder abgebaut. fenaco sei im internationalen Handel von
Rohstoffen beteiligt, um damit den Bedarf fir die
schweizerischen Landwirte sicherzustellen. Zu diesem
Zweck kaufe fenaco Phosphatlieferungen im Ausland,
zweige einen Teil fur den Schweizer Markt ab und ver-
kaufe den Ubrig bleibenden (grésseren) Teil wiederum
auf auslandischen Markten. Damit sei die Handelstatig-
keit mit Rohstoffen grenziiberschreitend.

142. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben geht
es nicht um den Handel mit Rohstoffen zur Herstellung
von Diinger. Es geht um den Handel von verwendungs-
fertigem Dinger. Folglich belegt die grenziberschreiten-
de Handelstatigkeit mit Rohstoffen zur Herstellung von
Duinger keinen internationalen Markt fir den Handel mit
Dunger.

143. Verwendungsfertiger Dinger hingegen werde ge-
mass Stellungnahme zum einen Teil in der Schweiz aus
importierten Rohstoffen abgemischt und vertrieben. Al-
lerdings reichten die in der Schweiz hergestellten Din-
ger nicht fir die Versorgung des ganzen Marktes aus.
Deshalb werde zusatzlicher verwendungsfertiger Diinger
importiert. Solche Importe wiirden sowohl von Gross-
handlern als auch von Landwirten durchgefiihrt. Nach
Schatzung der Stellungnahme betrugen die von Dritten
(auch Landwirtschaftsbetriebe) organisierten Importe
von Dinger 5'000 bis 10'000 Tonnen im Jahr 2006.

144. Auf Antrag der Parteien erfragte die Wettbewerbs-
behdrde die entsprechenden Zollstatistiken bei der O-
berzolldirektion. Die Oberzolldirektion lieferte die Aus-
senhandelsstatistiken fiir die folgenden Waren:

- Tarifnummer 3101.0000: Diingemittel, tierischer
oder pflanzlicher Herkunft;

- Tarifnummer 3102: Stickstoffdiingemittel;
- Tarifnummer 3103: Phosphatdiingemittel;
- Tarifnummer 3104: Kalidingemittel;

- Tarifnummer 3105: Dingemittel, mineralisch oder
chemisch.

145. Allerdings hat die Aussenhandelsstatistik keine
Aussagekraft zur rdumlichen Marktabgrenzung. Erstens
sagt die Aussenhandelsstatistik nicht aus, wie hoch der
Anteil der in der schweizerischen Landwirtschaft ver-
brauchten Dinger am Total der importierten Dingemittel
ist. Zweitens geht aus der Aussenhandelsstatistik nicht
hervor, welcher Anteil der importierten Diingemittel auf
Unternehmen mit Vertriebsorganisationen in der
Schweiz entfallt. Drittens entsprechen die verwendungs-
fertigen Dingemittel nicht den importierten Dingemittel.
Wie die Stellungnahme beschreibt, wird verwendungs-
fertiger Dunger in der Schweiz aus importierten Rohstof-

fen abgemischt und vertrieben. Aber die in der Schweiz
zu verwendungsfertigen Dlnger abgemischten Rohstof-
fen reichten nicht fir die Versorgung des ganzen Mark-
tes aus. Zusatzlicher verwendungsfertiger Dinger werde
importiert. Diese Unterscheidung erfolgt in der Aussen-
handelsstatistik nicht. Aus der Aussenhandelsstatistik ist
nicht ersichtlich, wie hoch der Anteil der Diingerrohstoffe
und wie hoch der Anteil der verwendungsfertigen Dun-
ger ist.

146. Neben der Oberzolldirektion fragte die Wettbe-
werbsbehdrde den Schweizerischen Bauernverband
(SBV) flr Angaben zum Import von Dingemittel an. Der
SBYV verfligt auch Gber Angaben zur Menge der verflg-
baren Handelsdiinger in der Schweiz. Fir den SBV um-
fassen die verfugbaren Handelsdlnger die in der Land-
wirtschaft gehandelten Dinger wie Mineraldinger, Klar-
schlamm, Kompost und Ubrige Dunger. Als Menge des
verfigbaren Handelsdiingers in der schweizerischen
Landwirtschaft verwendet der SBV den Stickstoff-, den
Phosphor und den Kaligehalt. Der Stickstoffgehalt in den
ausgebrachten Diingermengen betragt im Jahr 2006
ungefahr 56'000 Tonnen. Ungefahr 17'000 Tonnen be-
tragt der Phosphorgehalt. Der Kaligehalt schliesslich
betragt ungefahr 31'000 Tonnen. Diese Angaben stellen
provisorische Werte dar. Ein Vergleich mit dem Vorjahr
zeigt Anderungen zwischen —8 und 3%.

147. Die Daten des SBV zeigen, dass beim gehandelten
Stickstoffdiinger ungefahr 93% importiert sind. Beim
Phosphordiinger sind ungefahr 79% importiert. Von den
Kalidiinger macht der Importanteil ungefahr 87% aus.
Allerdings lassen auch diese Zahlen keinen Schluss
darauf zu, ob die Dinger direkt importiert werden oder
von Unternehmen mit Vertriebsorganisationen in der
Schweiz verkauft werden.

148. Gemass Schatzung der Stellungnahme betrugen im
Jahr 2006 die von Dritten (auch Landwirtschaftsbetriebe)
organisierten Dungerimporte 5'000 bis 10'000 Tonnen.
Somit sind dies Dinger, welche nicht Gber Unternehmen
mit Vertriebsorganisationen in der Schweiz eingefuhrt
werden. Diese 5'000 bis 10'000 Tonnen unterteilt die
Stellungnahme nicht in Stickstoff-, Phosphor- und Kali-
gehalt auf. Damit drangt sich fiir einen Vergleich dieser
Drittimporte mit dem in der Schweiz verfligbaren Han-
delsdiinger eine Summierung der Handelsdiinger auf.
Die Summe der in der Schweiz verfliigbaren Handels-
dinger betrdgt ungefdhr 103'000 Tonnen. Folglich
betragen die Drittimporte, gemessen an der Summe der
verfugbaren Handelsdinger, ungefahr zwischen 5 und
10%.

149. Infolge einer Anderung der Verordnung Uber das
Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln (Pflanzen-
schutzmittelverordnung, PSMV; SR 916.161) durch den
Bundesrat kdnnen seit dem 1. Januar 2008 ebenfalls im
Bereich patentgeschiitzter Pflanzennahrung Parallelim-
porte getatigt werden. Zur Gesetzesanderung siehe
unten Rz. 189 ff.

150. Auch wenn Parallelimporte von patentgeschitzten
Dungemittel mdéglich sind, regeln Verordnungen deren
Inverkehrbringen. Nach Art. 2 der Verordnung Uber das
Inverkehrbringen von Diingern (Dinger-Verordnung, SR
916.171) besteht eine Zulassungspflicht: Dinger dirfen
nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie zugelassen
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sind und den entsprechenden Anforderungen genugen.
Die Zulassung von Dlnger erfolgt auf zwei Arten. Bei
der ersten Art sind Dunger zum Inverkehrbringen zuge-
lassen, wenn sie einem Dungertyp der Dungerliste ent-
sprechen (Art. 7 Diinger-Verordnung). Die zweite Art ist
die Zulassung aufgrund eines Bewilligungsverfahrens
(Art. 10 ff. Dinger-Verordnung). Zudem dirfen nach Art.
22 Abs. 2 Dinger-Verordnung bewilligungspflichtige
Duinger nur vom Bewilligungsinhaber eingefiihrt werden.

151. Aus diesen Griinden ist auch im Bereich Gross-
handel mit Pflanzenschutzmittel von einem raumlich
relevanten Markt auszugehen, der das Gebiet der
Schweiz umfasst.

C4.1.132

152. Marktgegenseite der Grosshandler von Tafelobst,
Speise- und Veredelungskartoffeln, Karotten und Zwie-
beln auf dem Absatzmarkt sind die Detailhandler. Es
geht folglich um die Frage, wo letztere die hier relevan-
ten Waren beziehen. Wie bereits erwahnt, bestehen im
Bereich von Agrarglitern Regelungen beziglich der Ein-
fuhr. Gestitzt auf Art. 21 der Verordnung uber die Ver-
wertung sowie die Ein- und Ausfuhr von Kartoffeln (Kar-
toffelverordnung, SR 916.113.11) werden Zollkontin-
gentsanteile fur die Einfuhr von Saatkartoffeln sowie
Speise- und Veredlungskartoffeln auf Grund einer In-
landleistung zugeteilt. Die Inlandleistung ist in Art. 22 der
Kartoffelverordnung definiert. Ein Grosshandelsunter-
nehmen, das z.B. einen Anteil von 7% der in der
Schweiz geernteten Speisekartoffeln handelt , erhalt im
Fall einer Unterversorgung mit Schweizer Kartoffeln, ein
Kontingent zur Einfuhr von auslandischen Kartoffeln, das
dem Mengenanteil der in der Schweiz gehandelten
Speisekartoffeln  entspricht.  Weil die Kartoffel-
Grosshandler gleich viel Kartoffeln importieren dirfen,
wie sie Schweizer Kartoffeln handeln, beeinflussen die
Importe die Marktanteile nicht. Folglich ist trotz der in
geringem Umfang getéatigten Importe nicht von einem
internationalen, sondern von einem nationalen raumli-
chen Beschaffungsmarkt auszugehen. Bei den Apfeln
wird das Zollkontingent nach Massgabe der Marktanteile
zugeteilt, bei den Karotten, den Zwiebeln und den Birnen
erfolgt die Zuteilung nach Massgabe der Einfuhren der
Berechtigten zum Kontingentszollansatz (KZ) und zum
Ausserkontingentszollansatz (AKZA) im Vorjahr (Art. 6
i.V.m. Anhang 1 der Verordnung Uber die Ein- und Aus-
fuhr von Gemise, Obst und Gartenbauerzeugnissen; SR
916.121.10). Die Marktordnung im Bereich der Agrargu-
ter hat zur Folge, dass der Detailhandel primar in der
Schweiz produzierte Agrarguter nachfragt und erst bei
einer Unterversorgung auf auslandische Agrargiter
ausweicht. Folglich ist von einem nationalen Markt fiir
den Absatz von Tafelobst, Speise- und Veredelungskar-
toffeln, Karotten und Zwiebeln auszugehen.

Raumliche Absatzmarkte

153. Absatzseitige Marktgegenseite im Bereich der
Pflanzennahrung Pflanzenschutzmittel und Saatkartof-
feln sind die Landwirte. Diese wirden die Produkte ge-
mass Meldung vermehrt auch bei Direktimporteuren in
der Schweiz (Realchemie, Agro-direct) nachfragen.
Durch deren Markteintritt sei sowohl fir den Gross- als
auch fur den Detailhandel Konkurrenz entstanden. Es
bestehen keine Hinweise darauf, dass die Landwirte
auch im Ausland nachfragen.

154. Zu den Absatzmarkten von landwirtschaftlichen
Produktionsmitteln gibt die Meldung an, dass fenaco
keine Pflanzenschutzmittel ins Ausland verkaufe. Damit
sei der Absatzmarkt im Bereich Pflanzenschutzmittel
national. Das andere landwirtschaftliche Produktionsmit-
tel, Pflanzennahrung, liefert fenaco gemass Meldung in
erster Linie an die eigenen LANDI in der Schweiz. Eine
gewisse Menge Pflanzennahrung werde auch an die
unabhangigen LANDI, die anderen Genossenschafts-
verbande (GVS, LV-St. Gallen) und weitere Detailhand-
ler verkauft. fenaco und ihre Konkurrenten verkauften
nur unbedeutende Mengen Diinger ins Ausland. Damit
sei der Absatzmarkt im Bereich Pflanzennahrung auch
national.

155. Dagegen rdumt die Ergdnzung vom 19. Dezember
2007 zum Bereich Pflanzennahrung ein, dass in Last-
wagendistanz zur fenaco mehrere internationale Gross-
verteiler wie die Coopadou, Timac, Feuerstein, Beiselen,
Baywa, RZW, RWA vorhanden seien. "Schon bisher
lieferten verschiedene Handler aus dem grenznahen
Ausland verwendungsfertigen Diinger in die Schweiz."
Schliesslich halt die Stellungnahme fest, dass hinsicht-
lich der Abgrenzung der rdumlich relevanten Markte im
Bereich Pflanzenschutzmittel und Pflanzennahrung auf
der Absatzseite von internationalen Markten ausgegan-
gen werden muss. Fur den Bereich Pflanzennahrung
verweist die Stellungnahme auf die Begrindung in der
Ergéanzung vom 19. Dezember 2007. Die internationale
Marktabgrenzung fir Pflanzenschutzmittel auf der Ab-
satzseite begriindet die Stellungnahme mit dem Import
von Pflanzenschutzmitteln durch Grosshandler und
Landwirte. Zum Beweis verweist die Stellungnahme auf
die entsprechenden Zollstatistiken, deren Beizug von der
Oberzolldirektion in der Stellungnahme beantragt wird.

156. Grundsatzlich umfasst der rdumliche Markt gemass
Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet. Bei der
absatzseitigen Betrachtung begrenzt folglich das Gebiet
den raumlichen Markt, in welchem die Marktgegenseite
die entsprechenden Waren oder Leistungen nachfragt.
Bei den entsprechenden Waren oder Leistungen handelt
es sich vorliegend um die landwirtschaftlichen Hilfsstoffe
Pflanzenschutzmittel und Pflanzennahrung. Marktge-
genseite kdnnen Landwirtschaftsbetriebe, landwirtschaft-
liche Genossenschaften, Detailhandler, Privathandler
oder Endkunden sein (Meldung Abschnitt 4.6.3, 4.7.2,
4.8.2 und 4.8.5.2).

157. Konkret fur diesen Fall bedeutet dies, in welchem
Gebiet sich die Abnehmer von Pflanzenschutzmitteln
und Pflanzennahrung befinden. Zu dieser Fragestellung
bietet eine wie von der Stellungnahme angeforderte
Importstatistik jedoch keine Antwort. Eine Importstatistik
aus Sicht der Schweiz gibt an, wie viele landwirtschaftli-
che Hilfsstoffe die Schweiz importiert. Ob beispielsweise
franzdsische oder deutsche Landwirte landwirtschaftli-
che Hilfsstoffe aus der Schweiz beziehen, ist aus einer
Importstatistik nicht ersichtlich. Auf diese Frage ist der
Beizug von Exportstatistiken notwendig. Exportstatisti-
ken geben an, ob schweizerische Grosshandler auslan-
dische Abnehmer beliefern. Die Wettbewerbsbehdrde
erfragte bei der Oberzolldirektion auch die Exportstatisti-
ken. Aber wie bereits auf der Beschaffungsseite darge-
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legt, ist die Aussagekraft von Zollstatistiken zu gering.
Die Zollstatistiken sind zu aggregiert. Wegen der zu
hohen Aggregation der Daten ist nicht ersichtlich, wer
die landwirtschaftlichen Hilfsstoffe im Ausland bezieht.
Es ist nicht ersichtlich, ob auslandische Landwirte, aus-
landische Genossenschaften, auslandische Grosshand-
ler oder schweizerische Unternehmen mit Vertriebsor-
ganisationen vor Ort die landwirtschaftlichen Hilfsstoffe
beziehen.

158. Fur die Abnehmer von landwirtschaftlichen Hilfs-
stoffen sind die Verhaltnisse in jedem Land unterschied-
lich. Wie bereits bei der beschaffungsseitigen, raumli-
chen Marktabgrenzung aufgezeigt, ist die Zulassung von
landwirtschaftlichen Hilfsstoffen nach wie vor weitge-
hend national geregelt. Die EU-Richtlinie Gber das Inver-
kehrbringen von Pflanzenschutzmitteln (RL 91/414/
EWG; ABI. L 230 vom 19. August 1991, S. 1-32) schafft
einheitliche Vorschriften Uber die Voraussetzungen und
die Verfahren fir die Zulassung von Pflanzenschutzmit-
teln in den EU-Mitgliedstaaten. Art. 3 der Richtlinie lau-
tet: "Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass in ihrem
Gebiet nur die Pflanzenschutzmittel in Verkehr gebracht
und angewendet werden dirfen, die sich nach den Be-
stimmungen dieser Richtlinie zugelassen haben...". Das
System beruht folglich nicht auf einer gegenseitigen
Anerkennung der Zulassungen der einzelnen Mitglied-
staaten, sondern auf einer Verpflichtung der Mitglied-
staaten, die Einfuhr von Pflanzenschutzmitteln einer
Prifung zu unterziehen, die den Anforderungen in der
EU-Richtlinie entsprechen. In Umsetzung dieser Richtli-
nie haben die Mitgliedstaaten ihre Zulassungsverfahren
an die Anforderungen der Richtlinie angepasst (vgl. z.B.
die deutsche Verordnung Uber Pflanzenschutzmittel und
Pflanzenschutzgerate vom 28. Juli 2007, BGBI. | S. 734
oder das franzdsische Décret n° 94-359 relatif au
contrdle des produits phytopharmaceutiques vom 5. Mai
1994). Abgesehen von den Anforderungen in der Richt-
linie unterscheiden sich die Zulassungsverfahren in den
Mitgliedstaaten. Gemass Dr. Bernhard Speiser vom
Forschungsinstitut biologischen Landbau (FiBL) ist die
Zulassung von Pflanzenschutzmitteln nach wie vor weit-
gehend national geregelt und wird in den verschiedenen
Landern sehr unterschiedlich gehandhabt (Dr. Bernhard
Speiser, Okologie & Landbau; 135, 3/2005). Folglich
kann ein franzdsischer Landwirt ein Pflanzenschutzmit-
tel, welches in Deutschland oder in der Schweiz zuge-
lassen ist, ohne Zulassung in Frankreich nicht verwen-
den. Bei den Dingemitteln ist fur die Mitgliedstaaten der
EU die EG-Verordnung Uber Diingemittel (Verordnung
Nr. 2003/2003 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13. Oktober 2003 Uber Dingemittel; ABI. L
304 vom 21. November 2003 S. 1 — 194) massgebend.
Die Verordnung "legt insbesondere die Bestimmungen
Uber das Inverkehrbringen von Diingemitteln fest, d.h.
die Voraussetzungen fir die Bezeichnung als EG-
Dingemittel, aber auch Vorschriften lber die Kenn-
zeichnung und Verpackung. Damit vereinfacht die Euro-
paische Union die gemeinschaftlichen Rechtsvorschrif-
ten zur Harmonisierung des Dingemittelrechts der Mit-
gliedstaaten und fasst alle einschlagigen Bestimmungen
in einem einzigen Text zusammen. Ziel ist es, den freien
Verkehr mit diesen Erzeugnissen innerhalb der Europai-
schen Union sicherzustellen (http://europa.eu/scadplus/
leg/de/lvb/121278.htm)." Jedoch erlauben nationale Zu-

lassungen den Herstellern von Hilfsstoffen die Entschei-
dung, welche Produkte sie in welchem Land registrieren
wollen. Die Hersteller von Hilfsstoffen haben immer noch
die Mdglichkeit, die internationalen Absatzgebiete zu
segmentieren.

159. Unterschiede zwischen den Landern bestehen
auch bei den Preisen flir landwirtschaftliche Hilfsstoffe.
Zum Vergleich der Preise fir Hilfsstoffe zwischen der
Schweiz und den EU-Nachbarlandern Deutschland und
Frankreich fiuhrte die Schweizerische Hochschule fir
Landwirtschaft SHL Zollikofen eine Studie durch. Diese
Studie ist unter www.blw.admin.ch (Stand: 9. Januar
2008) in der Rubrik Dokumentation abrufbar. Gemass
der Studie sind landwirtschaftliche Hilfsstoffe in der
Schweiz  bedeutend teurer als in den EU-
Nachbarldndern. Dungemittel sind in den EU-
Nachbarlandern 9-52% billiger. Die EU-Preise fiir Pflan-
zenschutzmittel betrugen im vorliegenden Vergleich im
ungewogenen Mittel 75% der Schweizer Preise.

160. Weitere Unterschiede kdnnen in der Anwendung
der Hilfsstoffe bestehen. Der Entscheid der EU-
Kommission AstraZeneca/Novartis (COMP/M.1806 vom
26. Juli 2000, L 110/1) halt fest, dass klimatische Bedin-
gungen die Anwendung von Pflanzenschutzmittel beein-
flussen. Unterschiedliche klimatische Bedingungen und
unterschiedliche Bodenbeschaffenheit fiihren auch zur
Anwendung unterschiedlicher Hilfsstoffe. Zudem geben
jeweils nationale Forschungsanstalten Empfehlungen fiir
den Gebrauch von Hilfsstoffen ab. Diese Empfehlungen
beeinflussen hauptsachlich die Anwendung von Hilfs-
stoffen im entsprechenden Land. Aus diesen Griinden
unterscheiden sich die Anwendung der Hilfsstoffe und
die verwendeten Hilfsstoffe von Land zu Land.

161. Folglich muss im Bereich der landwirtschaftlichen
Hilfsstoffe absatzseitig von einem raumlich relevanten
Markt ausgegangen werden, der die Schweiz umfasst.

C.4.1.2. Voraussichtliche Stellung auf den

betroffenen Markten

162. 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 Unternehmen 20%
oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene
Markte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt
sich dann eine ndhere Priufung.

163. Gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a und b KG kann die
Wettbewerbskommission einen Zusammenschluss un-
tersagen oder Bedingungen und Auflagen zulassen,
wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder ver-
starkt und keine Verbesserung der Wettbewerbsverhalt-
nisse in einem anderen Markt bewirkt, welche die
Nachteile der marktbeherrschenden Stellung Gberwiegt.

164. Im Nachgang zu den Bundesgerichtsentscheiden
i.S. Swissgrid (RPW 2007/2 324) und BZ/20 Minuten
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(RPW 2007/2 331) stellt sich die Frage der Auslegung
dieser Bestimmung. Zur Diskussion steht insbesondere,
ob dem Terminus "durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann" eigenstandige Bedeutung zu-
kommt oder ob die Mdglichkeit der Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs der Marktbeherrschung immanent ist.

165. Die Botschaft zum Kartellgesetz halt fest: Die Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung nach Art. 7 KG "gentigt nicht fir die Genehmi-
gungsverweigerung, sie muss Uberdies die Mdglichkeit
eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen". Diese
Formulierung zwingt gemass Botschaft zum Kartellge-
setz zu einer dynamischen Betrachtungsweise, da aus
statischer Sicht die Marktbeherrschung die Abwesenheit
von wirksamem Wettbewerb impliziert. Das flr die
Schweizerische Fusionskontrolle vorgeschlagene Krite-
rium der mdglichen Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
entspreche der Absicht, Fusionen nur im Falle einer
extrem hohen Konzentration auf dem betreffenden Markt
nicht zu genehmigen (Botschaft zu einem Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
Kartellgesetz, KG; BBI. 1995 | S. 468 ff.; S. 583 f.).

166. Die Botschaft zum Kartellgesetz geht bei wirksa-
mem Wettbewerb von einem Wettbewerbsverstandnis
aus, das in enger Anlehnung an die moderne Markt und
Wettbewerbstheorie, keinen allgemeingiltigen Rezepten
verpflichtet ist. "Wettbewerb ist in dieser Sicht ein vielge-
staltiger, dynamischer Prozess, und Wettbewerbspolitik
hat (hauptsachlich) sicherzustellen, dass die vom Wett-
bewerb allgemein erwarteten statischen und dynami-
schen Funktionen ausreichend erfiillt, das heisst nicht
durch private Wettbewerbsbeschrankungen (und auch
dysfunktionale staatliche Regulierungen) grundlegend
beeintrachtigt werden. Wirksamer Wettbewerb soll
m.a.W. die in einem Markt handelnden Unternehmen,
immer wieder zwingen oder doch anspornen, den Res-
sourceneinsatz zu optimieren, die Produkte und Produk-
tionskapazitdten an die dusseren Bedingungen anzu-
passen sowie neue Produkte und Produktionsverfahren
zu entwickeln. Sind diese zentralen Funktionen des
Wettbewerbs auf einem bestimmten Markt nicht erheb-
lich gestort, so kann der Wettbewerb als "wirksam" be-
zeichnet werden (Botschaft KG; S. 512; S. 583)."

167. Fur eine erhebliche Stérung der zentralen Funktio-
nen des Wettbewerbs braucht ein Unternehmen keine
Monopolstellung; das Unternehmen braucht in einem
Markt nicht das einzige zu sein. Es genuigt die marktbe-
herrschende Stellung eines Unternehmens. Insbesonde-
re hat ein marktbeherrschendes Unternehmen auch
dann die Moglichkeit, die zentralen Funktionen des
Wettbewerbs erheblich zu hemmen, wenn andere Un-
ternehmen im Markt sind. Selbst bei einem Restwettbe-
werb hat ein marktbeherrschendes Unternehmen die
Moglichkeit, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.
Zur erheblichen Stoérung der zentralen Funktionen des
Wettbewerbs bedarf es keiner ganzlichen Beseitigung
von Wettbewerb. In anderen Worten: Fir die Méglichkeit
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs muss der
Wettbewerb nicht vollstandig ausgeschaltet werden.

168. Dass eine Monopolsituation keine notwendige Be-
dingung fur die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs ist,
stellt auch die Europaische Kommission in ihrer EG-

Fusionskontrollverordnung fest (Erwagungsgrund 25,
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Ja-
nuar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen): In Anbetracht der Auswirkungen, die
Zusammenschlusse in oligopolistischen Marktstrukturen
haben koénnen, ist die Aufrechterhaltung wirksamen
Wettbewerbs in solchen Markten umso mehr geboten.

169. Die Wettbewerbskommission ist zusammen mit
einem Teil der Lehre der Auffassung, dass eine markt-
beherrschende Stellung auf einem bestimmten Markt in
der Regel zur Mdglichkeit der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs auf diesem Markt fuhrt (vgl. PHILIPPE M.
REICH, Baker&McKenzie, Kartellgesetz, Bern 2007, Art.
10 N 25, JURG BORER, Kommentar zum Kartellgesetz,
Zurich 2005, Art. 10 N 17; PATRIK DUCREY, Schweizeri-
sches Immaterial- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2 Kar-
tellrecht, Basel 2000, S. 293 f.). Bei einer zweistufigen
Prifung, bei der zunachst das Vorliegen einer marktbe-
herrschenden Stellung und anschliessend die mdgliche
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs geprift wird, wir-
den dieselben Kriterien zweimal gepruft: Sowohl fur die
Frage der Marktbeherrschung als auch fir jene der még-
lichen Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs ist auf
"die Sicherung der allokativen und dynamischen Effi-
zienz des Marktes unter Berlcksichtigung des tatsachli-
chen und potentiellen Wettbewerbs, der Ein- und Aus-
trittsbedingungen und der Mobilitatsbarrieren" abzustel-
len (PATRIK DUCREY, SIWR, S. 293 m.V.a. Thomas von
Ballmoos, Marktbeherrschende Stellung und Mdglichkeit
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs — zwei Krite-
rien im Verfahren der Prifung von Unternehmenszu-
sammenschlissen oder zweimal dasselbe? AJP 1999
295 und RoOLF WATTER/URS LEHMANN, Die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen im neuen Kartellge-
setz, AJP 1996 855). Dennoch wird vorliegend - um den
Anforderungen des Bundesgerichts (Bundesgericht i.S.
Swissgrid, RPW 2007/2 324 und BZ/20 Minuten, RPW
2007/2 331) gerecht zu werden -ein zweistufiges Verfah-
ren angewendet: In einem ersten Schritt wird gepruft, ob
durch das Zusammenschlussvorhaben auf einem der
betroffenen Markte eine marktbeherrschende Stellung
der Zusammenschlussunternehmen begrindet oder
verstarkt wird. Fur den Fall, dass der Zusammenschluss
auf einem bestimmten Markt eine Marktbeherrschung
begriindet oder verstarkt, wird in einem zweiten Schritt
im Sinne einer Kontrolle Uberprift, ob die marktbeherr-
schende Stellung den Zusammenschlussunternehmen
die Moglichkeit erdffnet, wirksamen Wettbewerb auf
diesem Markt aktiv zu beseitigen bzw. ob der Zusam-
menschluss zu einer so starken Beeintrachtigung der
Struktur fihrt, dass wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann. Die Mdglichkeit der Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs kann einerseits eine Handlungsmag-
lichkeit der Zusammenschlussunternehmen sein, ande-
rerseits aber auch eine Ereignismoglichkeit in dem Sinn,
dass der Zusammenschluss sich dermassen auf die
Wettbewerbsstruktur auswirkt, dass der Wettbewerb
nicht mehr spielt ohne, dass diese Entwicklung von den
Zusammenschlussunternehmen beabsichtigt ist.

C4.1.21.

170. In der Meldung vom 1. Oktober 2007 wird darauf
hingewiesen, dass die Agrarhandler selbst kaum Importe
tatigen, sondern nur der Detailhandel und die Industrie.

Vorbemerkung
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Zwischen den Agrarhandlern wirden kaum Produkte
ausgetauscht. Zu dieser Angabe befragte das Sekretari-
at die swisspatat fir den Bereich der Speise- und Ver-
edelungskartoffeln. Unter www.swisspatat.ch beschreibt
sich swisspatat als Branchenorganisation, welche die
Diskussionsplattform der gesamten Kartoffelwirtschaft
darstellt. Gemass den Zahlen von swisspatat machen
die im Inland produzierten Speise- und Veredelungskar-
toffeln ungefahr 95% des gesamten schweizerischen
Handelsvolumens aus. Folglich sind ungefahr 5% der in
der Schweiz gehandelten Speise- und Veredelungskar-
toffeln importiert. Der Anteil an importierten Kartoffeln
variiert wegen saisonalen Schwankungen in der Produk-
tion. Aber der Anteil importierter Kartoffeln bleibt unter
10%. Dementsprechend betragt in der Schweiz der
Selbstversorgungsgrad bei der Kartoffel mehr als 90
Prozent (www.landwirtschaft.ch, Stand 21. Februar
2008).

171. Weil die Agrarhandler kaum Importe tatigen, seien
folglich die Marktanteile auf dem Beschaffungs- und dem
Absatzmarkt gemass Meldung im Wesentlichen gleich.
Mit anderen Worten folgt aus der Tatsache, dass die
Schweizer Agrarhandler die zu handelnden Ernteglter
fast ausschliesslich bei Schweizer Landwirten beziehen
und diese wiederum fast zu 100% an Absatzkanale wie
den Detailhandel in der Schweiz weitergeben, die An-
nahme, dass die Hohe der Marktanteile der Agrarhand-
ler auf den Markten fiir die Beschaffung der Agrarguter
der Hohe ihrer Marktanteile auf den Markten fir den
Absatz dieser Agrarguter entsprechen. Deshalb wird in
nachfolgender Analyse der sachlich und raumlich rele-
vanten Markte jeweils auf eine separate Darstellung der
Beschaffungs- und Absatzseite verzichtet.

172. Abschnitt 4.2.1 der Stellungnahme widerspricht
einer gemeinsamen Darstellung von Beschaffungs- und
Absatzseite. Gegen eine gemeinsame Darstellung wir-
den folgende zwei Argumente sprechen. Das erste Ar-
gument ist die Vernachldssigung der Doppelrolle von
verarbeitenden Betrieben. "Dem Absatzmarkt der
Grosshandler entspricht einerseits der Beschaffungs-
markt der Detailhandler und der Gastrobetriebe, ander-
seits auch der Beschaffungsmarkt der verarbeitenden
Betriebe, wobei diese den Grosshandlern diesmal nicht
als Konkurrenten, sondern als Kunden gegeniberste-
hen." Eine gemeinsame Betrachtung der Beschaffungs-
und Absatzseite vernachlassigte diese Doppelrolle der
verarbeitenden Betriebe.

173. Als zweites Argument gibt die Stellungnahme die
Ausblendung der Konkurrenzsituation auf der Absatzsei-
te zwischen Grosshandler und verarbeitende Betriebe
an. Grosshandler konkurrierten sich mit den verarbei-
tenden Betriebe, "wo es um die Lieferung substituierba-
rer Giter" an Detailhandler und Gastrobetriebe ginge.
Beispielsweise seien gewiirfelte Frischkartoffeln von
einem Grosshandler teilweise mit Pommes Frites von
einem verarbeitenden Betrieb substituierbar. Solche
Konstellationen blendete eine gemeinsame Betrachtung
von Beschaffungs- und Absatzseite aus.

174. Damit wirden sich wesentlich Faktoren wie bei-
spielsweise die Marktpartner, die Marktsituation, die
Verhandlungsmacht, die Umséatze und die Alternativen
der Marktgegenseite auf der Beschaffungs- und Absatz-

seite unterscheiden. Deshalb konnten diese beiden Sei-
ten nicht gemeinsam analysiert werden. Die Erkenntnis-
se, welche flr eine Seite zutreffen, konnten nicht auf die
andere Seite Ubertragen werden.

175. Grundsatzlich bedeutet nach Auffassung der Wett-
bewerbskommission jedoch eine gemeinsame Analyse
von Beschaffungs- und Absatzseite nicht, dass Erkennt-
nisse fur eine Seite automatisch auf die andere Seite
Ubertragen werden. Eine gemeinsame Analyse ist nicht
die Betrachtung der Beschaffungsseite stellvertretend fiir
beide Seiten oder vice versa. Deshalb gehen durch eine
gemeinsame Betrachtung keine Doppelrollen oder Kons-
tellationen verloren.

176. Das erste Argument der Stellungnahme ist die Ver-
nachlassigung der Doppelrolle von verarbeitenden Be-
trieben. Eine gemeinsame Betrachtung von Beschaf-
fungs- und Absatzseite vernachlassige diese Doppelrol-
le. Anhand der Schilderungen in der Stellungnahme
entsteht die Doppelrolle von verarbeitenden Betrieben
durch deren Bezug von Kartoffeln tGber zwei Kanale.
Einerseits beziehen die verarbeitenden Betriebe die
Kartoffeln direkt bei den Produzenten. Dies ist die Rolle
der verarbeitenden Betriebe als Konkurrenz bei der Be-
schaffung von Kartoffeln. Andererseits beziehen die
verarbeitenden Betriebe die Kartoffeln bei den Gross-
handlern. Dies ist die Rolle der verarbeitenden Betriebe
als Abnehmerin. Aber bei einer gesonderten Betrach-
tung trennt die Sichtweise in diese zwei Rollen auf. Eine
getrennte Betrachtung der Beschaffungsseite beriick-
sichtigt die verarbeitenden Betriebe nur als Konkurrenz.
Auf der Absatzseite berlicksichtigt die getrennte Be-
trachtung die verarbeitenden Betriebe nur als Abnehmer.
Dies ist eine Auftrennung der Doppelrolle der verarbei-
tenden Betriebe in die zwei Elemente Konkurrenzunter-
nehmen und Abnehmer. Folglich vernachlassigt eine
getrennte Betrachtung von Beschaffungs- und Absatz-
seite die Doppelrolle der verarbeitenden Betriebe. Im
Gegensatz dazu kann gerade eine gemeinsame Be-
trachtung der Beschaffungs- und Absatzseite eine Dop-
pelrolle von verarbeitenden Betrieben miteinbeziehen.

177. Das zweite Argument ist die Ausblendung der Kon-
kurrenzsituation zwischen Grosshandlern und verarbei-
tenden Betrieben, "wo es um die Lieferung substituierba-
rer Guter" an Detailhandler und Gastrobetriebe geht. Als
Beispiel nennt die Stellungnahme die Substitutionsmdg-
lichkeiten von gewdirfelten Frischkartoffeln eines Gross-
handlers und Pommes Frites eines verarbeitenden Be-
triebs. Abgesehen von der Form, handelt es sich bei
Pommes Frites von verarbeitenden Betrieben um ver-
edelte Produkte. Die Bischofszell Nahrungsmittel AG
beispielsweise beschreibt das Herstellungsverfahren
ihrer Produkte folgendermassen (www.bina.ch, Stand
21. Februar 2008). Grundsatzlich entzieht die Bischofs-
zell Nahrungsmittel AG ihren Produkten Wasser, um
diese haltbar zu machen. Die Produkte stellt die Bi-
schofszell Nahrungsmittel AG bei Temperaturen von 5°
Celsius her. Das anschliessende Abpacken erfolgt unter
strengsten Reinraumbedingungen. Dabei werden aus
der Umgebungsiluft alle Partikel herausgefiltert, die gros-
ser als 5 Mikrometer sind. Mit der Sterilisierung durch
Hitzebehandlung der Produkte in einem verschlossenen
Behalter werden bei Temperaturen von Uber 100 bis
121°C die kleinsten Verderbniserreger abgetoétet. Somit




2008/2

310

stellen Pommes Frites oder andere Produkte von verar-
beitenden Betrieben veredelte Produkte dar. Das Ange-
bot von veredelten Kartoffelprodukten gehdrt nicht zum
sachlich relevanten Markt des Grosshandels mit Speise-
und Veredelungskartoffeln. Selbst bei einer rein absatz-
seitigen Betrachtung des Handels mit Speise- und Ver-
edelungskartoffeln gehoéren veredelte Kartoffelprodukte
nicht zum sachlich relevanten Markt.

178. Zudem entfallt durch eine gemeinsame Betrachtung
von Beschaffungs- und Absatzseite keine Konkurrenzsi-
tuation zwischen Grosshandlern und verarbeitenden
Betrieben, sofern diese vorhanden ist. Auch die gemein-
same Betrachtung kann die Konkurrenzsituation auf der
Absatzseite analysieren.

179. Aus all diesen Griunden besteht keine Gefahr der
Ausblendung oder Vernachlassigung wie von der Stel-
lungnahme beschrieben. Deshalb ist eine gemeinsame
Betrachtung von Beschaffungs- und Absatzseite durch-
fihrbar. Durch eine gemeinsame Betrachtung von Be-
schaffungs- und Absatzseite tritt an die Stelle von ge-
trennten Darstellungen eine gemeinsame Darstellung
von Beschaffungs- und Absatzseite. Diese gemeinsame
Darstellung erfolgt durch eine Darstellung eines Marktes
fur den Grosshandel fir die entsprechenden Bereiche.
Ein Grosshandler kauft bei Herstellern oder anderen
Lieferanten bestimmte Guter. Diese Guter verkauft ein
Grosshandler an andere Grosshandler, Wiederverkau-
fer, Weiterverarbeiter und andere Institutionen wie bei-
spielsweise Kantinen oder Vereine.

180. Damit stellt die Beurteilung der voraussichtlichen
Stellung der Zusammenschlussunternehmen auf den
betroffenen Markten grundsatzlich auf den Grosshandel
ab. Fur die Bereiche Pflanzenschutzmittel und Pflanzen-
nahrung erfolgt zusatzlich zum Grosshandel ausnahms-
weise auch eine Beurteilung des Detailhandels.

181. Diese Vorgehensweise der Zusammenfassung von
Beschaffungs- und Absatzseite durch einen Grosshan-
del gilt aber nur fur die Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens zwischen fenaco und Steffen-Ris. In
anderen Fallen kann eine separate Betrachtung von
Beschaffungs- und Absatzmarkten notwendig sein.

C.4.1.2.2. Aktuelle Situation und Entwicklungen

im Agrarbereich
C.4.1221 Einschéatzung der Parteien

182. In der Meldung vom 1. Oktober 2007 wird ein U-
berblick Uber die Umsténde, die zum Zusammenschluss
gefuhrt haben, gewahrt. Zunachst wird darauf hingewie-
sen, dass in der Schweiz traditionell viel Obst und Ge-
muse angebaut werde. Seit einigen Jahren stehe die
gesamte Agrar- und Nahrungsmittelindustrie in einem
zunehmend scharferen Preiswettbewerb. Griinde dafir
seien u.a. die Veranderungen der wirtschaftspolitischen
Rahmenbedingungen. In der Meldung wird vorgebracht,
die Agrarreform 2011, bilaterale Agrarabkommen mit der
EU sowie Zollsenkungen aufgrund der Uruguay-Runde
der WTO wirden die Liberalisierung des Agrarmarkts
europa- und weltweit fortflhren und ein kompetitives
Umfeld mit sich bringen. Auf der Nachfrageseite wirden
verstarkt gunstige Preise gefordert. Die zunehmende
Agrarmarktliberalisierung werde zu Kooperationen der
Agrarhandelsunternehmen fuhren, wobei diese Uberwie-

gend mit Grosshandlern aus der EU erfolgen wiirden®.
Folge der Agrarmarktliberalisierung sei aber auch, dass
sich Produzenten zunehmend auf den Direktverkauf
konzentrieren wurden. Der Zusammenschluss fenaco /
Steffen-Ris sei Folge dieser Entwicklung und des ver-
starkten Wettbewerbs und ermdgliche den beteiligten
Unternehmen wettbewerbsfahig zu bleiben. Es wird ar-
gumentiert, das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
diene der Effizienzsteigerung, weil u.a. Abpackbetriebe
und Lagerkapazitaten sowie die Logistik zusammenge-
legt werden kdnnten.

C.4.1.222 Botschaft zur Agrarpolitik

183. In der Botschaft zur Agrarpolitik 2011 hat der Bun-
desrat die Ziele fur die schweizerische Landwirtschaft
definiert. Mit der Agrarpolitik 2011 (AP 2011) soll u.a. die
Wettbewerbsfahigkeit der Landwirtschaft und — soweit
als mdglich — auch der vor- und nachgelagerten Berei-
che weiter verbessert werden. Diese Verbesserung
schaffe volkswirtschaftlichen Nutzen und reduziere die
Verletzlichkeit der Landwirtschaft durch weitere Liberali-
sierungsschritte. Dies soll einerseits ber die Senkung
der Produktionskosten erreicht werden, indem das be-
stehende Potenzial zur Steigerung der Produktivitat ein-
gesetzt werde (effizienterer Einsatz der Produktionsfak-
toren). Andererseits sollen die Potenziale fur die Ver-
besserung der Wertschdpfung der landwirtschaftlichen
Produkte sowie die sich neu erdffnenden Chancen bei
der Vermarktung von landwirtschaftsnahen Dienstleis-
tungen genutzt werden”.

184. Als besondere Herausforderungen werden in der
Botschaft die Preise und die Handelspolitik genannt:
Aufgrund der Preisstiitzungsmassnahmen des Bundes
und des Grenzschutzes sei der Preisunterschied im
internationalen Vergleich immer noch hoch. Mittelfristig
sei nicht damit zu rechnen, dass ein Anstieg der interna-
tionalen Preise diese Preisdifferenz zum Verschwinden
bringe. Das Schweizer Preisniveau werde daher auch
kinftig in erster Linie von der Hohe der Zoélle abhangen.
Eine Reduktion des Grenzschutzes aufgrund internatio-
naler Verpflichtungen, von Freihandelsabkommen mit
Drittstaaten oder autonomer Griinde, wirde die Land-
wirtschaft und auch die vor- und nachgelagerten Stufen
stark treffen. Insbesondere, wenn die Preise wegen des
Zollabbaus schneller sinken wirden, als sich die Produk-
tionsstrukturen und -kosten anpassen kénnen, bestehe
die Gefahr, dass die Produktion einbreche und es u.a.
zu Engpéssen in Bezug auf die nachgelagerten Stufen
komme. Damit die Schweizer Landwirtschaft ihre Markt-
anteile in einem zunehmend liberalisierten Agrarmarkt
halten kdnne, sei sie auch auf die Anstrengungen von
Verarbeitung und Handel angewiesen. Diese mussten
ihre Effizienz ebenfalls steigern, damit Produkte aus
Schweizer Rohstoffen auf Konsumentenstufe kinftig mit
auslandischer Ware konkurrieren kénnen®.

*In der Meldung wird auf den Forschungsbericht ,Auswirkungen eines
Agrarfreihandelsabkommens CH-EU auf die Produktion von Tafelap-
feln, Lagerkarotten und Rispentomaten in der Schweiz, Uni St. Gallen,
2007, S. 13 verwiesen.

® Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik 2011),
S. 58.

® Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik 2011),
S. 35.




2008/2

311

185. Gemass Rz. 159 der Stellungnahme entspricht die
"Aussage, dass es keine Hinweise gebe, dass ein An-
stieg der internationalen Preise die Preisdifferenz zwi-
schen dem Schweizer Agrarmarkt und dem internatio-
nalen Handel kleiner lassen wurde" nicht mehr den tat-
sachlichen Gegebenheiten. Die Welthandelspreise fir
Agrarguter seien stark am steigen und es werde damit
gerechnet, dass der HOhepunkt noch fiir langere Zeit
nicht erreicht sei. Die Welthandelspreise fir Getreide
z.B. seien im September 2007 zum ersten Mal héher
gewesen als die Preise auf dem Schweizer Markt.

186. Die Aussagen zu den Preisdifferenzen stammen
vorliegend aus der Botschaft zur AP 2011 und enthalten
keine Wertungen durch die Wettbewerbskommission.
Auch wenn die Preisdifferenz der Schweizer Markte zu
den auslandischen Markten kleiner wird, ist insofern, als
der Grenzschutz nicht abgebaut wird, nicht mit vermehr-
ter auslandischer Konkurrenz zu rechnen. Im Vorder-
grund der vorliegenden Beurteilung steht die Frage der
Marktéffnung, denn solange diese nicht gegeben ist
bringen auch kleinere Preisdifferenzen nichts.

187. Im Bereich der Kartoffel wird darauf verwiesen,
dass die Inlandproduktion und die Lagerhaltung an
marktfahigen Kartoffeln in der Regel nicht ausreiche, um
den Inlandbedarf zu decken. Aktuell wirden ausserhalb
der Kontingente hohe Zollansatze und ein Importkontin-
gent von 22 250 Tonnen Kartoffeln bestehen, die zu
einem geringeren Zolltarif eingefihrt werden koénnten.
Insofern als Kartoffeln aufgrund der Qualitéat oder man-
gels Nachfrage im Nahrungsmittelbereich keinen Absatz
finden, kénnten sie nach der Qualitatskontrolle mit Bei-
tragen verwertet werden. Finanziell geférdert wiirden die
beschrankte Lagerhaltung von Speisekartoffeln, die
Frischverfutterung von deklassierten Kartoffeln, die
Trocknung von Kartoffeln zu Futterzwecken und die
Ausfuhr von Saatkartoffeln und Kartoffelprodukten. In
den vergangenen Jahren seien rund ein Drittel der Kar-
toffeln zu Futterzwecken verwendet worden. Der Bund
bezahle den beauftragten Organisationen swisspatat
bzw. swisssem im Rahmen von Leistungsvereinbarun-
gen jahrlich Pauschalbeitrage. Die Organisationen wr-
den die Beitragssatze fiir die einzelnen Massnahmen
bestimmen. Im Jahr 2005 seien 15,8 Millionen Franken
fur die Verwertung von Kartoffeln und 2,3 Millionen
Franken fiir die Verwertung von Saatkartoffeln aufge-
wendet worden. Die Beitrage von 0,4 Millionen Franken
fur die Ausfuhr von Kartoffelprodukten habe das Bun-
desamt selber administriert. Der im internationalen Ver-
gleich hohe Anteil der Produktion, der zu Futterzwecken
verwendet werde, deute auf eine suboptimale Allokation
von Bundesmitteln und Produktionsfaktoren hin.

188. Das Konzept der AP 2011 sieht eine Aufhebung der
Marktstltzen fur Kartoffeln vor. Dadurch werde die un-
wirtschaftliche Produktion von Kartoffeln zur Verfitte-
rung nicht mehr unterstitzt. Auf Gesetzesebene soll die
Auszahlung von Marktstitzungsgeldern an Verwer-
tungsbetriebe gestrichen werden. Mit dieser Massnahme
werde Transparenz beztiglich der Verwendung der Mittel
geschaffen, die Stitzung wenig rentabler Verwertung
beseitigt, der Wettbewerb in der Verwertung geférdert
und der Anreiz zur marktgerechten Produktion erhoht.
Neu sollen zudem auch das Zollkontingent fir Kartoffel-
produkte sowie das Zollkontingent fir Kartoffeln verstei-

gert werden. Mit dem Ubergang zur Versteigerung und
der Abschopfung der Kontingentsrente entstehe fur den
Handel ein Anreiz, mehr inldndische Ware einzulagern.
Damit solle sich der Umfang vortibergehender Erhéhun-
gen der Kontingente reduzieren lassen, was den Absatz
inlandischer Kartoffeln verbessere. Mit Einfiihrung der
Versteigerung intensiviere sich zudem der Wettbewerb
unter den Importeuren, da mit dem heutigen Inlandleis-
tungsprinzip der Kreis der Importberechtigten einge-
schrankt sei. Neu sei es allen Marktteilnehmern maoglich,
direkt Zollkontingente zu erwerben. Dies weiche feste
Strukturen auf und bringe die Margen der nachgelager-
ten Stufen der Kartoffelwirtschaft unter Druck. Davon
durften insgesamt sowohl Produzenten als auch Kon-
sumenten profitieren.

189. Der Bundesrat hat am 21. November 2007 die
Pflanzenschutzmittelverordnung so geandert, dass kinf-
tig auch patentgeschiitzte Produkte auf die Liste frei
einflhrbarer Pflanzenschutzmittel aufgenommen werden
kénnen, insofern, als sie im Ausland mit der Zustimmung
des Patentinhabers in Verkehr gebracht worden sind.
Damit sind alle Bedingungen erfillt, dass Parallelimporte
von landwirtschaftlichen Produktionsmitteln  mdglich
werden. Die entsprechende Bestimmung im Landwirt-
schaftsgesetz hat der Bundesrat auf 1. Januar 2008 in
Kraft gesetzt.

190. Zu den landwirtschaftlichen Produktionsmitteln
gehdren auch Diinger, Saatgut und Futtermittel. Damit
werden ab 1. Januar 2008 ebenfalls im Bereich patent-
geschitzter Pflanzennahrung Parallelimporte maglich.
Diese Neuerung wird sich auf dem Markt fir Pflanzen-
nahrung allerdings kaum spurbar auswirken. Dies weil
bei der Pflanzennahrung wenige Produkte Patentschutz
geniessen und Parallelimporte daher ohnehin zulassig
sind.

191. Die Mdglichkeit von Parallelimporten von Pflanzen-
schutzmitteln &ndert die Beurteilung fiir diesen Bereich
wie sie in der vorlaufigen Prifung vorgenommen wurde:
Schweizerische Betriebe kdnnen im Ausland produzierte
Pflanzenschutzmittel importieren, ohne dass ein
Schweizer Patentinhaber gestiitzt auf sein Patentrecht
den Import unterbinden kann. Dieser Parallelimport er-
folgt unter Umgehung der Vertriebsnetze, welche die
Hersteller der Pflanzenschutzmittel in der Schweiz fiih-
ren. Folglich fallt mit der EinfGhrung von Parallelimporten
eine Importbeschrankung fir patentgeschitzte Pflan-
zenschutzmittel.

C41.223 Freihandelsabkommen im Agrar- und
Lebensmittelbereich (FHAL) mit der

EU

192. Ein Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz
und der EU im Agrar- und Lebensmittelbereich (FHAL)
ermdglicht eine Offnung des Schweizerischen Agrarbe-
reiches. Im Jahr 2006 gab der Bundesrat Abklarungen
Uber ein FHAL zwischen der Schweiz und der EU in
Auftrag. Von den vorlaufigen Ergebnissen der Abklarung
Uber Machbarkeit und Auswirkungen eines FHAL
Schweiz-EU im Agrar- und Lebensmittelbereich nahm
der Bundesrat im September 2007 Kenntnis.

193. In einer Medienmitteilung informiert das Bundesamt
fur Landwirtschaft BLW im September 2007 Uber das
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weitere  Vorgehen fir ein FHAL Schweiz-EU
(www.blw.admin.ch, Stand: 8. Januar 2007). In Bezug
auf das weitere Vorgehen hat der Bundesrat beschlos-
sen, die Exploration der Eckwerte eines Freihandelsab-
kommens im Agrar- und Lebensmittelbereich mit der EU
zu Ende zu fiihren und dessen Auswirkungen auf den
Bundeshaushalt genauer abzuklaren. Der Bundesrat
erwartet Bericht Uber die weiteren Abklarungen.

194. Zum FHAL Schweiz-EU liegen der Wettbewerbs-
kommission eine Einschatzung des BLW und eine Ein-
schatzung des Staatssekretariats fir Wirtschaft SECO
vor. Gemass BLW verfolgt das FHAL einen breiten An-
satz. Dieser Ansatz schliesst neben der Landwirtschaft
auch die vor- und nachgelagerten Stufen ein. Neben den
tarifaren sollen auch weitgehend alle nicht-tarifaren
Handelshemmnisse beseitigt werden. Dieselbe Meinung
vertritt das SECO: "L'objectif d'un ALEA est de libéraliser
I'ensemble de la chaine alimentaire, c'est-a-dire non
seulement le secteur agricole, mais également les sec-
teurs en amont (intrants nécessaires pour la production
agricole) et en aval (industrie de transformation)."

195. Durch ein FHAL erwartet das BLW einen verstark-
ten Wettbewerbsdruck entlang der ganzen Lebensmit-
telkette. Denn mit dem FHAL soll der Agrar- wie auch
der Lebensmittelbereich gegendber der EU vollstédndig
gedffnet werden. Auch das SECO erwartet einen gestei-
gerten Wettbewerb in den betroffenen Bereichen. Dazu
gehdren auch Bereiche wie beispielsweise Gemise,
Kartoffeln, Diinger oder Pflanzenschutzmittel.

196. Zum Zeitpunkt der Offnung des Schweizerischen
Agrarbereiches gibt das BLW an, dass es von einem
Inkrafttreten des FHAL im Jahr 2012 und einer vollstan-
digen Umsetzung im Jahr 2016 ausgeht. Ebenso nennt
das SECO das Jahr 2012 fir ein Inkrafttreten des FHAL,
unter Voraussetzung der Annahme des Verhandlungs-
mandates im Jahr 2008 durch den Bundesrat. Somit
erwartet auch das SECO eine vollstdndige Umsetzung
des FHAL fir das Jahr 2016.

197. In Rz. 160 der Stellungnahme wird kritisiert, bei der
Betrachtung der Wettbewerbsverhaltnisse werde in der
vorlaufigen Beurteilung das zeitliche Moment generell zu
wenig beachtet. Zu Beginn werde darauf hingewiesen,
dass ein FHAL in den Jahren 2012 bis 2016 Wirkung
zeigen werde. In der Beurteilung werde von Auswirkun-
gen ab eines FHAL ab 2016 ausgegangen, wenn es
Uberhaupt zu einem solchen komme. Diese Darstellung
gebe die Stellungnahme des BLW verzerrt wieder. Im
Rahmen dieses Verfahrens misse mit Auswirkungen
des FHAL ab dem Jahr 2012 gerechnet werden.

198. Zunachst ist zu prazisieren, dass das BLW und das
SECO, insofern als ein FHAL nicht verworfen wird, von
einem Inkrafttreten desselben im Jahr 2012 ausgehen.
Dessen vollstdndige Umsetzung erwarten beide Bun-
desamter aber erst fir das Jahr 2016. Ein allfalliges
FHAL Schweiz-EU ist vorliegend fiir die Beurteilung der
potenziellen Konkurrenz der Zusammenschlussunter-
nehmen auf den betroffenen Méarkten relevant. Im Rah-
men der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz wird
danach gefragt, welche Unternehmen in den nachsten
drei Jahren in die betroffenen Markte eintreten kdnnten
(Art. 11 Abs. 1 Bst. f VKU). Der zu bericksichtigende
Zeithorizont liegt folglich bei rund drei Jahren. Da ein

Inkrafttreten des FHAL erst in vier und dessen volle Um-
setzung erst in acht Jahren erwartet wird, kann die allfal-
lige Marktdffnung vorliegend nicht in die Beurteilung
einbezogen werden.

199. In der Stellungnahme wird im Zusammenhang mit
der Wahrscheinlichkeit eines FHAL Schweiz-EU darauf
verwiesen, dass der Bundesrat — ohne Auftrag des Par-
laments - mit der EU in Verhandlungen getreten sei und
ein FHAL von der EU begrisst wirde. Zu diesem Ver-
weis ist anzumerken, dass im Zeitpunkt der Beurteilung
des Zusammenschlusses fenaco / Steffen-Ris der Bun-
desrat noch nicht Uber ein Verhandlungsmandat ent-
schieden hat.

200. Diese Feststellungen mdégen zeigen, dass sowohl
die Schweiz als auch die EU ein FHAL anstreben. Ein
spateres Verwerfen des FHAL kann dadurch allerdings
nicht ausgeschlossen werden. Beispielsweise geht das
BLW in seiner Stellungnahme von der Mdglichkeit aus,
dass ein FHAL verworfen wird und es nur zu teilweisen
Offnungen des Agrarmarkts kommt.

201. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sowohl Inkrafttreten als auch Umsetzung eines allfalligen
FHAL zeitlich zu weit in der Zukunft liegen, als dass ein
FHAL vorliegend in die Beurteilung der potenziellen
Konkurrenz mit einbezogen werden kdnnte.

C41.224 Einschatzung der befragten Konkur-

renten

202. Im Rahmen einer vorlaufigen Prifung gemass Art.
32 Abs. 1 KG hat das Sekretariat an verschiedene, im
Grosshandel mit einzelnen bzw. allen vorliegend rele-
vanten Produkten tatigen Unternehmen, Fragebogen
verschickt. Die Fragebogen enthalten folgende Rubri-
ken: 1. Angabe zur Unternehmung; 2. Beschreibung der
Aktivitdten; 3. Umsétze; 4. Marktanteile; 5. Synergien
durch Zusammenschlisse von Unternehmen, die mit
Agrargutern handeln; 6. Marktzutritte; 7. Wirkung des
Zusammenschlusses; 8. Zuséatzliche Angaben. Unter
diesen Rubriken wurden den Befragten in Bezug auf ihr
eigenes Unternehmen und die Zusammenschlussunter-
nehmen jeweils konkrete Fragen gestellt. Nachstehende
Einschatzungen wurden dem Sekretariat einerseits im
Rahmen der Beantwortung eines Fragebogens, ande-
rerseits aber auch durch die Zusendung von Eingaben
mitgeteilt.

203. Die LV-St.Gallen Gemisezentrale Rheintal (nach-
folgend LV-St. Gallen) ist wie fenaco und Steffen Ris
ebenfalls im Grosshandel mit Kartoffeln, Karotten und
Zwiebeln tatig. Gemass ihrer Einschatzung kénnten sich
durch den Zusammenschluss Synergiepotentiale erge-
ben, weil es zu einer Konzentration von bestimmten
Packgréssen (z.B. Karotten 1kg, 2kg, 10kg, etc.) auf
jeweils eine Packstation kommen kdnnte. Heute wurden
alle Packbetriebe alle Grossen und Aufmachungen pa-
cken. Weiter komme es zur Vereinigung von Know-how
und kénnten Logistiksynergien (z.B. Transport und EDV)
ausgenutzt werden. Die LV-St.Gallen geht davon aus,
dass ein grosser Handler bei einer Offnung des Schwei-
zer Agrarmarkts bessere Chancen habe, weil er grésse-
re Volumen generieren kdnne, vermutlich Beziehungen
zu auslandischen Produzenten und Handlern habe und
fur diese ein attraktiverer Partner sei.
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204. Die Geiser agro.com ag handelt u.a. mit Tafelobst,
mit Speisekartoffeln, mit Pflanzennahrung und Pflanzen-
schutzmittel. Gemass ihren Angaben seien durch den
Zusammenschluss auf allen Stufen Einsparungen mog-
lich: Von der Anbauplanung Uber eine gemeinsame La-
gerhaltung, durch Zusammenlegung von Packbetrieben
Uber eine gemeinsame Logistik bis hin zur Zusammen-
legung von Marketing und Verkauf. Daran, dass Firmen
wie fenaco und Steffen Ris wie bis anhin weitergeflihrt
wirden, glaube im Markt niemand. Geiser agro.com
weist allerdings darauf hin, dass dadurch die Wahlfrei-
heit der Produzenten eingeschrankt werde und es nicht
im Interesse der Konsumenten liegen kdénne, dass
schlussendlich nur noch ein Anbieter fur inléandische
Produkte vorhanden sei. In Bezug auf auslandische
Konkurrenz sagt Geiser agro.com, solange die Schweiz
kein Agrarfreihandelsabkommen mit der EU habe und
die Schutz-Zdlle durch die WTO Doha Runde noch nicht
gesenkt wurden, habe kein auslandisches Agrarhan-
delsunternehmen Interesse, in die Schweiz zu kommen.
In den vergangenen Jahren sei es nicht zu einer Nieder-
lassung oder Beteiligung durch ein auslandisches Ag-
rarhandelsunternehmen in der Schweiz gekommen.
Solange die Schweiz ein geschitzter Markt bleibe, wer-
de sich nach der vergangenen Strukturbereinigung
nichts mehr andern. In Bezug auf die Wirkungen des
Zusammenschlusses schreibt Geiser agro.com, fenaco
habe bereits heute bei vielen Produkten eine marktbe-
herrschende Stellung. Durch die Ubernahme von Stef-
fen-Ris werde die Marktdominanz auf einige Produkte
wie Speisekartoffeln, Industriekartoffeln, Saatkartoffeln,
Tafelobst, Karotten, Diinge- und Pflanzenschutzmittel
noch grosser. Bei einigen Produkten erreiche fenaco
neu Marktanteile bis zu 70-80%. Dies gebe Anlass zu
Bedenken. Geiser agro.com kdnnte bei einigen der er-
wahnten Produkte "an die Wand gespielt" werden und
keinen Marktzugang mehr haben. Geiser agro.com blei-
be die einzige namhafte Konkurrentin von fenaco. Sie
weist auch auf eine Zunahme der Abhangigkeit von
Konsumenten hin und darauf, dass keine Konkurrenzsi-
tuation mehr bestehen wirde und Preisdiktate und Mo-
nopolisierung die Folge davon waren.

205. In der Stellungnahme weisen die Parteien darauf
hin, dass bei der Wirdigung der Stellungnahme von
Geiser nicht Ubersehen werden dirfe, dass Steffen-Ris
und Geiser im vergangenen Jahr Fusionsverhandlungen
gehabt hatten, die an "unlUberbrickbaren Differenzen
beziglich Organisation und Fuhrung" gescheitert seien.
In materieller Hinsicht machen die Parteien geltend,
dass fenaco sowohl vor als auch nach dem Zusammen-
schluss nicht in der Lage ist, den Bezug von Speisekar-
toffeln durch Geiser zu verhindern. Die Parteien verwei-
sen einerseits darauf, dass Migros im Rahmen von NE-
MIFRI entschieden hat, dass Geiser zu Lasten von fena-
co ab 2008 eine wesentliche Mehrmenge Kartoffeln lie-
fern kann. Andererseits wird geltend gemacht, Geiser sei
innert kirzester Zeit in der Lage gewesen, durch Zu-
sammenschlisse kleinerer und mittlerer Unternehmen
einen Marktanteil von 10-20% zu erreichen.

206. Die Alpfruits SA ist im Grosshandel mit Aprikosen,
Pflaumen, Dérrpflaumen, Kirschen, Apfeln und Birnen
sowie mit Blumenkohl un Broccoli tatig. Gemass ihren
Angaben hat das Zusammenschlussvorhaben keinen

grossen Einfluss auf den Grosshandel mit Friichten. Im
Bereich des Grosshandels mit Gemuisen, insbesondere
mit Kartoffeln, Karotten und Zwiebeln wirde der Zu-
sammenschluss aber eine marktbeherrschende Stellung
begrinden, da dies Zusammenschlussunternehmen in
diesen Bereichen Uber gemeinsame Marktanteile von
60-80% verfligen wirden.

207. RealChemie, ein vorwiegend im Handel von Pflan-
zenschutzmittel, Dinger und Saatgut tatiges Agrarhan-
delsunternehmen, beschreibt die Situation folgender-
massen: "Standig gehen private Agrarhandelsbetriebe
ein oder werden von fenaco Ubernommen (dieses Jahr
z.B. Bongni, Galmiz und die Union-Fruits Saxon). Be-
kommt fenaco z.B. im Bereich von Pflanzenschutzmittel
(Marktanteil schon heute 75%) noch einmal mehr Ge-
wicht, l8sst sich fur uns z.B. die Lagerhaltung dieser
Produkte kaum mehr finanzieren." Weiter wird in der
Eingabe dieses Unternehmens darauf hingewiesen,
dass die wenigen ubriggebliebenen Konkurrenten von
fenaco ihre Umséatze nur deshalb erhalten bzw. leicht
ausdehnen konnten, weil standig andere Betriebe ihre
Tatigkeit einstellten. In einer erganzenden Eingabe
macht das Agrarhandelsunternehmen auf Restrukturie-
rungen im Agrarhandel aufmerksam, die u.a. durch die
Grossverteiler im Detailhandel ausgelést worden sei. Die
Rationalisierungsprogramme Coop Forte und NEMIFRI
wilrden vordergrindig zu einer Kostenreduktion fur die
Grossverteiler fihren, hintergrindig flhrten sie jedoch
auch zu einer Reduktion von Lieferanten, zu Ubernah-
men und Fusionen in einem noch nie da gewesenen
Ausmass.

208. Alle befragten Konkurrenten weisen insbesondere
darauf hin, dass die fenaco / LANDI-Gruppe bereits heu-
te einerseits der grosste Zulieferer fir inlandische Agrar-
Erzeugnisse an die Grossverteiler (sowohl Migros als
auch Coop) und andererseits der grésste Zulieferer fur
landwirtschaftliche Produktionsmittel der Landwirte ist.
Steffen-Ris sei das wahrscheinlich grésste, nicht genos-
senschaftlich organisierte Agrar-Handelsunternehmen in
der Schweiz. Auch Steffen-Ris habe in gewissen Berei-
chen (nach den Projekten CoopForte und NEMIFRI) in
bestimmten Regionen als Zulieferer fiir Grossverteiler
eine marktbeherrschende Stellung angestrebt und er-
langt.

209. Die Stellungnahme bestreitet in Abschnitt 4.1 die
Sichtweise der befragten Konkurrenten. Bereits in der
Erganzung vom 19. Dezember 2007 wurde mit Zahlen
und Beispielen dargelegt, dass diese Einschatzung nicht
korrekt sei. Beispielsweise sei die Schwab-Guillod AG
wesentlich groésser als Steffen-Ris. Die Schwab-Guillod
AG sei in der Schweiz der einzige Handler mit einem
lickenlosen Friichte- und Gemisesortiment. Allerdings
geben weder die Stellungnahme, noch die Erganzung
vom 19. Dezember 2007 Werte zum Vergleich zwischen
Steffen-Ris und der Schwab-Guillod AG an. Denn ein
breiteres Sortiment bedeutet nicht zwangslaufig ein
grosseres Unternehmen, beispielsweise gemessen am
Umsatz. So verfigt die Schwab-Guillod AG tber Markt-
anteile von 0-10% auf den verschiedenen Markten.

210. In der Stellungnahme werden Grésse und Bedeu-
tung von Steffen-Ris anhand einer Gesamtbetrachtung
von Kartoffeln, Gemulse und Frichten erortert. Fir diese
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Gesamtbetrachtung verwendet die Stellungnahme die
Umsatze Haushaltseinkaufe fir den Monat November
2007. In Randziffer 91 f. findet sich folgende Aussage:
"Die vom Zusammenschluss betroffenen Lagergemise
(Kartoffeln, Zwiebeln, Karotten) machen nur insgesamt
[...]% des Friichte- und Gemiise-Umsatzes aus, die Ap-
fel und Birnen machen [...]% aus. Diese Produkte ma-
chen nur rund 20% der Frichte und Gemise aus. Die-
ses Verhaltnis muss man bei einer Gesamtbeurteilung
mitbertcksichtigen. Ebenfalls zu bericksichtigen ist,
dass der Bereich Kartoffeln vom gesamten Frichte- und
Gemdusebereich nur [...]% betragt."

211. Jedoch hat eine solche Gesamtbetrachtung aller
Produkte zusammen nach Auffassung der Wettbe-
werbskommission nur beschrénkte Aussagekraft. Eine
Gesamtbetrachtung fir alle Produkte zusammen wirde
bedeuten, dass die Produkte zum gleichen relevanten
Markt gehorten. Aber die in diesem Zusammenschluss-
vorhaben betrachteten Produkte sind untereinander
nicht beliebig austauschbar. Diese ungeniigende Aus-
tauschbarkeit zwischen den Produkten fihrt zu ver-
schiedenen relevanten Markten.

212. Die Beurteilung eines Zusammenschlussvorhabens
verlangt eine Analyse der Situation auf jedem der rele-
vanten Markte, die vom Zusammenschluss betroffene
Markte darstellen. Dies erfordert die Definition der rele-
vanten Markte. Der relevante Markt ist das Set aller Pro-
dukte und geografischen Gebiete, zu welchen die Pro-
dukte der sich zusammenschliessenden Unternehmen
gehoren (Massimo Motta, Competition Policy — Theory
and Practice, Cambridge University Press, 2004, S.
101). Es ist dieses Set von Produkten (und Gebieten),
das den betrachteten Unternehmen mdglicherweise
Wettbewerbsbeschrankungen ermdéglicht. "In this per-
spective, the definition of the market (both from its prod-
uct and geographical point of view) is a preliminary step
towards the assessment of market power."

213. Mit der Abgrenzung sachlich und raumlich relevan-
ter Markte ist die partialanalytische Natur der Beurteilung
eines Zusammenschlussvorhabens gegeben. Die Beur-
teilung eines Zusammenschlussvorhabens erfolgt in
erster Linie durch die separate Analyse der abgegrenz-
ten Markte. Zusatzlich sind Betrachtungen fiir die Sum-
me der abgegrenzten Markte moglich. Allerdings ist die
Aussagekraft von solchen Gesamtbetrachtungen auf-
grund der partialanalytischen Natur einer Beurteilung
beschrankt. Insbesondere setzt eine Gesamtbetrachtung
eine separate Analyse der einzelnen, abgegrenzten
Markte voraus. Die zentrale Grundlage fur die Beurtei-
lung eines Zusammenschlussvorhabens bleibt die Ana-
lyse der Situation auf den einzelnen relevanten Markten.

214. In der Meldung wird darauf hingewiesen, dass die
Nachfrageseite verstarkt glinstige Preise verlange7. So
setze beispielsweise die Migros seit Juli 2006 schrittwei-
se das Projekt NEMIFRI um (s. oben Rz. 122). Durch
eine Konzentration auf einige wenige Lieferanten und
Importeure erreiche Migros eine Effizienzsteigerung.
Gemass Angaben in den Fragebdgen haben fenaco,
Steffen-Ris und Geiser agro.com den Zuschlag erhalten,
die Migros mit Speise- und Veredelungskartoffeln, Karot-
ten und Zwiebeln zu beliefern. Im Bereich des Tafelobs-
tes hatten die Fruitstar AG (ein Gemeinschaftsunter-

nehmen von Steffen-Ris, Charles Fuglister AG, Alpfruits
SA und Iseppi SA) den Zuschlag fur die Belieferung von
Migros erhalten. Diese Zuschlage erfolgten geméass den
Angaben in den Fragebogen allerdings vor der Bekannt-
gabe des Zusammenschlussvorhabens fenaco / Steffen-
Ris. Migros habe im Bereich des Lagergemuises drei
Wettbewerber in ihr NEMIFRI-Projekt aufnehmen wollen,
die sich jetzt allenfalls auf zwei reduzieren wirden.

215. Die befragten Konkurrenten sind insgesamt der
Ansicht, dass das Zusammenschlussvorhaben zu einer
Verstarkung der - ihres Erachtens bereits bestehenden -
marktbeherrschenden Stellung filhre und die Position
der noch bestehenden kleineren Firmen weiter - mogli-
cherweise entscheidend - geschwacht werde. Es wird
darauf hingewiesen, dass durch den Zusammenschluss
auf gewissen Markten in bestimmten Regionen der
Wettbewerb beseitigt werden kénnte. Als Beispiel wird
der Kartoffelmarkt im Tessin genannt.

C4.1225

216. Die Antworten der befragten Verbande sind unter-
schiedlich ausgefallen: Der Schweizerische Bauernver-
band (SBV) argumentiert, die Blindelung der Schweizer
Grossverteiler (Migros/Denner, Coop/Carrefour) zwinge
die im Agrarglterhandel tatigen Unternehmen, sich den
neuen Strukturen bzw. Anforderungen anzupassen. Der
SBV geht davon aus, dass die heutige Tendenz des
Detailhandels, sich auf wenige Lieferanten zu konzent-
rieren, die beiden betroffenen Unternehmen zur Zu-
sammenarbeit veranlasst habe. Eine Konzentration auf
der Abnehmerseite erfordere zunehmend ebenfalls eine
Konzentration der Angebotsseite. Der SBV verfolge die-
se Entwicklung skeptisch und mache sich zunehmend
Sorgen um die individuelle Verhandlungskraft der
schweizerischen Produzenten.

217. Der Schweizerische Obstverband (SOV) begrisst
den Zusammenschluss insbesondere mit der Begrin-
dung, dass immer noch zu viele Akteure am Markt betei-
ligt seien.

218. Die Union Maraichére Suisse (UMS) beurteilt das
Zusammenschlussvorhaben vor dem Hintergrund einer
Offnung des Schweizer Gemiisemarktes im Sinne eines
Freihandels Schweiz-EU und argumentiert, die Schaf-
fung eurokompatibler Strukturen im Schweizer Gross-
handel wirden mittelfristig sicherstellen, dass Schweizer
Gemiuseproduzenten weiterhin Handler in ihrer Nahe
beliefern kénnten.

Einschatzung der befragten Verbéande

219. Ahnliche Griinde fiir den Zusammenschluss von
fenaco und Steffen-Ris gibt swisspatat an. Gemass ei-
gener Website ist swisspatat als Branchenorganisation
die Diskussionsplattform der gesamten Kartoffelwirt-
schaft. swisspatat nennt vorwiegend drei Griinde fiir den
Zusammenschluss. Erstens, die Politik drédnge mit
Hochdruck auf eine Offnung der Grenzen im Agrarbe-
reich. Damit der Zwischenhandel in Zukunft bestehen
kann, brauche es wettbewerbsfahige Strukturen. Der
zweite Grund sei ein immer starkerer Konzentrations-
prozess im Detailhandel. In diesem Zusammenhang

"vVgl. S. 10 der Meldung vom 1. Oktober 2007.
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fordere auch der Detailhandel mit Lieferantenstraffungen
und Plattformkonzepten gezielt eine verstarkte Zusam-
menarbeit im Grosshandel. Als dritten Grund fur den
Zusammenschluss gibt swisspatat anstehende Investiti-
onen an. Bei gleichzeitigem Kostendruck drange es sich
auf, die anstehenden Investitionen gemeinsam und da-
mit in grosseren Einheiten zu tatigen. Insgesamt beflr-
wortet swisspatat den Zusammenschluss. Denn ohne
entsprechende Effizienzsteigerung sei davon auszuge-
hen, dass der schweizerische Kartoffelgrosshandel zu
einem reinen Logistikanbieter verkommen ware, wenn
Uberhaupt.

220. Eine &hnliche Haltung wie swisspatat nimmt
SWISSCOFEL ein. SWISSCOFEL ist der Verband des
Schweizerischen Frichte-, Gemuse- und Kartoffelhan-
dels. Gemass SWISSCOFEL entsteht durch den Zu-
sammenschluss eine im europaischen Vergleich mittel-
grosse Frichte-, Gemuse- und Kartoffelhandelsfirma.
Um auf auslandischen Beschaffungsmarkten Obst und
Gemise zu konkurrenzfahigen Preisen beschaffen zu
kénnen, misse eine Schweizer Firma eine gewisse kriti-
sche Mindestmenge pro Bestellung und Produktkatego-
rie erreichen. Zudem sei der Zusammenschluss die logi-
sche Folge der Konzentration auf Stufe Detailhandel und
der Industriebetriebe. Um die Bedurfnisse der zuneh-
mend grdsseren Kunden weiterhin aus einer Hand an-
bieten zu kénnen, brauche es Konzentration. Um Ablau-
fe und Kosten von der Beschaffung Uber die Logistik,
Aufbereitung und Vermarktung zu optimieren, sei Ratio-
nalisierung der Weg.

221. In der Stellungnahme wird die Aussage kritisiert,
wonach die Antworten der Verbande unterschiedlich
ausgefallen seien. Letztere seien vielmehr durchwegs
positiv gewesen. Die Skepsis des Schweizerischen
Bauernverbands (SBV) gegentber der Konzentration im
Detailhandel war gemass den Parteien nicht eindeutig
formuliert, weshalb der Antrag gestellt wurde, den SBV
zur Klarung der Aussage aufzufordern.

222. Das Sekretariat hat den SBV zur Prazisierung sei-
ner Aussage ersucht, worauf dieser folgendermassen
geantwortet hat: "Wir unterstitzen das Zusammen-
schlussvorhaben zwischen fenaco und Steffen Ris Hol-
ding AG. Wir gehen davon aus, dass die heutige Ten-
denz des Detailhandels, sich auf wenige Lieferanten zu
konzentrieren, die beiden betroffenen Unternehmen zur
Zusammenarbeit veranlasst hat. Durch effiziente Struk-
turen ist es auch méglich, Preisvorteile an die Produzen-
ten weiterzugeben."

C4.1.226 Einschatzung der befragten Detail-

handelsunternehmen

223. Der Detailhandel steht einer Konzentration der
Grosshandler neutral bis positiv gegeniiber. Gewisse
Detailhandler beantworten beispielsweise die Frage
nach der Stellung von fenaco und Steffen-Ris als Kartof-
felgrosshandler oder die Frage nach den erwarteten
Wirkungen des Zusammenschlusses nicht. Ein Detail-
handelsunternehmen schreibt ausdricklich, dass es
durch den Zusammenschluss keine Auswirkungen er-
warte. Dagegen begriissen gewisse Detailhandelsunter-
nehmen den Zusammenschluss fenaco / Steffen-Ris.
Zwar fuhre eine Bundelung der Lieferanten zu einer
Reduktion des Beschaffungsangebots, allerdings kom-

me es auch zu Kosteneinsparungen, die sich auf die
Beschaffungspreise auswirkten. Als Potenzial fur die
Kosteneinsparungen nennt ein Detailhandelsunterneh-
men Skaleneffekte. Ein anderes Detailhandelsunter-
nehmen gibt an, dass die positiven Aspekte des Zu-
sammenschlussvorhabens fiir das Detailhandelsunter-
nehmen selber insgesamt Uberwiegen.

224. Bestehende Wettbewerber von Steffen-Ris haben
im Rahmen der Befragung allerdings zu bedenken ge-
geben, dass die zunehmende Konzentration der Gross-
handler und Projekte wie das NEMIFRI von Migros,
langfristig dazu fihren wirden, dass die wenigen
verbleibenden Grosshandler sowohl den Produzenten
auf der einen Seite als auch den Detailhdndlern auf der
anderen Seite die Preise diktieren wirden. Durch Pro-
jekte wie das NEMIFRI und die Konzentration der
Grosshandler wiirden Oligopolsituationen entstehen, die
Absprachen unter den Grosshandlern und folglich ein-
heitliche Preisniveaus begunstigen wirden.

C.4.1.2.27 Einschatzung der befragten kartoffel-

verarbeitenden Unternehmen

225. Die vorlaufige Prifung des Zusammenschlussvor-
habens zwischen fenaco und Steffen-Ris ergab Anhalts-
punkte, dass damit eine marktbeherrschende Stellung,
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begrindet oder verstarkt wird. Deshalb befragte das
Sekretariat neben dem Detailhandel auch kartoffelverar-
beitende Unternehmen. Allerdings haben nicht alle be-
fragten Unternehmen geantwortet. Die Antworten sind
unterschiedlich ausgefallen: Ein Unternehmen erwartet
keine Auswirkungen durch den Zusammenschluss. Da-
gegen erwartet ein zweites Unternehmen, dass sich
durch den Zusammenschluss "eine marktbeherrschende
Situation im Agrarbereich" ergibt: "Die fenaco Gruppe
werde die grésste CH-Unternehmung in der Agrarwirt-
schaft". Das dritte Unternehmen erwartet, dass sich die
Auswahl an moglichen Lieferanten durch den Zusam-
menschluss um einen Drittel reduziert.

C.41.2.28 Einschatzung der befragten Handler
von Pflanzenschutzmittel und Pflan-

zennahrung

226. Die vorlaufige Prifung hat ergeben, dass fenaco
auf den Markten Beschaffung und Absatz von Pflanzen-
schutzmittel sowie Beschaffung und Absatz von Pflan-
zennahrung jeweils Uber Marktanteile von rund 50-60%
verfugt. Das Sekretariat sah sich daher veranlasst,
Handler von Pflanzenschutzmitteln und Pflanzennahrung
um ihre Einschatzung des Zusammenschlussvorhabens
zu bitten.

227. Mit den Auskunftsbegehren des Sekretariats wur-
den die Unternehmen zundchst um eine Einschatzung
der heutigen Situation in den Bereichen Pflanzen-
schutzmittel und Pflanzennahrung gebeten. Samtliche
befragten Unternehmen machen auf eine Uberragende
Marktstellung von fenaco sowohl im Bereich der Pflan-
zenschutzmittel als auch im Bereich der Pflanzennah-
rung aufmerksam. Fir beide Bereiche belaufen sich die
Schatzungen der Marktanteile von fenaco auf ca. 80%.
Steffen-Ris sei als Abnehmer landwirtschaftlicher Pro-
dukte tatig und habe ihren Erntelieferanten in diesem
Zusammenhang auch landwirtschaftliche Produktions-
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mittel (Pflanzennahrung und Pflanzenschutzmittel) an-
geboten bzw. verkauft (s. unten B.4.1.2.7 und B.4.1.2.8).
fenaco sei neben Steffen-Ris der zweite grosse Abneh-
mer von Produkten aus der Landwirtschaft. Auch fenaco
beliefere ihre Lieferanten mit landwirtschaftlichen Hilfs-
stoffen. Die landwirtschaftlichen Produzenten, welche
ihre Produkte an Steffen-Ris liefern wiirden, seien vor-
wiegend solche, die von fenaco unabhangig sein wollen
bzw. neben fenaco einen zweiten Abnehmer haben wol-
len. Es sei bedauerlich, dass dies angesichts der beab-
sichtigten Ubernahme nicht mehr méglich sein werde.

228. In der Stellungnahme wird bestatigt, dass viele
Landwirte, welche ihre Produkte bisher an Steffen-Ris
ablieferten, von fenaco unabhadngig sein wollen bzw.
neben fenaco einen zweiten Abnehmer haben wollen.
Diese Produzenten werden gemass den Parteien auch
nach dem Zusammenschluss von fenaco und Steffen-
Ris nicht mit fenaco Geschafte tatigen wollen und sich
einem anderen Abnehmer zuwenden.

229. Ein auslandisches Unternehmen, das schwerge-
wichtig im Bereich von parallel gehandelten Pflanzen-
schutzmitteln und Generika tatig ist und per Ende 2006
mit 22 Pflanzenschutzmitteln in den Schweizerischen
Markt eingetreten ist, hat im Rahmen des Auskunftsbe-
gehrens Ausflihrungen zu Erfahrungen beim Markteintritt
und zu Gegengeschaften gemacht. Danach sei im Be-
reich von Pflanzenschutzmittel grundsatzlich ein Interes-
se vorhanden, insbesondere auch von Seiten der Land-
wirte, mit einem auslandischen Unternehmen Geschafte
zu tatigen. Geschafte wirden jedoch im Allgemeinen
davon abhangig gemacht, dass das Unternehmen den
Landwirten im Gegenzug Felderzeugnisse abnehme.
Die LANDIs ihrerseits wirden den Landwirten drohen,
ihre Produkte nicht mehr abzunehmen, wenn diese ihre
Produktionsmittel nicht bei den LANDIs beziehen. Das
befragte Unternehmen deutet damit eine Bindung der
Abnahme von landwirtschaftlichen Produkten durch die
fenaco an den Bezug der landwirtschaftlichen Produkti-
onsmittel bei derselben an, auf die auch von den ande-
ren befragten Unternehmen hingewiesen wird.

230. Die Aussage, wonach fenaco oder die Mitglied-
LANDI Felderzeugnisse von den Landwirten nur dann
abnehme, wenn diese die landwirtschaftlichen Produkti-
onsmittel bei ihr beziehen, wird in der Stellungnahme
bestritten. Die Parteien bekraftigen, es wirden keine
diesbeziglichen Vereinbarungen bestehen. Zum Beweis
fiihren sie an, dass die Marktanteile bei der Ubernahme
der Erzeugnisse im Vergleich zum Absatz landwirt-
schaftlicher Produktionsmittel sehr unterschiedlich sei.

231. In Bezug auf eine Bindung der LANDI-Mitglieder
durch fenaco ist zunachst auf die Organisationsstruktur
der fenaco zu verweisen. Wie bereits erortert (s. oben
B.2.), haben die LANDI-Mitglieder als Genossenschafter
der Mitglied-LANDIs Anreiz, primar mit letzteren zu han-
deln. Zudem sehen die Statuten einzelner Mitglied-
LANDIs Bezugs- und Ablieferungspflichten der Genos-
senschafter vor. Diese Treuepflichten sind grundsétzlich
durch den genossenschaftlichen Zweck der Férderung
bestimmter wirtschaftlicher Interessen der Mitglieder in
gemeinsamer Selbsthilfe (Art. 828 OR) legitimiert (s.

oben B.2.). Jeder Landwirt ist frei, Mitglied einer land-
wirtschaftlichen Genossenschaft zu werden und sich
deren Statuten zu unterwerfen. Jede LANDI ihrerseits ist
frei, Mitglied der fenaco zu werden. Die Tatsache, dass
sich rund 80% der aktiven Schweizer Landwirte einer
der 359 Mitglied-LANDI angeschlossen haben, die ihrer-
seits Mitglieder der fenaco sind, zeigt, dass die Landwir-
te einen Anreiz haben, Mitglied einer Genossenschaft zu
werden und sich deren Statuten und allfalligen Treue-
pflichten zu unterwerfen.

232. Ein Unternehmen bezeichnet die Bindung der Ab-
nahme landwirtschaftlicher Produkte an den Bezug
landwirtschaftlicher Produktionsmittel durch fenaco als
Gegengeschafte. Voraussetzung fur das Vorliegen eines
Gegengeschafts im Sinne von Art. 171a des Bundesge-
setzes Uber die Landwirtschaft (SR 910.1; LwG) ist u.a.,
dass das Gegengeschéaft von einem marktbeherrschen-
den Unternehmen ausgeht, welches die Ubernahme von
Waren und Dienstleistungen zu unangemessenen Prei-
sen an den Abschluss eines Vertrages koppelt. Gemass
Art. 171a Abs. 1 LwG ist darin ein unzulassiges Verhal-
ten nach Art. 7 KG zu sehen, das nach Art. 49a oder 50
KG geahndet werden kann. Beim neuen — am 1. Januar
2008 in Kraft getretenen - Art. 171a LwG geht es ge-
mass Johannes Germann, Stédnderat SH, um das soge-
nannte Knebelungsverbot. Es soll die Bauern vor unfai-
ren Gegengeschaften mit marktbeherrschenden Unter-
nehmen schitzen. Die stdnderatliche Kommission sieht
allerdings davon ab, Knebelungsvertrage generell zu
verbieten. Gegengeschafte mit marktbeherrschenden
Unternehmen sind demnach nur dann zu untersagen,
wenn sie zu unangemessenen Preisen fihren (Amtli-
ches Bulletin, AB 2006 S. 1257 / BO 2006 E 1257).

233. Die Frage, ob durch eine allfillige Offnung des
Schweizerischen Agrarhandels durch ein Freihandels-
abkommen CH-EU im Agrar- und Lebensmittelbereich in
den Bereichen Pflanzenschutzmittel und Pflanzennah-
rung Veranderungen erwartet werden, wurde unter-
schiedlich beantwortet: Das ausléndische Unternehmen
ist der Ansicht, eine Offnung des Schweizer Agrarbe-
reichs hin zur EU koénne, misse aber nicht zu einer
Wettbewerbsbelebung im Bereich landwirtschaftlicher
Hilfsstoffe fuhren. fenaco werde wohl auch nach einer
Offnung eine dominante Stellung innehaben und fir
einen Grossteil der Landwirte Hauptabnehmer und damit
auch Hauptlieferant bleiben. Mit anderen Worten gebe
es keine Sicherheit, dass eine Offnung des Schweizer
Agrarbereichs die Marktsituation entscharfen wirde. Mit
einem Freihandelsabkommen sei zudem frihestens
2015 zu rechnen. Fiur das ausléndische Unternehmen
selbst ware eine Offnung des Schweizerischen Agrar-
markts eine Chance, eine Basis zu schaffen, den Land-
wirten neue Plattformen fir den An- und Verkauf und
damit eine Alternative gegenuber den eingefahrenen,
kostenintensiven Strukturen zu bieten. Ein anderes be-
fragtes Unternehmen erwartet kurzfristig keine grossen
Veranderungen, weil neue Marktteilnehmer angesichts
der gefestigten Stellung der fenaco in Bezug auf die
Landwirte, von einem allfélligen Markteintritt abgehalten
wuirden.
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C.4.1.2.3. Feststellung der betroffenen Markte 234. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
anhand der Marktanteile der beteilig- ligten Parteien auf dem Markt fur den Grosshandel von
ten Unternehmen Tafelobst in der Schweiz haben sich gemass Meldung
c41231 Tafelobst in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:
Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco 10-20% 10-20% 10-20%
Steffen-Ris und Fri- | 0-10% 0-10% 0-10%
log
Total 20-30% 20-30% 20-30%
Da der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen- C.4.1.2.3.2 Karotten

Ris auf dem Markt fiir den Grosshandel von Tafelobst
Uber 20% betragt, handelt es sich um einen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU).

235. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien auf dem Markt fir den Grosshandel von
Karotten haben sich gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco 0-10% 0-10% 0-10%
Steffen-Ris und Fri- | 10-20% 10-20% 10-20%
log

Total 20-30% 20-30% 20-30%
Da der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen- C.4.1.2.3.3 Zwiebeln

Ris auf dem Markt fir den Grosshandel von Karotten
Uber 20% liegt, handelt es sich um einen vom Zusam-
menschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU).

236. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien auf dem Markt fur den Grosshandel von
Zwiebeln haben sich gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Grosshéandler 2004 2005 2006
fenaco 0-10% 0-10% 0-10%
Steffen-Ris und Fri- | 10-20% 10-20% 10-20%
log

Total 20-30% 20-30% 20-30%
Da der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen- C.4.1.2.3.4 Kartoffeln

Ris auf dem Markt fir den Grosshandel von Zwiebeln
Uber 20% betragt, handelt es sich um einen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst.
d VKU).

237. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen auf dem Markt fur den Grosshandel
von Speise- und Veredelungskartoffeln haben sich
gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 in den letzten
drei Jahren wie folgt entwickelt:
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Grosshéandler 2004 2005 2006
fenaco 30-40% 30-40% 30-40%
Steffen-Ris und Fri- | 0-10% 0-10% 0-10%
log
Total 40-50% 40-50% 40-50%

Da der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen-
Ris auf dem Markt fir den Grosshandel von Speise-
und Veredelungskartoffeln tGber 20% betragt, handelt es
sich um einen vom Zusammenschluss betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

In der Stellungnahme wird auf eine Prazisierung der
Marktanteile in der Erganzung vom 10. Januar 2008
hingewiesen. Diese Prazisierung wird weiter hinten in
die Beurteilung der Stellung der Zusammenschlusspar-
teien auf dem Markt flr Speise- und Veredelungskartof-

feln mit einbezogen. An dieser Stelle sei einzig darauf
verwiesen, dass es sich beim Markt fur den Grosshandel
von Speise- und Veredelungskartoffeln auch unter Be-
ricksichtigung dieser Prazisierung um einen betroffenen
Markt handelt.

238. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien auf dem Markt fir den Grosshandel von
Saatkartoffeln haben sich gemass Meldung in den letz-
ten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco 10-20% 10-20% 10-20%
Steffen-Ris und Fri- | 10-20% 10-20% 10-20%
log

Total 20-30% 20-30% 20-30%

Da der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen-
Ris auf dem Markt fir den Grosshandel von Saatkartof-
feln fir den Grosshandel Uber 20% betragt, handelt es
sich um einen vom Zusammenschluss betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.1.2.35 Pflanzenschutzmittel

239. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen auf dem Markt fir den Grosshandel
von Pflanzenschutzmittel haben sich gemass Meldung
in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco 50-60% 50-60% 50-60%
Steffen-Ris und Fri- | 0-10% 0-10% 0-10%
log

Total 50-60% 50-60% 50-60%

Der Marktanteil von fenaco auf dem Markt fir den
Grosshandel von Pflanzenschutzmitteln liegt bei Uber
30%. Folglich handelt es sich um einen vom Zusam-
menschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU). Da Steffen-Ris auf diesem Markt nicht tatig ist

kommt es durch den Zusammenschluss allerdings zu
keinen Marktanteilsadditionen.

240. Die Marktanteile der am Zusammenschluss be-
teiligten Unternehmen auf dem Markt fur den Detail-
handel von Pflanzenschutzmittel betragt fir das
Jahr 2006 gemass Meldung:
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Detailhandler 2006
fenaco inkl. Mitglied-LANDI 50-60%
Steffen-Ris und Frilog 0-10%
Total 50-60%

241. Entgegen der in der Meldung vertretenen Ansicht,
dass die Marktanteile der Mitglied-LANDI nicht zur fena-
co gezahlt werden, wird fiir die nachfolgende Beurteilung
auf die Marktanteile von fenaco und den Mitglied-LANDI
zusammen abgestellt. Dies deshalb, weil es sich bei den
Mitglied-LANDI um Konzernunternehmen der fenaco
handelt (s. oben A.2.). Da der gemeinsame Marktanteil
von fenaco inkl. Mitglied-LANDI und Steffen-Ris auf dem
Markt flr den Detailhandel von Pflanzenschutzmittel
Uber 20% betragt, handelt es sich um einen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU).

242. Die Parteien akzeptieren in der Stellungnahme die
Qualifikation der Mitglied-LANDI als Konzernunterneh-
men und damit die Zurechnung von deren Marktanteilen

zu fenaco. Sie weisen aber darauf hin, dass die Tatigkei-
ten von fenaco und den Mitglied-LANDI auf unterschied-
lichen Marktstufen stattfinden. Dies wird in der Beurtei-
lung des Zusammenschlussvorhabens bericksichtigt,
indem zwischen einem Markt fir den Grosshandel von
Pflanzenschutzmitteln und einem Markt fir den Detail-
handel von Pflanzenschutzmitteln unterschieden wird.
Dasselbe gilt im Bereich der Pflanzennahrung.

C4.1236

243. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien auf dem Markt fur den Grosshandel von
Pflanzennahrung haben sich geméass Meldung in den
letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Pflanzennahrung

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco 50-60% 50-60% 50-60%
Steffen-Ris und Fri- | 0-10% 0-10% 0-10%
log

Total 50-60% 50-60% 50-60%

Der Marktanteil von fenaco auf dem Markt fir den
Grosshandel von Pflanzennahrung liegt bei Uber 30%.
Folglich handelt es sich um einen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).
Da Steffen-Ris auf diesem Markt nicht tatig ist, kommt es
durch den Zusammenschluss allerdings zu keinen
Marktanteilsadditionen.

244. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien auf dem Markt fur den Grosshandel von
Pflanzennahrung fir den Detailhandel haben sich
gemass Meldung in den letzten drei Jahren wie folgt
entwickelt:

Detailhandler 2004 2005 2006
fenaco inkl. Mit- 10-20% 20-30% 20-30%
glied-LANDI

Steffen-Ris und Fri- | 0-10% 0-10% 0-10%
log

Total 20-30% 20-30% 20-30%

Der gemeinsame Marktanteil von fenaco und Steffen-Ris
auf dem Markt fur den Detailhandel von Pflanzennah-
rung liegt uber 20%. Folglich handelt es sich um einen

vom Zusammenschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs.
1 Bst. d VKU).
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C.4.1.2.4. Aktuelle und potenzielle Konkurrenz
auf den vorliegend betroffenen Mark-
ten

c41241 Aktuelle Konkurrenz

245. Im Rahmen der Beurteilung des aktuellen Wettbe-
werbs sind die Marktanteile der drei wichtigsten Wettbe-
werber in den betroffenen Markten sowie die in den letz-
ten funf Jahren neu eingetretenen Unternehmen zu be-
zeichnen (Art. 11 Abs. 1 Bst. e und f VKU).

C4.1.24.2

246. Bei der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz
geht es um die Frage, welche Unternehmen in den
nachsten drei Jahren in die vom Zusammenschluss be-
troffenen Markte eintreten kénnten (Art. 11 Abs. 1 Bst. f
VKU).

247. Die Bestimmung der aktuellen und der potenziellen
Konkurrenz erfolgt nachfolgend jeweils nacheinander fiir
die einzelnen Markte. Fur den Fall, dass vorliegend die
Prifung der aktuellen Konkurrenz auf einem bestimmten
Markt nicht zu einer Bejahung einer marktbeherrschen-
den Stellung fihrt, wird nachfolgend auf die Erdrterung
der potenziellen Konkurrenz verzichtet.

C4.1.243

Potenzielle Konkurrenz

Vorbemerkungen zur aktuellen Kon-
kurrenz

248. In der Meldung vom 1. Oktober 2007 werden rund
50 Grosshandelsbetriebe aufgefiihrt, die als Alternativen
zu den beteiligten Unternehmen bezeichnet werden. Es
ist allerdings zu beachten, dass der Grossteil von diesen
Betrieben nicht wie fenaco und Steffen-Ris sowohl mit
Tafelobst, Karotten, Zwiebeln sowie Speise- und Ver-
edelungskartoffeln als auch mit landwirtschaftlichen
Hilfsstoffen handelt, sondern sich auf den einen oder
anderen Produktbereich konzentriert. So handeln z.B.
die AG fur Fruchthandel Basel, die Biofruits SA und die
Flglister Charles AG nur mit Frichten oder die Kartof-
felzentrale Kirchberg nur mit Speise- und Veredelungs-
kartoffeln. Unter allen in der Meldung aufgefuhrten
Grosshéandlern gibt es nur einige wenige, welche wie
fenaco und Steffen-Ris in allen vorliegend relevanten
Markten tatig sind. Zu letzteren gehéren z.B. die
Schwab-Guillod AG, mit Marktanteilen zwischen 0-10%
und die Lagerhaus Lohn AG, mit Marktanteilen zwischen
0-10% auf besagten Markten. Wie durch das Konzept
NEMIFRI bestatigt, ist ein Grosshandler mit einem viel-
faltigen Sortiment attraktiver fur den Detailhandel, als ein
Grosshandler, der sich auf einzelne Produkte speziali-
siert hat. Zudem kann es auch fur den Produzenten von
Vorteil sein, mit einem Grosshandler zusammenzuarbei-
ten, der ihm Absatzkanale fur verschiedene Gemuse
und Frichte zur Verflgung stellt.

249. In Rz. 185 der Stellungnahme wird darauf hinge-
wiesen, dass "die beteiligten Unternehmen mit dem Ta-
felobst und den drei Lagergemise Kartoffeln, Karotten
und Zwiebeln spezialisierte Betriebe sind." Andere
Grosshandler wirden mehrere Dutzend Produkte fiih-
ren. Dazu ist zunachst zu bemerken, dass die Analyse

der voraussichtlichen Stellung der am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen nur jene Markte um-
fasst, in welchen zumindest eines der beteiligten Unter-
nehmen tatig ist. Die Analyse bezweckt einen Vergleich
der Stellung der beteiligten Unternehmen mit der Kon-
kurrenz auf den relevanten Markten. Vorliegend wurden
u.a. je ein Markt fir den Grosshandel von Tafelobst,
Speise- und Veredelungskartoffeln, Karotten und Zwie-
beln unterschieden. Fir vorliegende Beurteilung relevant
ist, ob die Konkurrenz, wie fenaco und Steffen-Ris samt-
liche relevanten Markte abdeckt oder nur einzelne. Es
kann ein Wettbewerbsvorteil fir einen Konkurrenten
sein, wenn dieser nebst Tafelobst, Kartoffeln, Karotten
und Zwiebeln weitere Gemise und Frichte oder gar ein
Gemuse- und Frichte-Vollsortiment anbietet. Wie in der
Stellungnahme unter Rz. 143 aufgezeigt, hat jeder Mit-
bewerber der beteiligten Unternehmen eine eigenstandi-
ge Sortimentspolitik. So verfligt z.B. Schwab-Guillod
Uber ein Gemuse- und Friichte-Vollsortiment, und Spa-
vetti Uber ein Frichte-Vollsortiment. Die Geiser-Gruppe
bietet Kernobst, alle Steinfriichte, Kiwi, Kartoffeln, Zwie-
beln, Randen und pasteurisierte Convenience an. Gug-
ger-Guillod handelt nur Zwiebeln und zwiebelverwandte
Produkte wie Knoblauch. Aufgrund der heterogenen
Sortimentsstruktur ware ein Vergleich samtlicher Tatig-
keiten der Unternehmen nicht aufschlussreich. Folglich
werden vorliegend nur die Tatigkeiten der beteiligten
Unternehmen und von deren Konkurrenz auf den rele-
vanten Markten in die Beurteilung mit einbezogen.

C44.1244 Vorbemerkungen

Konkurrenz

250. In der Meldung vom 1. Oktober 2007 wird darauf
hingewiesen, dass der Preisdruck auf die gesamte
Agrar- und Nahrungsmittelindustrie stetig zunehme. Die
zu erwartende Agrarmarktliberalisierung werde dazu
fuhren, dass ein grosser Teil der Grosshandelsbetriebe
mit anderen Grosshandlern in der Schweiz und/oder in
der EU kooperieren werde. Daneben wirden neue Ak-
teure in die verschiedenen Bereiche der Ernteabnahme
eintreten.

zur potenziellen

251. Es werden verschiedene Unternehmen genannt,
die in den nachsten drei Jahren in den Handel mit Spei-
se- und Veredelungskartoffeln, Saatkartoffeln, Pflan-
zenschutzmittel, und Pflanzennahrung eintreten koénn-
ten. Die befragten Marktteilnehmer hielten insbesondere
Marktzutritte in die Markte fir den Handel von Lagerge-
muse und Tafelobst flir unwahrscheinlich. Weiter wurde
darauf hingewiesen, dass die hohen Marktanteile der
Zusammenschlussunternehmen auf den Markten fir
landwirtschaftliche Produktionsmittel und auf dem Kar-
toffelmarkt andere Unternehmen von einem Eintritt in
diese Markte abhalten wirden.

C4.1.245

252. In den letzten drei Jahren haben sich die Marktan-
teile der Zusammenschlussunternehmen und der drei
wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fir den Gross-
handel von Tafelobst gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 wie folgt entwickelt:

Tafelobst
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Grosshéandler 2004 2005 2006
fenaco und Steffen- | 20-30% 20-30% 20-30%
Ris

Tobi Seeobst AG 10-20% 10-20% 10-20%
Geiser agro.com 0-10% 0-10% 0-10%
AG

Flglister Charles 0-10% 0-10% 0-10%
AG

253. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 haben fol-
gende Unternehmen in den letzten funf Jahren mit dem
Grosshandel von Tafelobst in der Schweiz begonnen:

- Biofruits SA, Vétroz
- Vogt Obstbau, Remingen
- VS-Fruit, Charrat

254. Durch den Zusammenschluss von fenaco und Stef-
fen-Ris erreichen die beteiligten Unternehmen mit 20-
30% zwar den im Vergleich zu den anderen Wettbewer-
bern héchsten Marktanteil. In Anbetracht der relativen
Marktmacht der Zusammenschlussunternehmen im Ver-
gleich zu den drei wichtigsten Wettbewerbern, die zwi-

schen 0-10% und 10-20% der Marktanteile erreichen,
kann allerdings nicht von einer Marktbeherrschung ge-
sprochen werden. Damit begriindet oder verstarkt der
Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung,
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann
(Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG).

C4.1246

255. In den letzten drei Jahren haben sich die Marktan-
teile der Zusammenschlussunternehmen und der drei
wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fir den Gross-
handel von Karotten gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 wie folgt entwickelt:

Karotten

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco und Steffen- | 20-30% 20-30% 20-30%
Ris

Schwab-Guillod AG | 0-10 0-10% 0-10%
Spavetti AG 0-10% 0-10% 0-10%
Stoll 0-10% 0-10% 0-10%

256. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 haben fol-
gende Unternehmen in den letzten funf Jahren mit dem
Grosshandel von Karotten in der Schweiz begonnen:

- Muller, Azmoos
- Graf Hans, Feldhof Gemusebau, Oberriet

257. Durch den Zusammenschluss von fenaco und Stef-
fen-Ris erreichen die beteiligten Unternehmen mit 20-
30% zwar den im Vergleich zu den anderen Wettbewer-
bern héchsten Marktanteil. In Anbetracht der Marktantei-
le der wichtigsten Konkurrenten, kann aber auch hier
nicht von einer marktbeherrschenden Stellung ausge-

gangen werden. Folglich sind auch auf dem Markt fir
den Grosshandel von Karotten die Voraussetzungen
nach Art. 10 Abs. 2 KG nicht gegeben.

C.41.247

258. In den letzten drei Jahren haben sich die Marktan-
teile der Zusammenschlussunternehmen und der drei
wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fur den Gross-
handel von Zwiebeln gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 wie folgt entwickelt:

Zwiebeln
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Grosshéandler 2004 2005 2006
fenaco und Steffen- | 20-30% 20-30% 20-30%
Ris
Gugger-Guillod AG 10-20% 10-20% 10-20%
Schwab-Guillod AG | 0-10% 0-10% 0-10%
LV-Gemiusezentrale | 0-10% 0-10% 0-10%
Rebstein

259. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 hat folgen-
des Unternehmen in den letzten finf Jahren mit dem
Grosshandel von Zwiebeln in der Schweiz begonnen:

- Graf Hans, Feldhof Gemuisebau, Oberriet

260. Wie beim Tafelobst und bei den Karotten ist auch
auf dem Markt fir den Grosshandel von Zwiebeln eine
marktbeherrschende Stellung der Zusammenschlussun-
ternehmen auszuschliessen: Die Zusammenschlussun-
ternehmen erreichen mit 20-30% zwar den im Vergleich
zu den anderen Wettbewerbern hochsten Marktanteil.
Die relative Marktmacht der Wettbewerber, die Uber
Marktanteile zwischen 0-10% und 10-20% der verfugen,
kann sich allerdings disziplinierend auf das Marktverhal-

ten der Zusammenschlussunternehmen auswirken. Da-
mit sind auch im Bereich der Zwiebeln die Vorausset-
zungen von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG nicht erfilllt.

C4.12438

I. Speise- und Veredelungskartoffeln

Kartoffeln

a. Aktuelle Konkurrenz

261. Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 haben sich
die Marktanteile der Zusammenschlussunternehmen
und der drei wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fir
den Grosshandel von Speise- und Veredelungskar-
toffeln in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Grosshéandler 2004 2005 2006
fenaco und Steffen- | 40-50% 40-50% 40-50%
Ris

Geiser agro.com 10-20% 10-20% 10-20%
AG

Bischofszell Nah- 0-10% 0-10% 0-10%
rungsmittel AG

Lagerhaus Lohn 0-10% 0-10% 0-10%

262. In der Erganzung vom 19. Dezember 2007 prazisie-
ren die Parteien die Marktanteile. Die Prazisierung soll
die neuesten Ubernahmen und Kooperationen sowie die
neuesten Markteintritte berlcksichtigen. Mit der zweiten

Erganzung vom 10. Januar 2008 erfolgen weitere Anga-
ben zu den Marktanteilen. Eine Berlicksichtigung der
aktuellen Entwicklungen ergdbe gemass Ergdnzung vom
10. Januar 2008 folgendes Bild.

2005 2006 2007
Erecehaindllar in Ton- | Markt- in Ton- | Markt- in Ton- | Markt-

nen anteil nen anteil nen anteil

in % in % in %

fsigaco + Steffen- |, 4 30-40% |[...] 40-50% |[...] 30-40%
S;r'jﬁ)ﬁfgge/ [..] 10-20% |[...] 10-20% |[...] 10-20%
Bischofszell Nah-
rungsmittel AG [...] 0-10% [...] 0-10% [...] 0-10%
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2005 2006 2007
Grosshandler in Ton- Markt- in Ton- Markt- in Ton- Markt-

nen anteil nen anteil nen anteil

in % in % in %

Primserres SA /
Fankhauser + Sol- |]...] 0-10% |[[...] 0-10% |[...] 0-10%
termann
Hans Graf [..] 0-10% |[...] 0-10% |[...] 0-10%
Hilcona AG [...] 0-10% |[...] 0-10% |[...] 0-10%
fgerhaus Lohn 1/ | 0-10% |[..] 0-10% |[...] 0-10%
Brunner Ernst [...] 0-10% [...] 0-10% [...] 0-10%
GVS Agrar AG [...] 0-10% |[...] 0-10% |[...] 0-10%
Diverse [...] 30-40% |[...] 10-20% |[...] 30-40%
Direktvermarktung . ] 10-20% |[[...] 10-20% |[[...] 10-20%

Die Marktanteile in der Tabelle gemass Meldung vom 1.
Oktober 2007 weichen von den Marktanteilen gemass
Erganzung vom 10. Januar 2008 ab. Gemass Meldung
vom 1. Oktober 2007 sind die Marktanteile um 0-10% bis
10-20% hdher als in der Ergédnzung vom 10. Januar
2008. Diese Unterschiede ergeben sich offenbar durch

Verwendung unterschiedlicher Mengen fir den Ge-
samtmarkt. Eine weitere Abweichung besteht zu der
Angabe im Unternehmensportrait von fenaco unter
www.fenaco.ch (Stand: 11. Januar 2008). fenaco gibt in
ihrem Unternehmensportrait an, dass sie 50% der Kar-
toffeln vermarktet.

Die fenaco vermarktet

263. In der Stellungnahme kritisieren die Parteien, dass
Marktanteilsangaben aus dem Unternehmensportrait
verwendet werden. Beim Unternehmensportrait handle
es sich um ein Marketing-Instrument, in welchem sich
ein Unternehmen stark darstelle. Es handle sich um rein
approximative Werte. Allerdings macht fenaco die glei-
che Angabe in ihrem Mediencommuniqué zur Delegier-

50 % der Kartoffeln

50 % des Getreides

65 % der Olsaaten

30 % des Obsts und Gemises

25 % der Schweine

10 % des Grossviehs

fenaco

20 % der Schweizer Eier

tenversammlung 2007: "Die fenaco vermarktet heute
Uber 50% der in der Schweiz produzierten Kartoffeln, ...".
Schliesslich ist zum Argument, es handle sich beim Un-
ternehmensportrait um ein reines Marketinginstrument,
das approximative Zahlen enthalt, folgendes zu bemer-
ken: Wenn fenaco im Jahr 2007 im Bereich der Kartof-
feln Uber einen Marktanteil von 30-40% verfugt hat und
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im Unternehmensportrait einen Marktanteil von 50% fur
diesen Bereich ausweist, so muss man sich fragen, ob
dies nicht allenfalls ein Fall von unlauterem Wettbewerb
gegeniber der Konkurrenz darstellt.

264. Die Angaben geméass Erganzung vom 10. Januar
2008 ergeben somit fur fenaco und Steffen-Ris in den
Jahren 2005 bis 2007 einen Marktanteil zwischen 30-
40% und 40-50%. Damit betragt der durchschnittliche
Marktanteil von fenaco Uber diese drei Jahre ungefahr
30-40%.

265. Bei diesen Angaben zu den Marktanteilen weist die
Erganzung vom 10. Januar 2008 die Direktvermarktung
als von fenaco unabhangigen Handel aus. Gemass An-
gabe der Parteien in der Ergdnzung vom 10. Januar
2008 fallen diejenigen Absatzkanale unter die Direkt-
vermarktung, mittels welcher die Produkte von den Pro-
duzenten direkt an den Endverbraucher gelangen. Zu
diesen Absatzkanalen gehodrten im Konsumbereich die
"Bureladeli" sowie die Direktlieferung an Endabnehmer
mittels Heimlieferungen oder Abonnementslieferungen,
die direkte Belieferung von Restaurationsbetrieben und
Direktlieferungen von Bauern an verarbeitende Betriebe
im Industriebereich. Gemass Erganzung vom 10. Januar
2008 ist nicht feststellbar, wie viele Landwirte, die ihre
Ernte teilweise oder gesamthaft direkt vermarkten, bei
einer landwirtschaftlichen Genossenschaft oder bei fe-
naco beteiligt sind. Vermutungsweise kénne davon aus-
gegangen werden, dass der prozentuale Anteil etwa mit
dem Anteil aller Bauernbetriebe, welche in landwirt-
schaftlichen Genossenschaften organisiert ist, tberein-
stimmt.

266. Anhand dieser Vermutung durften somit 80% der
Direktvermarktung von LANDI-Mitgliedern stammen.
Denn rund 80% der Landwirtschaftsbetriebe sind LANDI-
Mitglieder. Gemass Erganzung vom 19. Dezember 2007
betrug der Marktanteil der Direktvermarktung an der
gesamten Vermarktung im Jahr 2006 10-20%. Von die-
sen 10-20% stammen 80% von LANDI-Mitgliedern. Im
Jahr 2006 betragt damit der Marktanteil von direktver-
marktenden LANDI-Mitgliedern 0-10%.

267. Gemass Stellungnahme der Parteien verfiigt fena-
co weder unmittelbar noch mittelbar tber Einfluss auf die
Willensbildung der LANDI-Mitglieder. Letztere seien
rechtlich und tatsachlich frei, ihre Produkte an Dritte zu
veraussern oder von Dritten zu beziehen (vgl. Rz. 31
der Stellungnahme). Vorliegend wird daher der Marktan-
teil direktvermarktender LANDI-Mitglieder nicht dem
Marktanteil der fenaco-LANDI-Gruppe zugerechnet. Es
wird allerdings davon ausgegangen, dass fenaco einen
besseren Zugang zu den LANDI-Mitgliedern hat als ihre
Konkurrenz. Wie in Abschnitt B.2 zur Organisations-
struktur von fenaco erlautert, besteht auch fir jene
Landwirte, die nicht statutarisch verpflichtet sind, primar
mit ihrer LANDI zu handeln, grundsatzlich ein Anreiz,
ihre Geschaftstatigkeit Uber ihre LANDI abzuwickeln.

268. Bei der Berechnung der Marktanteile beziehen die
Meldung vom 1. Oktober 2007 und die Ergdnzung vom
19. Dezember 2007 auch das Unternehmen Bischofszell
Nahrungsmittel AG mit ein. Die Bischofszell Nahrungs-
mittel AG selber sieht sich jedoch nicht im gleichen Ge-
schaft wie fenaco und Steffen-Ris tatig. Auf die Frage
nach der Beschreibung ihrer Aktivitadten gibt die Bi-

schofszell Nahrungsmittel AG folgende Antwort. "Bi-
schofszell Nahrungsmittel AG produziert und verkauft
keine Agrarprodukte. Wir produzieren Lebensmittel aus
Agrarprodukten (Schwergewicht Kartoffeln, Gemuse). In
diesem Sinne sind wir nicht im gleichen Business tatig
wie Steffen-Ris und fenaco-Gruppe im Agrarproduktebe-
reich." Gemass Angaben auf ihrer Website www.bina.ch
(Stand: 6. Janaur 2008) bietet die Bischofszell Nah-
rungsmittel AG verschiedene Kartoffelprodukte an. Im
Detailverkauf sind dies Pommes Chips, Pommes frites,
Rosti, Kartoffelstock, Salate und Fertigmeniis. Ahnliche
Produkte verkauft die Bischofszell Nahrungsmittel AG an
Grossverbraucher. Die Bischofszell Nahrungsmittel AG
verkauft auch Kartoffeln ganz, in Scheiben oder in Wur-
feln an Grossverbraucher. Aber selbst eine Berucksich-
tigung dieses Angebots &nderte die Marktanteile von
fenaco und Steffen-Ris nur marginal. Gemass Angaben
von Bischofszell Nahrungsmittel AG macht das Angebot
von Kartoffeln ganz, in Scheiben und in Wrfeln weitaus
weniger als [...] Tonnen aus. Diese Angaben wiederle-
gen die Angaben von fenaco und Steffen-Ris. Zudem
wiederholt die Bischofszell Nahrungsmittel AG bei der
Anfrage nach ihrem gehandelten Volumen von Kartoffeln
ausdricklich, dass sie keine Agrarprodukte produziert
und handelt.

269. Ein weiteres Unternehmen, welches die Meldung
vom 1. Oktober 2007 als Grosshandlerin von Kartoffeln
berlcksichtigt, ist die Hilcona AG Liechtenstein. Die
Meldung vom 1. Oktober 2007 nennt fir die Hilcona AG
im Bereich Kartoffeln einen Umsatz von [...] Tonnen oder
CHF [...] Mio. Fur den Marktanteil von der Hilcona AG
geht die Meldung vom 1. Oktober 2007 von 0-10% aus.
Dagegen weist die Erganzung vom 19. Dezember 2007
die Hilcona AG unter verarbeitende Betriebe als poten-
zielle Konkurrentin mit geringen Einstiegshirden aus.
Demnach ist die Hilcona AG gemass Erganzung vom
19. Dezember 2007 keine aktuelle Konkurrenz. In dieser
Hinsicht widersprechen sich die Meldung vom 1. Okto-
ber 2007 und die Ergdnzung vom 19. Dezember 2007.

270. Die Hilcona AG selber bezeichnet ihr Tatigkeitsfeld
nicht als Grosshandel mit Kartoffeln oder anderen Ag-
rarprodukten. Gemass eigenen Angaben unter
www.hilcona.com (Stand: 6. Januar 2008) steht die Mar-
ke Hilcona fur erstklassige Qualitdt bei Convenience
Produkten fur den taglichen Bedarf. Dementsprechend
bietet Hilcona im Bereich Kartoffeln Fertiggerichte wie
beispielsweise Rosti, Gratin de pommes de terre oder
Kartoffelscheiben fir Salat an.

271. Folglich entsprechen die Tatigkeiten der beiden
Unternehmen Bischofszell Nahrungsmittel AG und Hil-
cona AG nicht dem Grosshandel mit Kartoffeln. Demzu-
folge gelten die Bischofszell Nahrungsmittel AG und
Hilcona AG nicht als Grosshandler von Speise- und Ver-
edelungskartoffeln. Ohne die Handelsvolumen von Bi-
schofszell Nahrungsmittel AG und Hilcona AG ist eine
Korrektur bei der Berechnung der Marktanteile notwen-
dig. Die entsprechende Korrektur ergibt zusammen fir
fenaco und Steffen-Ris einen Marktanteil von ungefahr
30-40% im Jahr 2005. Im Jahr 2006 betragt der korri-
gierte Marktanteil ungefahr 40-50%. Danach betragt im
Jahr 2007 der Marktanteil ungefahr 30-40%. Diese korri-
gierten Werte ergeben fir die Jahre 2005 bis 2007 ein
Marktanteils-Intervall von 30-40% bis 40-50%. Folglich
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weisen fenaco und Steffen-Ris zusammen und ohne
Berucksichtigung der Bischofszell Nahrungsmittel AG
und der Hilcona AG Uber die drei Jahre 2005 bis 2007
einen durchschnittlichen Marktanteil von ungefahr 30-
40% auf.

272. Wie bereits in den Vorbemerkungen erwahnt, neh-
men die Bischofszell Nahrungsmittel AG und die Hilcona
AG eine Doppelrolle ein. Beide kartoffelverarbeitenden
Unternehmen kaufen Kartoffeln sowohl von Grosshand-
lern als auch direkt von den Produzenten. Durch den
Direktbezug bei den Produzenten ist eine Konkurrenz-
position der verarbeitenden Unternehmen auf der Be-
schaffungsseite gegeniber fenaco und Steffen-Ris mog-
lich. Beispielsweise schéatzt die Stellungnahme den Di-
rektbezug bei den Kartoffelproduzenten fur die Bischofs-
zell Nahrungsmittel AG auf ungefahr [...] Tonnen. Folg-
lich kdnnen verarbeitende Unternehmen neben dem
Kanal Grosshandel auch den Kanal Direktbezug nutzen.

273. Auf der Absatzseite hingegen unterscheiden sich
die Angebote von fenaco und Steffen-Ris gegenliber
den verarbeitenden Unternehmen. Die Angebote der
verarbeitenden Unternehmen gehdren nicht zum rele-
vanten Markt Grosshandel mit Speise- und Verede-
lungskartoffeln. Vielmehr sind die verarbeitenden Unter-
nehmen absatzseitig Kunden von fenaco und Steffen-
Ris, weil die verarbeitenden Unternehmen bei fenaco
und Steffen-Ris Kartoffeln kaufen. Folglich treten die
verarbeitenden Unternehmen absatzseitig nicht als Kon-
kurrenz im Grosshandel mit Speise- und Veredelungs-
kartoffeln auf.

274. Wie die Marktanteile zeigen, ist im Grosshandel
von Speise- und Veredelungskartoffeln die grosste Kon-
kurrentin  von fenaco und Steffen-Ris die Geiser
agro.com AG. Gemass Erganzung vom 19. Dezember
2007 wurden per 1. Juli 2006 Unternehmensteile und
Beteiligungen von folgenden Unternehmen, welche im
Handel mit Agrarprodukten tatig sind, in die Geiser
agro.com AG zusammengefuhrt: Maeder AG, Kartoffel-
zentrale Amt Burgdorf und E. Schwarz Landesprodukte
AG. Die Erganzung nennt die entstandene Kooperation
Geiser-Gruppe. Zudem grindete die Geiser agro.com
AG im Jahr 2007 zusammen mit den Unternehmen Tobi
Seeobst AG und vs.fruits sa die agrolog.ch ag. Gemass
Medienmitteilung unter www.geiser-agro.com (Stand: 6.
Januar 2008) sorgt die Plattform agrolog.ch ag fir die
produktive und zuverlassige Beschaffung von Kartoffeln
(Inland/Import) und Tafelobst (Inland/Import). ,Damit
entsteht eine gesamtschweizerische Losung fur die Be-
schaffung und den Handel von Speisekartoffeln und
Tafelobst auf dem Inland- sowie Importmarkt.”

275. Aufgrund dieser Vorgange weist die Erganzung
vom 10. Januar 2008 die Marktanteile in den Jahren
2005 bis 2007 fir die Unternehmen gemeinsam aus,
welche an den Kooperationen Geiser-Gruppe und agro-
log.ch ag beteiligt sind. Diese Kumulierung der Marktan-
teile ergibt fir das Jahr 2006 einen Marktanteil von 10-
20%.

276. Als weitere bedeutsame Entwicklung im Grosshan-
del mit Kartoffeln nennt die Ergdnzung vom 19. Dezem-
ber 2007 die neuen Liefervertrage der Migros im Rah-
men von NEMIFRI (s. oben Rz. 79). Die Meldung vom 1.

Oktober 2007 weist fur das Handelsvolumen der fenaco
im Jahr 2006 [...] Tonnen Kartoffeln aus.

277. Neben der Geiser-Gruppe sind weitere kleinere
Grosshandler im Markt, welche mit Speise- und Verede-
lungskartoffeln handeln. Diese weiteren Grosshandler
machen zusammen - gemessen am Gesamtmarkt - un-
geféahr 20-30% aus. Einzeln betrachtet verfiigen diese
Grosshandler Uber Marktanteile von ungefahr 0-10%.
Die kleineren Grosshandler verfiigen damit Uber ein
kleineres Handelsvolumen als fenaco und Steffen-Ris.
Alleine kann ein solcher kleinerer Grosshandler kein
Detailhandelsunternehmen bedienen. Dagegen kdénnen
fenaco und Steffen-Ris die nétige Menge liefern, welche
ein grosseres Detailhandelsunternehmen verlangt.

278. Der HHI bestatigt die Beobachtung einer Konzent-
ration im Bereich Speise- und Veredelungskartoffeln.
Basierend auf den Zahlen von 2006 gemass Meldung
vom 1. Oktober und Erganzung vom 10. Januar 2008
betragt der HHI vor dem Zusammenschluss von fenaco
und Steffen-Ris mindestens 1389 Punkte. Nach einem
Zusammenschluss betriige der HHI mindestens 1860
Punkte, basierend auf den Zahlen fir das Jahr 2006.
Damit erhdhte ein Zusammenschluss zwischen fenaco
und Steffen-Ris den HHI um mindestens 472 Punkte.
Allerdings berucksichtigen diese Werte fur den HHI we-
der die Diverse noch die Direktvermarktung. Die Diver-
sen und die Direktvermarktung umfassen beide eine
Gruppe kleinerer Grosshandler. Zur Anzahl dieser klei-
neren Grosshandler und deren Marktanteile liegen keine
Angaben vor. Deshalb bleiben die Diversen und die Di-
rektvermarktung von der Berechnung des HHI ausge-
schlossen. Zudem sind die verarbeitenden Unternehmen
Bischofszell Nahrungsmittel AG und Hilcona AG in der
Berechnung des HHI berlcksichtigt. Somit stellt der
vorliegende Wert fur den HH eine untere Schranke dar.
Bei Berucksichtigung der Diversen und der Direktver-
marktung fallt der HHI noch héher aus.

279. Nicht nur das Handelsvolumen der kleineren
Grosshéandler ist im Vergleich mit fenaco und Steffen-Ris
kleiner. Die kleineren Grosshandler verfigen verglichen
mit fenaco und Steffen-Ris auch lber ein kleineres Sor-
timent. Oft sind die kleineren Grosshandler auf einzelne
Produkte spezialisiert. Damit sind diese kleineren
Grosshandler fiir den Detailhandel weniger attraktiv, wie
das Konzept NEMIFRI bestatigt. Zudem kann es auch
fur einen Produzenten von Vorteil sein, mit einem
Grosshandler zusammenzuarbeiten, der ihm Absatzka-
nale fur verschiedene Gemise und Frichte zur Verfl-
gung stellt.

280. Der Zusammenschluss verstarkt die vorteilhaftere
Ausgangslage von fenaco und Steffen-Ris gegeniber
den kleineren Grosshandlern. Jedoch ist nicht ausge-
schlossen, dass kleinere Unternehmen ihr Handelsvo-
lumen mit Kartoffeln ausbauen kénnen. Gemass Ergan-
zung vom 19. Dezember 2007 verdoppelte der Betrieb
Hans Graf seine Menge von [...] Tonnen innerhalb eines
Jahres: "Der Lieferant von Aldi, Hans Graf Oberriet, hat
innert kirzester Zeit eine Verarbeitungskapazitat von [...]
t aufgebaut." Dieser Einstieg in das Verarbeitungsge-
schaft kostete gemass Ergédnzung vom 19. Dezember
2007 (Seite 14) ungefahr CHF [...] bis [...]. Allerdings
macht der Betrieb Hans Graf mit einem Handelsvolumen
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von [...] Tonnen im Markt einen Anteil von ungefahr O-
5% aus. Gemessen am Handelsvolumen von fenaco
und Steffen-Ris zusammen betragt der Ausbau des
Handelsvolumens von [...] Tonnen vom Betrieb Hans
Graf ungefahr [...1%.

281. Zudem baute der Betrieb Hans Graf seine Kapazi-
tat mit der Belieferung eines Detailhandelsunternehmens
auf. Weil die Anzahl der Detailhandelsunternehmen be-
schrankt ist, sind fur die kleineren Grosshandler auch die
Moglichkeiten von Zusammenarbeit beschrankt. Vor
allem, wenn es sich um die Belieferung von neu einge-
tretenen Detailhandelsunternehmen handelt. Sollte ein
kleinerer Grosshandler ein neu eingetretenes Detailhan-
delsunternehmen beliefern, dann muisste der kleinere
Grosshandler auch mit den neu eingetretenen Detail-
handelsunternehmen wachsen, um auf vergleichbare
Handelsvolumen wie fenaco und Steffen-Ris zu kom-
men.

282. Ebenso sind Neueintritte in den Grosshandel mit
Speise- und Veredelungskartoffeln maoglich. Gemass
Meldung vom 1. Oktober 2007 und Erganzung vom 19.
Dezember 2007 haben folgende Unternehmen in den
letzten funf Jahren den Grosshandel von Speise- und
Veredelungskartoffeln in der Schweiz aufgenommen:

- Graf Hans, Feldhof Gemusebau, Oberriet (Markt-
anteil ungefahr 0-5% im Jahr 2006);

- Fankhauser + Soltermann, Molondin (Marktanteil
ungefahr 0-5% im Jahr 2006 zusammen mit Prim-
serres SA);

- Lagerhaus Miuihle Altikon (keine Angabe von
Marktanteilen in der Meldung vom 1. Oktober 2007
und in der Erganzung vom 19. Dezember 2007).

283. Diese drei Markteintritte zeigen, dass auch kleinere
Grosshandler neu in den Grosshandel mit Speise- und
Veredelungskartoffeln einsteigen kénnen.

284. Allerdings scheint das Handelsvolumen von kleinen
Grosshandlern im Vergleich zu fenaco und Steffen-Ris
weniger stabil. Wie die Erganzung vom 10. Januar 2008
zeigt, betragt das Handelsvolumen der kleinen Gross-
handler (Diverse) im Jahr 2005 [...] Tonnen. Im darauf-
folgenden Jahr 2006 ist das Handelsvolumen dieser
Diversen gemass Erganzung vom 10. Januar 2008 [...]
Tonnen. Dies stellt eine Differenz von [...] Tonnen dar.
Im Jahr 2007 schliesslich ist das Handelsvolumen wie-
derum ungefahr [...] Tonnen héher als im Vorjahr 2006:
[...] Tonnen. Im Gegensatz zu den Diversen blieben die
von fenaco und Steffen-Ris gehandelten Mengen Uber
diese drei Jahre stabil, wie die Ergdnzung vom 10. Ja-
nuar 2008 zeigt. Folglich verfugen fenaco und Steffen-
Ris Uber eine stabilere Position als die Diversen.

285. Als weitere aktuelle Konkurrenten von fenaco und
Steffen-Ris werden in der Erganzung vom 19. Dezember
2007 einige Verarbeitungsbetriebe im grenznahen Aus-
land genannt. Mit diesen Verarbeitungsbetrieben lasse
sich ein passiver Veredelungsverkehr realisieren. "Im
Veredelungsverkehr ist das Gleichheitsprinzip aufge-
weicht und es ist moglich, die zur Verarbeitung ausge-
fuhrten Waren im Ausland durch Waren gleicher Menge,
Beschaffung und Qualitdt zu ersetzen und wieder zu
importieren."

286. Der Konkurrenzdruck des passiven Veredelungs-
verkehrs scheint jedoch gering. Eine Betrachtung des
passiven Veredelungsverkehrs erfolgt in der Vernehm-
lassungsunterlage Agrarpolitik 2011 (www.blw.admin.
ch). Dieser Betrachtung nach wird passiver Verede-
lungsverkehr im Ausland gemass Zollgesetz nur bei
fehlender inlandischer Verarbeitungskapazitat bewilligt.
"Ausserdem sind bei denjenigen Ausgangsprodukten,
die sehr viel Wasser beinhalten und eine geringe Lager-
fahigkeit haben (Milch, Kartoffeln, Zuckerriiben) die Dis-
tanzen zu den auslandischen Verarbeitungsbetrieben zu
gross."

287. Zudem halt die Meldung vom 1. Oktober 2007 auf
Seite 37 fest, dass aktuell keine Speise- und Verede-
lungskartoffeln ausgefiihrt werden: "Eine Ausfuhr von
frischen, unverarbeitenden Kartoffeln findet nicht statt."
In den Beilagen zur Ergédnzung vom 19. Dezember 2007
legt swisspatat die Verwertung der Ernte 2005 dar. In
dieser Darlegung erscheint kein Hinweis zu einem pas-
siven Veredelungsverkehr. Im Jahr 2005 werden 1'500
Tonnen der Ernte als Pflanzkartoffeln fiir Export verwen-
det. Der Export von Speise- und Veredelungskartoffeln
(inklusive Produkte) betragt 3'500 Tonnen. Folglich wer-
den von der Jahresernte von 484'700 Tonnen 5'000
Tonnen exportiert. Somit betragt der Export ungefahr 1%
der Jahresernte.

b. Potenzielle Konkurrenz

288. Zur potenziellen Konkurrenz nennt die Erganzung
vom 19. Dezember 2007 aktuelle Konkurrenten ohne
nennenswerte Einstiegshirden zur Erhéhung der Kapa-
zitat. "Folgende Gemiisehandler sind bereits im Kartof-
felmarkt tatig (saisonal oder mit Sortimentsteilen) und
kénnten den Umsatz ohne grosse Investitionen erheblich
steigern."

- Alpfruits — Rhodania SA, Saxon;

- Biscotte fruits & légumes SA, Vinzel,
- LV-Gemusezentrale, Rebstein;

- Schwab Peter, Siselen;

- Spavetti AG, Kerzers.

289. Fur diese bereits im Kartoffelmarkt tatigen Unter-
nehmen wirden keine oder nur geringe Investitionskos-
ten anfallen. Es ware in den meisten Faéllen lediglich ein
Ausbau der Lagerkapazitat notwendig.

Neben den bereits im Kartoffelmarkt tatigen Unterneh-
men bestehen geméass Erganzung vom 19. Dezember
2007 potenzielle Konkurrenten mit geringen Einstiegs-
hirden. "Die nachstehenden Handler von Lagergemise
verfigen uUber eine bestehende Infrastruktur (Wasch-
und Abpackanlagen) und bestehende Kundenbeziehun-
gen zu den grossen Abnehmern und zu einer Vielzahl
Produzenten."

- Gugger-Guillod SA, Sugiez;

- Mischler AG, Ried b. Kerzers;
- Miller Azmoos AG, Azmoos;
- Ott Hans, Basadingen;

- Riiegsegger Marcel SA, Sugiez;
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- Stoll fréres, Yverdon;
- Thonney, Suscévaz;
- Meier AG, Sitterdorf;
- Ratgeb, Unterstammheim.

290. Die genannten Lagergemusehandler koénnten ihre
bestehenden Anlagen grundsatzlich auch fir die Verar-
beitung von Kartoffeln nutzen. In den meisten Fallen
missten diese Handler ihre Kalibriervorrichtung nach-
rusten. Fur einen Sieb-Kalibrator misse mit einer Inves-
tition von ungefahr CHF 40'000.- gerechnet werden.

291. Ebenso kdnnten auch mehrere Handler von Frisch-
gemuse in den Grosshandel mit Kartoffeln einsteigen.
Der Grosshandel mit Frischgemise (z.B. Karotten,
Zwiebeln), Knollengemise (z.B. Randen oder Sellerie)
und Tafelobst sei von den Betriebsablaufen sehr ahnlich
wie der Grosshandel mit Kartoffeln. Was den Héandlern
von Frischgemiise fehlt, ist die Langzeitlagerung. Die
notwendige Hauptinfrastruktur fiir Langzeitlagerung sei
ein Gebaude mit Kiihlanlagen. Dieses Gebaude bestehe
jedoch bereits bei den Frischgemisehandlern. Somit
ware die Umstellung auf Langzeitlagerung relativ einfach
moglich. Die Erganzung nennt unter den Frischgemuse-
handlern als potenzielle Konkurrenten 19 Unternehmen,
welche einen Umsatz von Uber CHF 10 Mio. erzielen.
Damit kdnnten diese 19 Unternehmen die fir die Verar-
beitung von Kartoffeln notwendigen Investitionen auf-
bringen.

292. Als weitere potenzielle Konkurrenz aus der Schweiz
gibt die Ergdnzung vom 19. Dezember 2007 die verar-
beitenden Betriebe an. Mehrere verarbeitende Betriebe
seien fur die Lagerung und Aufbereitung (waschen, ka-
librieren, sortieren) von Kartoffeln eingerichtet. Mit der
Installation von Packanlagen koénnten folgende verarbei-
tende Betriebe in das Frischkonsumgeschéft einsteigen:

- Hilcona AG, Schaan;
- Kadi AG, Langenthal;
- Zweifel AG, Spreitenbach.

293. Diese verarbeitenden Betriebe missten Waagen
und Verpackungsanlagen anschaffen. Insgesamt wur-
den die Anschaffungskosten ungefahr CHF [...] betra-
gen.

294. Schliesslich nennt die Erganzung vom 19. Dezem-
ber 2007 die Produzenten als potenzielle Konkurrenz
aus der Schweiz. Unter Aussparung der Stufe Verarbei-
ter seien in den letzten Jahren Aldi und Casino in den
Detailhandelsmarkt eingetreten. lhnen verkauften die
Produzenten die Kartoffeln direkt.

295. Alle die genannten Handelsunternehmen und Be-
triebe kdénnen potenzielle Konkurrenz darstellen. Aller-
dings mussten die bereits im Kartoffelmarkt tatigen Un-
ternehmen, die Handler von Lagergemuse, die Handler
von Frischgemlse, die verarbeitenden Betriebe und
Produzenten fiir den Grosshandel mit Speise- und Ver-
edelungskartoffeln bei den Produzenten Kartoffeln ein-
kaufen. Zu den Produzenten von Kartoffeln verfligt fena-
co wie bereits erwahnt Uber einen besseren Zugang im
Vergleich zu den genannten Handelsunternehmen.

296. Der potenziellen Konkurrenz aus der Schweiz flgt
die Erganzung vom 19. Dezember 2007 potenzielle
Konkurrenz aus dem Ausland hinzu. Fur auslandische
Unternehmen werde der Markteintritt in der Schweiz
stets attraktiver. Durch die sinkenden Zollschranken
wirden die Warenlieferungen in den Schweizer Markt
einfacher werden. Im Schlepptau vom Markteintritt aus-
landischer Detailhandlern interessierten sich auch deren
bisherigen auslandischen Lieferanten fiir einen Eintritt in
den Schweizer Markt.

297. Ein auslandischer Grosshandler kann jedoch kaum
Speise- und Veredelungskartoffeln aus dem Ausland in
die Schweiz einfihren. Denn faktisch besteht fiur die
Schweizer Produzenten eine Garantie der Abnahme
ihrer Kartoffelproduktion. Bei den Kartoffeln betragt der
Selbstversorgungsgrad ungefahr 90-95%. Folglich
macht der Kartoffelimport ungefahr 5-10% aus.

298. Zudem teilt die Verordnung uber die Verwertung
sowie die Ein- und Ausfuhr von Kartoffeln (Kartoffelver-
ordnung, SR 916.113.11) in Art. 21 die Zollkontingents-
anteile fir Saat-, Speise- und Veredlungskartoffeln auf
Grund einer Inlandleistung zu. Folglich muss ein auslan-
disches Unternehmen Schweizerische Kartoffeln han-
deln, um auslandische Kartoffeln importieren zu kdnnen.
Fur den Handel mit Schweizer Kartoffeln ist eine Koope-
ration mit einem Schweizer Unternehmen mdglich. Da-
mit wirde das auslandische Unternehmen wieder mit
Schweizer Kartoffeln handeln. Dann kann fenaco wie-
derum den Handel des auslandischen Unternehmens
mit den Schweizer Kartoffeln beschranken, weil rund
80% der Kartoffelproduzenten der fenaco und den land-
wirtschaftlichen Genossenschaften angeschlossen sind.
Uber die Konzern-Struktur von fenaco und den landwirt-
schaftlichen Genossenschaften besteht die Moglichkeit,
die Kartoffelproduzenten zumindest teilweise zu kontrol-
lieren.

299. Eine zunehmende Wettbewerbsintensitat dirfte von
einem FHAL zwischen der Schweiz und der EU ausge-
hen. Momentan ist jedoch der Zeitpunkt einer vollstandi-
gen Umsetzung eines FHAL unklar. Das BLW und das
SECO gehen von einer vollstandigen Umsetzung im
Jahr 2016 aus. Damit ist der Zeithorizont langfristig.
Zudem befindet sich das Projekt FHAL in der Abkla-
rungsphase. Ein Abbruch des Projektes FHAL ist immer
noch maoglich.

300. Falls die Schweiz das FHAL mit der EU tatsachlich
vollstandig umsetzt, ist eine Intensivierung des Wettbe-
werbs im Grosshandel mit Speise- und Veredelungskar-
toffeln moglich. Sollte das FHAL aber nicht zu Stande
kommen, dann bleibt der potenzielle Wettbewerb durch
auslandische Unternehmen gering.

301. Insgesamt ist die disziplinierende Wirkung durch
potenzielle Konkurrenz aus der Schweiz und dem Aus-
land unter den aktuellen Verhaltnissen als beschrankt zu
beurteilen. Dass die potenzielle Konkurrenz geringe
Wirkung hat, bestatigen auch die Befragungen zum Zu-
sammenschlussvorhaben zwischen fenaco und Steffen-
Ris. Bei der Frage nach potenziellen Marktzutritten im
Handel mit Kartoffeln stufen einige der befragten Unter-
nehmen kinftige Marktzutritte als unwahrscheinlich oder
kaum wahrscheinlich ein. Ein befragtes Unternehmen
gibt far die Mdglichkeit, dass ein Unternehmen in den
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Handel mit Kartoffeln einsteigt, die Wahrscheinlichkeit
von 5% an.

302. In Rz. 220 ff. der Stellungnahme wird argumentiert,
die beteiligten Unternehmen kénnten die Landwirte nicht
daran hindern, Kartoffeln an andere Grosshandler oder
Abnehmer zu verkaufen. Damit sei der Annahme, die in
den Eingaben genannten potenziellen Konkurrenten
seien nur beschrankt potenzielle Konkurrenten, die
Grundlage entzogen. Zudem kénnten die beteiligten
Unternehmen die Beschaffung von Kartoffeln nicht be-
schranken, da diese kein knappes Gut darstellen. Bend-
tige ein Handler eine grossere Menge, vereinbare er mit
einem bestehenden Produzenten eine Erhéhung der
Anbaumenge oder schliesse Anbauvertrdge mit neuen
Produzenten, wie es Steffen-Ris und andere Grosshand-
ler sowie verarbeitende Betriebe in den vergangenen
Jahren mehrfach getan hatten. Wenn einem Produzen-
ten eine Abnahmegarantie fir die Ware zugesichert
werde, sei die Zusammenarbeit gesichert. Konnten fe-
naco und Steffen-Ris den Beschaffungsmarkt beschran-
ken, ware Geiser nicht in der Lage gewesen, Migros
zusatzlich [...] Tonnen Speisekartoffeln zu offerieren.

303. Zum vorstehenden Kritikpunkt ist einzuwenden,
dass in der Beurteilung nicht von einem Hindern der
Konkurrenz an der Beschaffung von Kartoffeln die Rede
ist, sondern von einem besseren Zugang zu den kartof-
felproduzierenden LANDI-Mitgliedern. Es geht nicht um
ein aktives Verhalten von fenaco, womit potenzielle
Konkurrenz von einem Markteintritt fern gehalten werden
soll. Vielmehr geht es darum, dass die Organisations-
struktur von fenaco letzterer einen besseren Zugang
zum Beschaffungsmarkt erméglicht und dieser Umstand
potenzielle Konkurrenten von einem Markteintritt abhalt.
Beim Beispiel von Geiser geht es um einen aktuellen
Konkurrenten, der mehr Kartoffeln nachfragt. Ob er dies
bei bestehenden oder bei neuen Produzenten getan hat,
ist nicht klar. Dieses Beispiel zeigt einzig, dass es der
Konkurrenz von fenaco maoglich ist, inre Abnahmemenge
auszudehnen. Dies steht aber nicht im Gegensatz zur
Aussage, wonach fenaco besseren Zugang zu den
LANDI-Mitgliedern hat.

304. Die Parteien kdnnen der Annahme, der potenzielle
Wettbewerb durch auslandische Unternehmen werde
ohne ein FHAL Schweiz-EU gering bleiben, nicht folgen.
Innerhalb der nachsten zehn Jahre sei eine Verlagerung
von Verarbeitungsschritten ins Ausland zu erwarten. Es
wird das Beispiel einer Pommes-Frites-Fabrik aufge-
fuhrt, die heute nur knapp und in der Zukunft in der
Schweiz nicht mehr rentabel zu betreiben sei. Die Ver-
arbeitungskapazitaten in der Schweiz sei zu knapp, um
mit den zu tiefen Stiickkosten produzierenden Fabriken
im Ausland mit zu halten.

305. In diesem Beispiel zur lllustration potenzieller Kon-
kurrenz aus dem Ausland geht es um die Auslagerung
der Verarbeitung von Kartoffeln durch einen verarbei-
tenden Betrieb an eine Betriebsstatte im Ausland. Durch
diesen Vorgang tritt kein neuer Konkurrent auf den
Schweizer Markt, sondern ein bestehender Konkurrent
verschiebt einen Teil seiner Tatigkeit ins Ausland, ohne
dass dies seinen Marktaustritt bzw. einen Markteintritt
eines auslandischen Unternehmens zur Folge hatte.

Damit ist dies kein Beispiel fur zusatzliche potenzielle
Konkurrenz aus dem Ausland.

c. Fazit

306. Vorangehende Erdrterungen der aktuellen und
potenziellen Konkurrenz im Handel mit Speise- und Ver-
edelungskartoffeln ergeben einen beschrankten Wett-
bewerb in diesem Bereich. Dies ist vor allem solange der
Fall, als der Schweizer Agrarmarkt zumindest bei den
Speise- und Veredelungskartoffeln nicht vollstandig ge-
offnet ist. Die vollstandige Umsetzung des FHAL kann
bei planmassiger Entwicklung im Jahr 2016 erfolgen. Die
Offnung des Schweizerischen Agrarmarktes (iber ein
FHAL mit der EU steht jedoch noch nicht mit Sicherheit
fest.

307. Der bessere Zugang zu den kartoffelproduzieren-
den LANDI-Mitgliedern ist als Wettbewerbsvorteil von
fenaco gegenlber ihren Konkurrenten zu werten, die
nicht Uber indirekt an ihnen beteiligte Landwirte verfi-
gen. Allerdings bestehen keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss diesen besseren Zugang von fenaco
zu den Kartoffelproduzenten andert. Trotz diesem Wett-
bewerbsvorteil von fenaco sind Wachstum von Konkur-
renzunternehmen  und  Marktzutritte  beobachtbar.
Schliesslich bestehen Anhaltspunkte, dass zumindest
ein Teil der Landwirte ihre Kartoffeln auch ohne Gross-
handelsunternehmen verkaufen kénnen. Ungefahr 10%
der Produzenten verkaufen ihre Kartoffeln direkt an die
Abnehmer.

308. Folglich muss die Wettbewerbskommission davon
ausgehen, dass der Zusammenschluss zwischen fenaco
und Steffen-Ris auf dem Markt fur den Grosshandel von
Speise- und Veredelungskartoffeln eine marktbeherr-
schende Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG begriindet. Als
Massnahme zur Verhinderung der Begrindung einer
marktbeherrschenden Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG
ordnet die Wettbewerbskommission Auflagen an. Diese
Auflagen sind in Abschnitt D. Auflagen beschrieben.

d. Moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs

309. Wie bereits erlautert, beinhaltet die marktbeherr-
schende Stellung auf einem bestimmten Markt nach
Auffassung der Wettbewerbskommission in der Regel
auch die Moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs auf diesem Markt (s. oben B.4.1.2.). Vorliegend
wird dennoch kontrolliert, ob diese Mdglichkeit auf dem
Markt fir Speise- und Veredelungskartoffeln tatsachlich
gegeben ist.

310. Mit der marktbeherrschenden Stellung auf dem
Markt fur Grosshandel von Speise- und Veredelungskar-
toffeln hat das neu entstehende Unternehmen fenaco /
Steffen-Ris die Mdglichkeit zu verhindern, dass bereits
vorhandene Konkurrenten sich ihm gegenlber weiterhin
als Wettbewerber verhalten, dass neue Konkurrenten
auf dem betreffenden Markt auftreten oder bereits vor-
handene Konkurrenten vom betreffenden Markt zu ver-
drangen (ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2.
A. Bern 2005, Rz. 783).

311. Diese Médglichkeit ergibt sich vorliegend aufgrund
der folgenden Umsténde: Wie im Rahmen der Beurtei-
lung der aktuellen und der potenziellen Konkurrenz er-
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lautert, ist davon auszugehen, dass fenaco einen besse-
ren Zugang zu den LANDI-Mitgliedern hat als ihre Kon-
kurrenz. Mit der Ubernahme von Steffen-Ris wird die
Anzahl der LANDI-Mitglieder, die sich aktuell auf rund
80% der Schweizer Bauern belauft, unter Umstanden
weiter ansteigen. Durch den Zusammenschluss erhalt
fenaco die Moglichkeit, bestehende Grosshandler von
der weiteren Abnahme von Speise- und Veredelungskar-
toffeln bei neuen LANDI-Mitgliedern abzuhalten und sie
damit auch an der Weitergabe dieser Erntegliter an den
Detailhandel und andere Absatzkanale zu hindern. Mit
anderen Worten kann fenaco bestehende Wettbewerber
vom Markt fir den Grosshandel mit Speise- und Verede-
lungskartoffeln verdrangen. Der Anstieg der Anzahl
LANDI-Mitglieder fuhrt ebenfalls zur Mdglichkeit, den
Eintritt neuer Wettbewerber zu verhindern, da diese
keine Speise- und Veredelungskartoffel-Produzenten
mehr finden. Zweitens kann mit einer vollstandigen Um-
setzung des FHAL CH-EU bei planmassiger Entwicklung
erst im Jahr 2016 gerechnet werden und die Offnung
des Schweizerischen Agrarmarktes Uber ein FHAL mit
der EU noch nicht mit Sicherheit fest steht, kann auch
nicht mit auslandischer Konkurrenz gerechnet werden.

312. Im Lichte vorstehender Erwagungen muss also
davon ausgegangen werden, dass der Zusammen-
schluss auf dem Markt fir den Grosshandel von Speise-
und Veredelungskartoffeln eine marktbeherrschende
Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG begriindet. Letztere
fuhrt zu einer strukturellen Veranderung, die den Wett-
bewerb mdglicherweise beseitigt. Diesem Umstand tragt
die Wettbewerbskommission mit ihren Auflagen Rech-
nung (siehe Abschnitt D).

313. Eine durch den Zusammenschluss bewirkte Ver-
besserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem ande-
ren Markt, welcher die Nachteile der marktbeherrschen-
den Stellung Uberwiegt ist zum jetzigen Zeitpunkt weder
ersichtlich, noch wurde eine solche Verbesserung von
den Parteien vorgebracht.

Il. Saatkartoffeln
a. Aktuelle Konkurrenz

314. In den letzten drei Jahren haben sich die Marktan-
teile der Zusammenschlussunternehmen und der wich-
tigsten Wettbewerber auf dem Markt fir den Handel von
Saatkartoffeln gemass Meldung vom 1. Oktober 2007
wie folgt entwickelt:

Anbieter 2004 2005 2006
fenaco inkl. Mitglied- | 50-60% 50-60% 50-60%
LANDI und Steffen-

Ris inkl. Frilog

Geiser agro.com AG 10-20% 10-20% 10-20%
LANDI LV® 0-10% 0-10% 0-10%

Die Meldung vom 1. Oktober 2007 zeigt auch eine
Darstellung der Situation mit weiteren Handlern von
Saatkartoffeln.

® Der LV St. Gallen ist ein Genossenschaftsverband wie fenaco,
dessen Wirtschaftsgebiet den Kanton St. Gallen und die angren-
zenden Gebiete umfasst.
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Anbieter 2006

fenaco inkl. Mitglied-LANDI und Steffen-Ris inkl. Frilog | 50-60%

Geiser agro.com AG 10-20%

LANDI LV 0-10%

LANDI GVS® 0-10%

Lagerhaus Lohn AG 0-10%

Maeder AG 0-10%

Ubrige 0-10%

Direktvermarktung/Eigenvermarktung 10-20%

315. Die Meldung vom 1. Oktober 2007 weist die Mit-
glied-LANDI als Konkurrenz zu fenaco und Steffen-Ris
aus. In der Stellungnahme stimmen die Parteien der
Zugehorigkeit der Mitglied-LANDI und der Zurechnung
von deren Marktanteilen zum Konzern fenaco zu. Sie
machen aber darauf aufmerksam, dass die direktver-
marktenden LANDI-Mitglieder nicht zum Konzern geho-
ren und deren Marktanteile folglich nicht fenaco anzu-
rechnen sind.

316. Mit 30-40% Marktanteil handeln die Mitglied-LANDI
die grosste Menge an Saatkartoffeln. Dass die Mitglied-
LANDI am meisten Saatkartoffeln handeln, ergibt sich
aus ihrer genossenschaftsrechtlichen Organisation. Die
Mitglied-LANDI dienen der Selbsthilfe ihrer Genossen-
schafter. Innerhalb der Mitglied-LANDI verkaufen die
Produzenten ihre Saatkartoffeln an die anderen Genos-
senschafter. Verkaufer und Kaufer sind beide Genos-
senschafter der Mitglied-LANDI. Ebenso sind sowohl
Verkaufer als auch Kaufer Landwirtschaftsbetriebe. Weil
Verkaufer und Kaufer Genossenschafter sind, findet der
Handel von Saatkartoffeln innerhalb und zwischen den
Mitglied-LANDI statt.

317. Die in der Meldung vom 1. Oktober 2007 angege-
benen Marktanteile ergeben ohne Zusammenschluss
von fenaco und Steffen-Ris einen HHI von mindestens
2463 Punkten. Ein Zusammenschluss von fenaco und
Steffen-Ris erhdht den HHI auf 3554 Punkte. Somit be-
tragt die Differenz zwischen HHI vor und HHI nach dem
Zusammenschluss 1091 Punkte. In diesen Werten fir
den HHI sind die Ubrigen sowie die Direkt- und Eigen-
vermarktung nicht enthalten. Zu diesen kleineren Anbie-
tern, welche die Ubrigen sowie die Direkt- und Eigen-
vermarktung bilden, liegen keine Angaben vor. Deshalb
stellen die berechneten Werte fir den HHI untere
Schranken dar.

318. Fur den Bereich Saatkartoffeln gelten grundsatzlich
die Uberlegungen analog zum Bereich Speise- und Ver-
edelungskartoffeln. Die Situation im Handel mit Saatkar-
toffeln sieht ahnlich aus wie bei den Speise- und Ver-
edelungskartoffeln. Wie die Marktanteile fir Saatkartof-
feln zeigen, ist fenaco mit den landwirtschaftlichen Ge-

nossenschaften zusammen der grosste Handler von
Saatkartoffeln: Sie halt einen Marktanteil von ungefahr
40-50%. Allerdings ist dies nur der Marktanteil von fena-
co und den Mitglied-LANDI. Der Marktanteil von direkt-
vermarktenden Betrieben, welche genossenschaftlich
mit fenaco und den Mitglied-LANDI verbunden sind, ist
nicht bertcksichtigt.

319. Grdsste Konkurrentin zu fenaco ist die Geiser
agro.com AG. Die Geiser agro.com AG weist einen
Marktanteil von 10-20% auf. Neben fenaco und der Gei-
ser agro.com AG bieten weitere kleinere Unternehmen
Saatkartoffeln an. Kumuliert machen diese weiteren
kleineren Unternehmen ungefahr 20-30% des Marktes
aus.

320. Gegenliber fenaco weisen Geiser agro.com AG
und die kleineren Anbieter von Saatkartoffeln keine Ab-
nehmer auf, mit denen sie genossenschaftlich verbun-
den sind. Die Abnehmer von Saatkartoffeln sind die Kar-
toffelproduzenten. Letztere sind mit fenaco genossen-
schaftlich verbunden. Gemass Schatzung von swisspa-
tat sind zwischen 80% und 90% der Kartoffelproduzen-
ten Uber landwirtschaftliche Genossenschaften indirekt
an der fenaco beteiligt. fenaco gibt unter www.fenaco.ch
an, dass rund 80% der aktiven Bauern Mitglied einer
landwirtschaftlichen Genossenschaft (LANDI) und damit
Mitbesitzer der fenaco sind.

321. Ein mit fenaco und den Miglied-LANDI genossen-
schaftlich verbundener Abnehmer wird die bendtigten
Saatkartoffeln eher bei fenaco, den Mitglied-LANDI und
Steffen-Ris beziehen als bei deren Konkurrenz. Wie
bereits erwahnt, verfiigt fenaco Uber einen besseren
Zugang zu den LANDI-Mitgliedern und diese haben An-
reiz, ihre Produktionsmittel primar bei der fenaco-LANDI-
Gruppe zu beziehen.

® GVS ist ein Genossenschaftsverband wie fenaco. Der GVS hat als
Wirtschaftsgebiet den Kanton Schaffhausen, ist in gewissen Sektoren
aber auch gesamtschweizerisch tatig (Vertrieb von Fendt-Traktoren).
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322. Im Handel mit Saatkartoffeln ist gemass Meldung
vom 1. Oktober 2007 direkt neu die Agro-direct eingetre-
ten. Zum Handelsvolumen von Agro-direct macht die
Meldung vom 1. Oktober 2007 allerdings keine Anga-
ben. Aber auch das Wachstum der Agro-direct ist be-
schrankt. Wie bei der bisherigen Konkurrenz von fenaco
und Steffen-Ris, werden die Abnehmer von Saatkartof-
feln die fenaco-LANDI-Gruppe und Steffen-Ris als Liefe-
ranten gegenuber der Agro-direct vorziehen.

323. Diese Ausfiihrungen erértern den aktuellen Wett-
bewerb im Handel mit Saatkartoffeln. Die Erdrterungen
zeigen, dass fenaco einen vorteilhafteren Zugang zu den
Landwirten hat. Dadurch verfigt fenaco Uber einen
Wettbewerbsvorteil gegeniber ihrer Konkurrenz. Aller-
dings bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zusam-
menschluss diesen besseren Zugang von fenaco zu den
Kartoffelproduzenten andert. Zudem scheinen die Land-
wirte Saatkartoffeln direkt zu verkaufen. Ungefahr 10-
20% der Produzenten von Saatkartoffeln umgehen den
Kanal Grosshandel und verkaufen direkt.

b. Potenzielle Konkurrenz

324. Zur potenziellen Konkurrenz beim Handel mit Saat-
kartoffeln sind weder der Meldung vom 1. Oktober 2007,
noch der Ergdnzung vom 19. Dezember 2007 Angaben
zu entnehmen. Zusétzlichen Wettbewerbsdruck durfte
das FHAL zwischen der Schweiz und der EU bringen.
Aber wiederum: der Zeitpunkt der vollstdndigen Umset-
zung eines FHAL ist unklar. Das BLW und das SECO
gehen von einer vollstdndigen Umsetzung im Jahr 2016
aus. Damit ist der Zeithorizont langfristig. Zudem ist die
Durchfiihrung eines FHAL mit der EU nicht mit Sicher-
heit gegeben.

325. Auch die Befragungen geben keine zusatzlichen
Hinweise zur potenziellen Konkurrenz. Einige der be-
fragten Unternehmen bewerten die Wahrscheinlichkeit
von kinftigen Marktzutritten als unwahrscheinlich oder
kaum wahrscheinlich. Beispielsweise gibt ein Unterneh-
men fur die Mdglichkeit von Neueintritten in den Handel
mit Saatkartoffeln die Wahrscheinlichkeit von 5% an.

326. Damit ist eine disziplinierende Wirkung durch po-
tenzielle Konkurrenz als beschrankt zu beurteilen.

c. Fazit

327. Wie bei den Speise- und Veredelungskartoffeln
verfigt fenaco Uber einen besseren Zugang zu den
Landwirten. Aber es bestehen keine Anhaltspunkte,
dass dieser Zugang durch den Zusammenschluss zwi-
schen fenaco und Steffen-Ris eine Anderung erfahrt.
Neben fenaco mit seinen Mitglied-LANDI und Steffen-
Ris existieren weitere Grosshandler von Saatkartoffeln.
Zudem nutzen ungefdhr 10-20% der Produzenten fur
den Verkauf ihrer Saatkartoffeln die Kanale Direktver-
marktung und Eigenvermarktung. Diese 10-20% verkau-
fen ihre Saatkartoffeln nicht iber den Grosshandel.

328. Die Betrachtung der potenziellen Konkurrenz ergibt
hingegen einen beschrankten potenziellen Wettbewerb
im Handel mit Saatkartoffeln. Weder die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen, noch die Befragungen
ergeben einen Hinweis auf existierende potenzielle Kon-
kurrenz. Eine disziplinierende Wirkung durch ein FHAL
Schweiz-EU ist begrenzt. Zum Zeitpunkt der Beurteilung

des Zusammenschlussvorhabens zwischen fenaco und
Steffen-Ris ist das Inkrafttreten eines FHAL Schweiz-EU
unsicher.

329. Folglich muss die Wettbewerbskommission davon
ausgehen, dass der Zusammenschluss zwischen fenaco
und Steffen-Ris auf dem Markt fur den Grosshandel von
Saatkartoffeln eine marktbeherrschende Stellung nach
Art. 10 Abs. 2 KG begriindet. Zur Verhinderung der Be-
grindung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art.
10 Abs. 2 KG ordnet die Wettbewerbskommission Aufla-
gen an. Diese Auflagen sind in Abschnitt D. Auflagen
beschrieben.

d. Moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs

330. Wie bereits erlautert, beinhaltet die marktbeherr-
schende Stellung auf einem bestimmten Markt nach
Auffassung der Wettbewerbskommission in der Regel
auch die Moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs auf diesem Markt (s. oben B.4.1.2.). Vorliegend
wird dennoch kontrolliert, ob diese Mdglichkeit auf dem
Markt flr Saatkartoffeln tatsachlich gegeben ist.

331. Bei der Beurteilung der aktuellen und der potenziel-
len Konkurrenz auf dem Markt fir den Handel von Saat-
kartoffeln hat sich gezeigt, dass die fenaco-LANDI-
Gruppe uber einen besseren Zugang zu den LANDI-
Mitgliedern verfugt als ihre Konkurrenz. Durch den Zu-
sammenschluss zwischen fenaco und Steffen-Ris fallt
eine Alternative fiir die Saatkartoffelproduzenten weg,
welche ihre Saatkartoffeln nicht Gber den Grosshandler
fenaco verkaufen wollen. Wie gesehen, kann eine voll-
standigen Umsetzung des FHAL CH-EU bei planmassi-
ger Entwicklung erst im Jahr 2016 erfolgen und steht die
Offnung des Schweizerischen Agrarmarktes (ber ein
FHAL mit der EU noch nicht mit Sicherheit fest. Daher
kann auch nicht mit auslandischer Konkurrenz gerechnet
werden.

332. Im Lichte vorstehender Erwagungen muss also
davon ausgegangen werden, dass der Zusammen-
schluss auf dem Markt fir den Grosshandel von Saat-
kartoffeln eine marktbeherrschende Stellung von fenaco
und Steffen-Ris nach Art. 10 Abs. 2 KG begriindet. Letz-
tere fuhrt zu einer strukturellen Veranderung, die den
Wettbewerb maoglicherweise beseitigt. Diesem Umstand
tragt die Wettbewerbskommission mit ihren Auflagen
Rechnung (siehe Abschnitt D).

333. Eine durch den Zusammenschluss bewirkte Ver-
besserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem ande-
ren Markt, welcher die Nachteile der marktbeherrschen-
den Stellung Uberwiegt ist zum jetzigen Zeitpunkt weder
ersichtlich, noch wurde eine solche Verbesserung von
den Parteien vorgebracht.

C.4.1.24.9
a. Aktuelle Konkurrenz

334. Dieser Abschnitt behandelt den Gross- und Detail-
handel von Pflanzenschutzmitteln. Zuerst sind die
Marktanteile fir jeweils den Gross- und Detailhandel
dargestellt. Die darauffolgenden Uberlegungen zur aktu-
ellen und potenziellen Konkurrenz sind dieselben fur den
Gross- und Detailhandel. Deshalb erfolgt die gemeinsa-
me Darstellung der Uberlegungen fiir die beiden Berei-

Pflanzenschutzmittel
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che Gross- und Detailhandel. In dieser gemeinsamen
Darstellung sind unter Handel von Pflanzenschutzmitteln
der Gross- und Detailhandel zusammengefasst. Diese
Zusammenfassung impliziert aber keineswegs, dass der
Gross- und Detailhandel von Pflanzenschutzmitteln zum
gleichen sachlich relevanten Markt gehdren. Im vorlie-
genden Fall decken sich lediglich die Uberlegungen fir
die beiden Bereiche.

335. In den letzten drei Jahren haben sich die Marktan-
teile der Zusammenschlussunternehmen und der drei
wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt fur den Gross-
handel von Pflanzenschutzmitteln geméass Meldung
wie folgt entwickelt:

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco und Steffen- | 50-60% 50-60% 50-60%
Ris

Lagerhaus Lohn AG | 0-10% 0-10% 0-10%
AgroCorner AG™ 0-10% 0-10% 0-10%
Chevalley, Yverdon | 0-10% 0-10% 0-10%

336. Gemass Meldung haben folgende Unternehmen in
den letzten finf Jahren mit dem Grosshandel von Pflan-
zenschutzmitteln in der Schweiz begonnen:

Gemass Meldung vom 1. Oktober 2007 will die Real-
chemie AG einen Anteil von 0-10% bis 10-20% errei-
chen.

- Realchemie AG 337. Auf der Stufe Detailhandel von Pflanzenschutz-
- Aaro-direct mitteln stellt sich die Marktsituation gemass Meldung
9 vom 1. Oktober 2007 folgendermassen dar:

Detailhandler Volumen (Mio. CHF) Marktanteil

fenaco inkl. Mitglied- [...] 50-60%

LANDI und Steffen-Ris

Lagerhaus Lohn AG [...] 0-10%

LANDI-GSV [...] 0-10%

LANDI-LV [...] 0-10%

338. Die befragten Handler von Pflanzenschutzmitteln
bestatigen den Marktanteil von fenaco und Steffen-Ris in
den beiden Bereichen Gross- und Detailhandel von
Pflanzenschutzmitteln. Teilweise geben die befragten
Handler sogar hohere Marktanteile fir fenaco und Stef-
fen-Ris an.

339. Im Bereich Pflanzenschutzmittel fuhrte die Schwei-
zerische Hochschule fir Landwirtschaft SHL Zollikofen
eine Studie durch: Preise fir landwirtschaftliche Produk-
tionsmittel in der Schweiz und in den EU-
Nachbarldndern Deutschland und Frankreich. Diese
Studie ist unter www.blw.admin.ch (Stand: 9. Januar
2008) in der Rubrik Dokumentation abrufbar. Zu den
Preisentwicklungen von Pflanzenschutzmitteln kann die
Studie der SHL Zollikofen keine allgemein gultige Aus-
sage machen. Bei gewissen Pflanzenschutzmitteln stellt
die Studie fir die Zeitspanne 1993 bis 2004 sinkende
Preistendenzen fest. Als mdgliche Grinde nennt die
Studie Zusammenhange mit dem Ablaufen von Patenten
und dem damit verbundenen Erscheinen von Generika

im Markt oder dem Markteintritt von Produktneuheiten.
Gemass der Studie nennen Branchenfachleute den
Markteintritt von Produktneuheiten als haufigsten Grund
einer preislichen Neupositionierung.

340. Gegeniber den sinkenden Preistendenzen bei
gewissen Produkten stellt die Studie bei anderen Pro-
dukten Preisanstiege fest. Eigentlich sollten gemass
Studie wegen den Theorien des Produktlebenszyklus die
verscharfte Konkurrenz von auf den Markt kommenden,
neuen Produkten zu Preiszugestandnissen bei den etab-
lierten Produkten fuhren. Die Studie nennt dann auch als
mdgliche Erklarung, "dass die Hersteller bzw. Importeure

" Gemass Meldung wurde die bisherige Einzelfirma Schwab-Guillod
Agrarprodukte im Januar 2006 in die AgroCorner AG umgewandelt.
Der Frischgemisebetrieb Schwab-Guillod sowie das internationale
Transportunternehmen Euroline Transport AG seien Partnerunterneh-
men der AgroCorner AG.
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von Pflanzenschutzmitteln die Preise von neuen Produk-
ten mit besseren Eigenschaften jeweils Gber denjenigen
der etablierten ansetzen, damit die etablierten Produkte
einen Preisvorteil auch ohne Preissenkung halten koén-
nen. Eine weitere Erklarung ware ein geringer Druck
durch Produktneuheiten aufgrund einer (vermuteten)
tiefen Innovationsrate. Ein dritter Erklarungsversuch geht
in die Richtung, dass die sukzessive Zulassung flur neue
Anwendungsbereiche den Wert eines Produktes in der
frihen Phase des Lebenszyklus steigert, und der Ver-
kaufspreis in der Folge der Wertentwicklung angepasst
wird."

341. Somit lassen die Resultate der Studie zu den
Preisentwicklungen bei Pflanzenschutzmittel keinen
eindeutigen Schluss zur Wettbewerbssituation zu. Dazu
sind die Resultate zu den Entwicklungen in den Preisen
zu wenig einheitlich. Die Studie erlaubt keine eindeutige
Schlussfolgerung Uber die Wettbewerbssituation im Be-
reich Pflanzenschutzmittel.

342. Eine Betrachtung der aktuellen Konkurrenz zeigt,
dass Handler von Pflanzenschutzmitteln neu in den
Markt eintreten. Unter diesen neu eintretenden Handlern
befinden sich auch auslandische Unternehmen. Aller-
dings verfligt fenaco zusammen mit den landwirtschaftli-
chen Genossenschaften auch bei den Pflanzenschutz-
mittel Uber einen vorteilhafteren Zugang zu den Abneh-
mern als die Konkurrenz.

b. Potenzielle Konkurrenz

343. Seit Januar 2008 konnen auch patentgeschitzte
Produkte unter gewissen Bedingungen auf die Liste frei
einfihrbarer Pflanzenschutzmittel aufgenommen wer-
den. Damit sind alle Bedingungen erfiillt, dass Parallel-
importe von landwirtschaftlichen Produktionsmitteln
moglich sind. Schweizerische Betriebe kénnen im Aus-
land produzierte Pflanzenschutzmittel importieren, ohne
dass ein Schweizer Patentinhaber, gestitzt auf sein
Patentrecht, den Import unterbinden kann. Mit der Ein-
fuhrung von Parallelimporten fallt eine Importbeschran-
kung flr patentgeschitzte Pflanzenschutzmittel.

344. Der Zeitpunkt der Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens zwischen fenaco und Steffen-Ris fallt
mit der Inkraftsetzung der Ermdglichung von Parallelim-
porten fir patentgeschiitzte Produkte zusammen. Des-
halb erfolgt die Berlcksichtigung von Parallelimport flr
patentgeschitzte Produkte unter der potenziellen Kon-
kurrenz.

345. Mit der Moglichkeit von Parallelimporten patentge-
schitzter Pflanzenschutzmittel kénnen Handelsunter-
nehmen die Vertriebsnetze der Hersteller von Pflanzen-
schutzmitteln umgehen. Grundsatzlich kdénnen somit
parallelimportierte Waren glinstiger auf dem Schweizeri-
schen Markt angeboten werden. Folglich ist im Bereich
der Pflanzenschutzmittel aufgrund der Mdglichkeit der
Parallelimporte ein beschrankter Wettbewerbsdruck zu
erwarten. Der Wettbewerbsdruck ist beschrankt, weil
fenaco und Steffen-Ris einen vorteilhafteren Zugang zu
den Abnehmern von Pflanzenschutzmittel haben.

346. Zusatzliche Wettbewerbsintensitat kdnnte von ei-
nem FHAL zwischen der Schweiz und der EU ebenfalls
im Bereich Pflanzenschutzmittel ausgehen. Denn ein
FHAL mit der EU sieht zurzeit eine vollstandige Offnung

des Agrarbereiches vor. Die vollstandige Offnung
schliesst den Handel mit landwirtschaftlichen Produkti-
onsmitteln ein; auch Pflanzenschutzmittel. Deswegen
erwartet das SECO durch ein FHAL einen verstarkten
Wettbewerbsdruck entlang der ganzen Lebensmittelket-
te.

347. Momentan ist jedoch der Zeitpunkt einer vollstandi-
gen Umsetzung eines FHAL unklar. Das BLW und das
SECO gehen von einer vollstandigen Umsetzung im
Jahr 2016 aus. Damit ist der Zeithorizont langfristig.
Zudem befindet sich das Projekt FHAL in der Abkla-
rungsphase. Ein Abbruch des Projektes FHAL ist immer
noch maoglich.

348. Falls die Schweiz das FHAL mit der EU tats&chlich
vollstandig umsetzt, ist eine Intensivierung des Wettbe-
werbs im Grosshandel mit Pflanzenschutzmittel méglich.
Sollte das FHAL aber nicht zu Stande kommen, dann
bleibt der potenzielle Wettbewerb durch auslandische
Unternehmen gering.

349. Zudem verfligten fenaco und Steffen-Ris selbst bei
einer vollstandigen Umsetzung eines FHAL Uber einen
vorteilhafteren Zugang zu den Abnehmern von Pflan-
zenschutzmittel.

350. Die Betrachtung der aktuellen und potenziellen
Konkurrenz ergeben einen beschrankten Wettbewerb im
Handel mit Pflanzenschutzmittel.

c. Fazit

351. Bereits vor dem Zusammenschlussvorhaben mit
Steffen-Ris verfiigt fenaco lber einen hohen Marktanteil
im Handel mit Pflanzenschutzmittel. Steffen-Ris dage-
gen ist im Grosshandel mit Pflanzenschutzmittel nicht
tatig. Im Detailhandel mit Pflanzenschutzmittel betragt
der Marktanteil fur Steffen-Ris 0-5%. Aufgrund der ge-
nossenschaftsrechtlichen Organisation der fenaco-
LANDI-Gruppe sind rund 80% der Abnehmer mit fenaco
verbunden. Damit verfugt fenaco gegenuber ihrer Kon-
kurrenz Uber einen Wettbewerbsvorteil. Dieser Wettbe-
werbsvorteil erlaubt fenaco, sich von ihren Mitbewerbern
in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Al-
lerdings scheint dieser vorteilhaftere Zugang von fenaco
zu den Abnehmern durch den Zusammenschluss mit
Steffen-Ris nicht zu andern.

352. Das Zusammenschlussvorhaben fiihrt damit nicht
zu einer Begriindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung von fenaco auf dem Markt flr
den Gross- und Detailhandel von Pflanzenschutzmitteln
im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG.

C.4.1.2.4.10

a. Aktuelle Konkurrenz

Pflanzennahrung (Dunger)

353. Wie bei den Pflanzenschutzmitteln sind fur die
Pflanzennahrung zuerst die Marktanteile fiir jeweils den
Gross- und Detailhandel dargestellt. Die Darstellung der
Uberlegungen zur aktuellen und potenziellen Konkurrenz
erfolgt fir den Gross- und Detailhandel von Pflanzen-
nahrung gemeinsam. Denn die Uberlegungen sind fiir
den Gross- und Detailhandel dieselben. Zudem verweist
die Meldung vom 1. Oktober 2007 im Abschnitt Detail-
handel von Pflanzennahrung an mehreren Stellen auf
die Angaben im Grosshandel von Pflanzennahrung.
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Wiederum impliziert die gemeinsame Erdrterung von
Gross- und Detailhandel aber keineswegs, dass die
beiden Bereiche zum gleichen sachlich relevanten Markt
gehodren. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
decken sich lediglich die Uberlegungen fiir beide Berei-
che.

354. Im Folgenden umfasst der Begriff Handel fur Pflan-
zennahrung den Gross- und Detailhandel fur Pflanzen-
nahrung.

355. Im Bereich Grosshandel von Pflanzennahrung
haben sich die Marktanteile der Zusammenschlussun-
ternehmen und der wichtigsten Wettbewerber in den
letzten drei Jahren gemass Meldung vom 1. Oktober
2007 wie folgt entwickelt:

Grosshandler 2004 2005 2006
fenaco, Steffen-Ris, | 70-80% 70-80% 70-80%
Agroline AG

Calcium Agro AG 0-10% 0-10% 0-10%
Exact 0-10% 0-10% 0-10%

356. Zu den Marktanteilen im Bereich Grosshandel mit
Pflanzennahrung sind zwei Bemerkungen notwendig.
Die erste Bemerkung betrifft Steffen-Ris. Gemass Mel-
dung vom 1. Oktober 2007 ist Steffen-Ris nicht im
Grosshandel mit Pflanzennahrung tatig. Im Grosshandel
mit Pflanzennahrung betragt der Marktanteil von Steffen-
Ris somit 0%. Die zweite Bemerkung betrifft den Erwerb
der Agroline AG durch fenaco. fenaco hat Ende 2007 die
Agroline AG erworben. Somit sind die Marktanteile der
Agroline AG fenaco und Steffen-Ris zuzurechnen. Bei
einer ruckwirkenden Betrachtung bedeutet dies einen
Marktanteil von 70-80% fir fenaco, Steffen-Ris und
Agroline AG in den Jahren 2004 bis 2006.

357. Mit dem Grosshandel von Pflanzennahrung in der
Schweiz haben in den letzten fiinf Jahren gemass Mel-
dung vom 1. Oktober 2007 folgende Unternehmen be-
gonnen:

- Realchemie AG
- Agro-direct

358. Im Bereich Detailhandel von Pflanzennahrung
haben sich die Marktanteile der Zusammenschlussun-
ternehmen und der wichtigsten Wettbewerber in den
letzten drei Jahren geméass Meldung vom 1. Oktober
2007 wie folgt entwickelt:

Detailhandler 2004 2005 2006
fenaco, Steffen-Ris | 60-70% 60-70% 60-70%
und. Mitglied-

LANDI"

LANDI LV 0-10% 0-10% 0-10%
Calcium Agro 0-10% 0-10% 0-10%
OMYA 0-10% 0-10% 0-10%
Exact SA 0-10% 0-10% 0-10%
LANDI GSV 0-10% 0-10% 0-10%
Ubrige (10-15 Un- 0-10% 0-10% 0-10%
ternehmen)

359. Wie die Marktanteile von Steffen-Ris zeigen, ist
Steffen-Ris im Detailhandel fir Pflanzennahrung von
geringer Bedeutung. Gemass Erganzung vom 19. De-
zember 2007 spielt der Detailhandel mit Pflanzennah-
rung bei Steffen-Ris eine untergeordnete Rolle. Deshalb

" Die Mitglied-LANDI sind rechtlich selbstandige Genossenschaften,
die als Genossenschafter an der fenaco beteiligt sind. Sie gehéren
damit zum Konzern fenaco. Folglich sind ihre Marktanteile der fenaco
zuzurechnen.

"2 Der LV St. Gallen ist ein Genossenschaftsverband wie fenaco, des-
sen Wirtschaftsgebiet den Kanton St. Gallen und die angrenzenden
Gebiete umfasst.
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hatte Steffen-Ris bereits vor dem Zusammenschlussvor-
haben den sukzessiven Ausstieg aus dem Dingerge-
schaft beschlossen. Dieser Entschluss eines Ausstieges
aus dem Dingergeschaft stand unabhangig von einem
Zusammenschlussvorhaben mit fenaco fest. Falls diese
Angabe zutrifft, geht durch den Zusammenschluss auch
keine potenzielle Konkurrenz verloren.

360. Zu neu eingetretenen Unternehmen im Detailhan-
del fur Pflanzennahrung verweist die Meldung vom 1.
Oktober 2007 auf die Angaben fir den Grosshandel.
Folglich sind in den letzten finf Jahren in der Schweiz
die Realchemie AG und die Agro-direct in den Detail-
handel von Pflanzennahrung in der Schweiz eingetreten.

361. Aufgrund der Angaben in der Meldung vom 1. Ok-
tober 2007 sind fenaco und Steffen-Ris zusammen mit
den Mitglied-LANDI die gréssten Unternehmen im
Gross- und Detailhandel von Pflanzennahrung. In den
beiden Bereichen verfligen fenaco und Steffen-Ris zu-
sammen mit den Mitglied-LANDI uber mindestens 60-
70% Marktanteil.

362. Neben fenaco und Steffen-Ris sind weitere kleinere
Betriebe im Handel von Pflanzennahrung tatig. Einige
von ihnen bestatigen die Marktanteile der am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen.

363. Die Schweizerische Hochschule fur Landwirtschaft
SHL Zollikofen untersuchte in ihrer Studie auch die Ent-
wicklung der Preise von Dingerprodukten. Die Preise fur
gewisse Duinger sind von Schwankungen gepragt. Diese
Schwankungen sind in erster Linie von Schwankungen
in den Energiepreisen beeinflusst. Einige Diingemittel
verzeichnen steigende Preistendenzen. Andere Diinge-
mittel weisen sinkende Preise auf. Kurz: die Studie stellt
keine einheitliche Preistendenz fest. Somit liefern die
Preisentwicklungen bei den Duingemittel keinen Nach-
weis auf Wettbewerb in diesem Bereich. Aber die Studie
liefert auch keinen Nachweis, dass kein Wettbewerb
herrscht.

364. Trotz der hohen Marktanteile von fenaco bestehen
weitere kleinere Unternehmen im Handel von Pflanzen-
nahrung. Zudem sind zwei Handler von Pflanzennah-
rung in der Schweiz neu eingetreten. Allerdings verfligt
fenaco auch beim Handel von Pflanzennahrung Uber
einen vorteilhafteren Zugang zu den Abnehmern. Uber
die genossenschaftsrechtliche Struktur der fenaco-
LANDI-Gruppe sind die LANDI-Mitglieder (Abnehmer
von Pflanzennahrung) indirekt an fenaco beteiligt. fena-
co verfugt damit gegentber ihrer Konkurrenz tber einen
vorteilhafteren Zugang zu den Abnehmern. Diese Situa-
tion durfte die anderen kleineren Handler von Pflanzen-
schutzmitteln in den Moglichkeiten des Absatzes ihrer
Produkte zumindest teilweise beschranken.

b. Potenzielle Konkurrenz

365. Die Anderung der Pflanzenschutzmittelverordnung
dirfte kaum zusatzlichen Wettbewerbsdruck durch po-
tenzielle Konkurrenz bringen. Grundsatzlich ermdglicht
die Anderung der Pflanzenschutzmittelverordnung Paral-
lelimporte von landwirtschaftlichen Produktionsmitteln.
Allerdings sind die wenigsten Pflanzennahrungsprodukte
patentgeschutzt. Somit ist der Parallelimport der meisten
Pflanzennahrungsprodukte auch ohne Anderung der
Pflanzennahrungsmittelverordnung mdglich. Folglich hat

die Mdglichkeit von Parallelimporten patentgeschitzter
Produktionsmittel kaum Auswirkungen auf den Handel
von Pflanzennahrung.

366. Bei einer Offnung des Agrarbereiches via FHAL
Schweiz-EU kdénnte die dadurch entstehende potenzielle
Konkurrenz eine gewisse disziplinierende Wirkung auf
fenaco haben. Aber auch im Bereich Handel mit Pflan-
zennahrung ist diese disziplinierende Wirkung durch
potenzielle Konkurrenz Uber ein FHAL mit der EU be-
schrankt. Erstens, die Einflihrung eines FHAL mit der
EU ist unsicher. Zweitens, falls ein FHAL zustande
kommt, ist der Zeitpunkt einer vollstdndigen Umsetzung
unklar. Drittens, zum Zeitpunkt der Beurteilung des Zu-
sammenschlusses féllt der Zeithorizont bis zu einer voll-
stédndigen Umsetzung im Jahr 2016 langfristig aus. Vier-
tens, fenaco, Agroline AG und Steffen-Ris wirden ge-
genuber ihrer Konkurrenz auch bei einer vollstandigen
Umsetzung eines FHAL Uber einen vorteilhafteren Zu-
gang zu den Abnehmern von Pflanzennahrung verfliigen.

c. Fazit

367. fenaco verfigt im Handel mit Pflanzennahrung tber
sehr hohe Marktanteile. Die Organisation von fenaco als
genossenschaftsrechtlicher Konzern erleichtert ihr den
Zugang zu den Abnehmern von Pflanzennahrung. Rund
80% der Abnehmer sind indirekt an fenaco beteiligt.
Damit verflgt fenaco gegenlber ihrer Konkurrenz Gber
einen Wettbewerbsvorteil. Dieser Wettbewerbsvorteil
erlaubt fenaco, sich von ihren Mitbewerbern in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten. Allerdings sind
trotz dem vorteilhafteren Zugang von fenaco zu den
Landwirten neue Unternehmen in den Markt eingetreten.
Im Weiteren bestehen keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss mit Steffen-Ris am vorteilhafteren
Zugang von fenaco etwas andern wird.

368. Die Moglichkeit des Parallelimportes von patentge-
schutzten Produktionsmitteln stellt im Handel mit Pflan-
zennahrung keine potenzielle Konkurrenz dar. Hingegen
stellt ein FHAL mit der EU potenzielle Konkurrenz dar,
sofern eine vollstdndige Umsetzung feststeht. Zur Zeit
sind weder die Umsetzung eines FHAL, noch der Zeit-
punkt der Umsetzung sicher. Zudem diirfte fenaco auf-
grund ihrer genossenschaftlich organisierten Struktur
selbst bei einem FHAL uber einen Wettbewerbsvorteil
verfigen. Allerdings ist Steffen-Ris, im Gegensatz zu
fenaco, nur geringfligig im Handel mit Pflanzennahrung
tatig. Zudem plante Steffen-Ris bereits vor dem Zusam-
menschlussvorhaben den Ausstieg aus dem Geschaft
mit Pflanzennahrung. Sofern diese Angaben zutreffen,
fallt durch den Zusammenschluss keine potenzielle Kon-
kurrenz weg.

369. Das Zusammenschlussvorhaben fihrt damit nicht
zu einer Begrindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung von fenaco auf den Markten fir
den Gross- und den Detailhandel von Pflanzennahrung
im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG.

D. AUFLAGEN

370. Aufgrund der erfolgten Analyse muss die Wettbe-
werbskommission davon ausgehen, dass der Zusam-
menschluss zwischen fenaco und Steffen-Ris eine
marktbeherrschende Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG
begriindet. Die Begriindung einer marktbeherrschenden
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Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG besteht auf dem Markt
fur den Grosshandel von Speise- und Veredelungskar-
toffeln sowie auf dem Markt fur Saatkartoffeln. Des Wei-
teren muss die Wettbewerbskommission davon ausge-
hen, dass fenaco lber die Mitglied-LANDI, die zum Kon-
zern fenaco gehdren, einen vorteilhaften Zugang zu den
Produzenten hat.

371. Um einer Marktbeherrschung entgegenzutreten und
sicherzustellen, dass die Produzenten ihre wirtschaftli-
chen Entscheidungen unabhangig von fenaco treffen
kdnnen, verfugt die Wettbewerbskommission Auflagen.
Diese Auflagen gelten nicht fur einzelne Produkte oder
einzelne Gruppen von Produkten. fenaco ist in mehreren
Bereichen tatig (vgl. Abschnitt B.2.). Bei einer Beschran-
kung der Auflagen auf einzelne Produkte oder Gruppen
von Produkten bestinde die Gefahr, dass die wirtschaft-
liche Entscheidfreiheit der Produzenten in den und Uber
die anderen Tatigkeitsbereichen eingeschrankt wurde.
Deshalb gelten die Auflagen fir alle Bereiche und Be-
triebszweige, in denen fenaco tatig ist. Die Auflagen sind
die folgenden:

a) fenaco wird verpflichtet, keine Bezugs- und Lie-
ferpflichten zu Lasten der Produzenten (Landwirte)
vorzusehen, durchzusetzen oder durch die Mitglied-
LANDIs direkt oder indirekt durchsetzen zu lassen.

b) fenaco sorgt dafiir, dass die Produzenten (Land-
wirte) daruber informiert werden, sei es direkt oder
indirekt Uber die Mitglied-Landis, dass keine Bezugs-
und Lieferpflichten gegeniiber den Mitglied-LANDIs
bzw. der fenaco bestehen.

c) fenaco wird dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission spatestens drei Monate nach Eintritt der
Rechtskraft dieser Verfligung einen Zwischenbericht
Uber den Stand der Umsetzung der oben genannten
Auflagen erstatten. Sechs Monate nach dem Eintritt
der Rechtskraft dieser Verfiigung wird fenaco beim
Sekretariat der Wettbewerbskommission einen Be-
richt einreichen, der die vollstdndige Umsetzung der
Auflagen belegt und dokumentiert.

372. Im Rahmen der Wahrung des rechtlichen Gehors
gemass Art. 29 ff. VWVG nahmen die Parteien zu den
Auflagen Stellung. In ihrer Stellungnahme vom 10. Marz
2008 erklarten die Parteien ihr Einverstandnis mit den
Auflagen. fenaco fligte dem Einverstandnis folgende
Prazisierung an: "Die Auflagen interpretiert fenaco da-
hingehend, dass Vertrage, welche Belieferungs- und
Lieferverpflichtungen zum Inhalt haben, die im allgemei-
nen Geschaftsverkehr Ublich sind, von dieser Unterlas-
sungspflicht nicht betroffen sind. Vielmehr geht es um
eine generelle Bezugs- und Lieferpflicht zu Lasten der
Produzenten."

373. Die verfiigten Auflagen haben Vorrang vor den
Statuten der LANDIs.

E. ERGEBNIS

Es muss davon ausgegangen werden, dass der Zu-
sammenschluss auf dem Markt fir den Grosshandel von
Speise- und Veredelungskartoffeln sowie auf dem Markt
fur den Grosshandel von Saatkartoffeln eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG
begriindet. Um dieser Marktbeherrschung entgegenzu-

treten verfligt die Wettbewerbskommission die im Ab-
schnitt D aufgefuhrten Auflagen, mit welchen sich die
Parteien einverstanden erklart haben.

F. KOSTEN

Gestitzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 lber
die Gebuhren zum Kartellgesetz (GebV-KG; SR 251.2)
ist unter anderem gebUhrenpflichtig, wer Verwaltungs-
verfahren verursacht (Art. 2 GebV-KG). Als Verursacher
gelten im vorliegenden Fall die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen, fenaco und die Steffen-Ris
Holding AG.

Fur die Beurteilung des gemeldeten Zusammenschluss-
vorhabens im Rahmen der vorlaufigen Prifung wird
nach Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-KG
eine Pauschalgebiihr von CHF 5'000.- erhoben.

Beschliesst die Weko, eine vertiefte Prafung nach Art.
33 KG durchzufiihren, richtet sich die Geblihr ab diesem
Zeitpunkt nach dem Zeitaufwand, wobei ein Stundenan-
satz von CHF 100 bis 400.- gilt (Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢
i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Dieser richtet sich
nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktions-
stufe des ausflihrenden Personals. Der Zeitaufwand fir
die Bearbeitung des Zusammenschlussvorhabens belief
sich insgesamt auf [...] Stunden, und wird nach folgen-
den Stundenansatzen verrechnet:

-[L
-[L
AL

Fir diesen Aufwand resultiert insgesamt eine Gebiihr
von CHF [...]

Solidarische Haftung

Haben mehrere Personen gemeinsam eine Verfiigung
veranlasst oder eine Dienstleistung beansprucht, so
haften sie fir die Gebuhr solidarisch (Art. 1a GebV-KG
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AligGebV).

G. DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangegangenen
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Das Zusammenschlussvorhaben fenaco / Steffen-Ris
wird mit folgenden Auflagen zugelassen:

a) fenaco wird verpflichtet, keine Bezugs- und Lie-
ferpflichten zu Lasten der Produzenten (Landwirte)
vorzusehen, durchzusetzen oder durch die Mitglied-
Landis direkt oder indirekt durchsetzen zu lassen.

b) fenaco sorgt daflir, dass die Produzenten (Land-
wirte) daruber informiert werden, sei es direkt oder
indirekt Uber die Mitglied-LANDIs, dass keine Be-
zugs- und Lieferpflichten gegenlber den Mitglied-
LANDIs bzw. der fenaco bestehen.

c) fenaco wird dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission spatestens drei Monate nach Eintritt der
Rechtskraft dieser Verfligung einen Zwischenbericht
Uber den Stand der Umsetzung der oben genannten
Auflagen erstatten. Sechs Monate nach dem Eintritt
der Rechtskraft dieser Verfiigung wird fenaco beim
Sekretariat der Wettbewerbskommission einen Be-
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richt einreichen, der die vollstdndige Umsetzung der 3. [Verfahrenskosten]
Auflagen belegt und dokumentiert. 4. [Rechtsmittelbelehrung]
2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kénnen — R
ausser den in Art. 37 KG vorgesehenen Massnahmen — 5. [Erdfinung]
mit Sanktionen gemass Art. 51 und 55 KG belegt wer-

den.
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B23 13. Morgan Stanley/SPI/Heidmar

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
15. April 2008

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
15. April 2008

A SACHVERHALT

1. Am 28. Marz 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt Shipping Pool Investors Inc.
(nachfolgend: SPI) 49% der Stimmrechte an Heidmar
Inc. indirekt von Morgan Stanley Capital Group Inc. zu
erwerben. Morgan Stanley Capital Group Inc. halt zur
Zeit mittelbar Uber ihre Tochtergesellschaften Heidmar
Group Inc. und Heidmar Intermediate Holdings Ltd. alle
Aktien an Heidmar Inc.

2. Das veraussernde Unternehmen Morgan Stanley ist
eine nach US-amerikanischem Recht in Delaware kon-
stituierte und an der New York Stock Exchange kotierte
Gesellschaft mit Domizil in New York, USA. Es ist eine
indirekte, hundertprozentige Tochtergesellschaft von
Morgan Stanley und kontrolliert zur Zeit mittelbar Gber
ihre Tochtergesellschaften Heidmar Group Inc. und
Heidmar Intermediate Holdings Ltd. alle Anteile an
Heidmar Inc. Morgan Stanley und ihre Tochtergesell-
schaften (nachfolgend gemeinsam: Morgan Stanley)
sind im weltweiten Bankgeschaft tatig. lhre Tochterge-
sellschaften in der Schweiz verfolgen im allgemeinen die
gleichen Geschéaftsaktivitaten1. Uber ihre Tochtergesell-
schaft Heidmar Inc. ist Morgan Stanley auch in der inter-
nationalen Schifffahrt und der Seeschifffahrts-Logistik
tatig.

3. Das Ubernehmende Unternehmen Shipping Pool In-
vestors (nachfolgend: SPI) ist eine nach dem Recht der
Republik der Marshallinseln konstituierte Gesellschaft
mit Domizil in Majuro, Marshall Island. Es ist ein von
Herrn George Economou kontrolliertes Akquisitionsvehi-
kel. Er und seine Familie kontrollieren eine Gruppe von
Unternehmen (nachfolgend: Economou Gruppe), die im
Seeschifffahrtsgeschaft tatig sind. Die Economou Grup-
pe umfasst Cardiff Marine Inc., Drybulk S.A. und DryS-
hips Inc. Cardiff Marine Inc. verchartert teilweise Oltan-
ker — Uber Drybulk S.A. als Dienstleistungserbringerin in
der Gruppe — an eigene Kunden. Zudem gehdren einige
Tankerschiffe von Cardiff Marine Inc. Oltanker-Pools an,
die von Heidmar gemanagt werden. Cardiff Marine Inc.
wird weiter fir die Einbringung einiger Tankerschiffe, die
noch in Bau oder Planung sind, in diese Pools sorgen.
DryShips Inc. ist nicht im Bereich des Oltransports tatig,
sondern befdrdert sogenannte Trockenschuttglter.

4. Das zu veraussernde und zu ubernehmende Unter-
nehmen Heidmar Inc. ist eine nach dem Recht der Re-
publik der Marshallinseln konstituierte Gesellschaft mit
Domizil in Norwalk, USA. Heidmar Inc., und ihre Toch-
tergesellschaften (nachfolgend gemeinsam: Heidmar)
wurden 2006 von Morgan Stanley erworben. Heidmar
verfiigt Uber [...] Oltanker und erbringt Management
Dienstleistungen® fur finf Schifffahrts-Pools mit insge-
samt ungefahr 80 Tankern®, die in erster Linie Ol und
Olprodukte befordern. Ausserdem chartert Heidmar
auch Schiffe von Dritten und verchartert diese dann auf
Zeit an die verschiedenen Pools. Die Gewinne aus den
Pools teilen sich die Unternehmen, welche Schiffe zu
den Pools beisteuern (u.a. auch Heidmar). Schiffseigen-
timer und Kunden kénnen so von einer erhOhten
Schiffsnutzung und von Gréssenvorteilen profitieren.

5. Das Zusammenschlussvorhaben wird ebenfalls den
deutschen, brasilianischen und siidkoreanischen Wett-
bewerbsbehdrden notifiziert*.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausliiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Als Unternehmenszusammenschluss gelten die Fusi-
on von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangi-
ger Unternehmen sowie jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
Vertrages, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber ein oder
mehrere bisher unabhangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

9. Die Parteien haben am 27. Marz 2008 einen Kaufver-
trag abgeschlossen. Danach wird SPI von Morgan Stan-
ley 49% der Stimmrechte an Heidmar erwerben. Nach

" In der Schweiz bestehen folgende Tochtergesellschaften von Morgan
Stanley: Bank Morgan Stanley AG, Dean Witter Reynolds (Lugano)
S.A., Morgan Stanley Capital International S.A., Morgan Stanley Swiss
Holdings GmbH, Morgan Stanley Swiss Strategic Investments GmbH
und Personalvorsorgestiftung der Bank Morgan Stanley AG.

% Marketing, Treibstoff-Ankauf, Hafen-Formalititen etc.

® u.a. von Morgan Stanley und der Economou Gruppe.

* Die Parteien haben keine Angaben Uber den Stand des Verfahrens
gemacht.
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der Transaktion werden sowohl SPI als auch die Heid-
mar Group Inc. 49% der Stimmrechte halten. Die restli-
chen 2% werden vom Management von Heidmar gehal-
ten.

10. Morgan Stanley und die Economou Gruppe beab-
sichtigen, Heidmar gemeinsam zu kontrollieren. In Hin-
blick auf Morgan Stanley ist beabsichtigt, die gemeinsa-
me Kontrolle Uber Heidmar mittelbar Uber die Heidmar
Group Inc. auszuiben. [...].

11. Bei der geplanten Ubernahme von 49% der Aktien
von Heidmar wird ein Gemeinschaftsunternehmen ge-
mass Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4) begrindet, da ein Vorgang gegeben ist, bei wel-
chem zwei Unternehmen gemeinsam die Kontrolle Uber
ein Unternehmen erlangen, das sie bisher nicht gemein-
sam kontrolliert haben und das Gemeinschaftsunter-
nehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen
wirtschaftlichen Einheit erfillt. Es handelt sich somit um
einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

13. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéaftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens zwei Milliarden Fran-
ken oder einen auf die Schweiz entfallenen Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der betei-
ligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs.
1 Bst. b KG).

14. Werden die Umsatzschwellen im Sinne von Art. 9
Abs. 1 und 3 KG und Art. 3 bis 8 VKU erreicht, so liegt
ein meldepflichtiger Zusammenschluss vor.

15. Die beteiligten Unternehmen erzielten 2007 folgende
Umsatze:

Umsatze 2007 in CHF

Weltweit (in Mio.)

Schweiz (in Mio.)

Morgan Stanley [...]

[.]

[]

Economou Gruppe

[]

[.]

Heidmar

[]

Total [...]

[]

16. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschafts-
jahr 2007 weltweit einen gemeinsamen Umsatz von
mehr als 2 Mrd. CHF. Der Schwellenwert von Art. 9 Abs.
1 Bst a KG ist somit erreicht. Zwei der beteiligten Unter-
nehmen erzielten ausserdem im Geschéftsjahr 2007 in
der Schweiz einen Umsatz von tber 100 Mio. CHF, wo-
mit auch der Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG
Uberschritten ist. Der geplante Zusammenschluss ist
somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

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

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

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

20. Der Zusammenschluss betrifft den Uberseetransport
mit Oltankern. Alle Unternehmen verfiigen (iber Tanker-
schiffe, die flir den Transport von Erddlprodukten und
Rohél verwendet werden kénnen. Uber DryShips Inc.
verflgt die Economou Gruppe zudem Uber Schiffe, die
fur den Transport von Trockenschiittgut verwendet wer-
den. Diese Tatigkeit steht in keinem Zusammenhang mit
den Oltanker-Aktivititen der anderen Beteiligten. Der
Anteil an einem weltweiten Markt fir den Transport von
Trockenschittgut belauft sich gemass der Meldung auf
schatzungsweise weniger als [...] und fihrt zu keinem
betroffenen Markt.

21. Beim Uberseetransport von Rohdl und Erddlproduk-
ten handelt es sich hauptsachlich um "Trampdienste".
Anders als beim Linienverkehr handelt es sich bei dabei
um nicht regelmassige oder nicht angekindigte Fahr-
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ten®. Die Ladungen von Trampdiensten kénnen unterteilt
werden in Trockenladungen und Flissigladungen. Tro-
ckenladungen und FlUssigladungen werden aufgrund
der unterschiedlichen Konstruktion der Tanker nicht in
den gleichen Tankern transportiert.

22. Die Parteien gehen im Sinne einer Arbeitshypothese
davon aus, dass das kleinstmdgliche Marktsegment mit
Bezug auf den Transport von Oltankern ein Marktseg-
ment fir Oltanker-Trampschifffahrt sein dirfte. Dieses
Segment sei Teil eines grosseren Marktes fiir die
Erbringung von Seetransportleistungen fir Flussigla-
dungen. Eine genaue Definition des sachlich relevanten
Marktes kdnne jedoch offengelassen werden, da das
Zusammenschlussvorhaben unabhangig von der ge-
wahlten Marktabgrenzung keine wettbewerbsrechtlichen
Bedenken hervorrufe.

23. Die Wettbewerbskommission hat in der kurzlich vor-
genommenen, vorlaufigen Prifung "Torm/Projector" den
relevanten Markt im Bereich von Transporten mit Oltan-
kern nicht definitiv abgegrenzt. Es wurde zwar ein Teil-
markt fir "Transporte von Erddl und unreinen Erddlpro-
dukten mittels ,unreinen’ Tankern" sowie ein Teilmarkt
fur "Transporte von reinen Erddlen mittels ,reinen’ Tan-
kern" diskutiert, eine definitive Marktabgrenzung konnte
jedoch offen gelassen werden.

24. Die Frage, welche Marktabgrenzung sachgerecht ist,
kann auch im Folgenden offen gelassen werden, da der
geplante Zusammenschluss selbst bei einer allfallig en-
geren Marktabgrenzung weder in der Schweiz noch
weltweit zu betroffenen Markten im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU flhrt. Eine definitive Beurteilung der
Marktabgrenzung wird deshalb nicht vorgenommen.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

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

26. Oltankertransporte werden von jedem beliebigen
Ausgangspunkt und Lieferort auf der ganzen Welt ange-
boten und nachgefragt.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

27. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (val. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte"
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich
dann eine nahere Prifung.

28. Gemass den Parteien verfligt die Economou Gruppe
zur Zeit Uber [...] Oltankerschiffe, Heidmar tber [...] OI-
tankerschiffe und Morgan Stanley Uber [...] Oltanker-
schiffe. Ausgehend von den Angaben der Parteien, dass
weltweit 4'282 Oltankerschiffe in Betrieb stehen, ergibt
dies einen gemeinsamen Marktanteil von [...].

29. Die Wettbewerbskommission hat sich in der kurzlich
vorgenommenen, vorldufigen Prifung "Torm/Projector”
auf die im EU Report "Legal and economic analysis of
tramp Maritine Services" vom 22. Februar 2007 aufge-
listeten Oltankerschiffszahlen gestiitzt. Gemass diesem
bestehen weltweit ungefahr 3'493 Oltankerschiffe, wobei
1641 sogenannte "unreine" Tanker und 1852 "reine"
Tanker sind.

30. Gemessen an diesen Zahlen verfligen die Parteien
Uber einen gemeinsamen Marktanteil von [...]. Selbst bei
einer allfélligen engeren Marktabgrenzung wirden die
Marktanteile [...] nicht Gbersteigen.

31. Im Oltankermarkt besteht zudem ein starker Wett-
bewerb bezlglich des Preises und der unterschiedlichen
Tankergrossen’. Er zeichnet sich durch eine grosse
Anzahl von Marktteilnehmern aus. Die Parteien sehen
sich einem erheblichen Wettbewerb ausgesetzt, bei-
spielsweise seitens grosser borsenkotierter Gesellschaf-
ten wie Frederiksen Group, Teekay Shipping Corporati-
on, Torm, Glencore International AG, General Maritime
Corporation und Overseas Shipholding Group Inc.

C ERGEBNIS

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

® Art. 1 Abs. 3 Bst. a Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 des Rates vom
22. Dezember 1986 Uber die Einzelheiten der Anwendung der Artikel
85 und 86 des Vertrages auf den Seeverkehr.

® EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 740 ff.

” EU Report COMP/2006/D2/002, Rz. 746.
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B23

14. Swisscom AG/The Phone House AG

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
3. Juni 2008

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
3. Juni 2008

A SACHVERHALT UND VERFAHREN

1. Am 2. Mai 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Danach beabsichtigt Swisscom AG (Swisscom) 63 Ver-
kaufsstellen (37 eigene und 26 in Manor eingemietete)
[...] der The Phone House AG (TPH) fir CHF [...] Mio. zu
Ubernehmen. [...]. Der Geschaftsbereich N-Tel Com
GmbH (N-Tel) von TPH ist nicht Gegenstand des Zu-
sammenschlusses.

2. Swisscom ist eine im Bereich Telekommunikation
tatige, spezialgesetzliche Aktiengesellschaft mit Sitz in
Ittigen (Bern). Die zum Swisscom Konzern gehdrende
Swisscom (Schweiz) AG umfasst das nationale und
internationale Geschaft der Festnetztelefonie, die Netz-
infrastruktur sowie den Wiederverkauf von Netztechno-
logie (Wholesale). Daneben ist Swisscom im Bereich der
Mobilfunktelefonie tatig. Zum Vertrieb von Mobilfunk-
abonnementen und -geraten verfiigt Swisscom lber 110
eigene Shops und nutzt zudem Verkaufsstellen Dritter.

3. TPH mit Sitz in Zug wurde 1999 in Genf gegriindet.
2005 wurde N-Tel von TPH ubernommen. TPH ist eine
unabhangige Ladenkette fur Telekommunikationsdienst-
leistungen sowie entsprechendes Zubehdr. N-Tel beta-
tigt sich hauptsachlich im Bereich der Sprach- und Da-
tenkommunikation. [...].

4. TPH ist ein Unternehmen der Phone House Holdings
Limited (UK), welche ihrerseits zum Unternehmen
Carphone Warhouse Group plc. (Carphone) gehort.
Carphone wiederum gehoren in der Schweiz unter ande-
ren die Tochtergesellschaften von TPH; dies sind die
Helvetiatel GmbH, die bereits erwdhnte N-Tel und die
Talk Talk Telecom GmbH. Carphone ist international im
Retail-Geschaft fur Mobilfunktelefonie tatig.

5. TPH ist in erster Linie ein Vermittler von Mobilfunk-
abonnementen und ein Verkaufer von Mobilfunkgeraten
sowie Zubehor. Die Mobilfunkabonnemente werden
hauptsachlich fir Orange, Sunrise, Swisscom und Tele2
vertrieben. In kleinem Umfang vermittelt TPH auch das
konzerneigene DSL-Angebot "TalkTalk", DSL Angebote
von Swisscom und Sunrise sowie kombinierte Mobilfunk-
/ DSL-Angebote. Seit Mai 2007 bietet TPH auch Blue-
win-TV Abonnemente von Swisscom an. Pro vermittel-
ten Anschluss erhalt TPH eine Provision vom jeweiligen
Mobilfunkanbieter (MFA).

6.[...].

7. Im Laufe dieser vorlaufigen Prifung wurden die bei-
den MFA Orange und Sunrise sowie die grossten
Betreiber von Verkaufsstellen im Bereich des Vertriebs
von Mobilfunkdienstleistungen befragt.

8. Mit der Befragung sowohl direkt betroffener als auch
unabhangiger Verkaufsstelleninhaber wird sichergestellt,
dass eine mdglichst unabhangige und breitabgestiitzte
Analyse und ein gesamtheitliches Bild der Auswirkungen
dieses Zusammenschlussvorhabens entsteht. Anhand
der Fragen konnten wichtige Erkenntnisse der Verhalt-
nisse im Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleis-
tungen und im Mobilfunkmarkt gewonnen werden. Die
Fragen betrafen unter anderem Markteintrittsbarrieren,
Umsétze und Anzahl Verkaufsstellen.

9. Mit den Anzeigen vom 11. April 2008 und 9. April
2008 bzw. der ergéanzenden Anzeige vom 22. Mai 2008
geben Orange und Sunrise an, dass der Zusammen-
schluss erhebliche Auswirkungen auf den Vertriebskanal
fur Telekommunikationsdienstleistungen haben werde
und dariber hinaus die marktbeherrschenden Stellun-
gen von Swisscom im Markt fir Festnetztelefonie, im
Retail-Markt fur Mobilfunk und im Retail-Markt fur Breit-
banddienste verstarken werde. Nach einer allfalligen
Genehmigung des Zusammenschlusses wird die Ver-
starkung der marktbeherrschenden Stellung von Swiss-
com und damit die Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs befirchtet.

10. Nach einer summarischen Beurteilung aller einge-
reichten Antworten, stellte sich jedoch heraus, dass die
Gegebenheiten auf dem Markt fir den Vertrieb von Mo-
bilfunkdienstleistungen sowohl von Sunrise als auch von
Orange, wohl gepragt durch die Interessen der beiden
Unternehmen im Vergleich zu den Ausfuhrungen ande-
rer Betreibern von Verkaufsstellen eher Uberspitzt dar-
gestellt wurden.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

11. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 [KG; SR
251]).

B.1.1 Unternehmen

12. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einhei-
ten, die sich als Produzenten von Gitern oder Dienst-
leistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im kon-
kreten Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten (Bot-
schaft zum Kartellgesetz, Sonderdruck, S. 66). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

13. Nach Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss jeder Vorgang, wie namentlich der Er-
werb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Vertra-
ges, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittel-
bar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere
bisher unabhangige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen.

14. Swisscom beabsichtigt 63 Verkaufsstellen (37 eige-
ne und 26 in Manor eingemietete) [...] der TPH zu Uber-
nehmen. [...].

15. Daraus folgt, dass die Transaktion einen Erwerb
alleiniger Kontrolle von Swisscom tber TPH und damit
einen Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst.
b KG darstellt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

16. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

17. Am 17. Méarz 2008 beriet das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (Sekretariat) Vertreter der Swiss-
com in der Frage der Meldepflicht. Gestltzt auf die von
Swisscom zur Verfugung gestellten Informationen kam
das Sekretariat zum Schluss, dass eine Meldepflicht
weder gestitzt auf Art. 9 Abs. 1 KG noch gestutzt auf
Art. 9 Abs. 4 KG gegeben war. Diese Ansicht basierte
unter anderem auf der Annahme, dass TPH keine fest-
netzbezogenen Dienstleistungen im Angebot hatte.

18. Im Nachhinein stellte sich jedoch heraus, dass TPH
auch festnetzgebundene Dienstleistungen wie DSL- und
Telefonieabonnemente verkaufte. Diese dem Sekretariat
vorher nicht zur Verfigung stehende Information fihrte
zur Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4 KG.

19. Art. 9 Abs. 4 KG sieht vor, dass eine Meldepflicht
ungeachtet von Art. 9 Abs. 1 KG besteht, wenn am Zu-
sammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist, fur wel-
ches in einem Verfahren nach diesem Gesetz rechts-
kraftig festgestellt 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.

20. Die Wettbewerbskommission hat rechtskraftig fest-
gestellt, dass die Telecom PTT (heute: Swisscom) auf
dem schweizerischen Telefoniemarkt als marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG

gilt (Telecom PTT/Blue Window, RPW 1997/2, S. 174,
Dispositiv Ziff. 1).

21. Die Geschéftstatigkeit von TPH besteht im Vertrieb
von eigenen und Drittprodukten sowohl im Bereich
Festnetz- als auch im Bereich der Mobilfunktelefonie.
Der Vertrieb von Festnetzprodukten ist dem Markt flr
Festnetztelefonie nachgelagert (RPW 1997/2, S. 174).
Somit ist der Zusammenschluss meldepflichtig.

B.4 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 Pru-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
grundet oder verstarkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachtei-
le der marktbeherrschenden Stellung tiberwiegt.

23. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfra-
ger in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern
in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.

24. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folg-
lich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens ge-
nigend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verblei-
ben, die das Verhalten der Parteien nach dem Zusam-
menschluss disziplinieren werden.

25. Hierzu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und rdumlicher Hinsicht abzugrenzen. Tabelle 1 listet die
funf durch den Zusammenschluss tangierten Markte auf.
Eine Analyse wird jedoch nur fur die drei ersten Markte
vorgenommen. Die beiden Markte Festnetzdienstleis-
tungen und Vertrieb von Festnetzdienstleistungen sind
aufgrund der geringen Verkaufszahlen von Festnetzpro-
dukten durch TPH nicht ndher zu betrachten. TPH ver-
mittelte im Jahr 2007 nur ca. [...] DSL- und ca. [...] Blue-
win-TV  Abschlisse. Die Vermittlung von DSL-
Abschlissen von Sunrise begann TPH erst im Januar
2008, jedoch schnellte die Anzahl relativ stark in die
Hoéhe, nicht zuletzt wegen des "Free Internet" Angebots
von Sunrise.
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Tabelle 1: Durch den Zusammenschluss tangierte Markte

Markt Vertiefte Analyse?
Markt fir Mobilfunkdienstleistungen ja

Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen ja

Markt fur Mobilfunkgerate ja

Markt fir Festnetzdienstleistungen nein

Markt fir den Vertrieb von Festnetzdienstleistungen nein

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

26. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich

ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden
(vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

B.4.1.1.1. Markt fir den Vertrieb von Mobilfunk-

dienstleistungen

Beschaffungs-
markt

Mobilfunkanbieter
(Orange, Swisscom, Sunrise, Tele2 usw.)

A 4

Provision je verkauftes Abonnement

Dienste

Markt Vertrieb Mobilfunkdienstleistungen

<&
<

Abgeltung fiir
Serviceleistungen

Absatzmarkt {

Privatpersonen

Abbildung 1: Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen

27. In Abbildung 1 werden die Marktakteure und die
Interaktionen zwischen diesen visualisiert. Die MFA wol-
len ihren Kunden (in diesem Fall Privatkunden) das stan-
dardisierte Produkt Mobilfunkabonnement (haufig inklu-
sive eines vom MFA subventionierten Mobilfunkgerats)
verkaufen und bendtigen dazu Absatzkanale. Diese
finden sie in Form ihrer eigenen Verkaufsstellen oder in
Form von Verkaufsstellen Dritter.

28. Von den involvierten Unternehmen werden teilweise
die beiden Verkaufskanale "Street Channel" (SC) und
"Direct Channel" (DC) unterschieden. Im weiteren Ver-
lauf der Ausfihrungen werden diese beiden Bezeich-
nungen verwendet.

29. Zum SC gehdren Verkaufsstellen, in welchen aus-
gebildetes Personal berat und die an stark frequentier-
ten, meist urbanen Standorten platziert sind. Die grosse-
ren Anbieter in diesem Markt (Orange, Sunrise, Swiss-
com, TPH, Mobilezone usw.), haben ein umfangreiches,
Uber die gesamte Schweiz verteiltes Netz. Weiter gibt es
zahlreiche Fachhandler, welche ebenfalls den Vertrieb
von Mobilfunkabonnementen und -geraten der wichtigs-
ten MFA tbernehmen.

30. Zum DC gehoéren hauptsachlich das Internet, das
Telefonmarketing und Vertragsabschlisse per Post oder
auch auf der Strasse. Traditionell gesehen war dies der
wichtigste Absatzkanal, was bei der Festnetztelefonie
noch bis heute der Fall ist. Dies ist wohl deshalb der
Fall, weil in diesem Bereich keine Gerate erworben wer-
den, Beratung und Evaluation eines Gerats also nicht im
Vordergrund stehen.

31. Vermittelt ein Verkaufer in einer solchen Verkaufs-
stelle ein Abonnement eines bestimmten MFA, so be-
zahlt dieser dem vermittelnden Unternehmen eine vorab
festgelegte Provision.

32. Das effektive Vertragsverhaltnis kommt jedoch zwi-
schen dem MFA und dem Kunden zustande, der ein
Mobilfunkabonnement erwirbt. Auf der einen Seite stellt
der MFA alle zum Telefonieren mit einem Mobilfunkgerat
notwendigen Dienste bereit, wahrend der Kunde die
beanspruchte Leistung meist in Abhangigkeit von der
Anzahl telefonierter Minuten monatlich finanziell abgel-
tet.

33. Die Verkaufsstellen haben gegeniiber einem Mobil-
funkgerate- und Mobilfunkabonnementekauf Uber den
DC den wesentlichen und hauptsachlichen Vorteil, dass
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der Kunde in einer Verkaufsstelle aus erster Hand Uber
Eigenschaften von Mobilfunkgeraten und —zubehdr so-
wie Uber Vor- und Nachteile von unterschiedlich ausges-
talteten Mobilfunkabonnementen informiert werden
kann. Insbesondere kann er Handlichkeit und Funktiona-
litdt von Mobilfunkgeraten vor Ort prifen.

34. Vor allem die Moglichkeit der Evaluation von Mobil-
funkgeraten steht den Kaufern bei Angeboten Uber den
DC nicht zur Verfigung. Im Festnetzbereich ist dies
insofern anders, als dort meistens einzig das Abonne-
ment und keine dazugehérenden Gerate erworben wer-
den. Gerade auch deshalb werden die meisten Fest-
netzvertrage Uber den DC abgeschlossen.

35. Der SC setzt einen stark frequentierten, meist urba-
nen Standort voraus, damit potenzielle Kundschaft (so-
genannte Laufkunden) das Angebot Uberhaupt erst
wahrnimmt. Eine Verkaufsstelle fir Mobilfunkabonne-
mente und —gerate ohne Laufkundschaft wird kaum ren-
tabel betrieben werden kénnen. Nicht zuletzt deshalb
werden solche Verkaufsstellen immer ofter an Orten
betrieben, welche bereits von einer grossen Anzahl
Laufkunden aufgesucht werden.

36. Somit bendtigt ein Unternehmen, welches in den
Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen
eintreten will, im Wesentlichen ein Ladenlokal, gewisse
ladenspezifische Ausstattung und Verkaufs- bzw. Bera-
tungspersonal. Da es sich bei den Mobilfunkprodukten
(bspw. Handys, Kopfhdrer usw.) um kleine Gerate und
Zubehor handelt, sind oft Raumlichkeiten von wenigen
Quadratmetern ausreichend.

37. Wichtiger als die Flache der Verkaufsstelle ist die
zentrale Lage und die dadurch gewahrleistete, starke
Frequentierung durch Kundschaft. Dies geht auch aus
den Listen der Standorte der MFA hervor; sie umfasst
beinahe ausschliesslich mittelgrosse und grosse Stadte.

38. Die Frage stellt sich, ob der DC und der SC demsel-
ben, sachlich relevanten Markt zuzuordnen sind. Die
beiden Kanale sind wahrscheinlich nicht vollstandig un-
abhangig voneinander, jedoch auch nicht perfekt substi-
tuierbar.

39. Um diese Frage zu beantworten, werden in Tabelle 2
Vor- und Nachteile der beiden Kanale gegenilibergestellt.

Tabelle 2: Gegenliberstellung von "Street Channel" und "Direct Channel"

Vertriebskanal Vorteile

Nachteile

"Street Channel" - Beratung

erforderlich

fugbar

- Moglichkeit zum Testen und Eva-
luieren von Geraten -

- In der Regel kein Internetzugriff

- Relevante Information sofort ver-

Personlicher Kontakt

- Zeitlicher Aufwand um in die Ver-
kaufsstelle zu gelangen

Falls Ware nicht an Lager, evtl.
nochmaliger Besuch der Ver-
kaufsstelle notwendig

Evtl. Wartezeit bis zur Bedienung

"Direct Channel" -

Bequeme, zeitsparende Abwick-

lung des Geschafts -

- Keinen zusétzlichen Aufwand,
wegen nochmaligem Besuch, falls
Ware nicht an Lager

Keine Wartezeit bis zur Bedienung

Keine Beratung
Kein Testen und Evaluieren von

Geraten

- In der Regel Internetzugriff erfor-
derlich

- Suchaufwand fiir relevante Infor-
mation

- Kein personlicher Kontakt

40. Tabelle 2 zeigt, dass die beiden Vertriebskanale
weder vollstédndig substituierbar noch vollstédndig unab-
hangig voneinander sind. Diesbezuglich kann héchstens
von einer partiellen Substituierbarkeit gesprochen wer-
den, was eine sachliche Abgrenzung in zwei unabhangi-
ge Markte rechtfertigt.

41. Der DC ware, sieht man vom groésseren Aufwand
des Besuchs einer Verkaufsstelle ab, durch den SC eher
substituierbar als umgekehrt. Dem Beratungsangebot
und der Moglichkeit, Gerate zu evaluieren, kann durch
den DC nicht in gleichem Umfang Rechnung getragen
werden, wie dies beim SC der Fall ist. Bereits dieser
gewichtige Unterschied kann es rechtfertigen, den SC
als eigenen, sachlich relevanten Markt abzugrenzen.

B.4.1.1.2. Markt fur Mobilfunkgerate

42. Kunden kaufen ein Mobilfunkgerat hauptsachlich, um
mit einer anderen Person zu kommunizieren. Dies kann
mittels eines Gesprachs oder mittels Textnachrichten

(SMS oder MMS) geschehen. Zusatzlich bietet ein Mo-
bilfunkgerat jedoch noch zusatzliche Funktionalitat.
Diesbezuglich gilt es beispielsweise das Surfen im Inter-
net, das Héren von Musik, die Verwaltung von Terminen,
die Uhr mit Weckfunktion, die Unterhaltung mit Spielen
und bald wohl auch das Ansehen von TV Programmen
auf dem Mobilfunkgerat zu erwahnen.

43. Bei Mobilfunkgeraten handelt es sich um gut stan-
dardisierte Produkte, welche untereinander meist prob-
lemlos kommunizieren kénnen. So kénnen Daten auch
via Bluetooth oder USB Kabel auf einen Personal Com-
puter oder ein anderes Mobilfunkgerat transferiert wer-
den.

44. Speziell an einem Mobilfunkgerat ist, dass eigentlich
die Hauptfunktion "Kommunikation zu einer anderen
Person" davon abhéangig ist, dass komplementar zum
Gerat auch noch eine Mdglichkeit gegeben sein muss,
um die Daten zum Empfanger zu transferieren. Deshalb
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sind die Anbieter von Mobilfunkgeraten auf MFA ange-
wiesen und umgekehrt.

45. Darin liegt auch der Grund, wieso Mobilfunkabon-
nemente sehr oft als Gesamtpaket zusammen mit Mobil-
funkgeraten angeboten werden. Dabei kommt ein Preis
zustande, welcher die Abonnementskosten und die Mo-
bilfunkgeratekosten deckt. Obwohl der Kunde den Ein-
druck haben wird, dass nur das Mobilfunkabonnement
Kosten verursachen wirde, wahrend er das Gerat kos-
tenlos dazugeliefert erhalten wiirde, werden die Kosten
sowohl des Mobilfunkabonnements als auch des Mobil-
funkgerats im Preis abgebildet.

46. Auch in diesem Markt kann, gleich wie beim Markt
fur den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen, zwi-
schen den beiden Verkaufskanalen SC und DC unter-
schieden werden. Grosstenteils sind dieselben Unter-
nehmen im Markt fir Mobilfunkgerate tatig, wie auch
bereits im Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen. Dies vor allem wegen der komplementaren
Beziehung dieser beiden Produkte.

B.4.1.1.3.

47. In ihrer Praxis teilt die Wettbewerbskommission den
Mobilfunkdienstleistungsmarkt in zwei Ebenen ein; die
Wholesale- und die Retail-Ebene (RPW 2002/1, S. 118
ff.). Die von TPH vermittelten Mobilfunkabonnemente
betreffen die Retail-Ebene.

48. Im Retail-Markt Mobilfunk fragen Endkunden ein
Kommunikationsmittel nach, mit welchem sie eine Ver-
bindung von A nach B erreichen kdnnen. Aus Sicht der
Endkunden unterscheiden sich die Verbindungen von A
nach B oder von B nach A nicht betreffend Verwen-
dungszweck. Allenfalls gibt es den Unterschied, dass die
finanziellen Folgen beim anrufenden Kunden anfallen. In
der Schweiz gilt das sogenannte cpp-Prinzip (calling
party pays). Erhalt also ein Mobilfunkteilnehmer einen
Anruf, so muss er nichts bezahlen. Eine Ausnahme be-
steht dann, wenn sich der Kunde im Ausland befindet;
dann kommen sogenannte Roaming-Gebuhren zur An-
wendung, bei denen auch der Angerufene in Abhangig-
keit von telefonierten Minuten bezahlt (RPW 2002/1, S.
118 ff.).

49. Die Marktgegenseite der Endkunden A und B sind
die MFA, welche die zur Kommunikation notwendige
Infrastruktur aufbauen und unterhalten. Dabei kann ein
Anruf in Originierung, Transit und Terminierung unterteilt
werden. Die von den Endkunden erwirtschafteten Ein-
nahmen kommen den jeweiligen Anbietern von Originie-
rung, Transit und Terminierung zu. Diese drei Leistun-
gen kénnen theoretisch von drei unterschiedlichen MFA
erbracht werden, was sich auf den Preis eines Anrufes
auswirken kann.

50. Ein Mobilfunkkunde entscheidet sich hauptsachlich
wegen folgenden zwei Eigenschaften fir einen solchen
Anschluss:

Mobilfunkdienstleistungsmarkt

- Der Kunde hat die Moglichkeit immer, wann und
wo er auch gerade ist, zu telefonieren.

- Der Kunde kann immer, wann und wo er auch ge-
rade ist, telefonisch erreichbar sein.

51. Diese beiden Eigenschaften des Mobilfunks unter-
scheiden diesen in entscheidender Weise von einem
Festnetzanschluss. Im Weiteren ist ein Mobilfunkan-
schluss personenbezogen, wahrend ein Festnetzan-
schluss meistens ortsbezogen ist. Diese Eigenschaften
des Mobilfunks zeigen, dass dieser nicht durch einen
Festnetzanschluss substituierbar ist. Umgekehrt ist hin-
gegen ein Festnetzanschluss in der Regel durch einen
Mobilfunkanschluss substituierbar.

52. Ein Mobilfunkanschluss bietet mehr als die wichtigen
Eigenschaften des Festnetzes. In diesem Zusammen-
hang spricht man auch von asymmetrischer Substituier-
barkeit. Das Festnetz kann in gewissen Situationen
durch das Mobilfunktelefon substituiert werden, nicht
jedoch umgekehrt (RPW 2007/2, S.255, Rz. 87 ff.).

B.4.1.2 Raumlich relevante Méarkte

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

B.4.1.2.1. Markt fir den Vertrieb von Mobilfunk-

dienstleistungen

54. Die Vertreiber von Mobilfunkdienstleistungen vermit-
teln Mobilfunkabonnemente von MFA, die in der
Schweiz Mobilfunk-Netzinfrastruktur besitzen und darauf
basierende Dienste anbieten. Dies wird auch durch die
Uberlegung klar, dass die in der Schweiz aktiven MFA
vom Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) Uber eine
Konzession zur Abdeckung der Schweiz verfiigen.
Nachgefragt werden diese Mobilfunkdienstleistungen
regelmassig von Endkunden.

55. Es kann somit von einem raumlich relevanten Markt
ausgegangen werden, welcher das Gebiet der gesamten
Schweiz umfasst.

B.4.1.2.2.

56. Bei den Produzenten von Mobilfunkgeraten handelt
es sich um grosse, multinationale Unternehmen, die ihre
Produkte weltweit vertreiben.

Markt fir Mobilfunkgerate

57. Der raumlich relevante Markt flr Mobilfunkgerate
erstreckt sich somit mindestens auf die Schweiz. Eine
definitive raumliche Marktabgrenzung kann indessen
unterbleiben, weil keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken in diesem Markt bestehen.

B.4.1.2.3.

58. Wie bereits bei der rdumlichen Abgrenzung des
Marktes fur den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen
ausgefuhrt, haben die durchs BAKOM vergebenen Kon-
zessionen fur das Gebiet der Schweiz Gultigkeit.

Mobilfunkdienstleistungsmarkt

59. Auch die Marktgegenseite (Endkunden, Nachfrager
von Mobilfunkabonnementen) fragen in der Regel Mobil-
funkdienstleistungen in der Schweiz nach. Der raumlich
relevante Markt fir Mobilfunkdienstleistungen umfasst
somit das Gebiet der gesamten Schweiz.
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B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

60. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer Analyse unterzogen, in welchen der ge-
meinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr be-
tragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der
beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl.
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU; diese Markte werden hier als
"vom Zusammenschluss betroffene Markte" bezeichnet).
Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden.

B.4.2.1 Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen

l. Aktueller Wettbewerb

61. Im Weiteren werden zuerst die Marktanteile anhand
der Anzahl Verkaufsstellen und anhand von verkauften
Mobilfunkabonnementen betrachtet. Die Angaben zum
DC werden in einem ersten Schritt noch nicht ausgewie-
sen.

Marktanteil anhand von Verkaufsstellen

62. In Tabelle 3 sind in einem ersten Teil die Anzahl
Verkaufsstellen sowie die dazugehérenden Marktanteile
auf dem Gesamtmarkt aufgefuhrt. In der hintersten Rei-
he sind dann nur die Marktanteile der drei MFA Orange,
Swisscom und Sunrise gezeigt.

63. Werden nur die unternehmenseigenen Verkaufsstel-
len der MFA betrachtet, so besitzt Swisscom mit ca.
56% Marktanteil einen ahnlich hohen Wert wie auch im
Mobilfunkdienstleistungsmarkt. Die Marktanteile von
Orange und Sunrise halten sich mit ca. 24% und ca.
21% in etwa die Waage.

64. Diese Marktanteile sinken deutlich, falls der Ge-
samtmarkt betrachtet wird. Vor allem Melectronics mit
270 und die beiden Unternehmen Mobilezone und Inter-
discount sind mit weit mehr als 100 Verkaufsstellen stark
vertreten.

65. Der Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleis-
tungen umfasst jedoch auch zahlreiche andere Unter-
nehmen. Bei den "Ubrigen" handelt es sich um diverse
Fachhandler, die Mobilfunkabonnemente und -gerate
vertreiben und eher ausserhalb der Ballungszentren
ansassig sind.

Tabelle 3: Anzahl Verkaufsstellen der drei MFA und den anderen Marktteilnehmern im Jahr 2007

VT S I E 7 Verkgﬂfzsasrltlellen G'\Aeir;:nir:rggrllft Marﬁligte”e
Swisscom 111 8.9% 55.8%
Orange 47 3.8% 23.6%
Sunrise 41 3.3% 20.6%
Gesamt MFA 199 100.0%
Melectronics 270 21.6%
Interdiscount 191 15.2%
Ubrige 180 14.4%
Mobilezone 130 10.4%
Fust/Eschenmoser 97 7.7%
Post 78 6.2%
The Phone House 63 5.0%
Manor' 24 1.9%
Media Markt 18 1.4%
Digitec 3 0.2%
Gesamt 1253 100.0%

Marktanteile anhand von verkauften Mobilfunkabon-
nementen

66. Da die Anzahl Verkaufsstellen ein begrenzt geeigne-
ter Indikator fur die Beurteilung der Wettbewerbsverhalt-
nisse ist, wurden zusatzlich die Zahlen der verkauften
Mobilfunkabonnemente erhoben.

67. In der hintersten Spalte werden nur die Marktanteile
der verkauften Abonnemente der unternehmenseigenen

Verkaufsstellen von Orange, Sunrise und Swisscom
ausgewiesen. Diese Betrachtungsweise fiuhrt zu den
folgenden Zahlen: Swisscom mit ca. [60-70]%, Orange
mit ca. [0-10]% und Sunrise mit ca. [10-20]% Marktan-
teil.

' Dies sind Elektroshops von Manor, in jenen Filialen, in welchen keine
TPH Verkaufsstelle ist.
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68. Die dritte Spalte in Tabelle 4 zeigt die Marktanteile
bei der Betrachtung des SC Marktes. Dabei fallt auf,
dass alle Marktanteile unter [30-40]% liegen. Der hohe
Marktanteil von Swisscom bei der ausschliesslichen
Betrachtung der drei MFA sinkt auf ca. [30-40]%. Die
vierte Spalte zeigt die Marktanteile, falls der SC und der

DC als ein Markt betrachtet wirden. Bei dieser Betrach-
tungsweise sinkt der Marktanteil von Swisscom noch-
mals auf ca. [20-30]%. In der vierten Spalte wird zudem
ersichtlich, wie das prozentuale Verhaltnis von SC zu
DC ist; es liegt bei ca. [...].

Tabelle 4: Anzahl vermittelter Abonnemente der drei MFA und der anderen Marktteilnehmer

. B Abonnemente . Marktanteile Marktanteile
Vertriebshandler 2007 Marktanteile SC SC und DC MEA

Swisscom [...] [30-40]% [20-30]% [60-70]%
Sunrise [...] [0-10]% [0-10]% [20-30]%
Orange [...] [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Gesamt MFA [...] 100.0%
Mobilezone [...] [10-20]% [10-20]%

Fachhandler [...] [10-20]% [10-20]%

M-electronics [...] [0-10]% [0-10]%

The Phone House [...] [0-10]% [0-10]%

Interdiscount [.-.] [0-10]% [0-10]%

Media Markt [...] [0-10]% [0-10]%

Post [...] [0-10]% [0-10]%

Fust/Eschenmoser [...] [0-10]% [0-10]%

Ubrige2 [...] [0-101% [0-10]%

Digitec [...] [0-10]% [0-10]%

Gesamt SC [...] 100% [80-90]%

DC [...] [10-20]%

Gesamt [...] 100%

69. Es ist festzustellen, dass neben den eigenen Ver-
kaufsstellen der MFA auch ca. 10 grdssere und eine
Vielzahl kleinerer Wettbewerber aktiv sind. Obwohl alle
standardisierte Produkte derselben Anbieter vermitteln,
kann davon ausgegangen werden, dass Wettbewerb
vorherrscht. Dies vor allem auch zwischen den MFA-
eigenen und den Verkaufsstellen Dritter.

70. Bei der Betrachtung der Marktanteile in Tabelle 3
und Tabelle 4, sowohl bezuglich der Verkaufsstellen als
auch bezlglich den abgesetzten Mobilfunkabonnemen-
ten, zeigt sich, dass rund 10 gréssere Anbieter mit nen-
nenswerten Marktanteilen aktiv sind. Swisscom kame
nach einem allfalligen Zusammenschluss mit TPH auf
knapp [30-40]% Marktanteil (ca. [30-40]% auf dem Ge-
samtmarkt SC und DC), jedoch verbleiben nennenswer-
te Konkurrenten. Vor allem gilt auch zu berlcksichtigen,
dass die Konkurrenten allesamt schweizweit Verkaufs-
stellen betreiben.

71. Swisscom wird zudem nicht, wie aus Tabelle 4
falschlicherweise geschlossen werden konnte, Mobil-
funkkunden von TPH ubernehmen. Diese werden wie
bis anhin auf verschiedene MFA aufgeteilt bleiben (ca.
[20-30]% von Orange, ca. [10-20]% von Sunrise, ca. [50-
60]% von Swisscom und ca. [0-10]% von anderen MFA).

Eine Addition der beiden Marktanteile von Swisscom
und TPH zeigt also ein verzerrtes Bild. Es gibt kaum
einen plausiblen Grund, wieso alle nicht Swisscom Mo-
bilfunkabonnenten nach diesem Zusammenschluss zu
Swisscom wechseln sollten.

72. Durch diesen Zusammenschluss hatte Swisscom
keinen einzigen Mobilfunkabonnenten mehr. Sie kdnnten
ihre Anzahl Verkaufsstellen um 63 erhéhen, jedoch wer-
den sowohl Neukunden als auch Kunden anderer MFA
grundsatzlich durch Werbung gewonnen resp. abgewor-
ben. Viele Kunden erkundigen sich vor dem Gang in
eine Verkaufsstelle Gber Vor- und Nachteile eines Abon-
nements der verschiedenen MFA. Haufig ist bereits vor
dem Besuch einer Verkaufsstelle die Entscheidung,
welcher MFA bertcksichtigt wird, schon gefallen.

73. Zudem gibt es zahlreiche kleinere Vertreiber von
Abonnementen (bspw. diverse kleinere Poststellen und
Fachhandler in weniger stark besiedelten Gebieten).

2 Manor, Fnac, Darty, Cablecom, Aldi etc.
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1. Potenzieller Wettbewerb

74. Die Markteintrittsbarrieren sind in diesem Markt eher
gering. Die Eréffnung einer Verkaufsstelle erfordert ne-
ben einem zentralen, gut frequentierten Standort noch
gewisses Mobiliar und geschultes Personal.

75. In vielen Fallen sollten bereits kleinere Raumlichkei-
ten ausreichen, um eine Verkaufsstelle einzurichten.
Dies hangt jedoch stark von den jeweiligen Strategien
der Unternehmen ab. Inzwischen gibt es Verkaufsstel-
len, in welchen dem Kunden neben dem Angebot von
Mobilfunkdienstleistungen auch viel im Erlebnisbereich
geboten wird und deshalb gréssere Flachen erforderlich
sind. Die notwendige zentrale Lage hat jedoch in den
meisten Fallen einen hohen Kauf- bzw. Mietpreis zur
Folge.

76. Eine weitere Mdglichkeit geeignete Raumlichkeiten
fir die Platzierung einer Verkaufsstelle zu erwerben,
besteht in bereits gut etablierten, stark frequentierten
Verkaufslokalitdten (bspw. Warenhauser, Migros oder
Coop Verkaufsstellen usw.). Diese als Shop-in-Shop
Konzept bekannte Mdglichkeit ist auch deshalb attraktiv,
weil die Kundenprasenz bereits sichergestellt ist und
dazu keine zusétzlichen Aufwendungen notwendig sind.
Die Kundenaufmerksamkeit ist fur Verkaufsstellen sol-
cher Mobilfunkdienstleistungen von zentraler Bedeutung.
Nur wer an neuralgisch wichtigen Punkten prasent ist,
wird wahrgenommen und kann Kundschaft akquirieren.

77. Die notwendige Ausbildung kann vom Personal in
relativ kurzer Zeit absolviert werden. Oft wird das Perso-
nal in mehrtagigen Kursen von den jeweiligen MFA aus-
gebildet.

78. Rechtliche Schranken bestehen beim Erwerb von
Raumlichkeiten kaum, vor allem auch dann nicht, wenn
die Verkaufsstellen als Shop-in-Shop Konzept verwirk-
licht werden. Rechtlich problematischer durfte es erst ab
einer gewissen Grosse werden (bspw. Media Markt). Ab
dieser Grosse von Laden kénnen Auflagen betreffend
Anzahl Parkplatze und Anfahrtswege nicht ausgeschlos-
sen werden.

79. Die meisten der angefragten Verkaufsstellen haben
zukunftige Expansionsplane, womit sich fur die MFA

heute und zuklnftig genigend Gelegenheiten bieten
dirften, neue Absatzkandle zu finden und zu besetzen.
Durch die eher geringen Eintrittsschranken ist es fur
Aussenstehende mit wenig Aufwand mdglich, mit den
bereits im Markt tatigen Unternehmen in Konkurrenz zu
treten, was sich auch auf die bereits im Markt tatigen
Unternehmen disziplinierend auswirken dirfte.

Il. Zwischenergebnis

80. Nach der Analyse des ersten Marktes kann fest-
gehalten werden, dass durch den Zusammenschluss
keine Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung entstehen wirde. Es gibt auch nach
dem Zusammenschluss genliigend Restwettbewerb, so
dass nicht von einer Beseitigung des Wettbewerbs ge-
sprochen werden kann.

B.4.2.2 Markt fur Mobilfunkgeréate
l. Aktueller Wettbewerb

81. Tabelle 5 zeigt die Vertriebskanale fur Mobilfunkge-
rate. Die dritte und vierte Spalte zeigen die Marktanteile
betreffend den SC und betreffend den Gesamtmarkt (SC
und DC). Es fallt auf, dass den Produzenten von Mobil-
funkgeraten auch nach einem allfélligen Zusammen-
schluss von Swisscom mit TPH noch gentgend Absatz-
kanale bleiben werden. Mobilezone, Coop und die Post
haben auf dem SC alle um die [0-10]% Marktanteil. Zu-
dem haben diverse Fachhandler mit ca. [10-20]% auch
eine verhaltnismassig starke Stellung.

82. Auch bei der Betrachtung des Gesamtmarktes zeigt
sich, dass auch nach dem allfalligen Zusammenschluss
diverse andere Vertriebskandle neben Swisscom
verbleiben. Das Verhaltnis verkaufter Mobilfunkgerate
von SC zu DC ist ca. [...].

83. Swisscom wird gegeniber den Mobilfunkgeratepro-
duzenten an Verhandlungsmacht gewinnen, dies jedoch
in kleinem Umfang, da die alternativen Vertriebskanale
disziplinierend wirken durften. Zudem gilt festzuhalten,
dass Mobilfunkgerateproduzenten grosstenteils interna-
tional tatig sind und deshalb ihrerseits Uber Verhand-
lungsmacht verfugen.
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Tabelle 5: Anzahl verkaufter Mobilfunkgerate im SC und im DC

Vertriebshéandler Mot\)/ii‘rukr?lgg];teerate Marktanteile SC I\gaglztggtgicl:e Marktanteile MFA
Swisscom [...] [20-30]% [20-30]% [60-70]%
Orange [...] [0-101% [0-10]% [10-20]%
Sunrise [...] [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Gesamt MFA [...] 100.0%
Mobilezone [...] [20-30]% [10-20]%

Fachhandler [...] [10-20]% [10-20}%
Coop [...] [0-10]% [0-10]%
Post [...] [0-10]% [0-10]%
M-electronics [...] [0-10]1% [0-10]1%
The Phone House [...] [0-101% [0-101%
Media Markt [...] [0-101% [0-10]%
Ubrige® [...] [0-10]% [0-10]%
Gesamt SC [...] 100.0% [80-90]%
DC [...] [10-20]%
Gesamt [...] 100.0%

1. Potenzieller Wettbewerb

84. Die Produktion dieser technisch anspruchsvollen
Gerate erfordert viel technisches Know-How in der Ent-
wicklungsabteilung und dazu spezifische Infrastruktur in
der Produktion. Um in diesen Markt einzutreten sind
vorab hohe Fixkosten aufzubringen.

85. In diesem Markt ist mit wenig bis keinem potenziel-
len Wettbewerb zu rechnen.

Il. Zwischenergebnis

86. Auch nach einem allfalligen Zusammenschluss zwi-
schen Swisscom und TPH wirden den Produzenten von
Mobilfunkgeraten gentigend alternative Absatzkanale fir
ihre Produkte zur Verfligung stehen.

Tabelle 6: Marktanteile im Mobilfunkbereich

B.4.2.3 Mobilfunkdienstleistungsmarkt
l. Aktueller Wettbewerb

87. Die Marktanteile, gestitzt auf die Gesamtkundenzahl
auf dem Mobilfunkmarkt, werden aus Tabelle 6 ersicht-
lich. Swisscom besitzt mit gut ca. 62% eine starke Stel-
lung. Die beiden wesentlichen Mitkonkurrenten sind
Orange und Sunrise mit je knapp 20% Marktanteil. Die
Marktanteilsbewegungen der Jahre 2004, 2005 und
2006 verliefen ziemlich statisch.

88. Die Frage stellt sich, ob Swisscom durch den Erwerb
von TPH ihre Position auf dem Retail-Markt verstarken
koénnte. In Anbetracht des bereits hohen Marktanteils
von mehr als 62% konnte problematisch sein, dass die
Absatzkanale von den MFA zu den Endkunden faktisch
nur noch Swisscom zur Verfiigung stehen wirden.

Anzahl Marktanteil
Mobilfunkanbieter Abonnenten 2004 Marktanteil 2005 Marktanteil 2006
2006
Swisscom 4'632’000 62.2% 62.6% 62.4%
Orange 1'395’000 18.1% 18.3% 18.8%
Sunrise 1'361°000 19.0% 18.5% 18.3%
Andere 30’000 0.7% 0.5% 0.4%

89. Durch den Zusammenschluss kdme es auf dem
Mobilfunkdienstleistungsmarkt zu keinen Marktanteils-
additionen, da TPH nicht im Mobilfunkmarkt tatig ist.
Trotzdem ist nicht auszuschliessen, dass es zu Marktan-

Quelle: Fernmeldestatistik, Mai 2007

teilszuwachsen fir Swisscom kommen koénnte. Dies ist

® Manor, Fnac, Darty, Cablecom, Aldi etc.
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jedoch eher unwahrscheinlich, da am Prozentsatz der
Swisscom Abonnemente, welche von TPH bisher ver-
kauft wurden, nichts adndern wirde. Swisscom wirde
von TPH keine Kunden, sondern nur Standorte und ge-
wisse Ausstattung tUbernehmen. Im Extremfall kdnnten
alle Kunden, welche bei TPH ein anderes als ein Swiss-
com-Abonnement gekauft haben, zu Swisscom wech-
seln.

90. TPH hat im Jahre 2007 [...] Mobilfunkabonnemente
abgesetzt (siche Tabelle 4). Davon waren ca. [20-30]1%
Abonnemente von Orange, ca. [10-20]% von Sunrise,
ca. [50-60]% von Swisscom und ca. [0-10]% von Ubrigen
MFA. Gemass diesen Angaben kdnnten also im Extrem-
fall [...] Kunden von Orange, Sunrise und den anderen
MFA zu Swisscom wechseln. Gemass den Zahlen vom
BAKOM aus dem Jahre 2006 liegt die Gesamtzahl Mo-
bilfunkabonnementen bei 7.418 Mio.

91. Ausgehend von der sehr unwahrscheinlichen An-
nahme, dass alle bisherigen TPH Kunden von Orange,
Sunrise oder einem anderen MFA zu Swisscom wech-
seln wirden, flhrte dies zu einem Marktanteilszuwachs
auf dem Mobilfunkdienstleistungsmarkt von [0-10]%.

92. Mit einem Wechsel dieser Kundschaft ist deshalb
eher nicht zu rechnen, weil diese ja auch bisher nicht
Swisscom gewahlt hat und sie in diversen anderen Ver-
kaufsstellen weiterhin Abonnemente ihres oder eines
anderen MFA als Swisscom angeboten bekommen wiir-
de.

93. Es qilt jedoch zu beachten, dass Neukunden, welche
zukunftig eine ehemalige TPH Verkaufsstelle betreten
werden, nicht mehr zwischen den Angeboten mehrerer
Anbieter auswahlen kdnnen. Somit wirden tendenziell
mehr Leute das Angebot von Swisscom nutzen.

1. Potenzieller Wettbewerb

94. Mit Eintritten in den Mobilfunkdienstleistungsmarkt ist
zukunftig kaum zu rechnen. Dies einerseits deshalb, weil
wegen den hohen Infrastrukturkosten sehr hohe
Markteintrittsbarrieren bestehen und andererseits vom
BAKOM nur eine beschrankte Anzahl Konzessionen
vergeben wurde.

95. Die Annahme, dass von potenzieller Konkurrenz
praktisch keine disziplinierende Wirkung ausgehen wird,
scheint in diesem Markt als angezeigt.

M. Zwischenergebnis

96. Auch nach der Betrachtung des zweiten, betreffend
die Marktanteile problematischen Marktes, gibt es kei-
nen Grund davon auszugehen, dass Swisscom durch
eine allfallige Ubernahme von TPH ihre bereits starke

Stellung auf dem Mobilfunkdienstleistungsmarkt weiter
verstarken kann.

B.5

97. Durch den Zusammenschluss von Swisscom mit
TPH kommt es basierend auf der Anzahl Verkaufsstellen
im Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen
zu einer Marktanteilsaddition von ca. [0-10]%. Dadurch
kann Swisscom ihren Marktanteil auf ca. [10-20]% auf
dem Gesamtmarkt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen erhéhen (siehe Tabelle 3).

Schlussfolgerungen

98. Basierend auf der Anzahl abgesetzter Mobilfunk-
abonnemente, kommt es ebenfalls zu einer Marktan-
teilsaddition von ca. [0-10]% (bei zusatzlicher Beriick-
sichtigung des DC von ca. [0-10]%). Swisscom ka&me
dadurch auf dem SC auf ca. [30-40]% (bei zusatzlicher
Berucksichtigung des DC auf ca. [30-40]%) Marktanteil.
Will Swisscom ihren hohen Marktanteil im Bereich des
Mobilfunks von Uber [50-60]% auch zukiinftig aufrecht-
erhalten, so ist sie auch weiterhin auf die Berlicksichti-
gung von Verkaufsstellen Dritter angewiesen.

99. Zudem ist wichtig zu erwahnen, dass Swisscom mit
dem Zusammenschluss keinen einzigen Mobilfunkabon-
nenten dazugewinnen wirde. Sie hatte einzig die
Standorte und gewisse Ausstattung der Verkaufsstellen
zuséatzlich. Kunden, die heute einen MFA aussuchen,
werden sich vorgangig uber Werbung oder ein anderes
Medium dariber informieren, welches fir sie der pas-
sende MFA ist. Haufig ist somit diese Entscheidung vor
dem Gang in eine Verkaufsstelle bereits gefallen.

100. Die meisten der verbleibenden Konkurrenten von
Swisscom verfligen Uber ein auf die gesamte Schweiz
verteiltes Netz an Verkaufsstellen. Swisscom wird somit
beinahe Uberall Konkurrenz gegeniberstehen.

101. Auf dem Mobilfunkdienstleistungsmarkt konnte
Swisscom im unwahrscheinlichen Fall, dass alle bisheri-
gen nicht Swisscom Kunden einen Wechsel zu dersel-
ben in die Wege leiten, einen Marktanteilszuwachs von
[0-10]1% verzeichnen. Davon ist jedoch nicht auszuge-
hen, da diese Kunden auch bisher nicht Swisscom ge-
wahlt haben und ihnen auch zukinftig die Anbieter
Orange, Sunrise oder andere MFA zur Wahl stehen
werden.

102. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B2.3 15. Swisscom AG/webcall GmbH

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
3. Juni 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
3. Juni 2008

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Swisscom (Schweiz)
AG / webcall GmbH auf eine Priifung zu verzichten.

Der Antrag begriindet sich wie folgt:
A SACHVERHALT

1. Am 20. Mai 2008 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben zwischen Swisscom (Schweiz) AG
(nachfolgend: Swisscom) und der webcall GmbH (nach-
folgend: webcall) erhalten. Das Zusammenschlussvor-
haben sieht vor, dass Swisscom mit dem Kauf samtli-
cher Stammanteile die alleinige Kontrolle tber webcall
erwerben wird.

2. Swisscom ist eine Tochtergesellschaft der Swisscom
AG mit Sitz in Ittigen. Sie bezweckt das Anbieten von
Fernmelde- und Rundfunkdiensten sowie damit zusam-
menhangenden Produkten und Dienstleistungen im In-
und Ausland. Sie erbringt Telekommunikationsdienstleis-
tungen fir Privatkunden, kleine und mittlere Unterneh-
men sowie Grossunternehmen.

3. Webcall ist eine GmbH mit Sitz in Dibendorf deren
Geschéftsbereich die PC-basierte Kommunikation, ins-
besondere der Bereich IP-Telefonie ist. Unter IP-
Telefonie wird das Telefonieren tUber Computernetzwer-
ke, welche nach Internet-Standards aufgebaut sind ver-
standen. Die hauptsachliche Leistung von webcall ist die
Systemintegration (Beratung, Projektierung, Implemen-
tation und Wartung bezliglich PC-basierten Kommunika-
tionslésungen) sowie die Schulung der Anwender. Diese
Kommunikationslésungen ermdglichen es dem Benut-
zer, auf seinem PC Sprach- und Datenibertragung in
einfacher und effizienter Weise zu vereinen. Webcall
stellt selbst keine Hard- oder Software her, sondern ver-
treibt ausschliesslich Produkte Dritter.

4. Mit der Ubernahme durch Swisscom ist geplant den
Geschaftsbereich Systemintegration von webcall noch
weiter an Bedeutung gewinnen zu lassen, wdhrenddem
der Stellenwert des Vertriebs von Software in den Hin-
tergrund treten soll.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellge-

setz [KG]; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einhei-
ten, die sich als Produzenten von Gitern oder Dienst-
leistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im kon-
kreten Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten (Bot-
schaft zum KG, BBI 1995 | 533). Die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen sind als solche Unter-
nehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

7. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangigen
Unternehmen, sowie jeder Vorgang, wie namentlich der
Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trages, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmit-
telbar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere
bisher unabhangige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

8. Die Parteien haben am 2. Mai 2008 die Absichtserkla-
rung und am 19. Mai 2008 den Kaufvertrag unterzeich-
net, welche die Ubernahme samtlicher Stammanteile
von webcall durch Swisscom regeln. Damit beabsichtigt
Swisscom unmittelbar die Kontrolle im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG zu Ubernehmen. Nach dem Vollzug der
Ubernahme soll in einer zweiten Phase webcall in die
Swisscom integriert werden.

9. Daraus folgt, dass die Transaktion einen Erwerb allei-
niger Kontrolle von Swisscom uber webcall und damit
einen Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst.
b KG darstellt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

Eine Meldepflicht eines Zusammenschlussvorhabens
kann sich durch Erreichen der Umsatzschwellen in Art. 9
Abs. 1 KG ergeben. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG missen
unter anderem mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Millionen Franken erzielen. Die beteiligten Unter-
nehmen bestimmen sich vorliegend nach Massgabe von
Art. 3 Abs. 2 Bst. b VKU (Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen [VKU]; SR 251.4)

11. In diesem Fall erreicht nur Swisscom einen Umsatz
von mindestens 100 Millionen Franken, nicht jedoch
webcall. Mangels Erfiillung der Umsatzschwellen nach
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Art. 9 Abs. 1 KG besteht somit diesbezlglich keine Mel-
depflicht.

Umsatz in der Schweiz in Franken

Swisscom Gruppe CH 9'616 Mio.
Webcall CH [...] Mio.
Total CH [...] Mio

12. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet der
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein
Unternehmen beteiligt ist, fir welches in einem Verfah-
ren nach diesem Gesetz rechtskraftig festgestellt worden
ist, dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat, und der Zusammen-
schluss diesen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4
KG).

13. Die Wettbewerbskommission hat rechtskraftig fest-
gestellt, 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). Dazu ist festzuhalten, dass
sich die marktbeherrschende Stellung gemass den ent-
sprechenden Erwagungen auf das Netz und die Dienste
bezogen hat (RPW 1997/2, S. 167, Rz. 38).

14. Swisscom vertritt die Auffassung, dass weder eine
Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1-3 KG noch nach Art. 9
Abs. 4 KG besteht. Swisscom reichte dennoch eine Mel-
dung ein um den Zusammenschluss nicht zu verzdgern.

15. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben betrifft
den Markt fur Systemintegrationsdienstleistungen. Sys-
temintegrationsdienstleistungen bieten dem Kunden
unter anderem die Mdglichkeit an, Sprachkommunikati-
on mittels IP-Telefonie Uber das Datennetz bzw. Breit-
bandanschluss durchzufihren. Die Frage ob, IP-
Telefonie mit der herkdmmlichen Telefonie vergleichbar
ist, kann offen gelassen werden. Jedenfalls ist aufgrund
der Moglichkeit, mittels IP-Telefonie ins Festnetz anrufen
zu kdénnen, von einem benachbarten Markt auszugehen.

16. Somit kann gefolgert werden, dass der Markt fur
Systemintegrationsdienstleistungen dem schweizeri-
schen Telefoniemarkt oder dem Netz benachbart oder
nachgelagert ist. Der Zusammenschluss ist damit ge-
stutzt auf Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

18. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zundchst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veradnderung der Stellung der

beteiligten Unternehmen auf diesen Mérkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevanter Markt
B.4.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

20. Der Geschaftsbereich der webcall ist die PC-basierte
Kommunikation, insbesondere der Bereich IP-Telefonie.
Die hauptsachliche Leistung ist die Beratung, Projektie-
rung, Implementation und Wartung bezlglich PC-
basierter Kommunikationslésungen sowie die Schulung
der Anwender.

21. Fur das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
wird von einem sachlich relevanten Markt fir Systemin-
tegrationsdienstleistungen ausgegangen.

22. Unter Systemintegration wird die Beratung, Projek-
tierung und Realisierung von sicheren, hoch verfugba-
ren, konvergenten Sprach- und Datennetzwerken sowie
komplexer Kommunikationsldésungen fir Geschaftskun-
den verstanden (RPW 2005/4, S. 627 ff.).

23. Es stellt sich die Frage, ob ein separater Markt fur
Wartungsdienstleistungen (After Sales Services) abzu-
grenzen ist. Die am Zusammenschluss beteiligten Par-
teien geben dazu an, dass es in aller Regel die gleichen
Unternehmen sind, welche auch Wartungsdienstleistun-
gen (After Sales Services) anbieten. Wirde diesbeziig-
lich ein separater Markt abgegrenzt werden, waren darin
mehrheitlich die gleichen Wettbewerber mit vergleichba-
ren Marktanteilen wie im Markt fur Systemintegrations-
dienst tatig.

24. Die Frage, ob ein separater Markt far Wartungs-
dienstleistungen (After Sales Services) abzugrenzen ist,
kann offen gelassen werden, da selbst bei einer solchen
Marktabgrenzung die Marktanteile sehr gering ausfallen
wirden.

B.4.1.2 Raumlich relevanter Markt

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

26. Systemintegrationsdienstleistungen werden sowohl
von schweizerischen als auch von international tatigen
Unternehmen angeboten. Es kénnte sich somit die Fra-
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ge stellen, ob von einem internationalen Markt auszuge-
hen ist. Die Frage der rdumlichen Dimension des rele-
vanten Marktes kann offen gelassen werden, da der
Meldung folgend die Schweiz als rdumlich relevanten
Markt angenommen wird.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

27. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (val. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-

den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte"
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses ausgegangen werden.

28. Auf die Beschreibung mdglicher betroffener Markt
bspw. in den Bereichen Festnetztelefonie, Mobilfunk
oder Breitbandinternet wird verzichtet, da diese Markte
fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens nicht von Bedeutung sind und der Wettbe-
werbskommission im Ubrigen aus anderen Fallen be-
kannt sind.

29. Nach Angaben der am Zusammenschluss beteiligten
Parteien lassen sich die Marktanteile im Markt fir Sys-
temintegrationsdienstleistungen wie folgt darstellen:

2007 2006 2005
Swisscom Gruppe [0-5%] [0-5%] [0-5%]
webcall [<1%] [<1%] [<1%]
Total [0-5%] [0-5%] [0-5%]

30. Der kumulierte Marktanteil von Swisscom und web-
call betragt nach oben stehender Tabelle fir das Jahr
2007 [0-5%] und (berschreitet den Schwellenwert von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht.

31. Gemass der Studie "Analysis and Trends by IT Ser-
vices" von Pierre Audoin Consultants sind die drei wich-
tigsten Konkurrenten im Markt fir Systemintegrations-
dienstleistungen IBM, Accenture und CSC. Diese Wett-
bewerber haben alle zusammen 11.2% Marktanteil. Die-
se relativ tiefen Marktanteile zeigen auf, dass der Markt
unter vielen Wettbewerbern aufgeteilt ist.

32. Der Markt fur Systemintegrationsdienstleistungen ist
demzufolge als nicht vom Zusammenschluss betroffener
Markt zu bezeichnen.

B.4.3 Ergebnis

33. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 16. Volkswagen AG/Scania AB

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
16. Juni 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
16. Juni 2008

1. Am 13. Mai 2008 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die vollstdndige Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben ein, wonach die Volkswa-
gen AG (VW) mit Sitz in Wolfsburg, Deutschland, beab-
sichtigte, die Anteilsmehrheit an der Scania AB (Scania)
mit Sitz in Sodertélje, Schweden, zu erwerben.

2. VW ist die Muttergesellschaft der Volkswagengruppe,
welche weltweit in der Entwicklung, Herstellung und dem
Vertrieb von Personenkraftwagen (Pkw), Nutzfahrzeu-
gen sowie Dieselmotoren tatig ist. Nebst leichten Nutz-
fahrzeugen stellt VW auch schwere Nutzfahrzeuge her
(Lkws und Busse bis 45 t), beschrankt ihre diesbezlgli-
che Geschéftstatigkeit aber auf Mittel- und Stidamerika
sowie einige afrikanische Staaten. In Verbindung mit
dem Vertrieb und der Finanzierung von Pkws und leich-
ten Nutzfahrzeugen erbringt VW auch Finanzdienstleis-

tungen. Die VW-Gruppe vereinigt die Automarken VW,
Audi, Seat, Skoda, Bentley, Lamborghini und Bugatti
unter ihrem Konzerndach. Bereits vor dem Zusammen-
schlussvorhaben war VW an der Scania beteiligt und
besitzt zudem Beteiligungen an der MAN AG (MAN) mit
Sitz in Minchen, Deutschland, welche ihrerseits an der
Scania beteiligt ist.

3. Scania entwickelt, produziert, vermarktet und verkauft
schwere Lastkraftwagen (> 16t) fur den Fernverkehr.
Ferner stellt Scania auch Busse, Fahrgestelle flr Busse
sowie Industrie- und Schiffsmotoren her. Daneben bietet
das Unternehmen produktbezogene Dienstleistungen
und Finanzdienstleistungen an. Seine Geschaftstatigkeit
konzentriert sich zu mehr als zwei Dritteln auf Europa.

4. Die Marktuntersuchungen der Bereiche PkW und
leichte Nutzfahrzeuge, Lastkraftwagen, Personenbusse
und Fahrgestelle fir Personenbusse sowie Dieselmoto-
ren fihrten die Wettbewerbskommission zum Schluss,
dass durch den Zusammenschluss keine marktbeherr-
schende Stellung von VW und Scania begrindet wird.
Auf den aufgefuhrten Markten sehen sich die Zusam-
menschlussparteien weiterhin mit starken Wettbewer-
bern konfrontiert.

5. Auf die Eroffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23

17. Hexion Inc./Huntsman Corporation

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
30. Juni 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
30. Juni 2008

1. Am 28. Mai 2008 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die vollstdndige Meldung Uber das
oben erwahnte Zusammenschlussvorhaben ein. Danach
beabsichtigt die von Investmentfonds der Apollo Group
(nachfolgend Apollo) mit Sitz in New York (New York,
USA) gehaltene Hexion, Inc. (nachfolgend Hexion) die
Kontrolle Gber die Huntsman Corporation (nachfolgend
Huntsman) zu erwerben.

2. Apollo ist eine US-amerikanische Investmentgesell-
schaft, welche verschiedene Investmentfonds verwaltet,
mit welchen sie an diversen Gesellschaften verschie-
denster Industriebereiche beteiligt ist.

3. Bei Hexion handelt es sich um eine internationale, auf
Spezialititenchemie fokussierte Gesellschaft, welche
verschiedene warmehartende Harze und verwandte
Produkte herstellt.

4. Huntsman ist ebenfalls eine US-amerikanische Ge-
sellschaft, die nach dem Recht des Bundesstaates De-
laware inkorporiert ist. Als global tatiger Hersteller und
Handler differenzierter Chemikalien produziert Hunts-
man ein vielfaltiges Spektrum an Spezialitdtenchemie-
und Zwischenprodukten.

5. Die Parteien haben sich verpflichtet, samtliche durch
die Europaische Kommission verhangten Auflagen und
Bedingungen auch in Bezug auf die Schweiz umzuset-
zen. Die vorlaufige Prifung ergab, dass dadurch in der
Schweiz weder eine markbeherrschende Stellung be-
grindet noch eine solche verstarkt wird. Auf die Eroff-
nung einer Prifung gemass Art. 10 KG konnte demzu-
folge verzichtet werden.
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B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni
B26 1. Verbesserung des Rechtsschutzes bei Beschaffungen durch armasuisse

Empfehlung geméss Art. 45 Abs. 2 KG zuhanden des
Bundesrates vom 23. Juni 2008 betreffend die Verbes-
serung des Rechtsschutzes bei Beschaffungen durch
armasuisse

A. SACHVERHALT

1. Die vorliegende Empfehlung geht aus der Vorabkla-
rung des Sekretariates der Wettbewerbskommission
nach Art. 26 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG; SR 251) in
Sachen Beschaffung von Leichten Transport- und Schu-
lungshelikoptern durch armasuisse hervor.

2. Ausléser fur die Vorabklarung bildete eine Anzeige
der im Vergabeverfahren (Einladungsverfahren) unterle-
genen Anbieterin Augusta S.p.A. vom 11. November
2005 an das Sekretariat der Wettbewerbskommission,
worin der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung im Sinne von Art. 7 KG durch armasuisse gerugt
wurde. Dem behaupteten Kartellrechtsverstoss lagen
nach Auffassung der Anzeigerin verschiedene Mangel
bei der Evaluation der insgesamt zwei eingeholten Offer-
ten zugrunde.

3. Am 23. Februar 2006 erdffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung gegen armasuisse. Sie wurde am 7. Au-
gust 2007 ohne Folgen eingestellt, da keine marktbe-
herrschende Stellung von armasuisse auf dem relevan-
ten Markt festgestellt werden konnte (vgl. Schlussbericht
vom 7. August 2007, publiziert in RPW 2007/4, S. 517
ff.).

4. Mit Eingabe vom 19. Oktober 2007 gelangte die Au-
gusta S.p.A. an die Wettbewerbskommission und er-
suchte um Erdéffnung einer Untersuchung nach Art. 27
KG. Das Gesuch wurde mit Schreiben vom 23. Juni
2008 abschlagig beantwortet.

5. Eine beschaffungsrechtliche Uberpriifung der
kritisierten Evaluation blieb der Augusta S.p.A. verwehrt,
da die Gesetzgebung des Bundes bei Beschaffungen
der fraglichen Art keinen Rechtsschutz gewahrt.

B. BEURTEILUNG

B.1 Beschaffungen durch armasuisse nach gel-

tendem Beschaffungsrecht

6. Die Beschaffungen der armasuisse richten sich — wie
die Beschaffungen samtlicher Bundesbehdrden — nach
dem Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen vom 16. Dezember 1994 (BoeB; SR 172.056.1)
und der dazugehorigen Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (VoeB; SR
172.056.11). Das BoeB setzt das im GATT/WTO-
Rahmen ausgehandelte Ubereinkommen iber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (GPA,;

SR 0.632.231.422) ins nationale Recht um. Die VoeB
konkretisiert diese Vorgaben und regelt zusatzlich dieje-
nigen Beschaffungen, welche vom GPA bzw. vom BoeB
nicht erfasst werden.

7. Zwecks Verwirklichung der in Art. 1 BoeB umschrie-
benen Zielen des Beschaffungsrechts (Transparenz,
Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit und Gleichbehandlung)
muss die Beschaffung von Gutern, Dienstleistungen und
Bauten ab einem bestimmten Auftrags- bzw. Schwel-
lenwert im wettbewerbsfreundlichen offenen oder selek-
tiven Verfahren erfolgen (sog. "WTO-Verfahren"; zu den
massgebenden Schwellenwerten vgl. Art. 1 der Verord-
nung des EVD vom 26. November 2007 Uber die Anpas-
sung der Schwellenwerte im &ffentlichen Beschaffungs-
wesen fur das Jahr 2008; SR 172.056.12). In Ergdnzung
dazu kénnen Entscheide, die im Rahmen eines derarti-
gen Verfahrens ergehen, mittels Beschwerde angefoch-
ten werden (vgl. Art. 29 BoeB).

8. Bei Beschaffungen von armasuisse werden die Pflich-
ten zur Durchfiihrung eines offenen oder selektiven Ver-
fahrens und die Einrdumung eines Rechtsschutzes in
mehrfacher Hinsicht eingeschrankt. Erstens fallt die Be-
schaffung von Waffen, Munition oder Kriegsmaterial und
die Erstellung von Bauten der Kampf- und Flhrungsinf-
rastruktur von Gesamtverteidigung und Armee nicht
unter das Gesetz (Art. 3 Abs. 1 Bst. e BoeB). Sodann
mussen Dienstleistungen, Giter und Bauten nicht nach
den Bestimmungen des BoeB beschafft werden, wenn
dadurch die o6ffentliche Ordnung und Sicherheit geféhr-
det sind (Art. 3 Abs. 2 Bst. a BoeB). Schliesslich wird die
Beschaffung ziviler Militar- und Zivilschutzgtiter, die nicht
auf der Positivliste des Anhangs 1 zum GPA figurieren,
nicht vom Gesetz erfasst. In den drei genannten Kons-
tellationen erfolgt die Auftragsvergabe nach den Regeln
des 1. und des 3. Kapitels der VoeB (sog. "Ubrige Be-
schaffungen"; Art. 32 ff. VoeB). Fur Beschaffungen, die
vom 3. Kapitel der VoeB erfasst werden, ist grundséatz-
lich ein offenes oder selektives Verfahren durchzufih-
ren; dies unter Beachtung derselben Regeln wie fur Be-
schaffungen nach dem Gesetz (Art. 34 VoeB). Allerdings
kénnen Glter und Bauten im Sinne von Art. 3 Abs. 1
Bst. e BoeB unbeschadet ihres Auftragswertes im Einla-
dungsverfahren (Art. 35 Abs. 3 Bst. a VoeB) oder im
freihandigen Verfahren (Art. 36 VoeB) beschafft werden.
Letzteres Verfahren ist nur dann zulassig, wenn es zum
Erhalt von inldndischen Unternehmen, die fur die Lan-
desverteidigung wichtig sind, unerlasslich ist (Art. 36
Abs. 2 Bst. f VoeB). Fir die Vergabe von Auftrdgen im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. a BoeB ist das offene bzw.
selektive Verfahren (Art. 34 VoeB) oder das freihandige
Verfahren (Art. 36 Abs. 2 Bst. a VoeB) vorgesehen. Was
schliesslich die Vergabe der von der Positivliste des
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Anhangs 1 zum GPA nicht erfassten zivilen Militdr- und
Zivilschutzguter betrifft, findet in der Regel das offene
oder selektive Verfahren Anwendung (Art. 34 VoeB). Der
Ruckgriff auf das Einladungsverfahren oder das freihan-
dige Verfahren ist nur bei Vorliegen der in Art. 35 und 36
VoeB vorgesehenen Ausnahmefallen zulassig.

9. Mit der Anwendung der VoeB auf die vorstehend er-
wahnten Beschaffungen einher geht das Fehlen jedwel-
chen Rechtsschutzes. Samtliche Entscheide namlich,
die im Rahmen eines Vergabeverfahrens nach Art. 32 ff.
VoeB ergehen, stellen keine Verfugungen dar und kén-
nen nicht mit Beschwerde angefochten werden (Art. 2
Abs. 3 letzter Satz BoeB; Art. 39 VoeB). So bleibt es
dem unterlegenen Anbieter verwehrt, den Zuschlag an-
zufechten, selbst wenn dieser auf einer Verletzung des
von der Beschaffungsstelle zu beachtenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes beruht.

10. Die bei Beschaffungen von armasuisse greifenden
Ausnahmen flihren dazu, dass nur ein ausserst kleiner
Teil der Vergaben im Rahmen eines WTO-Verfahrens
mit Rechtsschutz erfolgt. Gemass einem Bericht der
Parlamentarischen Verwaltungskontrolle vom 18. Okto-
ber 2007 betreffend Ristungsbeschaffung im VBS (pub-
liziert in BBI 2008 3587), den sie zuhanden der Ge-
schaftsprifungskommission des Nationalrates erstellte,
war dies nur gerade in 3% der von armasuisse im Jahre
2006 getatigten Beschaffungen der Fall. Ursachlich da-
fur ist der Umstand, dass das BoeB nur auf Beschaffun-
gen Anwendung findet, die Gegenstand der (ibergeord-
neten staatsvertraglichen Vereinbarungen bilden. Letzte-
re erfassen in nur sehr beschranktem Masse Guter,
welche zu militdrischen Zwecken oder durch im Militar-
bereich tatige offentliche Auftraggeber beschafft werden.
Zudem hat der Gesetzgeber fir diese, dem Gesetz nicht
unterstellten Beschaffungen auf jedwelchen Rechts-
schutz verzichtet (Art. 2 Abs. 3 letzter Satz BoeB).

B.2 Licke in Bezug auf den Rechtsschutz bei

Beschaffungen durch armasuisse

11. Bei Beschaffungen durch armasuisse, wie auch bei
allen anderen vom Gesetz ausgenommenen Beschaf-
fungen, besteht somit eine Licke in Bezug auf den
Rechtsschutz. Diese Liicke schafft einen rechtsschutz-
freien Raum, der auch bei offensichtlicher Rechtsverlet-
zung nicht durchbrochen werden kann. Dies fihrt zu
Intransparenz, begilnstigt Diskriminierungen und damit
Verzerrungen des Wettbewerbs.

12. Diese Risiken kénnen auch mit dem Instrument des
Kartellgesetzes oft nicht eliminiert werden, wie der Fall
der Helikopterbeschaffung zeigt. So setzt die Anwen-
dung von Art. 7 KG im Zusammenhang mit dem Be-
schaffungswesen grundsatzlich das Vorliegen einer

marktbeherrschenden Stellung voraus. Namentlich bei
der Beschaffung von Gutern auf dem Weltmarkt ist diese
Voraussetzung in der Regel nicht gegeben.

13. Keine Ldsung bietet schliesslich die Mdglichkeit des
(unterlegenen oder potentiellen) Anbieters, beschaf-
fungsrechtliche Verstosse mittels Aufsichtsbeschwerde
zu rigen. Bei diesem Instrument, auch Aufsichtsanzeige
genannt, handelt es sich namlich im Unterschied zu
einem férmlichen Rechtsmittel bloss um einen formlosen
Rechtsbehelf, der keine praventive bzw. disziplinierende
Wirkung entfaltet. Der Anzeiger hat nicht die Rechte
einer Partei, weshalb er keinen Anspruch darauf hat,
dass sich die Aufsichtsbehdrde uberhaupt mit seinen
Rugen auseinandersetzt, ihn anhért oder ihm Bescheid
gibt.

B.3

14. Beschaffungen, auf die ausschliesslich die VoeB
Anwendung findet, erfolgen aufgrund entsprechender
Ausnahmebestimmungen nur zu einem geringen Teil im
Rahmen eines WTO-Verfahrens mit Rechtsschutz. Dies
trifft besonders haufig bei Beschaffungen durch armasu-
isse zu. Die daraus resultierende Rechtsschutzllicke ist
sowohl aus wettbewerbspolitischer wie auch rechtsstaat-
licher Sicht problematisch. Die Wettbewerbskommssion
empfielt daher die EinrBumung eines Rechtsschutzes,
der es den Anbietern erlaubt, die Einhaltung zentraler
beschaffungsrechtlicher Regeln und Grundséatze gericht-
lich Gberpriifen zu lassen.

C. EMPFEHLUNG

Fazit

Aufgrund der vorstehenden Beurteilung und gestitzt auf
Art. 45 Abs. 2 KG empfiehlt die Wettbewerbskommission
dem Bundesrat, in Bezug auf Beschaffungen nach dem
3. Kapitel der VoeB den Rechtsschutz zu verbessern,
insbesondere:

1. einen Rechtsschutz bei Beschaffungen einzurau-
men, fur welche die Durchfliihrung eines offenen o-
der selektiven Verfahrens vorgesehen ist, und die
entsprechende Anpassung der rechtlichen Grundla-
gen (Art. 2 Abs. 3 letzter Satz BoeB und Art. 39
VoeB) in die Wege zu leiten.

2. einen Rechtsschutz bei Beschaffungen im Einla-
dungsverfahren nach Art. 35 Abs. 3 Bst. a VoeB
(Kriegsmaterial und Bauten der Kampfinfrastruktur)
einzurdumen, sofern die WTO-Schwellenwerte er-
reicht werden, und die entsprechende Anpassung
der rechtlichen Grundlagen (Art. 2 Abs. 3 letzter
Satz BoeB und Art. 39 VoeB) in die Wege zu leiten.
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B3
Tribunal administratif fédéral

Bundesverwaltungsgericht

Tribunale amministrativo federale

B.3 1.

concorrenza

Decisione incidentale nella causa Spalu SA, Cogesa SA, Edilstrada SA,
Industrie Chimiche Riunite SA, Societa anonima Imprese stradali ed affini
SA, Franco Rossi SA, Mancini & Marti SA contro Commissione della

Decisione incidentale (B-360/2008) della Corte Il del 6
marzo 2008 nella causa Spalu SA, Cogesa SA, Edilstra-
da SA, Industrie Chimiche Riunite SA, Societa anonima
Imprese stradali ed affini SA, Franco Rossi SA, Mancini
& Marti SA contro Commissione della concorrenza (Com-
co) limitazione illecita della concorrenza, instanza (super)
cautelare del 3 marzo 2008.

Visto e considerato:

che con decisione del 19 novembre 2007 la Commissio-
ne della Concorrenza ha constatato (tra I'altro) che I'ap-
plicazione della convenzione del 15 dicembre 1998 nel
Canton Ticino, nel periodo tra il mese di gennaio 1999 e
almeno fino alla fine del 2004, conclusa da 17 di 20 ditte
denominate nella formula di notificazione costituiva un
accordo che serviva a realizzare una ripartizione delle
commesse, sia un accordo orizzontale in materia di
prezzi e, di conseguenza, una limitazione illecita della
concorrenza secondo l'art. 5 cpv. 3 lett. a e ¢ LCart, vie-
tando alle imprese coinvolte di applicare la convenzione
del 15 dicembre 1998;

che contro tale decisione le ditte ricorrenti sono insorte
con ricorso del 18 gennaio 2008 dinanzi al Tribunale
amministrativo federale, postulando in via principale I'an-
nullamento della stessa e del relativo comunicato stampa
del 6 dicembre 2007 in tutte le sue versioni linguistiche, e
in via subordinata - oltre all'annullamento della decisione
impugnata - anche la trasmissione della domanda di
annullamento del comunicato stampa del 6 dicembre
2007 all'autorita inferiore quale domanda di rettifica al
fine di rilasciare una decisione impugnabile dinanzi al
Tribunale amministrativo federale;

che con scritto del 5 dicembre 2007 I'autorita inferiore ha
chiesto alle parti di esprimersi sulla questione se la deci-
sione impugnata a loro avviso contenesse eventuali se-
greti d'affari;

che con scritto del 28 febbraio 2008 la Segreteria della
Commissione federale della Concorrenza ha comunicato
alle ricorrenti la pubblicazione sulla sua pagina internet in
data 7 marzo 2008 del testo della decisione impugnata
nella versione italiana e tedesca, segnalando che questi
testi saranno pubblicati anche nel prossimo numero della
collana Diritto e Politica della Concorrenza (DPC);

che le ditte ricorrenti in data 3 marzo 2008 hanno presen-
tato nel merito un'istanza volta a vietare alla Commissio-
ne della concorrenza la pubblicazione sia a titolo genera-
le che sul proprio sito internet della decisione impugnata

del 19 novembre 2007 relativa all'incarto denominato
"Pavimentazioni stradali in Ticino", fintanto che la relativa
procedura di ricorso non sara conclusa con una sentenza
cresciuta in giudicato, con segnalazione della commina-
toria dell'azione penale a norma dell'art. 292 CP e che
l'inesecuzione del presente ordine dara titolo all'istante
per reclamare il risarcimento danni, da liquidarsi in sepa-
rata sede;

che le ricorrenti propongono in via superprovisionale le
medesime richieste presentate nel merito, ad eccezione
del divieto generale della pubblicazione della decisione
impugnata, fintanto che la relativa procedura non sara
conclusa con una sentenza cresciuta in giudicato;

che le parti ricorrenti adducono quale motivo dell'istanza
che la pubblicazione della sentenza creerebbe unica-
mente uno stato di fatto di assoluta incertezza e deste-
rebbe nel pubblico I'impressione che si tratti di una deci-
sione definitiva, mentre il ricorso & suscettibile di modifi-
care la stessa;

che le parti ricorrenti sostengono inoltre che la pubblica-
zione su internet renderebbe la decisione impugnata
accessibile ad ogni terzo e alimenterebbe I'avanzamento
di richieste nell'ambito di azioni civili nei loro confronti,
come piu volte accennato da diversi personaggi politici
cantonali;

che le parti ricorrenti non vedono quale preponderante
interesse pubblico dovrebbe avere l'autorita inferiore alla
pubblicazione della sentenza, tale da non poter attendere
la decisione finale, prima di procedere a qualsiasi pubbli-
cazione;

che le parti concludono che vista la dichiarata volonta
dell'autorita inferiore di procedere alla pubblicazione
venerdi 7 marzo 2008 si giustifica una decisione senza
dover interpellare la diretta interessata, essendo palese
ed evidente l'urgenza, considerato che il mancato imme-
diato intervento provocherebbe infatti un danno irrepara-
bile per le ditte ricorrenti;

che il Tribunale amministrativo federale &€ competente
per statuire sui ricorsi contro le decisioni della Commis-
sione della concorrenza (art. 5 cpv. 1 lett. b della legge
federale sulla procedura amministrativa, PA, RS 172.021
i. r. c. n. 27 dellall. alla legge del 17 giugno 2005 sul
Tribunale amministrativo federale, LTAF, RS 173.32, e
art. 31 ff. LTAF);

che dopo il deposito del ricorso, l'autorita adita, il suo
presidente o il giudice dell'istruzione puod prendere, d'uffi-




2008/2

359

cio o a domanda di una parte, altri provvedimenti d'ur-
genza per conservare uno stato di fatto o salvaguardare
provvisoriamente interessi minacciati, per cui € data la
competenza del giudice istruttore a statuire sulla presen-
te richiesta delle ricorrenti (art. 56 PA i. r. c. art. 23
LTAF);

che lo scopo di altri provvedimenti d'urgenza giusta l'art.
56 PA (conservare uno stato di fatto o salvaguardare
provvisoriamente interessi minacciati) € formulato in mo-
do restrittivo e che misure cautelari devono essere am-
messe anche per garantire provvisoriamente interessi
minacciati (RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches Prozes-
srecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel
und Frankfurt am Main, 1996, N. a margine 1331);

che in genere lo scopo di provvedimenti cautelari consi-
ste nell'assicurare l'esecuzione della decisione finale,
organizzare uno statuto provvisorio o facilitare I'ammis-
sione delle prove (cfr. TERCIER in SIWR V/2, pag. 365;
PHILIPPE SPITZ Ausgewahlte Problemstellungen im Ver-
fahren und bei der praktischen Anwendung des revidier-
ten Kartellgesetzes in sic! 2004 pag. 562);

che nell'ambito della legge sui cartelli e secondo le pre-
scrizioni sulla procedura civile le misure cautelari servo-
no a tutelare pretese derivanti da una limitazione della
concorrenza e che quindi esse sono impiegate prevalen-
temente nel quadro di richieste di soppressione o cessa-
zione di un ostacolo o per assicurare le prove (cfr. art. 17
della legge federale sui cartelli e altre limitazioni della
concorrenza; LCart; RS 251; ROGER ZACH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Auflage, Bern 2005, N. a margine
919 ss.);

che nel quadro della richiesta di misure cautelari I'autori-
ta adita prende la relativa decisione in modo sommario
sulla base di un esame prima facie della situazione di
fatto e di diritto, cioé i fatti sono accertati in modo som-
mario € in principio si rinuncia ad assumere prove (cfr. le
procedure della Commissione di ricorso in materia di
concorrenza REKO/WEF FB/2002-5, consid. 4.2.2,
97/FB-005, consid. 2.2.4, pubblicata in DPC 1997/4, pag.
602 ss.);

che nel caso in esame non & ravvisabile in che misura
l'istanza cautelare formulata dalle ditte ricorrenti - volta
nel merito a vietare all'autorita inferiore la pubblicazione
della decisione impugnata sia in generale che sul suo
sito internet - sia indicata e necessaria per garantire le
conclusioni proposte dalle ricorrenti nella causa principa-
le;

che, anche per quanto attiene alla richiesta di segnalare
all'autorita inferiore che l'inesecuzione del divieto di pub-
blicazione dara titolo all'istante di reclamare il risarcimen-
to dei danni da liquidarsi in separata sede, la misura
richiesta non & atta a tutelare o a garantire le contesta-
zioni della decisione di constatazione dell'autorita inferio-
re formulate nella causa principale;

che alle autorita in materia di concorrenza & data per
legge la possibilita di pubblicare le proprie decisioni (art.
48 cpv. 1 LCart) e che comunque le pubblicazioni delle
autorita della concorrenza non devono rivelare alcun
segreto d'affari (art. 25 cpv. 4 LCart);

che un eventuale avanzamento di azioni civili nei con-
fronti delle ricorrenti non dipende necessariamente dalla
circostanza che la decisione impugnata venga pubblicata
0 meno, considerato che la stampa ha gia dato ampio
spazio all'esito dell'inchiesta della Commissione della
concorrenza e che gia lI'apertura dell'inchiesta ha dovuto
essere comunicata mediante pubblicazione ufficiale (art.
28 LCart).

che, anche tenuto conto che gli organi di pubblicazione
dell'autorita inferiore si rivolgono piuttosto ad un pubblico
specializzato, non si intravede quale pregiudizio potrebbe
essere recato alle ricorrenti con la pubblicazione della
decisione impugnata;

che la decisione se, cosa e dove pubblicare una decisio-
ne rientra nell'ambito dei compiti che spettano alle autori-
ta in materia di concorrenza, che quindi fa parte delle
attivita generali dell'amministrazione, e possibilmente,
nella misura in cui ci si riferisce alla pubblicazione, fa
anche parte delle azioni di diritto privato, le quali non
sono soggette al controllo del Tribunale amministrativo
federale in qualita di autorita di ricorso, bensi, se del
caso, dell'autorita di sorveglianza competente (cfr. anche
l'art. 21 del Regolamento interno della Commissione
della concorrenza del 1° luglio 1996, approvato dal Con-
siglio federale il 30 settembre 1996, RS 251.1);

che bisogna convenire con le ricorrenti che, onde assicu-
rare un'informazione oggettiva ed equilibrata pud appari-
re necessario che nell'ambito della pubblicazione di deci-
sioni si indichi che esse sono oggetto di una procedura di
ricorso;

che tuttavia questa circostanza non cambia nulla al fatto
che la decisione se dare tale indicazione o0 meno spetta
soltanto all'autorita inferiore, eventualmente sotto la sor-
veglianza dell'autorita di controllo ad essa subordinata;

che, visto quanto precede, l'istanza cautelare delle ricor-
renti presentata nel merito deve essere respinta e che in
considerazione di questo risultato l'istanza cautelare
presentata in via supercautelare viene a cadere;

il Tribunale amministrativo federale pronuncia:
1. L'istanza cautelare delle ricorrenti & respinta.

2. Le spese processuali verranno definite con la decisio-
ne nella causa principale.

3. In concomitanza con la presente decisione incidentale
l'istanza cautelare delle ricorrenti del 3 marzo 2008 &
portata a conoscenza dell'autorita inferiore.

4. Comunicazione:

- alle ricorrenti (Raccomandata con avviso di ricevi-
mento; previo fax)

- all'autorita inferiore (n. di rif. 22-0323: Pavimenta-
zioni stradali in Ticino; Raccomandata con avviso di
ricevimento; previo fax; allegato secondo la cifra 3
del dispositivo)

| rimedi giuridici sono menzionati alla pagina seguente.
Rimedi giuridici:
Contro la presente decisione pud essere interposto ricor-

so in materia di diritto pubblico al Tribunale federale,
1000 Losanna 14 , entro un termine di 30 giorni dalla sua
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notificazione, nella misura in cui sono rispettate le condi-
zioni di cui agli art. 82 e segg., 90 e segg. e 100 della
legge sul Tribunale federale del 17 giugno 2005 (LTF,
RS 173.110). 1l ricorso & ammissibile contro decisioni
pregiudiziali e incidentali notificate separatamente se
esse possono causare un pregiudizio irreparabile (art. 93
cpv. 1 lett. a LTF). Gli atti scritti devono essere redatti in

una lingua ufficiale, contenere le conclusioni, i motivi e
lindicazione dei mezzi di prova ed essere firmati. La
decisione impugnata e — se in possesso della parte — i
documenti indicati come mezzi di prova devono essere
allegati (art. 42 LTF).

Data di spedizione: 6 marzo 2008
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B.3 2.

Urteil i.S. Crédit Suisse, Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, UBS AG,
Zurcher Kantonalbank gegen Wettbewerbskommission (WEKO)

Urteil (B-4037/2007) der Il. Abteilung vom 29. Februar
2008 i.S. Crédit Suisse, Raiffeisen Schweiz Genossen-
schaft, UBS AG, Zircher Kantonalbank gegen Wettbe-
werbskommission (WEKO) Vorinstanz — Gesuch um
Er6ffnung einer Untersuchung bzw. Erlass einer Feststel-
lungsverfiigung (Maestro interchange Fee; Art. 49a Abs.
3 Bst. AKG i.V.m. Art. 25 VwWVG).

Sachverhalt:
A

A.a Die Beschwerdefiihrerinnen sind Herausgeberinnen
(sog. Issuer) der Debitkarte Maestro, mit der Karteninha-

ber am Verkaufspunkt ihre Geschéafte bargeldlos abwi-
ckeln kénnen (mit umgehender bzw. zeitlich verzogerter
Belastung ihres Kontos). Fir diese Dienstleistung haben
die Karten- bzw. Kontoinhaber den Beschwerdefuhrerin-
nen eine Jahresgeblihr zu entrichten. Handler, die
Maestro-Debitkarten zur Zahlung akzeptieren wollen,
schliessen diesbezuglich einen Vertrag mit einem Acqui-
rer ab und bezahlen diesem pro getatigte Kunden-
Transaktion eine Kommission (sog. merchant service
charge, MSC). Die Finanzierungsseite des Maestro-
Debitkartensystems Iasst sich grob wie folgt darstellen:

- Interchange Fee
Acquirer

Issuer

Kommission

und Dienstleistungen

Im Entwurf der Domestic Rules vom 21. September 2004
sehen die Beschwerdeflhrerinnen, der Verband Schwei-
zerischer Kantonalbanken und die Telekurs Multipay AG,
die u.a. im Acquiring fir Maestro-Debitkarten tatig ist, fur
inlandische Maestro-Transaktionen neu eine multilaterale
Domestic Interchange Fee (DMIF) vor. Geplant ist, dass
die Acquirer den Issuern eine DMIF in der HGhe von
0.4 % der zugrunde liegenden Transaktionssumme ent-
richten muissen. Geplant ist auch, dass die DMIF fir
samtliche in der Schweiz tatigen Issuer und Acquirer
gelten soll (vorbehaltlich abweichender bilateraler Ver-
einbarungen).

A.b Am 7. Mai 2004 informierte die Telekurs Multipay AG
das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretari-
at), dass sie angesichts der geplanten DMIF das gegen-
Uber den Handlern geltende Gebiihrenmodell wie auch
die Interchange-Vereinbarung andern wolle. Am 12. Mai
2004 reichte die Telekurs Multipay AG ein Memorandum
mit Informationen zum neuen Debitsystem ein, am 21.
Juli 2004 ihre angekiindigte Meldung gemass Art. 49a
Abs. 3 Bst. a des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995
(KG, SR 251).

A.c Nachdem das Sekretariat am 9. Juni 2004 mit den
Beschwerdefuhrerinnen die Einfihrung einer DMIF fur
inlandische Maestro-Transaktionen besprochen hatte,
meldeten diese zusammen mit der Telekurs Multipay AG
am 30. Juli 2004 dem Sekretariat ihr Vorhaben im Na-
men aller an der geplanten DMIF beteiligten Issuer.

Jahresgebuhr

A.d Daraufhin erdéffnete das Sekretariat am 15. Septem-
ber 2004 eine Vorabklarung zur geplanten Interchange-
Vereinbarung bzw. zum neuen Preismodell der Telekurs
Multipay AG.

A.e Am 4. Oktober 2004 teilten die Beschwerdefihrerin-
nen dem Sekretariat mit, das geplante Vorhaben werde
vorlaufig nicht verwirklicht.

A.f Am 5. Dezember 2005 schloss die Wettbewerbs-
kommission im sachlich verwandten Markt fir VISA- und
MasterCard-Kreditkarten eine Untersuchung ab (vgl.
Verfugung der WEKO vom 5. Dezember 2005, verdffent-
licht in Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW] 2006/1,
S. 65 ff.).

Darin bezeichnete sie die zwischen Issuern und Acqui-
rern vereinbarte Kreditkarten-DMIF als Preisabrede, die
den Wettbewerb erheblich beeintrachtige und aus Effi-
zienzgrinden nur soweit gerechtfertigt sei, als aus-
schliesslich die funktionsnotwendigen Netzwerkkosten
bertcksichtigt werden. Gleichzeitig genehmigte die Wett-
bewerbskommission die am 29. Marz 2005 zwischen den
Kreditkartenherausgebern, den Acquiring-Unternehmen
und dem Sekretariat abgeschlossene Vereinbarung.

A.g Am 10. Februar 2006 zog die Telekurs Multipay AG
ihre Meldung vom 21. Juli 2004 zurlck, da sie angesichts
der Marktentwicklung das gemeldete neue Geblhren-
modell nicht mehr einfiihren wollte.
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A.h Anlasslich einer Sitzung vom 8. Marz 2006 mit den
Beschwerdefuhrerinnen sowie der Telekurs Multipay AG
ausserte das Sekretariat Bedenken hinsichtlich der ge-
planten Debitkarten-DMIF und der Anpassung des Ge-
bihrenmodells der Telekurs Multipay AG.

A.i Am 6. April 2006 forderten die Beschwerdefiihrerin-
nen und die Telekurs Multipay AG den Prasidenten der
Wettbewerbskommission bzw. das Sekretariat auf, die
Vorabklarung weiterzufiihren und baldmdglichst mit einer
einvernehmlichen Regelung abzuschliessen, wie dies im
"Kreditkartenverfahren" geschehen sei. Gleichzeitig stell-
ten sie das Eventualbegehren, die Wettbewerbskommis-
sion solle die Vorabklarung mit einer Feststellungsverfu-
gung abschliessen.

A.j Am 16. Mai 2006 teilte der Prasident der Wettbe-
werbskommission den BeschwerdefUhrerinnen und der
Telekurs Multipay AG mit, im Rahmen von Vorabklarun-
gen kamen weder Feststellungsverfigungen noch ein-
vernehmliche Regelungen nach Art. 29 KG in Frage.
Immerhin vermittle die Vorabklarung eine wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung des geplanten Vorhabens durch
das Sekretariat.

Ak Am 10. Juli 2006 liess das Sekretariat den Be-
schwerdefihrerinnen und der Telekurs Multipay AG sei-
nen 43-seitigen Schlussbericht vom 4. Juli 2006 zukom-
men (verdffentlicht in RPW 2006/4, S. 601 ff.) und lud
diese ein, bis zum 29. September 2006 mitzuteilen, ob
auf die Einfihrung der geplanten DMIF verzichtet werde.

In diesem Bericht bezeichnet das Sekretariat die multila-
teral vereinbarte DMIF in der Hohe von 0.4 % als hori-
zontale Preisabsprache, weshalb zu vermuten sei, dass
der wirksame Wettbewerb auf dem relevanten schweize-
rischen Issuing-Markt im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG beseitigt werde. Zwar bestiinden Anhaltspunkte fur
einen gewissen Restwettbewerb auf diesem Markt, was
gegen eine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
sprache. Insofern liesse sich die gesetzliche Vermutung
allenfalls umstossen. Dennoch verblieben Indizien fir
einen fehlenden Intrabrand- und Interbrandwettbewerb,
so dass die Absprache den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigen konnte. Soweit aber eine Absprache den
Wettbewerb im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG erheblich
beeintrachtige, liesse sie sich nur aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen. Zweifelhaft sei, ob
dazu auch Massnahmen zur Reduktion eines Defizits
zahlten. Ferner misse, entgegen der Darstellung der
Beschwerdefuhrerinnen, fur die Aufwandseite des Maest-
ro-Systems eine Gesamtbetrachtung erfolgen, weil sonst
andere Kosten wie z.B. Kontofuihrungskosten, Kosten fur
den Bargeldbezug bzw. Ertrage aus dem Zinsdifferenz-
geschaft nicht abgrenzbar waren. Schliesslich sei die
errechnete angebliche Hohe des Defizits fragwirdig.
Auch koénne ein allfélliges Defizit auf andere Weise ge-
deckt werden, wie beispielsweise durch eine Erhdhung
der Jahresgebiihren. Dies spreche eher gegen das Vor-
liegen wirtschaftlicher Effizienzgriinde zur Rechtfertigung
dieser Preisabrede.

Im Ergebnis gab das Sekretariat keine abschliessende
Beurteilung ab, sondern hielt lediglich fest, dass die ge-
meldete DMIF mdglicherweise unzuldssig sei, was im
Rahmen einer Untersuchung gepruft werden wirde,

wenn das gemeldete Vorhaben je verwirklicht werden
sollte.

A.l Nachdem die Beschwerdeflhrerinnen dem Sekretari-
at am 28. September 2006 erklart hatten, dass sie an der
geplanten  Einflhrung der DMIF fir Maestro-
Transaktionen festhielten, stellten sie diesem am 8. De-
zember 2006 das folgende Rechtsbegehren:

"Es sei eine Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG zu erdffnen
und es sei durch die Wettbewerbskommission eine Feststel-
lungsverfiigung zu erlassen, die feststellt, dass die am 30. Juli
2004 im Sinne von Art. 49a Abs. 3 KG gemeldete multilateral
ausgehandelte Interchange Fee flr inlandische Maestro-
Transaktionen in der H6he von 0.4 % unter dem Kartellgesetz
zulassig ist."

Begriindet wurde dieser Antrag mit dem Argument, ein
Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfliigung beste-
he nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG sowie nach Art. 25 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren (VWVG, SR 172.021).

B.

Mit Verfugung vom 7. Mai 2007 (verdffentlicht in RPW
2007/3, S. 471 ff.) trat die Wettbewerbskommission auf
dieses Gesuch nicht ein und auferlegte den Beschwerde-
fuhrerinnen die Verfahrenskosten.

Die Vorinstanz verneint die geltend gemachten Anspri-
che auf Eroffnung einer Untersuchung bzw. auf Erlass
einer Feststellungsverfiigung. Das Meldeverfahren be-
zwecke lediglich, die Ungewissheit beziiglich einer allfal-
ligen Sanktionierbarkeit zu beseitigen. Der Schlussbe-
richt vom 4. Juli 2006 und die Verfigung vom 5. Dezem-
ber 2005 in Sachen "Kreditkarten/Interchange Fee" (vgl.
oben unter A.f) erlaube eine hinreichende Beurteilung
der kartellrechtlichen Problematik der geplanten Abrede.
Deshalb sei den Beschwerdeflihrerinnen zuzumuten,
selbst Uber die Einfiihrung einer DMIF im Maestro-
System zu entscheiden.

C.

In einer als Beschwerde bzw. als Rechtsverweigerungs-
beschwerde bezeichneten Eingabe beantragen die Be-
schwerdefuhrerinnen dem Bundesverwaltungsgericht am
11. Juni 2007 Folgendes:

"1. Die Verfugung der Vorinstanz vom 7. Mai 2007 sei aufzuhe-
ben.

2. Die Vorinstanz sei anzuweisen, eine Untersuchung im Sinne
von Art. 27 KG zu eréffnen und eine Feststellungsverfligung zu
erlassen, die feststellt, dass die am 30. Juli 2004 im Sinne von
Art. 49a Abs. 3 KG gemeldete multilateral ausgehandelte Inter-
change Fee fir inldndische Maestro-Transaktionen in der Héhe
von 0.4 % unter dem KG zul3ssig ist.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der
Vorinstanz."

Die Beschwerdefiihrerinnen begriinden einlasslich, wes-
halb hier eine Untersuchung zu eréffnen und eine Fest-
stellungsverfigung zu erlassen sei. Im Wesentlichen
wiederholen sie ihren bisher erfolglos vorgebrachten
Standpunkt, insbesondere dass das Rechtsinstitut der
Meldung einen Anspruch auf eine Feststellungsverfi-
gung beinhalte. Angesichts des Sanktionsrisikos und der
"massiven Bussdrohung" hatten sie ein schitzenswertes
Interesse an einer Feststellungsverfligung zur Zulassig-
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keit der "MIF Maestro". Ohne solche Verfliigung bliebe
nur die Moglichkeit, die gemeldete DMIF einzufiihren, um
"ein Sanktionsverfahren zu provozieren". Dies sei ihnen
aber nicht zuzumuten.

D.

Nach erfolgter Fristerstreckung nahm die Wettbewerbs-
kommission am 17. September 2007 zur Beschwerde
ausflihrlich Stellung und beantragte deren kostenfallige
Abweisung.

E.

Mit Zwischenverfigung vom 8. Oktober 2007 wurde die
Vernehmlassung der Wettbewerbskommission den Be-
schwerdefiihrerinnen zur Kenntnis gebracht, der Spruch-
korper mitgeteilt und der Schriftenwechsel abgeschlos-
sen.

F.

Auf die dargelegten und die weiteren Vorbringen der
Verfahrensbeteiligten wird, soweit sie rechtserheblich
sind, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Der angefochtene Entscheid vom 7. Mai 2007, in
welchem die Wettbewerbskommission auf das Gesuch
um Eréffnung einer Untersuchung und Erlass einer Fest-
stellungsverfigung nicht eingetreten ist, stellt eine Verfu-
gung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG dar. Das
Bundesverwaltungsgericht, das gemass Art. 31 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR
173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5
VwWVG beurteilt, ist nach Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47
Abs. 1 Bst. b VwVG) fur die Behandlung der vorliegen-
den Streitsache zustandig, zumal keine Ausnahme nach
Art. 32 VGG vorliegt.

Angesichts des vorhandenen Anfechtungsobjektes bleibt
kein Raum, die Eingabe der Beschwerdefihrerinnen im
Sinne des gestellten Eventualantrages, gestutzt auf Art.
46a VWVG, als Rechtsverweigerungsbeschwerde entge-
genzunehmen.

1.2 Die Beschwerdeflhrerinnen haben am Verfahren vor
der Vorinstanz teilgenommen und sind durch die ange-
fochtene Verfiigung besonders berihrt. Sie haben ein als
schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an deren Auf-
hebung oder Anderung, weshalb sie zur Beschwerde
legitimiert sind (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Eingabefrist und -
form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG), der
Vertreter hat sich rechtsgenuglich ausgewiesen (Art. 11
VwVG), der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VWVG), und die Ubrigen Sachurteilsvor-
aussetzungen liegen vor (vgl. Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.
2.

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG). Es
gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentlichen

Rechts, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (vgl. Art. 2 KG).

2.1 Nach Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsabre-
den rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Markistufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden unzuldssig, die den
Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren.

Gemass Art. 5 Abs. 2 KG sind Wettbewerbsabreden
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie:

"a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten
zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern,
die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller
zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdéglichkeiten
eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen."

Nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs bei Abreden Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sol-
che Abreden zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen.

2.2 Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbe-
werbskommission vor, fihrt die Untersuchungen durch
und erldsst zusammen mit einem Mitglied des Prasidi-
ums die notwendigen verfahrensleitenden Verfligungen
(vgl. Art. 23 Abs. 1 KG). Das Sekretariat kann Vorabkla-
rungen von Amtes wegen, auf Begehren von Beteiligten
oder auf Anzeige von Dritten hin, durchfiihren. Das Sek-
retariat kann Massnahmen zur Beseitigung oder Verhin-
derung von Wettbewerbsbeschrankungen anregen (vgl.
Art. 26 KG). Bestehen Anhaltspunkte fur eine unzulassi-
ge Wettbewerbsbeschrankung, so erdffnet das Sekreta-
riat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1 KG).

Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und
erlasst Verfugungen, die nicht ausdricklich einer ande-
ren Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG). Sie
entscheidet auf Antrag des Sekretariates mit Verfligung
Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1
KG).

2.3 Verstosse werden vom Sekretariat im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums untersucht. Sie wer-
den von der Wettbewerbskommission beurteilt (Art. 53
Abs. 1 KG).

2.3.1 Unter der Marginalie "Sanktion bei unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen" sieht Art. 49a Abs. 1 KG
Folgendes vor:
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"Ein Unternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede nach
Artikel 5, Absatze 3 und 4 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7
unzulassig verhalt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des
in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist sinngeméass anwend-
bar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere
des unzulassigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den
das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu be-
riicksichtigen."

2.3.2 Nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG entfallt diese Belas-
tung wenn:

"das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung meldet,
bevor diese Wirkung entfaltet. Wird dem Unternehmen innert
finf Monaten nach der Meldung die Eroffnung eines Verfahrens
nach den Artikeln 26-30 mitgeteilt und halt es danach an der
Wettbewerbsbeschrankung fest, entfallt die Belastung nicht;"

2.4 Die Einzelheiten zur Meldung nach Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG sind in den Art. 15 bis 19 der KG-
Sanktionsverordnung vom 12. Marz 2004 (SVKG, SR
251.5) geregelt.

Insbesondere Art. 19 SVKG (mit der Marginalie "Wider-
spruchsverfahren") halt prazisierend fest, dass fur den
gemeldeten Sachverhalt eine Sanktion nach Art. 49a
Abs. 1 KG entfallt, wenn dem Unternehmen innerhalb
von funf Monaten nach Eingang der Meldung keine Er-
offnung eines Verfahrens nach den Artikeln 26 - 30 KG
mitgeteilt wird.

2.5 Nach Art. 39 KG sind auf kartellverwaltungsrechtliche
Verfahren die Bestimmungen des VwVG anwendbar,
soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht.

3.

3.1 Die Wettbewerbskommission hat den Beschwerde-
fuhrerinnen im angefochtenen Nichteintretensentscheid
ein schutzwirdiges Interesse am Erlass einer Feststel-
lungsverfigung zur Frage abgesprochen, ob die am 30.
Juli 2004 dem Sekretariat gemeldete DMIF fir inlandi-
sche Maestro-Transaktionen in der Hohe von 0.4 % kar-
tellgesetzkonform sei. Die Vorinstanz hat die Anliegen
der Beschwerdefiihrerinnen nicht materiell behandelt und
daher keinen Entscheid in der Sache, sondern lediglich
einen formellen Prozessentscheid getroffen.

Angesichts des hier eingeschrankten Streitgegenstandes
hat das Bundesverwaltungsgericht nur zu prifen, ob die
Vorinstanz auf den entscheidwesentlichen Hauptantrag
der Beschwerdefuhrerinnen auf Erlass einer Feststel-
lungsverfigung zu Recht nicht eingetreten ist. Sollte dies
nicht der Fall sein, ware die Beschwerde gutzuheissen,
der angefochtene Akt aufzuheben und die Sache zum
Erlass einer entsprechenden Feststellungsverfigung an
die Vorinstanz zurlickzuweisen (Art. 61 Abs. 1 VwVG).
Erwiese sich demgegeniber der angefochtene Nichtein-
tretensentscheid hinsichtlich der verneinten Zulassigkeit
einer Feststellungsverfligung als rechtmassig, so ware
die Beschwerde abzuweisen (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 2A.18/2007 vom 8. August 2007 E. 1.3; BGE 129 V
289 E. 3; BVGE B 1519/2007 vom 21. September 2007
E. 1.4 mit Hinweisen).

3.2 Die vorliegende Streitsache wirft grundlegende Fra-
gen zum Kartellverwaltungsverfahren auf, zumal die Be-
schwerdefuhrerinnen letztlich eine verfassungskonforme
Auslegung der fur massgeblich erachteten Normen ver-

langen, um die von ihnen erwinschte Rechtssicherheit
zur Frage zu erhalten, ob die von ihnen mitgetragene,
neu einzufuhrende "DMIF Maestro" kartellgesetzkonform
sei.

Deshalb sind nachfolgend zunachst im Einzelnen die von
der Vorinstanz (E. 3.2.1) und den Beschwerdefiihrerin-
nen (E. 3.2.2) vertretenen Standpunkte darzustellen,
bevor deren Stichhaltigkeit gepruft werden kann (E. 4 ff.).

3.2.1 Die Vorinstanz lehnt die Eréffnung einer Untersu-
chung mit dem Argument ab, eine solche werde nach
Ermessen erdéffnet, wenn hinreichende Anhaltspunkte fur
das Vorliegen einer unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankung bestiinden. Dies sei der Fall, wenn das 6f-
fentliche Interesse beruhrende Wettbewerbsbeschran-
kungen existierten, die rechtlich unzulassig seien (wegen
erheblicher Beeintrachtigung oder Beseitigung des Wett-
bewerbs bzw. mangels Rechtfertigungsgriinden). Dem-
gegeniber bestehe keine Pflicht, eine Untersuchung zu
er6ffnen, wenn eine Abrede von vornherein den Wettbe-
werb auf dem relevanten Markt nicht zu beschranken
vermoge, weil sie keinen Wettbewerbsparameter betreffe
oder weil sie sich - mangels Umsetzung - im Markt nicht
auswirke. Ein Anspruch auf Eréffnung einer Untersu-
chung bestehe nach herrschender Meinung nicht. Ferner
stelle die behdrdliche Ablehnung, eine Untersuchung zu
er6ffnen, keine Verfigung dar. Bisher sei die gemeldete
DMIF nicht eingefuhrt worden, weshalb gegenwartig
keine Wettbewerbsbeschrankung bestehe, deren Aus-
wirkungen Anlass fur eine Untersuchung bilden konnte.
Im Schlussbericht des Sekretariats werden die geplante
DMIF und die vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde
beurteilt. Daher kennten die Beschwerdefiihrerinnen die
behdérdlichen Zweifel an der wettbewerbsrechtlichen Zu-
lassigkeit der DMIF und wissten, dass bei einer Realisie-
rung des Vorhabens eine Untersuchung erdffnet wirde.
Es sei nicht ersichtlich, weshalb umgehend eine Unter-
suchung einzuleiten ware. Eine solche bezwecke, die
kartellrechtliche Zulassigkeit eines bestimmten Verhal-
tens zu klaren. Indes kdnne eine wettbewerbsrechtliche
Wirdigung nur erfolgen, wenn Beweis Uber alle Tatbe-
standselemente gefuhrt werden kdnne. Hier jedoch kénn-
te nur ein hypothetischer Sachverhalt gewrdigt werden.
Dies widersprache dem Konzept des Kartellgesetzes,
weil die prospektive Beurteilung einer erst geplanten
Abrede von deren (zukunftigen) Auswirkungen auf den
Markt abhangig gemacht werden misste. Solche "be-
dingte" Verflgungen seien dem Verwaltungsverfahrens-
recht des Bundes fremd.

Auch den Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfi-
gung lehnt die Vorinstanz mit dem Hinweis ab, es liege
weder eine feststellungsfahige "Einzelrechtsfrage” noch
das dafir notwendige Feststellungsinteresse vor. Die
Beschwerdeflhrerinnen verlangten mit ihrem Feststel-
lungsgesuch einen Entscheid in der Sache, das heisst
eine abstrakte Feststellung zur Zulassigkeit einer umfas-
senden Verhaltensweise, mithin die Prifung der gemel-
deten DMIF-Abrede im Lichte von Art. 5 KG. Dies aber
sprenge den Rahmen der vorausgesetzten Einzelrechts-
frage, in dem sich Feststellungsentscheide bewegten. In
diesem Sinne kdnne nach der Rechtsprechung der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF)
die Frage der Zulassigkeit einer untersuchten Verhal-
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tensweise nicht Gegenstand eines Feststellungsverfah-
rens sein.

Ferner erachtet die Vorinstanz unter Verweis auf die
Materialien die verfassungsrechtlichen Bedenken fur
haltlos, welche die Beschwerdefiihrerinnen angesichts
der Normunbestimmtheit der sanktionierbaren Tatbe-
stande, gestitzt auf die bundesratliche Botschaft vom 7.
November 2001, (ber die Anderung des Kartellgesetzes
(BBI 2002 2022, nachfolgend: Botschaft 2001) und das
von RENE RHINOW und ANDRAS A. GUROVITS aus-
gearbeitete Gutachten vom 5. Juli 2001 "Uber die Verfas-
sungsmassigkeit der Einfihrung von direkten Sanktionen
im Kartellgesetz" (RPW 2001/3, S. 592 ff., nachfolgend:
Gutachten RHINOW/GUROVITS) vorbringen. Die Vorin-
stanz verneint ein Feststellungsinteresse auf "vorgangige
Klarstellung der Rechtslage" und halt dazu fest, die Aus-
gestaltung des Melderechts bzw. die Abwicklung des
Meldeverfahrens seien in der Botschaft nicht behandelt
und im Kartellgesetz nicht festgelegt worden. Laut Bot-
schaft hatte die damals vorgesehene Regelung der Mel-
dung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG Sanktionen generell
entfallen lassen, weshalb Unternehmen gemeldetes Ver-
halten ohne Sanktionsrisiko hatten umsetzen kdnnen.
Erst im Rahmen der parlamentarischen Beratungen sei -
zur Verhinderung von Missbrduchen im Meldewesen -
die Funfmonatsfrist eingeflihrt worden, wahrend der ein
kartellrechtliches Verfahren erdffnet werden misse, da-
mit das Sanktionsrisiko "wiederauflebe". Nach dieser
Regelung entfalle eine Sanktionierung nur, wenn inner-
halb von fiinf Monaten kein Verfahren nach den Art. 26 ff.
KG eroffnet werde oder wenn die Unternehmen nach
Eréffnung eines solchen Verfahrens ihr wettbewerbsbe-
schrankendes Verhalten aufgeben. Die Zulassigkeit von
Feststellungsverfigungen werde weder im Kartellgesetz
noch in den Materialien behandelt. Eine allfallige Norm-
unbestimmtheit der kartellgesetzlichen Tatbestande habe
bereits vor der Einfuhrung direkter Sanktionen und der
Meldemdglichkeit existiert. Fir die Konkretisierung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe seien die Bekanntmachungen
nach Art. 6 KG sowie die Bundesratsverordnungen vor-
gesehen.

Die Vorinstanz wirft den Beschwerdeflhrerinnen
schliesslich vor, das Wesen der Meldung nach Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG zu verkennen, wenn sie rugten, ihnen
sei angesichts der Bussenandrohung nicht zuzumuten,
die DMIF einzufiihren, um - als einzige Alternative zur
Feststellungsverfliigung - ein Untersuchungs- bzw. Sank-
tionsverfahren zu provozieren. Nach Auffassung der
Vorinstanz betreffe das Meldeverfahren nicht die Zulas-
sigkeit des gemeldeten Verhaltens, sondern nur dessen
allféllige Sanktionierbarkeit; es beseitige die Ungewiss-
heit beziglich der Sanktionierbarkeit des gemeldeten
Verhaltens. Werde innerhalb von fiinf Monaten ein Ver-
fahren im Sinne der Art. 26 ff. KG erdffnet, wissten die
meldenden Unternehmen, dass ihr Verhalten sanktioniert
werden koénnte, falls es in einer nachfolgenden Untersu-
chung flr unzulassig erklart wiirde. Mit diesem Wissen
kdnnten sich die Unternehmen entscheiden, ob sie ihr
Verhalten aufgeben bzw. auf eine Umsetzung verzichten
wollen, wenn sie damit noch zugewartet haben. Fir die
Beantwortung der Frage der materiellrechtlichen Zulas-
sigkeit gelte das bisherige System, wonach die (melden-
den bzw. nicht meldenden) Unternehmen ihr Verhalten

selbst beurteilen muissten. Insofern befanden sich die
Beschwerdeflhrerinnen nicht im Ungewissen hinsichtlich
des Risikos direkter Sanktionen. Das Meldeverfahren
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG verschaffe somit Rechts-
sicherheit bezliglich eines allenfalls bestehenden Sankti-
onsrisikos. Indes sei dieses Verfahren nicht dazu da, die
Zuldssigkeit geplanter Verhaltensweisen abstrakt Uber-
prufen zu lassen. Im Unterschied zum vormals geltenden
Recht der Europaischen Union habe der Kartellgesetz-
geber keine "Freistellungen" von Absprachen vorgese-
hen. Diese Rechtslage entspreche der heute in der EU
geltenden Regelung des grundsatzlichen Verbots von
Wettbewerbsabreden mit Legalausnahme. Danach hat-
ten die Unternehmen selbst zu prifen, ob ein Erlaubnis-
tatbestand gegeben sei. Daher sei das Ansinnen der
Beschwerdeflhrerinnen abzulehnen, hier gestitzt auf die
Praxis zum Feststellungsinteresse ein vom Gesetzgeber
nicht vorgesehenes Freistellungsverfahren im Sinne des
friiheren europaischen Rechts einzufordern, welches das
kartellgesetzliche Durchsetzungsinstrumentarium unzu-
lassig erweitern wirde. Mit Hilfe des Schlussberichts
vom 4. Juli 2006 und der Verfigung vom 5. Dezember
2005 in Sachen "Kreditkarten/Interchange Fee" (zitiert im
Sachverhalt unter A.f) kénnten sich die Beschwerdefih-
rerinnen ein Bild Gber die kartellrechtliche Problematik
ihrer geplanten Abrede machen. lhnen sei zuzumuten,
selbst Uber die Einfuhrung einer DMIF im Maestro-
System zu entscheiden, zumal sie die maximale Rechts-
sicherheit erhielten, welche das Kartellgesetz vorsehe.
Dort sei insbesondere kein Verfahren statuiert, das er-
lauben wiirde, die materiellrechtliche Zulassigkeit geplan-
ter Verhaltensweisen abstrakt Gberprifen zu lassen.

3.2.2 Dem halten die Beschwerdefiihrerinnen entgegen,
angesichts des Sanktionsrisikos hatten sie nach Art. 25
Abs. 2 VWVG ein schitzenswertes Interesse, in einer
Feststellungsverfligung zu erfahren, ob die geplante
DMIF zuldssig sei. Nur so hatten sie bei deren Einfuh-
rung keine direkten Sanktionen zu befiirchten.

Die Vorinstanz missverstehe die Rechtsprechung der
REKO/WEF, wenn sie ein Feststellungsverfahren inner-
halb von kartellgesetzlichen Verfahren fir unzulassig
halte. Rechtsprechungsgemass seien auch "Feststel-
lungsbegehren beziiglich zukiinftiger Rechte und Pflich-
ten" denkbar, wobei die Praxis zu Art. 25 VWVG das von
der Vorinstanz eingeflihrte Kriterium der "Einzelrechts-
frage" nicht kenne. Vorliegend sei eine individuell konkre-
te Rechtslage - d.h. "konkret die Zulassigkeit der MIF
Maestro" - zu klaren. Die angefochtene Verfiigung setze
unzuldssigerweise das Begriffspaar "gegenwartig"/"zu-
kanftig" mit dem Begriffspaar "individuell-konkret"/"gene-
rell-abstrakt" gleich. Ein Interesse an der sofortigen Fest-
stellung sei zu bejahen, weil sie sonst auf eine giinstige
Massnahme (d.h. auf die mit der DMIF-Einfiihrung ver-
bundenen Ertrage) verzichten missten. Ferner kénne die
strittige Frage nicht ohne unzumutbare Nachteile durch
eine rechtsgestaltende Verfligung beurteilt werden. Ohne
Feststellungsverfigung bliebe nur der Weg, die DMIF
einzufiihren, um "ein Sanktionsverfahren zu provozie-
ren”. Dies sei jedoch gemass BGE 97 | 852 unzumutbar,
da eine "massive Busse" drohe.

Die Verweigerung einer Feststellungsverfigung kdme de
facto einer Verbotsverfigung gleich, da wegen des
"massiven Bussgeldrisikos" die DMIF nicht eingeflhrt
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werden kdnnte. Dies ware stossend, weil dagegen kein
Rechtsmittel offen stinde, was dem in Art. 6 Ziff. 1 der
Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
verankerten Recht auf Zugang zu einem Gericht wider-
sprache. Dies gelte um so mehr, als die im Schlussbe-
richt vorgenommene vorlaufige Beurteilung der "MIF
Maestro" in wesentlichen Punkten "in eklatantem Wider-
spruch zur Beurteilung der 'MIF Maestro' fir inlandische
VISA- und MasterCard Kreditkartentransaktionen und der
Praxis der Europaischen Kommission" stehe. Ferner
widerspreche dieser Sekretariatsbericht auch einem wei-
teren Schlussbericht vom 6. Juni 2006 "betreffend Ge-
bihr fur den Bargeldbezug an Bancomaten beziehungs-
weise Postomaten (‘ATM Service-Fee', 'Standortent-
schadigung')" (vgl. RPW 2006/3, S. 420 ff.).

Falschlicherweise werde auch der Anspruch auf Eroff-
nung einer Untersuchung verneint. Das Bundesgericht
bzw. die REKO/WEF hatten diesen Anspruch bisher nur
Dritten abgesprochen, die den zivilrechtlichen Weg hat-
ten beschreiten kénnen. Im Unterschied dazu seien bis-
her nie direkte Sanktionen gegenlber Antragsstellenden
gerichtlich beurteilt worden, denen - wie hier - der zivil-
rechtliche Weg verschlossen sei. Das Gleichbehand-
lungsgebot sowie das Willkirverbot lasse der Vorinstanz
keinen Ermessensspielraum bei der Frage, ob eine Un-
tersuchung zu erdffnen sei, nachdem fur den Fall einer
Umsetzung der gemeldeten DMIF eine Untersuchung
(und damit ein Sanktionsverfahren) angekiindigt worden
sei. Entgegen der zu engen Interpretation, wonach ge-
stutzt auf Art. 27 KG nur vergangenes oder gegenwarti-
ges Verhalten untersucht werden kénne, komme auch
zukilnftiges Verhalten als Untersuchungsgegenstand in
Frage, wie die hochstrichterliche Rechtsprechung in BGE
98 |Ib 457 E. 6b zeige. Qualitativ unterscheide sich die im
Rahmen eines Feststellungsverfahrens zu treffende Er-
mittlung zukinftiger Sachverhalte nicht von der Sachver-
haltsermittiung in anderen Verfahren der Vorinstanz.
Deren Auffassung wirde konsequent zu Ende gedacht
dazu fihren, dass immer dann, wenn ein Vorhaben nach
einer Meldung nicht umgesetzt wurde, auch keine Vor-
abklarung erdffnet werden dirfte, zumal die Vorausset-
zungen fir die Eréffnung einer Untersuchung nicht gege-
ben waren, zu deren Vorbereitung die Vorabklarung als
Triageverfahren dient. Die kunstliche Unterscheidung
zwischen Untersuchung, Vorabklarung und Feststel-
lungsverfahren gehe fehl, da die Feststellung der Zulas-
sigkeit einer Verhaltensweise kein eigenes Verfahren
darstelle, sondern im Rahmen einer Untersuchung erfol-
gen misse.

Die Schaffung des Instituts der Meldung nach Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG habe Auswirkungen auf die Vorausset-
zungen fiur die Eréffnung einer Untersuchung. Neu bein-
halte dieses Institut den Anspruch auf Erlass der nach-
gesuchten Feststellungsverfiigung. Das anlasslich der
Kartellgesetzrevision im Auftrag des Bundesrates erstell-
te Gutachten RHINOW/GUROVITS halte fest, dass die Vor-
instanz, wenn sie eine gemeldete Verhaltensweise flr
unzulassig erachte, diesen Befund in einer anfechtbaren
Verflgung festhalten miusse. Diesen Ausfiihrungen sei in
den parlamentarischen Beratungen nicht widersprochen
worden. Insbesondere das anlasslich der parlamentari-
schen Beratungen eingefihrte "Widerspruchsverfahren"

erlaube keinen anderen Schluss. Dieses sei nur geschaf-
fen worden, um zu vermeiden, dass Verhaltensweisen
gemeldet und bis zum Abschluss des Instanzenzuges
jahrelang sanktionsfrei praktiziert werden kénnten. Dem-
gegenuber sei nie beabsichtigt worden, den Parteien
einen Anspruch auf Feststellungsverfiigungen zu versa-
gen. Vielmehr habe sich der Kartellgesetzgeber gegen
das in der EU geschaffene System der Selbsteinschat-
zung entschieden, nachdem das in Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG vorgesehene Institut der Meldung kein "Pendant" zur
gegenwartig in der EU geltenden Rechtslage kenne.
Zwar treffe es zu, dass sich der Kartellgesetzgeber auch
gegen das in der EU vorher bis Ende April 2004 geltende
Anmeldesystem entschieden habe. Dennoch sei es dem
Gesetzgeber bei der Schaffung des Meldeverfahrens
auch um eine definitive Klarung der Rechtslage gegan-
gen. Jedenfalls konne aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur Meldefahigkeit Gibergangsrechtlicher
Sachverhalte nicht abgeleitet werden, dass mit der Ein-
leitung einer Vorabklarung ein Grad an Rechtssicherheit
geschaffen wirde, der hier ein Feststellungsinteresse
entfallen liesse.

4,

Vorab beklagen die Beschwerdefiihrerinnen eine unhalt-
bare, rechtsunsichere Situation, weil unklar sei, ob die
geplante "DMIF Maestro" zulassig sei. Die Vorinstanz
teilt diese Ansicht nicht. Daher ist zunachst zu klaren, ob
hier ein Ausmass an Rechtsunsicherheit besteht, das die
Notwendigkeit der nachgesuchten Rechtsvorkehren nahe
legen kdnnte.

4.1 Unbestrittenermassen liegen der vorliegenden Streit-
sache komplizierte wirtschaftliche Verhaltnisse zu kom-
plexen Aspekten der inlandischen Zahlungsverkehrs-
struktur zu Grunde (vgl. zum Bargeldsubstitutionsprozess
durch private Zahlungsnetzwerke: Beschwerdeentscheid
der REKO/WEF FB/2003-4 vom 9. Juni 2005 E. 7.4 Kre-
ditkarten NDK, verdffentlicht in RPW 2005/3, S. 530 ff.
mit Hinweisen insbesondere auf RUEDI MINSCH/URS BER-
NEGGER, Cards '02. Analyse und Entwicklungsperspekti-
ven des Schweizer Kartenmarktes - Studie unter der
Projektleitung von Prof. Dr. Franz Jaeger, St. Gallen
2002, und WOLFGANG GEBAUER, Geld und Wahrung, 2.
Aufl., Frankfurt am Main 2004, S. 361; weiterfihrend:
DIETER SUHR/HUGO GODSCHALK, Optimale Liquiditat -
Eine liquiditatstheoretische Analyse und ein kreditwirt-
schaftliches Wettbewerbskonzept, Frankfurt am Main
1986, S. 33 f., 55 ff.; BERNARD A. LIETAER, Das Geld der
Zukunft, 2. Aufl., Minchen 1999, S. 141 ff.; BERND SENF,
Giralgeldschépfung der Geschéftsbanken, in: derselbe,
Der Tanz um den Gewinn, Lutjenburg 2004, S. 88 ff,;
HANS CHRISTOPH BINSWANGER, Die Wachstumsspirale -
Geld, Energie und Imagination in der Dynamik des
Marktprozesses, Marburg 2006, S. 114 ff., 298 ff.; vgl.
zur Komplexitat des Netzwerkes der Debitkarte Maestro:
Schlussbericht vom 4. Juli 2006, Ziff. 69 f., zitiert im
Sachverhalt unter A k):

Das von den Beschwerdeflhrerinnen mitgestaltete,
mehrstufig aufgebaute und interdependent funktionieren-
de Netzwerk fiir Maestro-Debitkarten stellt die an der
Neueinfiihrung der DMIF interessierten Unternehmen vor
die schwierige Aufgabe, die Kartellgesetzkonformitat
dieser DMIF einzuschatzen, um dem Risiko direkter
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Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG entgehen zu kon-
nen. Denn seit der Eréffnung der Vorabklarung am 15.
September 2004 wissen die Beschwerdefiihrerinnen
gestutzt auf Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, dass ein Sankti-
onsrisiko besteht, sollten sie die DMIF im Maestro-
Debitkartennetzwerk einfihren (vgl. dazu im Einzelnen:
E. 5.1).

Wenig hilfreich ist in dieser Situation der vom Sekretariat
verfasste Schlussbericht. Diesem vermogen die Be-
schwerdefihrerinnen lediglich zu entnehmen, dass sie
bei einer Umsetzung des geplanten Vorhabens (nach
durchgefiihrter Untersuchung allenfalls) sanktioniert wer-
den kdnnten, ohne aber verlasslich einschatzen zu kon-
nen, wie hoch dieses Risiko effektiv ist bzw. unter wel-
chen Voraussetzungen allenfalls eine Sanktionierung
vermeidbar ware. Denn das Sekretariat - als Untersu-
chungsbehdrde (Art. 23 Abs. 1 KG) - hiitet sich davor, in
seinem Bericht eine klare Aussage hinsichtlich der kar-
tellgesetzlichen Zulassigkeit der DMIF abzugeben - dies
mit der Begriindung, die Wettbewerbsauswirkungen ei-
ner realisierten DMIF innerhalb des Maestro-Netzwerkes
seien im jetzigen Zeitpunkt nicht hinreichend konkret
abschatzbar.

Entgegen der Kritik der Beschwerdeflhrerinnen ist die-
ses Vorgehen des Sekretariats nicht zu beanstanden, da
Wirtschaftsprognosen grundsatzlich unsicher und oftmals
nur bedingt mdglich sind (vgl. grundlegend: KARL-HEINZ
BRODBECK, Warum Prognosen in der Wirtschaft schei-
tern, praxis perspektiven 5 (2002), S. 55 ff., veroffentlicht
im Internet unter: www.fh-wuerburg.de/professoren/bwl/
brodbeck/pp5/brodbeck.pdf, besucht am 27. Februar
2008; derselbe in: Die fragwiirdigen Grundlagen der O-
konomie, 2. Aufl., Darmstadt 2000, S. 3, 46, 60 f., 72 f,,
101 ff.; GEBAUER, a.a.0., S. 366 f., 372; PAUL A. SAMUEL-
so/WILLIAM D. NORDHAUS, Volkswirtschaftslehre, Lands-
berg am Lech 2005, S. 298 ff.; BERNARD GUERRIEN, Dic-
tionnaire d'analyse économique, 3. Aufl., Paris 2002, S.
28 ff., 56 ff., 75 f., 259 ff., 376, 410 ff.; JACQUES SAPIR,
Les trous noirs de la science économique, Paris 2003, S.
26 ff., 49 f., 177 ff.; ARIEL RUBINSTEIN, Dilemmas of an
Economic Theorist, Econometrica, Vol. 74/No. 4 (Juli
2006), S. 865 f., 871 ff., 881 ff., veroffentlicht im Internet
unter: www.arielrubinstein.tau.ac.il/papers/74.pdf, be-
sucht am 27. Februar 2008; BERNARD GUERRIEN, Can We
Expect Anything From Game Theory?, in: Edward
Fullbrook [Hrsg.]: A Guide to What's Wrong with Econo-
mics, London 2004, S. 207 f.; DONALD GILLIES, Can Ma-
thematics Be Used Successfully in Economics?, in:
Fullbrook [Hrsg.], a.a.0., S. 188 ff.; DEIRDRE N. McCLOs-
KEY, The Rhetoric of Economics, 2. Aufl., Madison 1998,
S. 150 f., 189 ff.; STEVE KEEN, Debunking Economics, 3.
Aufl.,, London/New York 2004, S. 7 f., 200 ff., 264 ff ;
HuGH STRETTON, Economics: A New Introduction, Lon-
don 2000, S.5f., 85f.).

Daher vermag, entgegen der Auffassung der Vorinstanz,
der erwahnte Schlussbericht die hier bestehende
Rechtsunsicherheit nicht auszurdumen, zumal dieser nur
die Perspektive der Untersuchungsbehdrde wiedergibt,
nicht aber diejenige der Wettbewerbskommission, wel-
che bisher zur Frage der Zulassigkeit einer DMIF von 0.4
% nicht verbindlich Stellung nehmen wollte und nach
Kartellgesetz allein zur Verhdngung von Sanktionen zu-
standig ist (vgl. Art. 53 Abs. 1 KG). Ebenso wenig ver-

mag das in Art. 23 Abs. 2 KG vorgesehene Institut der
Beratung (vgl. Botschaft 2001, a.a.O., S. 2049) hier Ab-
hilfe zu schaffen, nachdem das Sekretariat bei Beratun-
gen keine die Wettbewerbskommission bindenden, sank-
tionsaussetzenden Zusicherungen abgeben dirfte (und
dies auch nicht tut, ausser in den gesetzlich vorgesehe-
nen Ausnahmefallen, wie in Art. 9 Abs. 3 i.V.m. Art. 11
Abs. 2 SVKG [beim vollstandigen Sanktionserlass im
Rahmen der Bonusregelung nach Art. 49a Abs. 2 KG];
vgl. zum Institut der "Beratung": PATRICK DUCREY, Mel-
dung und Widerspruchsverfahren nach revidiertem Kar-
tellgesetz [Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG], in: Walter A. Stof-
fel/Roger Zach [Hrsg.], Kartellgesetzrevision 2003 - Neu-
erungen und Folgen, Zirich/Basel/ Genf 2004, S. 162 f;
vgl. zum Vertrauensschutz: CHRISTOPH TAGMANN, Die
direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz,
Zirich/Basel/Genf 2007, S. 184 ff.).

4.2 DarlUber hinaus wird die bestehende Rechtsunsi-
cherheit durch folgende drei Umsténde erheblich ver-
starkt:

4.2.1 Bisher haben die schweizerischen Wettbewerbsbe-
hérden nur die Funktionsweise bzw. die Auswirkungen
von Interchange Fees in den sachlich verwandten Kredit-
kartensystemen untersucht (vgl. Sachverhalt unter A.f).
Die dort vorgenommene Beurteilung erlaubt jedoch den
Beschwerdefuhrerinnen lediglich den Schluss, dass sie
bei Einflhrung der geplanten DMIF im Maestro-
Debitkartensystem Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
riskieren - mehr nicht. Wenig hilfreich ist dabei ein Blick
ins Ausland. Dort herrscht zur (einzig in 4-Parteien-
Zahlkartennetzwerken) aktuellen wettbewerbsrechtlichen
Problematik von Interchange Fees eine verwirrende Viel-
falt von Theorien und Lésungsansatzen (vgl. dazu: MAL-
TE KRUEGER/HUGO GODSCHALK, Kein gemeinsamer Nen-
ner. Eine internationale Ubersicht zeigt: Bei der Regulie-
rung von Interchange-Gebuhren herrscht viel Uneinigkeit,
Card Forum 05/2004, verodffentlicht im Internet unter:
www.paysys.de > Publikationen > 2004 - Kein gemein-
samer Nenner, besucht am 27. Februar 2008).

4.2.2 Erhoht wird die vorliegende Rechtsunsicherheit auf
o6konomischer Ebene durch die normative Offenheit des
Kartellgesetzes. Denn der Gesetzgeber vertritt ein Wett-
bewerbsverstandnis, das "in enger Anlehnung an die
moderne Markt- und Wettbewerbstheorie keinen allge-
meingultigen Rezepten verpflichtet ist" (Botschaft vom
23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Gber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995 |
512, nachfolgend: Botschaft 1994; vgl. dazu: KLAUS A.
VALLENDER/PETER HETTICH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfrei-
heit und begrenzte Staatsverantwortung, 4. Aufl., Bern
2006, S. 387 ff.). Deshalb wird der ordnungspolitisch zu
schitzende "wirksame Wettbewerb" (vgl. Art. 5 Abs. 3
KG) im Kartellgesetz nirgends definiert (vgl. zur verfas-
sungsrechtlich zulassigen Normunbestimmtheit des Kar-
tellgesetzes: Gutachten RHINOW/GUROVITS, a.a.O., S.
603 ff., 610 f. mit Hinweisen).

Auf eine gesetzliche Definition wurde verzichtet, weil in
der Wirtschaftswissenschaft und im Bereich der Indust-
rieorganisation kein Konsens dariber herrscht, wie der
Wettbewerbsgrad auf einem bestimmten Markt konkret
zu ermitteln ist. Auch fehlen Wirtschaftsindikatoren, die
eine definitive Beantwortung dieser Frage erlauben wir-
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den. Vielmehr sind mangels einer einheitlichen und aner-
kannten Methode im Rahmen einer Untersuchung ein
Maximum an Fakten zusammenzutragen, die mittels
einer empirischen Ad-hoc-Methode nachgewiesen wur-
den, um den relevanten Markt abzugrenzen, seine Struk-
turen zu beschreiben und um das Verhalten sowie die
Leistungen der Unternehmen zu evaluieren (PARLAMEN-
TARISCHE VERWALTUNGSKONTROLLSTELLE, Das Kartell-
recht: Standortbestimmung - Bericht vom 11. Oktober
2000 zuhanden der Geschéaftsprifungskommission des
Nationalrates, BBl 2001 3346, insbes. S. 3366 mit Hin-
weisen, nachfolgend: Bericht PVK).

Daher lasst sich dem Kartellgesetz kein operabler Mass-
stab entnehmen, um "wettbewerbliche" von "wettbe-
werbswidrigen" Marktprozessen unterscheiden zu kon-
nen (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai
2006 E. 6.2 20-Minuten, veroffentlicht in RPW 2006/2, S.
347 ff., mit Hinweisen; bestatigt im Urteil des Bundesge-
richts 2A.327/2006 vom 22. Februar 2007, veréffentlicht
in RPW 2007/2, S. 331 ff.). Insofern obliegt es den Wett-
bewerbsbehorden, die im Kartellgesetz offen formulierte
Wettbewerbspolitik zu konkretisieren und zu implemen-
tieren, wobei der Verzicht auf allzu feine Differenzierun-
gen in Kauf zu nehmen ist und einzig sicher gestellt wer-
den kann, dass die vom "Wettbewerb als vielgestaltigen,
dynamischen Prozess erwarteten statischen und dyna-
mischen Funktionen" zur "Sicherung der allokativen und
dynamischen Effizienz der Markte" ausreichend erfullt
werden (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 E. 6.2.2
20-Minuten, a.a.0., mit Verweis auf die Botschaft 1994,
a.a.0., S.512f.).

Dieser fir die Beurteilung des vorliegenden Falles we-
sentliche Punkt darf als wissenschaftlich gesichert und
konsensfahig gelten, namlich dass Wettbewerb - als das
grundlegende wirtschaftliche Koordinationsprinzip der
schweizerischen Marktwirtschaft (RENE RHINOW/ GER-
HARD BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht, Ba-
sel/Frankfurt am Main 1998, S. 425) - nicht als ohne wei-
teres fassbares, statisches und auf irgendwelche
"Gleichgewichte" gerichtetes Phanomen, sondern viel-
mehr als komplexer, interdependent-dynamischer Pro-
zess zu verstehen ist (vgl. dazu: Entscheid der RE-
KO/WEF FB/2004-4 E. 6.2.1 20-Minuten, a.a.0., mit
Hinweisen auf die juristische und 6konomische Literatur;
sowie weiterfihrend: MARINO BALDI, «Wirksamer Wett-
bewerb» als Schutzobjekt des neuen schweizerischen
Kartellgesetzes, in: Blaise Knapp/Xavier Oberson [Hrsg.]:
Problémes actuels de droit économique, Basel/Frankfurt
am Main 1997, S. 49 ff.; PEPTER ULRICH, Transformation
der Okonomischen Vernunft - Fortschrittsperspektiven
der modernen  Industriegesellschaft, 3.  Aufl,
Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 95 ff., 202 ff.; BINSWANGER,
a.a.0,, S. 24 ff,, 93 ff., 298 ff., 363 ff., 385 ff.; BRODBECK,
Grundlagen, a.a.0O., S. 81 ff., 107, 123 f., 119 ff., 185 ff.,
derselbe in: Wirtschaft als kreativer Prozess, S. 13 ff,,
veroffentlicht im Internet unter: www.fth-wuerzburg.de/
professoren/bwl/brodbeck/kreaproz.pdf, besucht am 27.
Februar 2008; GUERRIEN, Analyse, a.a.0., S. 89 ff., 195
ff.; SAPIR, a.a.0., S. 66 ff., 282 ff., 349 ff.; KEEN, a.a.0.,
S. 87 ff., 96 ff.; STRETTON, a.a.0., S. 486 ff.). Der Oko-
nom MICHAEL A. BERNSTEIN fasst diese, fur die nachfol-
genden Erwagungen (insbes. E. 5.4, E. 6.4 und E. 7.3.2)
erhebliche Erkenntnis wie folgt einpragsam zusammen:

"Rather, the pitfall of utilizing the perfect competition
framework as a starting point for economic reasoning is
that it makes a logically coherent understanding of what
competition is impossible. Competition, in any given mar-
ket, is a process by which firms continually seek to re-
establish the conditions of their own profitability. In other
words, to compete in a market is to seek to exploit diffe-
rences, among firms, in cost structures of production, in
technology, in knowledge about production and distribu-
tion, in access to information, and in awareness of trends
in consumption habits and volumes. These differences
are the essential dimensions along which competitive
decisions are made. (...) In characterizing competition as
a state rather than a process of economic change,
mainstream reasoning does not erect a first approximati-
on of reality, it rather frames a way of thinking about
competitive behaviour that forever and completely pre-
vents a full understanding of the phenomenon itself."
(MICHAEL A. BERNSTEIN, The Pitfalls of Mainstream Eco-
nomic Reasoning, in: Fullbrook [Hrsg.], a.a.0., S. 34 f.).

4.2.3 Auf rechtlicher Ebene wird die von den Beschwer-
defuhrerinnen beklagte Rechtsunsicherheit weiter ver-
starkt durch eine in der Lehre gefihrte, gerichtlich noch
nicht entschiedene Kontroverse zur Auslegung von Art.
49a Abs. 1 KG. Im Kern geht es um die Frage, ob auch
jene Falle direkt sanktioniert werden kdénnen, in welchen
die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 (bzw. Abs. 4) KG zwar
widerlegt werden kann, aber trotzdem eine nach Art. 5
Abs. 1 KG unzulassige Abrede vorliegt, weil sie sich nicht
nach Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen Iasst (Sanktionierbar-
keit bejahend: z.B. ROGER ZACH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 1119 ff. mit Hinweisen;
RoLF H. WEBER/PRISKA ZEIER, Vertikale Wettbewerbsab-
reden nach schweizerischem Kartellrecht, Zeitschrift fur
Wettbewerbsrecht [ZweR] 2/2005, S. 195 f.; ROLF DAH-
LER/PATRICK KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und
die Bonusregelung, in: Stoffel/Zach [Hrsg.], a.a.O., S.
131 f.; TAGMANN, a.a.0., S. 35 ff.; demgegeniber die
Sanktionierbarkeit  ablehnend: z.B. RETO  JA-
COBS/JOHANNES A. BURGI, Auswirkungen der Kartellge-
setzrevision auf Vertrage, Schweizerische Juristenzei-
tung (SJZ) 100 (2004), S. 149 f.; MARC AMSTUTZ/MANI
REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden - eine
kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Stoffel/Zach
[Hrsg.], a.a.0., S. 124 f.; FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF,
Ausgewahlte Fragen zum revidierten Kartellgesetz und
zur KG-Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004, S.
130; PIERRE KOBEL, Sanctions du droit des cartels et
problémes de droit administratif pénal, Aktuelle Juristi-
sche Praxis [AJP] 2004, S. 1153 f.; DANIEL ZIMMERLI, Zur
Dogmatik des Sanktionssystems und der «Bonusrege-
lung» im Kartellrecht, Bern 2007, S. 481 ff., 505).

4.3 Vor diesem Hintergrund lasst sich die Ernsthaftigkeit
des Rechtsschutzbedirfnisses der Beschwerdefiihrerin-
nen nicht bestreiten, zumal ihnen gegeniiber bei einer
Umsetzung der DMIF direkte Sanktionen nach Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG ausgesprochen werden kdénnten, denen
strafrechtlicher Charakter zukommt (TAGMANN, a.a.0., S.
85 mit Verweis auf YvVO HANGARTNER, Aspekte des Ver-
waltungsverfahrensrechts nach dem revidierten Kartell-
gesetz von 2003, in: Stoffel/Zach [Hrsg.], a.a.0., S. 251
ff.; GUNTER HEINE, Quasi-Strafrecht und Verantwortlich-
keit von Unternehmen im Kartellrecht der Europaischen
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Gemeinschaften und der Schweiz, Schweizerische Zeit-
schrift fir Strafrecht [ZStrR] 2/2007, S. 105 ff.; ZIMMERLI,
a.a.0., S. 449 ff.).

Insbesondere ist die Forderung der Beschwerdefiihrerin-
nen verstandlich, dass die Vorinstanz die Wettbewerbs-
vertraglichkeit der geplanten DMIF-Abrede abstrakt prife
und deren Zulassigkeit verbindlich und bedingungslos
festhalte, auch wenn diese Abrede erst als Idee besteht
und sich daher noch nicht auf das inlandische Mastro-
Debitkartennetzwerk bzw. die dort (und allenfalls in ande-
ren Debitkartennetzwerken) herrschenden Wettbewerbs-
verhaltnisse auszuwirken vermag.

Dieses Anliegen halt die Wettbewerbskommission fir
unberechtigt. Im Wesentlichen fuhrt die Vorinstanz dazu
aus, sie durfe die verlangte Feststellungsverfigung, mit
der hinreichende Klarheit zur Kartellgesetzkonformitat
der DMIF verschafft werden soll, mangels gesetzlicher
Ermachtigung nicht treffen, und selbst wenn sie dies
durfte, ware sie dazu nicht in der Lage. In diesem Zu-
sammenhang wendet die Vorinstanz ein, das geltende
Kartellgesetz sehe kein Verfahren vor, das erlauben
wirde, die materiell-rechtliche Zulassigkeit geplanter
Verhaltensweisen abstrakt (d.h. von der Marktrealitat
abgekoppelt, gestiitzt auf modelltheoretische Uberlegun-
gen) uberprifen (und in gutachterlicher Form festhalten)
zu lassen. Vielmehr stehe die Natur des Meldeverfahrens
einer Feststellungsverfigung entgegen, weshalb die
Bejahung eines Feststellungsinteresses im Rahmen ei-
nes Meldeverfahrens einer unzulassigen Erweiterung
des im Kartellgesetz vorgesehenen "Durchsetzungsin-
strumentariums" gleichkame.

Auf dieses Argument ist zuerst einzugehen. Denn sollte
sich herausstellen, dass das Kartellgesetz hier die An-
wendbarkeit von Art. 25 VwVG prinzipiell ausschliesst
(vgl. Art. 39 KG), ware die nachgesuchte Feststellungs-
verfligung von vornherein rechtlich unzuldssig.

5.

Das in Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgesehene Rechtsin-
stitut, welches die Beschwerdeflhrerinnen in Anlehnung
an die Marginalie von Art. 19 SVKG als "Widerspruchs-
verfahren" bzw. die Vorinstanz als "Meldeverfahren" be-
zeichnen, ist kein Art. 27 KG entsprechendes Verfahren
im Sinne von Art. 1 Abs. 1 VWVG, weil es nicht auf den
Erlass verpflichtender, gestaltender oder feststellender
Verfugungen (vgl. Art. 5 VWVG) gerichtet ist. Sofern hier
Uberhaupt von "Verfahren" gesprochen werden soll, fallt
dessen Beginn mit dem Eingang einer Meldung beim
Sekretariat zusammen, wobei es auf drei Arten verfu-
gungslos "beendet" werden kann: (1.) mit der Er6ffnung
einer Vorabklarung (Art. 26 KG) oder einer Untersuchung
(Art. 27 ff. KG), (2.) mit der Zustellung einer "Unbedenk-
lichkeitserklarung" der Vorinstanz oder (3.) mit dem Ab-
lauf von finf Monaten nach Einreichung der Meldung -
ohne Reaktion durch die Wettbewerbsbehdrden (ZACH,
a.a.0., Rz. 1135). Ob dieses "Verfahren" deswegen als
"Verfahren sui generis" zu charakterisieren ist, weil es
einzig der Klarung der Frage dient, ob ein Verfahren
nach den Art. 26 ff. KG zu erdffnen ist (DUCREY, Mel-
dung, a.a.0., S.164), oder gar als informelles "Nichtver-
fugungsverfahren", kann im vorliegenden Zusammen-
hang offen bleiben. Entscheidend flr die hier zu beurtei-
lende Frage sind einzig die rechtlichen Folgen des "Zu-

sammenspiels" zwischen einer Meldung durch ein Unter-
nehmen und einer allfélligen Reaktion der Wettbewerbs-
behdrden:

5.1 Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG ist gesetzessystematisch
im 6. Abschnitt ("Verwaltungssanktionen") unter der Mar-
ginalie "Sanktion bei unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen" eingeordnet und besagt im Grundsatz
einzig, dass eine Sanktion entfallt, wenn ein Verhalten,
das sich im Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG als
unzulassig herausstellen kdnnte, gemeldet wird, bevor es
Wirkungen entfaltet (vgl. Art. 19 SVKG). Im zweiten Satz
von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG wird dieser Grundsatz
relativiert, indem die Belastung dann nicht entfallt, wenn
innerhalb von finf Monaten nach der Meldung ein Ver-
fahren nach den Art. 26 ff. KG erdffnet (und dem mel-
denden Unternehmen mitgeteilt) wird und dieses danach
an der Wettbewerbsbeschrankung festhalt. Somit steht
nach der Konzeption des Gesetzgebers dem Institut der
"Meldung", das Sanktionen grundsatzlich entfallen lasst,
wegen moglicher Missbrauche im Meldewesen - als "Kor-
rekturmechanismus" - die von den Wettbewerbsbehor-
den vorzunehmende Erdffnung und Mitteilung von Ver-
fahren nach den Art. 26 ff. KG gegenuber (vgl. zur Ent-
stehungsgeschichte dieser Regelung: AB 2003 S 333;
AB 2003 N 832; DUcCREY, Meldung, a.a.0., S.152 ff.,
insbes. S. 167 f. [zur unterlassenen Regulierungsfolge-
abschatzung]; CHRISTIAN BRAUCHLIN, Die Meldung kinfti-
ger Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG, in: Jusletter 17. Oktober 2005, Rz. 30 ff.).

5.1.1 Wie die Vorinstanz zu Recht festhalt, ging der Kar-
tellgesetzgeber vom Normalfall aus, dass einer Meldung,
die vor der Marktbeeinflussung durch den gemeldeten
Sachverhalt erfolgen muss, umgehend auch dessen
Verwirklichung folge. Wie die Vorinstanz zu bedenken
gibt, zeigt die heutige Praxiserfahrung, dass Unterneh-
men haufig gemeldete Vorhaben nicht umsetzen, bis
deren kartellgesetzliche Zulassigkeit feststeht und damit
auch jegliches Sanktionsrisiko ausgeschlossen ist (vgl.
TAGMANN, a.a.0., S. 5f.).

Nach dem klaren Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG
ist das Nicht-Entfallen der Sanktionsbelastung an zwei
Voraussetzungen geknupft, die kumulativ vorliegen mis-
sen: (1.) die Wettbewerbsbehérden missen fristgerecht
das entsprechende Verfahren eréffnen und mitteilen und
(2.) muss danach der Mitteilungsadressat an seiner
"Wettbewerbsbeschrankung" festhalten. Das nach Ge-
setzeswortlaut verlangte "Festhalten" an einer Wettbe-
werbsbeschrankung lasst sich angesichts der beiden
denkbaren Mdglichkeiten, dass geplante Verhaltenswei-
sen nach der Meldung umgehend realisiert bzw. vorlaufig
nicht realisiert werden, nicht nur auf nach einer Meldung
verwirklichte Wettbewerbsbeschrankungen beziehen.
Vielmehr umfasst Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG auch geplan-
te (potenziell wettbewerbswirksame) Vorhaben, welche
nach einer Meldung vorlaufig nicht umgesetzt werden
(gl.M. BRAUCHLIN, a.a.0., Rz. 10, Rz. 50; TAGMANN,
a.a.0,,S.5f).

5.1.2 Deshalb ist fur die Beschwerdefuhrerinnen mit der
erfolgten Mitteilung der fristgerecht erdffneten Vorabkla-
rung das Sanktionsrisiko fur den Fall der Einfuhrung der
DMIF nach wie vor aktuell. Die von BRAUCHLIN (a.a.O.,
Rz. 41) im Interesse der Rechtssicherheit vorgeschlage-
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ne Lesart von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, wonach entge-
gen dem klaren Normwortlaut nicht Vorabklarungen,
sondern nur Untersuchungen das Sanktionsrisiko wieder
aufleben lassen, widerspricht den gesetzgeberischen
Intentionen (vgl. OLIVIER SCHALLER, Annonce et procédu-
re d'opposition selon la loi sur les cartels révisée [art. 49a
al. 3 let. a LCart], in: Stoffel/Zach [Hrsg.], a.a.0., S. 173
ff., 178 ff.).

5.2 Des Weiteren ist der Wettbewerbskommission zuzu-
stimmen, dass die Meldung sowie die allfallige Mitteilung
der Eréffnung einer Vorabklarung (bzw. einer Untersu-
chung) innert der Flinfmonatsfrist nur hinsichtlich eines
allfalligen Risikos (mit Sanktionen belastet zu werden),
Rechtssicherheit zu vermitteln vermag. Wie die Vorin-
stanz zu Recht festhalt, sieht der Gesetzgeber im Rah-
men von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG keine weiteren In-
strumente oder Verfahren vor, um Rechtssicherheit hin-
sichtlich der materiellrechtlichen Zulassigkeit geplanter
Vorhaben zu gewabhrleisten. Insofern hat der Kartellge-
setzgeber nicht bereits im "Meldeverfahren" implizit ein
weiteres Verfahren angelegt, das darauf gerichtet ware,
Unternehmen einen Anspruch auf eine in Verfugungs-
form gekleidete Feststellung der Zulassigkeit des gemel-
deten Vorhabens zu gewahrleisten. Die behoérdliche Re-
aktion innert der Finfmonatsfrist soll vielmehr "nur" (aber
immerhin) die Gewissheit hinsichtlich eines allfalligen
Sanktionsrisikos vermitteln (DUCREY, Meldung, a.a.O., S
166 f.; kritisch: BRAUCHLIN, a.a.0., Rz. 33). Daher vermit-
telt den Betroffenen die Mitteilung eines fristgerecht er-
Offneten Verfahrens nach den Art. 26 ff. KG "lediglich"
die Gewissheit, dass ihr gemeldetes Vorhaben, soweit
umgesetzt, nicht nur fir unzulassig erklart, sondern auch
sanktioniert werden koénnte (in diese Richtung zielend:
Urteil des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom 19. August
2005 E. 3.4, verdffentlicht in RPW 2005/4, S. 708 ff.).

Angesichts dieser Rechtslage rigen die Beschwerdefiih-
rerinnen zu Recht, dass in der Botschaft 2001 (a.a.O., S.
2035 f., 2039 f.) mit Verweis auf das Gutachten RHI-
NOW/GUROVITS die damals vorgeschlagene "sanktionsbe-
freiende Meldungsmoglichkeit" (Botschaft 2001, a.a.O.,
S. 2051) als das verfassungsrechtlich notwendige In-
strument zur verfahrensrechtlichen Kompensierung der
dem Kartellgesetz innewohnenden Normunbestimmtheit
(siehe E. 4.2.2) vorgestellt worden war (vgl. STEFAN BIL-
GER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg 2002, S. 197 ff.).

5.2.1 Es trifft in der Tat zu, dass im Gutachten RHI-
NOW/GUROVITS die materiellrechtliche Unbestimmtheit
des Kartellgesetzes als verfassungskonform, indessen
eine Anknupfung direkter Sanktionen an den Vermu-
tungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG (bzw. an den Miss-
brauchstatbestand von Art. 7 KG) ohne Mdglichkeit einer
vorgangigen Klarstellung der Rechtslage in concreto als
"verfassungsrechtlich bedenklich" bezeichnet worden
war (a.a.0., S. 612). In diesem Gutachten war das im
Vorentwurf vorgesehene Institut der "Vorabmeldung",
wonach eine Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen entfallt, wenn "das Unternehmen die
Wettbewerbsbeschrankung freiwillig gemeldet hat", kriti-
siert worden. Die Gutachter regten an, das Gewicht we-
niger auf die "Freiwilligkeit" der Meldung, sondern auf die
Marktauswirkungen eines geplanten Vorhabens zu le-
gen, damit dieses Institut seiner Funktion als notwendi-

ges Korrektiv der Unbestimmtheit des Normtextes ge-
recht werden koénne (a.a.O., S. 613 f.). Zugleich war von
der Wettbewerbskommission gefordert worden, als Ant-
wort auf eine Vorabmeldung mit Verfigung festzustellen,
wenn sie eine Abrede oder Verhaltensweise fur unzulas-
sig halte, um den Rechtsweg zu 6ffnen (a.a.0., S. 612
f.). Auf Antrag privater Unternehmen sollte eine ("vorzei-
tige") Klarung der materiellen Rechtslage herbeigefiihrt
werden, weshalb privaten Unternehmen ein Anspruch
auf Feststellung der "Unbedenklichkeit" einer Wettbe-
werbsbeschrankung zustehen sollte, damit die verfah-
rensrechtliche Kompensation der Normunbestimmtheit
gelingen kdénne (a.a.0., S. 613).

5.2.2 Im Rahmen der jungsten Kartellgesetzrevision hat
der Gesetzgeber indessen mit der erst im Sténderat ein-
geflgten Neuformulierung von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG
die im Botschaftsentwurf vorgeschlagene "sanktionsbe-
freiende Meldemdglichkeit" (Botschaft 2001, a.a.O., S.
2039 f.) nicht umgesetzt und damit indirekt auch den
damals mit der "Vorabmeldung" verbundenen Zweck
verworfen, die Unternehmen in allen Fallen das Risiko
einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht tra-
gen zu lassen.

Eingelést wurde dieses Versprechen, mittels Meldung
Rechtssicherheit zu gewahrleisten, nur fur all diejenigen
Unternehmen, die angesichts von Unsicherheiten einen
meldefahigen Sachverhalt melden, ohne dass fristge-
recht ein Verfahren nach den Art. 26 ff. KG eréffnet wird.
Diese Unternehmen wissen, gestultzt auf Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG, dass sie héchstens ein Verbot ihrer Verhal-
tensweisen, nicht aber Sanktionen befiirchten mussen
(vgl. DUCREY, Meldung, a.a.0., S.166 f.).

Demgegenuber bestehen freilich nicht zu leugnende
Unsicherheiten bei komplexen, in einer "rechtlichen
Grauzone" angesiedelten Falle, wo der "Widerspruchs-
mechanismus" (oben E. 5.1) das Sanktionsrisiko wieder
aktuell werden lasst, wenn geplante Vorhaben trotz be-
hérdlicher Bedenken umgesetzt werden. In diesem Sinne
besteht fur die Beschwerdeflhrerinnen angesichts der
fristgerecht erdffneten Vorabklarung einzig Gewissheit
Uber das Sanktionsrisiko, ohne dass natirlich eine hin-
reichende wettbewerbliche Beurteilung ihres Vorhabens
durch die Wettbewerbskommission vorliegen wuirde (kri-
tisch: BRAUCHLIN, a.a.0., Rz. 33).

Das in Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgesehene Institut der
Meldung vermag in solchen Fallen die in der Botschaft,
gestutzt auf die gutachterliche Meinung von RENE RHI-
Now und AANDRAS A. GURoVITS geforderte verfahrens-
rechtliche Kompensation der Unscharfe, kartellgesetzli-
cher Missbrauchsnormen nicht zu leisten, was der Ge-
setzgeber im Prozess der jungsten Kartellgesetzesrevisi-
on nicht bedacht hat (a.M.: PATRIK DUCREY, Erste Erfah-
rungen der Wettbewerbsbehdrden mit den revidierten
Bestimmungen - insbesondere mit der Meldung gemass
Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, in: Jusletter 27. September
2004 Rz. 6; kritisch: ZIMMERLI, a.a.0., S. 504 f.; TAG-
MANN, a.a.0., S. 8 f., der jedoch die Verfassungsmassig-
keit direkter Sanktionen bejaht unabhangig von der Wir-
kung einer Meldung).

Trotz der berechtigten Kritik an der damit einhergehen-
den Rechtsunsicherheit ist das Bundesverwaltungsge-
richt an die vom Gesetzgeber geschaffene Regelung von
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Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG gebunden. Angesichts der
Gewaltentrennung kann sie richterrechtlich nicht aus den
Angeln gehoben werden. Dass - wie die Vorinstanz er-
ldutert - die Unbestimmtheit kartellgesetzlicher Normen
(siehe E. 4.2.2) bereits vor der Gesetzesrevision bestan-
den habe, stimmt zweifellos. Nur existierten direkte
Sanktionen vor der jiingst erfolgten Revision nicht, wes-
halb zuerst - im Sinne einer Verwarnung - eine Verbots-
verfligung erlassen und rechtskraftig werden musste,
bevor deren allfallige Missachtung nach Art. 50 KG mit
Sanktionen belegt werden konnte (vgl. dazu: Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B 2157/2006 vom 3. Oktober
2007 E. 4.1.1 Unique, verdffentlicht in RPW 2007/4, S.
667 f.).

5.3 Dass nach Meinung der Vorinstanz weder die Geset-
zesmaterialien zur jingsten KG-Revision noch das Kar-
tellgesetz die Zuldssigkeit der anbegehrten Feststel-
lungsverfiigung behandeln, spricht nicht von vornherein
gegen deren Zulassigkeit. Vielmehr musste sich ein all-
falliger Wille des Gesetzgebers, Feststellungsverfahren
nach Art. 25 VwWVG in kartellgesetzlichen Belangen ganz
oder teilweise auszuschliessen, zweifelsfrei den Materia-
lien entnehmen lassen. Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

Trotz der in Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG angelegten Unsi-
cherheiten lasst sich entgegen den Darlegungen der
Vorinstanz nicht der gesetzgeberische Vorentscheid
ableiten, dass in Fallen wie dem vorliegenden Feststel-
lungsverfiigungen nach Art. 25 VwVG "systembedingt"
von vornherein nicht zuldssig waren. Ein solcher gesetz-
geberischer Entscheid ist im Kartellgesetz nirgends ex-
plizit vorgesehen, weshalb Art. 25 VwWVG in diesem Be-
reich nicht als ausgeschlossen gelten kann.

Hat der Gesetzgeber im Kartellgesetz aber auch implizit
keinen generellen bzw. partiellen Ausschluss von Fest-
stellungsverfahren vorgesehen, ist von der grundsatzli-
chen Zulassigkeit solcher Verfahren auszugehen, sofern
ein schutzwirdiges Interesse im Sinne von Art. 25 Abs. 2
VwVG dargetan ist.

5.4 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz handeln die
Beschwerdefiihrerinnen nicht widerspriichlich, wenn sie
zutreffend einrdumen, dass der Kartellgesetzgeber hier-
zulande kein dem vormals geltenden EU-Recht angegli-
chenes Anmeldesystem habe einflihren wollen (vgl. Bot-
schaft 2001, a.a.0., S. 2026, 2039; JACOBS/BURGI,
a.a.0., S. 153 f,; vgl. zum vormals in der EU existieren-
den Institut des "Negativattests": ZAcH, a.a.0., Rz. 220
ff.; HEINE, a.a.0., S. 109 ff.), und gleichzeitig fordern, das
Feststellungsverfahren nach Art. 25 VwVG misse das
verfassungsrechtlich gebotene Korrektiv zur Normunbe-
stimmtheit des Kartellgesetzes (siehe E. 4.2.2) bilden.

Zu diesem wesentlichen Punkt machen sowohl die Vor-
instanz wie auch die Beschwerdeflhrerinnen geltend, ein
solches Feststellungsverfahren dirfe nur im Rahmen
einer eroffneten Untersuchung durchgefiihrt werden.
Wahrend die Beschwerdefiihrerinnen der Auffassung
sind, ein Untersuchungsverfahren misse der nachge-
suchten Feststellungsverfiigung zwingend vorausgehen
(weshalb der Anspruch auf eine solche Verfligung auch
den Anspruch auf eine Untersuchung bedinge), erachtet
die Wettbewerbskommission hier eine Untersuchung als
unzulassig.

6.

Somit ist als Nachstes abzuklaren, ob das von den Be-
schwerdefuhrerinnen geforderte Feststellungsverfahren
nach Art. 25 VwVG ausschliesslich im Rahmen einer
Untersuchung nach den Art. 27 ff. KG durchzufihren
ware.

6.1 Zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
sind im Kartellgesetz zwei kartellverwaltungsrechtliche
Verfahrensformen vorgesehen: einerseits die Untersu-
chung (Art. 27 - 30 KG) und andererseits als Vorstufe
dazu die Vorabklarung (Art. 26 KG) als informelles
"Nichtverfugungsverfahren”. Altrechtliche "Kurzuntersu-
chungen" sowie andere Untersuchungstypen, die den
beiden obgenannten Verfahrensformen zuwiderlaufen,
sind unstatthaft (Entscheid der REKO/WEF FB/2003-15
vom 22. Dezember 2003 E. 1.2.2 Cornér Banca, verof-
fentlicht in RPW 2004/2, S. 634 f. mit Hinweisen, besta-
tigt in BGE 130 Il 521).

Die Untersuchung nach den Art. 27 ff. KG soll im Sinne
von Art. 1 Abs. 1 VWVG primar erlauben, die Auswirkun-
gen vergangener bzw. gegenwartiger Wettbewerbsbe-
schrankungen aufzuklaren und soweit unzuldssige Wett-
bewerbsbeschrankungen zu unterbinden sind, entspre-
chende Verbotsverfligungen (bzw. einvernehmliche Re-
gelungen nach Art. 29 KG) vorzubereiten, um den beein-
trachtigen Wettbewerb wiederherzustellen, sowie gege-
benenfalls die (vorliegenden bzw. vergangenen) Wett-
bewerbsbeschrankungen zu sanktionieren (vorbehaltlich
von Art. 49a Abs. 2 bzw. Abs. 3 Bst. b KG). Dies ist herr-
schende Meinung (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.59/2005 vom 22. August 2005 E. 3.2 f., verdffentlicht
in RPW 2005/3, S. 581 f., mit Verweis auf Botschaft
2001, a.a.0., S. 2045, 2047; ZAcH, a.a.O., Rz. 979 ff,,
insbes. Rz. 981 mit Verweis auf PAUL RICHLI, Kartellver-
waltungsverfahren in: Roland von Buren/Lucas David
[Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbe-
werbsrecht, Kartellrecht, Bd. V/2, Basel/Genf/Minchen
2000, S. 419 ff.; BILGER, a.a.0., S. 172 f.; Gutachten
RHINOW/GUROVITS, a.a.0., S. 609; YvVO HANGARTNER,
Das Verhaltnis von verwaltungs- und zivilrechtlichen
Wettbewerbsverfahren, AJP 1/2006, S. 43 ff.). Soweit die
Wettbewerbskommission keine unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankung zu beanstanden hat, ist die Unter-
suchung einzustellen (ZACH, a.a.0., Rz. 1000; RICHLI,
a.a.0,, S. 438).

6.2 Die in diesem Zusammenhang vorab vorgetragenen
Zweifel an der rechtlichen Zulassigkeit der am 15. Sep-
tember 2004 erdffneten Vorabklarung sind haltlos. Ent-
gegen den Beschwerdeflhrerinnen war hier die Eroff-
nung einer Vorabklarung (Art. 26 KG) geboten, auch
wenn keine realisierte, sondern nur eine geplante wett-
bewerbsbeeinflussende Verhaltensweise zur Diskussion
stand. Denn, wie bereits erwahnt, dient die Vorabklarung
als Triageinstrument der Vorbereitung des Entscheides
Uber die Eréffnung von Untersuchungen (Entscheid der
REKO/WEF FB/2003-15 E. 1.2.2 Cornér Banca, a.a.O.,
mit Hinweisen). Vorliegend wurde ein marktreifes Vorha-
ben gemeldet, das nach der zutreffenden Auffassung des
Sekretariates bei einer Umsetzung die sofortige Eroff-
nung einer Untersuchung rechtfertigen wirde. Insofern
war die Vorabklarung sachlich gerechtfertigt, um im Falle
einer Umsetzung der DMIF einen nahtlosen Ubergang
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ins Untersuchungsverfahren ermdglichen zu konnen.
Dass die Vorinstanz im Rahmen ihrer Vorabklarung all-
fallige "Verfahrensrechte" der Beschwerdeflihrerinnen
verletzt hatte, rigen diese zu Recht nicht. Daher ist auch
nicht naher auf die von der REKO/WEF verneinte, vom
Bundesgericht offengelassene Frage einzugehen, ob
bzw. inwieweit das VwVG auf Vorabklarungen anwend-
bar ist, wie ein Teil der Lehre fordert (SERAINA DENOTH,
Zur Anwendbarkeit des VwVG auf das Verfahren der
Vorabklarung, in: Jusletter 9. Januar 2006 mit Hinweisen;
a.M. REKO/WEF im Beschwerdeentscheid FB/2003-15
E. 1.2.3 Cornér Banca, a.a.O., mit Hinweisen; offenge-
lassen in BGE 130 1l 521 E. 2.7).

6.3 Entgegen der Diktion der Beschwerdefuhrerinnen,
die sich an diejenige der REKO/WEF in ihrem Entscheid
FB/2003-15 Cornér Banca (a.a.0.) anlehnt, stellt sich
weniger die Frage nach einem allfalligen "Anspruch" auf
Er6ffnung einer Untersuchung als vielmehr die Frage, ob
den Beschwerdefiihrerinnen hier ein schutzwirdiges
Interesse an der Eréffnung einer Untersuchung zuzubilli-
gen ist (vgl. BGE 130 Il 521 E. 2.5 ff.), wie die Vorinstanz
in ihrer Vernehmlassung zutreffend anmerkt.

Ein solches Interesse ist zu verneinen, da das in den Art.
27 ff. KG konzipierte Untersuchungsverfahren gegenwar-
tige (bzw. vergangene) Auswirkungen von Wettbewerbs-
beschrankungen zum Gegenstand hat und allenfalls als
Ausgangspunkt fur entsprechende Sanktionsverfahren
dient (siehe E. 6.1 mit Hinweisen). Denn nur soweit Ver-
haltensweisen aktuelle Wettbewerbsauswirkungen zeiti-
gen oder - soweit sie in der Vergangenheit liegen - sol-
che gezeitigt haben, vermoégen sie Untersuchungsge-
genstand zu sein. In diesem Sinne ist auch die in der
Einfihrungsphase des neuen Kartellgesetzes von ein-
zelnen Stimmen an der Sachkompetenz der Wettbe-
werbsbehérden gedusserte heftige Kritik zu verstehen,
welche damit begrindet wurde, die empirischen Grund-
lagen der Entscheide der Wettbewerbskommission seien
mangelhaft (vgl. dazu: Bericht PVK, a.a.0., S. 3366 f. mit
Hinweisen).

Da die Untersuchung als Verfahren nicht auf den Erlass
von Feststellungsverfligungen angelegt ist (Entscheid
der REKO/WEF FB/2004-9 vom 18. Marz 2005 E. 3.1
Schlussbestimmung KG, veréffentlicht in RPW 2005/2, S.
424 f.), welche die Form gutachterlicher Befunde an-
nehmen wiirden, sondern der Analyse der Auswirkungen
vergangener bzw. gegenwartiger Wettbewerbsbeschran-
kungen dient (siehe E. 6.1), durfte die Vorinstanz schon
aus diesem Grunde auf das entsprechende Begehren
der Beschwerdefuhrerinnen nicht eintreten.

6.4 Auch wenn nach der Rechtsprechung der RE-
KO/WEF die Frage der Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit
einer bestimmten (realisierten und daher aktuell wettbe-
werbsbeeinflussenden) Verhaltensweise einzig im Rah-
men einer Untersuchung nach den Art. 27 ff. KG zu ent-
scheiden ist und deshalb (angesichts der Subsidiaritat
von Feststellungsverfigungen) nicht zum Gegenstand
eines eigenstandigen Feststellungsverfahrens gemacht
werden kann (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9 E.
3.1 Schlussbestimmung KG, a.a.O.), schliesst dieser
Umstand nicht aus, dass im Interesse der Rechtssicher-
heit bzw. des Vertrauensschutzes bei erst geplanten
(und deshalb noch keine Marktwirkungen entfaltenden)

Vorhaben, sich dazu die Wettbewerbskommission (und
nicht nur das Sekretariat) in einer Weise umfassend dus-
sert, damit so die Massstdbe mdglicher behdrdlicher
Interventionen erkennbar werden.

Die wettbewerbspolitisch offene Normierung des Kartell-
gesetzes (siehe E. 4.2.2) sowie die Komplexitat der ge-
planten DMIF (siehe E. 4.1) machen diese zum wettbe-
werbsrechtlich schwer einschatzbaren Grenzfall. Insofern
erwiese sich hier die nachgesuchte Feststellungsverfi-
gung - bei gegebenem schutzwirdigem Interesse (Art.
25 Abs. 2 VWVG) - als geeignetes Instrument, um den
Beschwerdeflhrerinnen die von ihnen angestrebte
Rechtssicherheit fur ihre unternehmerische Risikoanaly-
se zu vermitteln und ihnen so die gewilnschte Erwar-
tungssicherheit fur ihre geplanten unternehmerischen
Dispositionen und Investitionen zu geben (vgl. zur Prob-
lematik der Rechtssicherheit im Zusammenhang mit di-
rekten Sanktionen: Botschaft 2001, a.a.0., S. 2039, 2041
f.; vgl. zur Rechtssicherheit im Allgemeinen: GUNTHER
ARrzT, Uber den Nutzen der Rechtsunsicherheit, recht
2001/5, S. 166 ff.; vgl. zur entsprechenden Diskussion in
der EU: ANDREAS KLEES, Europaéisches Kartellverfahrens-
recht, KéIn/Berlin/Minchen 2005, § 1 Rz. 6, § 2 Rz. 32 ff.
mit Hinweisen).

7.

Demnach bleibt noch zu prifen, ob hier die Vorausset-
zungen fur ein Feststellungsverfahren nach Art. 25
VwVG vorliegen, welche den Beschwerdefiihrerinnen die
erwunschte Rechtssicherheit vermitteln kdnnte.

7.1 Nach Art. 25 Abs. 1 VWVG kann die sachzustandige
Behorde uber den Bestand, den Nichtbestand oder den
Umfang offentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Feststellungsver-
fugung treffen (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst. b VwWVG).

Nach herrschender Meinung darf die zustandige Behdrde
unabhangig von einer positivrechtlichen Regelung in
ihrem Kompetenzbereich feststellende Verfligungen er-
lassen (BGE 121 11 473 E. 3, BGE 108 Ib 540 E. 4, Urteil
des Bundesgerichts vom 6. November 1998 E. 3a, verof-
fentlicht in Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht [ZBI] 9/2000, S. 471 ff.; ATTILIO R. GA-
DoLA, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren,
Zurich 1991, S. 295; vgl. fir den Bereich des Kartell-
rechts: RicHLI, a.a.0., S. 437, 478 ff,; BILGER, a.a.0., S.
188 ff., 190 ff.; ANDREAS KLEY, Die Feststellungsverfii-
gung - eine ganz gewohnliche Verfigung?, in: Verfas-
sungsstaat vor neuen Herausforderungen: Festschrift fur
Yvo Hangartner, St. Gallen 1998, S. 230 ff.; URS GUENG,
Zur Tragweite des Feststellungsanspruchs gemass Art.
25 Vw[VI]G, SJZ 67/1971, S. 369 ff.).

7.1.1 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
bezweckt das in Art. 25 VwVG vorgesehene Instrument
der Feststellungsverfligung, dem Betroffenen eine die
Behorde verpflichtende Auskunft lber seine Rechtslage
zu erteilen (BGE 129 Il 503 E. 3.5 mit Hinweisen auf
Lehre und Rechtsprechung). Von Stellungnahmen und
einfachen behdrdlichen Auskinften, die nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben und des Vertrau-
ensschutzes Rechtsfolgen gegeniber Behdrden auslo-
sen, unterscheidet sich die Feststellungsverfligung da-
durch, dass sie als formliche Verfugung auf dem
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Rechtsmittelweg angefochten werden kann und die er-
lassende Behdrde bindet, sofern sie einer gestaltenden
Verflgung vorausgeht (BGE 129 IIl 503 E. 3.5 mit Hin-
weisen; vgl. auch: BEATRICE WEBER-DURLER, Neuere
Entwicklung des Vertrauensschutzes, ZBI 6/2002, S. 281
ff.; KLEY, a.a.0., S. 244 f.). Zu beachten ist, dass eine
Feststellungsverfiigung als verbindliche behdrdliche
Auskunft nur insoweit geeignet sein kann, dem Betroffe-
nen hinreichende Gewissheit Uber den Inhalt einer ihr
nachgehenden Gestaltungsverfliigung zu vermitteln, als
die in der Feststellungsverfligung enthaltenen Auskiinfte
klar und vollstandig sind und sich der rechtserhebliche
Sachverhalt nach Erlass der Feststellungsverfigung mit
hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr andert (BGE 129 I
503 E. 3.5).

Der Umfang des Feststellungsanspruches ergibt sich im
Einzelfall aus dem Rechtsschutzbedirfnis: ob der Biirger
ein Rechtsverhaltnis soll feststellen lassen kénnen oder
nicht, ist einzig eine Frage der Schutzwirdigkeit seines
Feststellungsinteresses (PETER ALEXANDER MULLER, Vor-
beugender Verwaltungsrechtsschutz, Zeitschrift fir Wal-
liser Rechtsprechung [ZWR] 1971, S. 342 ff., 350).

7.1.1.1 Nach Art. 25 Abs. 2 VwWVG ist einem Begehren
um Erlass einer Feststellungsverfigung zu entsprechen,
wenn der Gesuchsteller ein schutzwirdiges Interesse
nachweist (BGE 129 V 289 E. 2.1, BGE 129 IIl 503 E.
3.6, je mit Hinweisen). Fehlt hingegen das Feststellungs-
interesse, ist auf ein Feststellungsbegehren nicht einzu-
treten (BGE 129 V 289 E. 2.3, BGE 108 Ib 540 E. 3 und
4/c; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 62, S. 227).

Ein Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfligung ist
nach Lehre und Rechtsprechung anzuerkennen, wenn
der Gesuchsteller ein rechtliches oder tatsachliches so-
wie aktuelles Interesse an der sofortigen Feststellung
des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-
haltnisses nachweist und keine erheblichen 6ffentlichen
oder privaten Interessen entgegenstehen (BGE 130 V
388 E. 2.4 mit Hinweisen). Die Feststellung muss sich
auf eine individuelle, konkrete Rechtslage (nicht Tatsa-
chen) beziehen, was die Beurteilung abstrakter Rechts-
fragen ausschliesst (BGE 130 V 388 E. 2.5 mit Hinwei-
sen). Insbesondere kann ein noch nicht durch einen kon-
kreten Sachverhalt aktualisiertes Rechtsverhaltnis nicht
Gegenstand eines Feststellungsbegehrens sein (MULLER,
a.a.0., S. 348 FN 26; KLEY, a.a.0., S. 238). Weiter wird
vorausgesetzt, dass dieses schutzwiirdige Interesse
nicht ebenso gut durch eine Leistungs- oder Gestal-
tungsverfigung gewahrt werden kann (zur Subsidiaritat
der Feststellungsverfigung: BGE 129 V 289 E. 2.1, BGE
126 11 300 E. 1c, je mit Hinweisen; Entscheid der RE-
KO/WEF 98/FB-003 vom 23. September 1999 E. 1.3
Clima Suisse, veroffentlicht in RPW 1999/3, S. 503 mit
Hinweisen; VPB 60.57; KLEY, a.a.0., S. 239, 241, 243 f,;
TSCHANNEN/ZIMMERLI, a.a.0., Rz. 62, S. 227; GUENG,
a.a.0., S. 373). Insofern besteht ein Anspruch auf Erlass
einer Feststellungsverfigung nur, wenn die streitige Fra-
ge nicht ohne unzumutbare Nachteile durch eine rechts-
gestaltende Verfligung beurteilt werden kann (BGE 129
V289 E. 2.1).

7.1.1.2 Als schutzwirdiges Interesse fallt namentlich in
Betracht, ob der Gesuchsteller bei Verweigerung der

nachgesuchten Feststellungsverfigung Gefahr laufen
wuirde, ihm nachteilige Massnahmen zu treffen oder
gunstige zu unterlassen (BGE 108 Ib 540 E. 3; KLEY,
a.a.0., S. 237 f; GUEGN, a.a.0., S. 373 ff.; MULLER,
a.a.0., S. 352).

So erachtete es das Bundesgericht nicht als zulassig,
Gesuchsteller auf den Umweg zu verweisen, durch Zu-
widerhandlung ein Strafverfahren zu provozieren, wel-
ches erst die richterliche Uberpriifung einer von ihnen
angefochtenen Verordnungsvorschrift ermoglicht hatte
(BGE 97 | 852 E. 3b; vgl. KLEY, a.a.0., S. 233 FN 28;
GUENG, a.a.0., S. 374). Dieser Rechtsprechung haben
sich in entsprechenden Fallen angeschlossen: das Bun-
desverwaltungsgericht (BVGE B 1519/2007 vom 21.
September 2007 E. 3.2.1 Vacherin Mont-d'Or) sowie die
REKO/WEF (Entscheid FB/2004-9 E. 3.3.3 Schlussbe-
stimmung KG, a.a.O.).

7.2 Im Lichte dieser allgemeinen Kriterien ist im vorlie-
genden Kontext vorauszuschicken, dass die betroffenen
Unternehmen jeweils im konkreten Einzelfall ihr schut-
zenswertes Interesse nachweisen missen. Dieses ergibt
sich nicht einfach von vornherein, wenn aufgrund eines
behoérdlichen "Widerspruches", gestitzt auf Art. 49a Abs.
3 Bst. a KG, ein Sanktionsrisiko "wiederauflebt".

So ware ein schutzwirdiges Interesse bei meldefahigen,
aber unkomplizierten Vorhaben ohne weiteres zu vernei-
nen, deren materiell-wettbewerbsrechtliche Beurteilung
im Lichte von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG (bzw. Art. 7 KG)
objektiv kaum als unsicher zu werten ware. Dies ware
beispielsweise der Fall, wenn ein Vorhaben in einer
durch Verordnung oder Bekanntmachung gemass Art. 6
KG hinreichend klar geregelt ist bzw. Gegenstand einer
von der Wettbewerbskommission genehmigten einver-
nehmlichen Regelung ist, bzw. wenn eine entsprechende
gefestigte Verwaltungs- oder Rechtsprechungspraxis
oder auch ein Gutachten der Wettbewerbskommission in
einer ahnlich gelagerten Sache vorliegt.

Soweit daher ein den Wettbewerbsbehdrden vorgelegtes
Projekt im Lichte der von Lehre und Rechtsprechung
entwickelten Kriterien bei gegebenem Feststellungsinte-
resse (vgl. Art. 25 Abs. 2 VwWVG) grundsatzlich als fest-
stellungsfahig zu betrachten ware, stiinde - entgegen
den Ausflihrungen der Vorinstanz - einer Feststellungs-
verfigung selbst die bisherige Rechtsprechung der RE-
KO/WEF nicht entgegen (vgl. Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-9 vom 18. Marz 2005 E. 3.1 Schlussbestim-
mung KG, a.a.O.; vgl. auch: HANS-UELI VOGT, Auf dem
Weg zu einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht, AJP
7/99, S. 837 ff,; vgl. insbes. zu Art. 25 VWVG: KLEY,
a.a.0., S. 242; GUENG, a.a.O., S. 369 ff.; BILGER, a.a.O.,
S. 199).

7.3 Bei dieser Ausgangslage ware den Beschwerdefiih-
rerinnen, gestutzt auf Art. 25 Abs. 2 VwVG, nur dann ein
schutzwirdiges Interesse zuzubilligen, von der Vorin-
stanz (als Sanktionsbehérde) mit Feststellungsverfligung
zu erfahren, dass ihre gemeldete "Interchange Fee" von
0.4 % fur inlandische Maestro-Transaktionen kartellge-
setzlich zulassig sei, wenn sich der Verfugungsgegens-
tand als hinreichend feststellungsfahig erweisen wirde,
um die nachgesuchte Rechtssicherheit zur Frage der
Zulassigkeit vermitteln zu kénnen.
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Dabei liesse sich in einem allfalligen Feststellungsverfah-
ren, welches zu einem unzweideutigen Ergebnis flhren
misste, die Beurteilung nur insoweit vornehmen, als ein
hinreichend konkretisiertes, umfassend dargestelltes
(bzw. dokumentiertes) Vorhaben vorlage, dessen wett-
bewerbswirksamen Implikationen hinreichend voraus-
sehbar waren:

7.3.1 Da sich indessen die erst geplante "DMIF Maestro"
als Idee nicht auf das reale Markigeschehen bzw. den
dort herrschenden Wettbewerb auszuwirken vermag,
verlangen die Beschwerdefiihrerinnen von der Vorin-
stanz letztlich eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung
ihrer Abrede, die solange nur eine theoretische (und an
zahlreiche Bedingungen und Hypothesen geknipfte)
Analyse beinhalten kdnnte, als die Abrede keine konkre-
ten, in Marktdaten ablesbaren Wirkungen entfaltet. In
diesem Zusammenhang legt die Vorinstanz nachvoll-
ziehbar dar, dass sie erst in der Lage ware, eine prakti-
sche Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse vorzuneh-
men, wenn die "DMIF Maestro" realiter praktiziert wiirde
(vgl. Ziff. 44 der Vernehmlassung). Dies erst wirde der
Vorinstanz erlauben, im Rahmen einer Untersuchung die
fur die wettbewerbsrechtliche Analyse notwendigen
quantitativen und qualitativen Daten zu erheben und
auszuwerten (gl.M. TAGMANN, a.a.O., S. 6).

7.3.2 Zwar erweist sich das Bedlrfnis der Beschwerde-
fuhrerinnen, von der Wettbewerbskommission Uber die
kartellrechtliche Zulassigkeit ihres Vorhabens rechtsver-
bindlich aufgeklart zu werden, als legitim und unabweis-
bar. Indessen stellt die Vorinstanz in Abrede, dass von
ihr ernsthaft verlangt werden durfe, dass sie sich ausge-
hend von empirisch nicht untermauerten, lediglich prog-
nostizierten hypothetischen Marktauswirkungen der
"DMIF Maestro" lediglich in hypothetisch-theoretischer
Weise zur wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit dieser
Abrede aussere.

Dieser Standpunkt ist begrindet, wenn man sich die in
den Erwagungen 4.1 und 4.2.2 angesprochenen, unaus-
weichlichen prognostischen bzw. methodologischen
Probleme vergegenwartigt, welche Sekretariat und Wett-
bewerbskommission zu bewaltigen haben:

7.3.2.1 Zwar raumt die wettbewerbstheoretische Offen-
heit des kartellgesetzlichen Wettbewerbsbegriffes (siehe
E. 4.2.2) den Wettbewerbsbehdrden eine aus rechts-
staatlicher Sicht problematische Definitionsmacht ein,
insbesondere in Grenzfallen die Wettbewerbspolitik ein-
zelfallweise, gestutzt auf inhaltlich véllig offene Normen,
zu konkretisieren (vgl. ZIMMERLI, a.a.0., S. 491 f., wo-
nach die Definition des - als "Universalrechtsgut" kartell-
gesetzlich geschitzten - wirksamen Wettbewerbs "weit-
gehend von der jeweils herrschenden Wettbewerbsideo-
logie" abhangig sei).

Dennoch ist es dem Bundesverwaltungsgericht als Jus-
tizbehdrde verwehrt, sich Uber die hier entscheidwesent-
liche Einschatzung der Wettbewerbskommission hinweg-
zusetzen, sie sei aus objektiven Griinden nicht in der
Lage, das von den Beschwerdeflhrerinnen eingeforderte
unbedingte Urteil abzugeben, ob die vorgesehene DMIF
in der Héhe von 0.4 % der Transaktionskosten im Rah-
men des MAESTRO-Debitkartensystems kartellgesetz-
konform sei, weil es sich zumindest angesichts genu-

genden Restwettbewerbs durch Effizienzgriinde rechtfer-
tigen liesse.

Da die Beschwerdeflhrerinnen nicht weniger als die
verfugungsmassige Feststellung der Zuldssigkeit der
gemeldeten DMIF beantragen ("ohne wenn und aber"),
kommt dies der Aufforderung an die Vorinstanz gleich,
die DMIF nicht als "preisbezogene" Abrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu werten und gleichzeitig das
Vorliegen von Effizienzgriinden (im Sinne von Art. 5 Abs.
2 KG) anzunehmen, oder falls die DMIF dennoch als
preisbezogene "hard core" Abrede nach Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG anzusprechen ware, die Feststellung von ge-
nigendem Restwettbewerb anzunehmen, was die Ver-
mutungsfolge umstossen wirde. Wenn auch fraglich sein
mag, ob sich hier der Charakter der Interchange Fee
tatsachlich losgeldst von vertieften Untersuchungen zur
Marktstruktur und allfélligen Marktergebnissen dieser
Abgeltung rein theoretisch begriinden und entscheiden
I&sst, 1asst sich die Ermittlung von genligendem Rest-
wettbewerb nicht theoretisch entscheiden, sondern setzt
die Umsetzung der DMIF in der Praxis sowie die Erhe-
bung entsprechender Daten voraus (vgl. ZAcH, a.a.O.,
Rz. 476 zum Aussenwettbewerb bzw. Rz. 478 zum In-
nenwettbewerb).

7.3.2.2 Anlass an dieser Einschatzung der Wettbewerbs-
kommission zu zweifeln, besteht um so weniger, als flr
das Bundesverwaltungsgericht sachlich nachvollziehbar
ist, dass nur eine umgesetzte DMIF im Rahmen einer
Untersuchung die notwendigen Wirtschaftsdaten fir eine
verlassliche wettbewerbsrechtliche Beurteilung liefern
konnte (siehe E. 4.2.2 und E. 6.1; TAGMANN, a.a.0., S. 5
ff.). Dass diese Lagebeurteilung offensichtlich unzutref-
fend oder sachlich unhaltbar sein kénnte, wird jedenfalls
von den Beschwerdefihrerinnen nicht naher dargelegt.

Somit ist davon auszugehen, dass hier keine feststel-
lungsfahige Rechtslage vorliegt, die es erlauben wirde,
von der Vorinstanz die anbegehrte Feststellungsverfu-
gung einzufordern. Damit erweist sich die nachgesuchte
Feststellungsverfligung als rechtlich nicht zulassig.

Fur diese Wirdigung spricht insbesondere ein nicht ver-
offentlichtes Urteil des Bundesgerichts vom 22. Februar
1971. Darin wurde die Schutzwirdigkeit des Feststel-
lungsinteresses einer Jugendorganisation verneint, wel-
che im Hinblick auf die kinftige Durchfiihrung von Stras-
sendemonstrationen die Klarung der Rechtslage bezlg-
lich der Voraussetzungen der hierflr erforderlichen Poli-
zeierlaubnis verlangt hatte. Das Bundesgericht erkannte,
dass die von einer solchen Organisation verlangte Bewil-
ligung fur die Verwendung bestimmter Demonstrations-
mittel auf 6ffentlichen Strassen auf keinen Fall im voraus
und ohne Wirdigung der im konkreten Einzelfall herr-
schenden Gegebenheiten erteilt werden kénne und diirfe
(MULLER, a.a.0., S. 349 f. FN 31).

7.3.3 Die zur Begriindung eines Feststellungsinteresses
von den Beschwerdeflihrerinnen erwahnten Bundesge-
richtsurteile vermdgen deren Standpunkt nicht zu stit-
zen:

7.3.3.1 Mit ihrem Einwand, dass nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung auch zuklnftiges Verhalten Ge-
genstand einer Feststellungsverfigung sein kénne, Uber-
sehen die Beschwerdefuhrerinnen die wesentlichen Un-
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terschiede die zwischen dem vorliegenden, auf dynami-
sche Prozesse bezogenen Sachverhalt (siehe E. 4.2.2)
und dem rein statischen steuerrechtlichen Sachverhalt
bestehen, der in BGE 98 Ib 457 E. 6 zu beurteilen war:

Damals billigte das Bundesgericht einer Gesuchstellerin
ein Feststellungsinteresse zur Frage zu, ob ihr die Ver-
rechnungssteuer auf kiinftigen Kapitalertrdgen zurlcker-
stattet werden musste. Thema des Feststellungsbegeh-
rens war einzig die Frage, welche verwaltungsrechtlichen
Folgen die Verwirklichung eines erst in Aussicht genom-
menen Tatbestandes hatte. In diesem Fall erachtete das
Bundesgericht ein solches Feststellungsverfahren als
sachlich gerechtfertigt, da es einem legitimen Bedurfnis
entsprach. Im Unterschied zu dieser "einfachen" Fall-
konstellation, wo der kinftige Umstand (d.h. eine "kunfti-
ge Dividende" als statischer Sachverhalt) einer rechtli-
chen Subsumtion problemlos zuganglich war, lassen sich
hier die tatsachlichen Auswirkungen der Einfihrung der
DMIF auf den Restwettbewerb nach Auffassung der Vor-
instanz kaum verlasslich abschéatzen.

Dass sich nach Auffassung der Vorinstanz die wettbe-
werblichen Folgen einer DMIF im Rahmen des komplex
strukturierten Maestro-Netzwerkes (siehe E. 4.1 f.) ohne
empirische Grundlagen nicht mit hinreichender Sicherheit
beurteilen lassen, erlaubt auch keine kartellgesetzliche
Beurteilung der Zulassigkeit einer DMIF, die auf Bedin-
gungen und theoretische Annahmen verzichten kdnnte.
Diese Uberlegungen zeigen, dass sich die im Steuer-
recht fir statische Sachverhalte bewahrte Praxis zu
Feststellungsverfligungen keineswegs auf wettbewerbli-
che Sachverhalte Ubertragen lasst, die sich durch eine
komplexe und dynamische Natur auszeichnen (siehe E.
4.2.2).

7.3.3.2 Auch die Situation in BGE 97 | 852 E. 3b (siehe
E. 7.1.1.2) lasst sich mit dem vorliegenden Fall nicht
vergleichen, wie die Vorinstanz zutreffend einwendet.

In diesem Urteil erachtete es das Bundesgericht als nicht
zulassig, Gesuchsteller auf den Umweg zu verweisen,
durch Zuwiderhandlung ein Strafverfahren zu provozie-
ren, welches erst die gerichtliche Uberpriifung einer von
ihnen angefochtenen Verordnungsvorschrift ermdglicht
hatte. Im Unterschied zur hier geforderten Feststellungs-
verfigung, welche sich zu dynamischen und in ihren
Wirkungen kaum verldsslich voraussehbaren tatsachli-
chen Verhaltnissen verbindlich und unbedingt ausspre-
chen soll, lag in BGE 97 | 852 eine Feststellungsverfi-
gung im Streit, mit der eine neu anwendbare Verord-
nungsvorschrift fur gesetzwidrig und die bisher zur Pro-
duktvermarktung verwendete Bezeichnung "Bitter anal-
coolico S. Pellegrino" weiterhin als zuldssig hatte festge-
stellt werden sollen. Ahnlich wie im oberwahnten Ver-
rechnungssteuerfall (BGE 98 Ib 457) lag BGE 97 | 852
ein einfacher, liquider und bereits realisierter Sachverhalt
zugrunde, der sich problemlos rechtlich subsumieren
liess.

7.3.3.2.1 Nicht anders verhalt es sich im Fall, den das
Bundesverwaltungsgericht zu beurteilen hatte, als es
einem Kaser, gestitzt auf die ratio decidendi von BGE 97
| 852, ein Feststellungsinteresse zur Frage zubilligte, ob
der von ihm vermarktete Forsterkdse gegen das land-
wirtschaftsrechtliche Verbot der widerrechtlichen Ver-
wendung geschutzter Ursprungsbezeichnungen verstos-

se, zumal ein solcher Verstoss strafrechtlich sanktionier-
bar ist und zur Tragweite der einschlagigen Verbotsnorm
eine hochstrichterliche Rechtsprechung fehlt und zudem
die Lehrmeinungen dazu auseinander gehen (BVGE B
1519/2007 vom 21. September 2007 E. 3.2.1 Vacherin
Mont-d'Or).

7.3.3.2.2 Nicht vergleichbar ist der vorliegende Fall auch
mit der Fragestellung, welche die REKO/WEF im Verfah-
ren FB/2004-9 zu beurteilen hatte (siehe E. 7.1.1.2).
Strittig war damals eine reine Rechtsfrage, welche sich
vollig losgeldst von konkreten wirtschaftlichen Sachver-
halten beantworten liess. Damals billigte die REKO/WEF
einem beschwerdefihrenden Unternehmen (- um ihm
eine seridse prospektive Risikoanalyse zu ermdglichen -)
ein schutzwurdiges Interesse zur Frage zu, mittels Fest-
stellungsverfugung Uber die Rechtswirkungen eines
Schreibens aufgeklart zu werden, dem das Unternehmen
- im Gegensatz zur Wettbewerbskommission - sankti-
onsausschliessende Wirkungen zusprach. Verworfen
wurde damals der Standpunkt der Wettbewerbskommis-
sion, wonach dem Beschwerdeflihrer zuzumuten gewe-
sen ware, erst eine allfallige Verbots- bzw. Sanktionsver-
fugung abzuwarten, um dann die Frage der strittigen
Rechtswirkung seines Meldeschreibens gerichtlich Uber-
prifen zu lassen (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9
E. 3.3.3 Schlussbestimmung KG, a.a.O. - bestéatigt im
Urteil des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom 19. August
2005, a.a.O., soweit das Feststellungsinteresse bzw. die
Feststellungsfahigkeit der Streitfrage betroffen war).

7.4 Da die verlangte abstrakte Beurteilung der geplanten
"DMIF Maestro" aus objektiven Griinden von der Wett-
bewerbskommission nicht geleistet werden kann, kénnen
die Beschwerdeflihrerinnen von ihr verninftigerweise
nicht verlangen, dass sie sich in einer eindeutigen (d.h.
jeden Zweifel ausschliessenden) und unbedingten Form
verbindlich Uber die Zulassigkeit der geplanten "DMIF
Maestro" ausspricht, so dass ihrem Bedirfnis nach
Rechtssicherheit vollumfanglich entsprochen werden
kénnte.

Denn es ist ausgeschlossen, dass die von der Vorinstanz
in Aussicht gestellte Zulassigkeitsbeurteilung die erwarte-
te Rechtssicherheit gewahren kénnte, zumal sie - in U-
bereinstimmung mit dem Kartellgesetz, das als Miss-
brauchsgesetz schadliche Auswirkungen zu bekampfen
sucht (vgl. Art. 1 KG) - rein hypothetisch formuliert und
mit Bedingungen versehen bzw. an theoretische Annah-
men geknlpft werden misste. Bereits dieser Umstand
lasst kommende Auslegungsstreitigkeiten zum Inhalt
bzw. zur Tragweite einer solch rein hypothetisch, ab-
strakt-gutachterlichen Beurteilung als wahrscheinlich
erscheinen. In solchen Faéllen, wo die kartellgesetzliche
Zuldssigkeit komplexer Projekte in Frage stinde, muss-
ten entsprechende Feststellungsverfligungen zwangslau-
fig in Form prognostischer Gutachten 6konomischer Na-
tur formuliert werden, was sich in einem allfalligen
Rechtsmittelverfahren kaum als justiziabler Streitgegens-
tand eignen durfte, wenn letztlich - losgeldst von empiri-
schen Grundlagen - gegenlaufige 6konomische Modelle
gegeneinander abzuwagen waren (vgl. zur Problematik
der Interaktion von Theorie und Empirie: GEBAUER,
a.a.0., S. 364 f.).
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Unter diesen Umstanden haben die Beschwerdeflihre-
rinnen hinzunehmen, dass sie nur die Mdglichkeit haben,
entweder auf ihr - kartellgesetzlich méglicherweise doch
zulassiges - Vorhaben zu verzichten oder dieses (in al-
lenfalls abgeschwachter Form) erst umzusetzen, so dass
sie erst im Rahmen einer Untersuchung - wenn schlussi-
ge Marktdaten vorliegen - die Mdglichkeit haben werden,
unter Inkaufnahme des Sanktionsrisikos die wettbe-
werbsrechtliche Beurteilung der Vorinstanz zu erfahren.

8.

Die Beschwerdefiihrerinnen riigen, die Verweigerung der
nachgesuchten Feststellungsverfligung kdme de facto
einer Verbotsverfliigung gleich, da wegen des "massiven
Bussgeldrisikos" die DMIF nicht eingefuhrt werden konn-
te. Dies widersprache dem in Art. 6 Ziff. 1 EMRK veran-
kerten Recht auf Zugang zu einem Gericht, weil gegen
diese faktische Verbotsverfligung kein Rechtsmittel offen
stinde.

Diese Rlge ist unbegriundet. Art. 6 EMRK ist nur an-
wendbar, wenn das anwendbare nationale Recht dem
Beschwerdeflihrer einen entsprechenden Rechtsan-
spruch einrdumt, der auch durchsetzbar ist (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.161/2006 vom 12. Oktober 2006
E. 3.2, veroffentlicht in RPW 2006/4, S. 728, mit Verweis
auf BGE 125 11 293 E. 5b). Dies ist hier nicht der Fall. Die
Beschwerdefuhrerinnen haben nach dem in Erwégung 7
Ausgefuhrten mangels Feststellungsfahigkeit der Streit-
sache keinen Anspruch auf Erlass der nachgesuchten
Feststellungsverfligung, welche die von ihnen als "fakti-
sche Verbotsverfiigung" ausgelegte unsichere Rechtsla-
ge ausraumen wurde. Es muss ihnen deshalb zur Verfol-
gung dieses nicht bestehenden Anspruchs auch keine
gerichtliche Instanz zur Verfliigung stehen bzw. keine
Legitimation, an eine solche gelangen zu kdénnen, zuer-
kannt werden.

9.

Die bisher angestellten Uberlegungen filhren freilich zu
einem Ergebnis, das zu Ungunsten der Beschwerdefiih-
rerinnen ausfallt und zeigt, dass die Harte der in Art. 49a
KG angelegten Sanktionsregelung durch das gegenwar-
tig zur Verfiigung stehenden Rechtsinstitut der Meldung
(siehe E. 5) nicht verfassungskonform kompensiert wird,
wenn es mehr leisten soll, als nur Rechtssicherheit hin-
sichtlich eines Sanktionsrisikos zu vermitteln (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom 19. August 2005
E. 3.4, a.a.0.; TAGMANN, a.a.0., S. 8, der zwar einen
"institutionellen Widerspruch" ortet, aber die Regelung fur
verfassungsrechtlich unbedenklich halt; demgegentber
kritisch: ZIMMERLI, a.a.0., S. 501 ff.).

9.1 Nach wie vor ungeldst ist die im Gutachten RHI-
NOW/GUROVITS (a.a.0., S. 611 ff.) geforderte verfas-
sungskonforme Kompensation der normativ offenen,
direkt sanktionsbedrohten Tatbestande, damit Unter-
nehmen nicht langer eine (bisweilen schwer zumutbare)
eigenverantwortliche Beurteilung unbestimmter Rechts-
begriffe tragen mussen (siehe E. 5.2; BRAUCHLIN, a.a.0.,
Rz. 34 ff.). Damit ist die Gefahr angesprochen, dass die
jungst eingeflihrten direkten Sanktionen angesichts von
Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG in einen "generalpraventiven
over-kill" (vorab zu Lasten von KMU) munden kdénnten,
wie HEINE (a.a.0., S. 107, 127 f.) befirchtet.

Unbefriedigend ist die im Kartellgesetz systemimmanent
angelegte Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Zulassig-
keit von Grenzfallen, wenn veranschlagt wird, dass je-
denfalls dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 2 KG nach die
Wettbewerbskommission nur erméachtigt ist, auf eine
Belastung ganz oder teilweise zu verzichten, wenn es um
die Bonusregelung fir whistle blower geht, welche aus
einem "harten" Kartell aussteigen wollen (ZIMMERLI,
a.a.0., S. 633 ff.; DAHLER/KRAUSKOPF, a.a.0., S. 144 ff,;
TAGMANN, a.a.0., S. 7 FN 33). Vorliegend nicht zu prifen
ist, ob gesetzessystematische bzw. teleologische Uber-
legungen eine solche Moglichkeit auch ausschliessen,
wenn - wie hier - in Harteféllen die Wettbewerbskommis-
sion als Antwort auf eine Meldung (im Sinne von Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG) ein Verfahren eroéffnet, das ein "Entfal-
len" der Belastung riickgangig macht, indessen die in
Frage stehenden privaten Interessen an der Durchfiih-
rung eines Vorhabens die Rechtsunsicherheit hinsichtlich
der Zulassigkeit als unertraglich erscheinen lassen (so
dass ein aus verfassungsrechtlicher Sicht unhaltbarer
Grad an Rechtsunsicherheit fir Marktteilnehmer anzu-
nehmen ware).

9.2 Ausserhalb des hier zu beurteilenden Streitgegens-
tandes (siehe E. 3.1) ist auch die weitere naheliegende
Frage, ob (und wenn ja, inwiefern) die Wettbewerbs-
kommission zu ermachtigen ware, den Rechtsschutzbe-
dirfnissen Betroffener entgegenzukommen, indem sie
ihnen zusichern konnte, dass sie im Falle eines im Rah-
men einer Untersuchung ausgesprochenen Verbotes
keine oder nur eine symbolische Busse aussprechen
werde (vgl. HEINE, a.a.0., S. 130 ff.). Bereits im Gutach-
ten RHINOW/GUROVITS war die Schaffung eines "Aus-
nahmetatbestandes" gefordert worden, der es der Wett-
bewerbskommission erlauben wirde, in besonderen
Fallen von einer Sanktion abzusehen (a.a.0., S. 614). Da
sich die Vorinstanz ausser Stande sieht, in Grenzfallen
geplante Vorhaben, die sich mdglicherweise als "wettbe-
werbsvertraglich" oder gar "wettbewerbsférderlich" er-
weisen konnten (vgl. DUCREY, Meldung, a.a.O., S.167;
BRAUCHLIN, a.a.0., Rz. 48; TAGMANN, a.a.0., S. 8; ZIv-
MERLI, a.a.0., S. 504), prospektiv verbindlich zu beurtei-
len, stellt sich de lege ferenda die Frage, ob nicht ein auf
besondere Ausnahmefalle beschranktes Opportunitats-
prinzip ins Kartellgesetz aufgenommen werden misste,
das der Vorinstanz erlauben wirde, von Sanktionen ab-
zusehen, wenn solche aufgrund besonderer Umstande
nicht angemessen waren (vgl. Gutachten RHI-
NOW/GUROVITS, a.a.0., S. 614 f.).

9.3 Da sich die Vorinstanz aus nachvollziehbaren Grin-
den nicht in der Lage sieht, das gemeldete Vorhaben
ohne empirische Grundlagen wettbewerbsrechtlich zu-
verlassig zu beurteilen, ware es wlnschbar, dass sie den
berechtigten Rechtsschutzbediirfnissen der Beschwerde-
fuhrerinnen noch mehr entgegen kame, indem sie zu-
mindest die flr die wettbewerbliche Beurteilung mass-
geblichen Entscheidparameter selbst naher darlegen
wuirde, damit die Beschwerdefihrerinnen erkennen kon-
nen, durch welche allfalligen Modifikationen ihr Projekt
allenfalls den (letztlich behdrdlich noch festzulegenden)
"kartellgesetzlichen Anforderungen" angeglichen werden
kénnte.
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10.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass den Beschwer-
defuhrerinnen kein Anspruch auf eine unbedingt formu-
lierte Feststellungsverfigung zur Frage der Zuldssigkeit
der geplanten "DMIF Maestro" zusteht. Nach Einschat-
zung der Wettbewerbskommission ist das genugend
konkretisierte, komplex strukturierte Vorhaben in seinen
Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht hinreichend
voraussehbar. Deshalb sieht sich die Vorinstanz ausser
Stande festzustellen, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die DMIF im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG unzulas-
sige Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten konnte,
so dass, gestitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG, Sanktionen
auszusprechen waren. Die Wettbewerbskommission
konnte dem Begehren der Beschwerdefuhrerinnen nach
einer unbedingte Feststellungsverfigung nur teilweise
entsprechen, namlich mit einer Verfiigung in gutachterli-
cher Form unter Annahme von Hypothesen und Bedin-
gungen. Dies allerdings dirfte den legitimen Rechtssi-
cherheitsbedurfnissen der Beschwerdefuhrerinnen kaum
gerecht werden.

Sind demnach die gesetzlichen Voraussetzungen weder
fur die Eroffnung einer Untersuchung noch fiir den Erlass
der nachgesuchten Feststellungsverfigung gegeben
(siehe E. 6 f.), durfte die Vorinstanz, ohne Bundesrecht
zu verletzen, auf die Begehren der Beschwerdefiihrerin-
nen nicht eintreten.

Demzufolge ist die Beschwerde als unbegriindet abzu-
weisen.

11.

11.1 Bei diesem Verfahrensausgang unterliegen die Be-
schwerdeflUhrerinnen, weshalb ihnen die Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Diese set-
zen sich zusammen aus der Gerichtsgebiihr sowie den
Auslagen (Art. 63 Abs. 5 VwWVG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des
Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsge-
richt, VGKE, SR 173.320.2). Auslagen sind keine ange-
fallen. Die zu sprechende Gerichtsgeblhr von insgesamt
Fr. 10'000.-, welche den Beschwerdefiihrerinnen ge-
meinsam und unter solidarischer Haftung auferlegt wird,
ist nach Rechtskraft dieses Urteil mit den am 21. Juni
2007 geleisteten Kostenvorschissen in der Héhe von
viermal je Fr. 2'500.- zu verrechnen.

11.2 Den unterliegenden Beschwerdefuhrerinnen ist
keine Parteientschadigung auszurichten (Art. 64 Abs. 1
VwWVG; Art. 7 Abs. 1 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
[Verfahrenskosten]

3.
[Parteientschadigung]

4.
[Eréffnung]
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