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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. Scott Bikes

Schlussbericht vom 4. Juli 2008 in Sachen Vorabklarung
gemass Art. 26 Kartellgesetz (KG) betreffend Scott Bi-
kes wegen allenfalls unzulassiger Wettbhewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 4 Kartellgesetz (KG)

A SACHVERHALT

1. Im Rahmen einer Vorabklarung gegen Scott Sports
SA (Niederlassung Schweiz mit Sitz in Givisiez) wurde
geprift, ob fir Scott Bikes Anhaltspunkte fiir Preisbin-
dungen zweiter Hand sowie flr eine Verhinderung von
Parallelimporten im Sinne von Art. 5 Abs. 4 des Bundes-
gesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (SR 251; nachfolgend: KG) in Verbindung
mit der Bekanntmachung tber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden (nachfolgend: Vertikal-
bekanntmachung) vom 2. Juli 2007 vorliegen.

2. Scott Bikes werden in der Schweiz von der Firma
Scott Sports SA entwickelt und danach von Herstellern
in Europa und in Fernost gefertigt. Je nach Destinations-
land werden die Bikes direkt vom Hersteller im Auftrag
von Scott Sports SA an die Importeure oder an das
Zentrallager der Scott Gruppe in Belgien geliefert. Scott
Bikes werden in Europa entweder durch unabhangige
Importeure oder Niederlassungen der Scott Gruppe, wie
Scott Sports SA in der Schweiz, vertrieben. Die unab-
hangigen Importeure oder Niederlassungen der Scott
Gruppe beliefern den Fachhandel und spezialisierte
Fachmarkte. In der Schweiz gibt es um die 200 zugelas-
sene Fachhandler. Schweizer Grossverteiler wie die
Migros, Coop oder Ochsner Sport werden in ihrer Eigen-
schaft als nicht zugelassene Handler mit Scott Bikes
nicht beliefert.

3. Es wurde eine reprasentative Auswahl offizieller
Handler (knapp 10 % der offiziellen Handler der
Schweiz) befragt. In die Ermittlungen einbezogen wur-
den ebenfalls Scott Sports SA sowie ein Grossverteiler.

4. Am 21. Februar 2008 hat Scott Sports SA folgende
Erklarung gegenuber dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission abgegeben:

1. Die Preislisten der Scott Bikes mit den in der
Schweiz unverbindlich empfohlenen Konsumen-
tenpreisen werden bei jedem Scott-Handler auflie-
gen und den Konsumenten zudem die Moglichkeit
gewahrt, solche Preislisten direkt bei Scott Sports
SA zu bestellen.

2. Die Preislisten der Scott Bikes mit den in der
Schweiz unverbindlich empfohlenen Konsumen-
tenpreisen werden, soweit dies noch nicht ge-
schehen ist, unverziiglich und explizit als ,unver-
bindlich® bezeichnet.

3. Scott Sports SA ist sich bewusst, dass es sich
bei der Verpflichtungserklarung um eine Anregung
im Sinne von Art. 26 Abs. 2 KG handelt, und sich
das Sekretariat der Wettbewerbskommission das
Recht vorbehalt, den betreffenden Markt weiterhin
zu beobachten.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

5. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die namentlich Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen oder Marktmacht
austben (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs 1°°
KG). 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.

6. Scott Sports SA mit Sitz in Givisiez (FR) und dessen
Handler sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.2

7. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung

Vorbehaltene Vorschriften
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offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben (Art. 3 Abs. 2 KG).

8. Die Ermittlungen haben fiir Scott Bikes keine Vor-
schriften zum Vorschein gebracht, die Wettbewerb nicht
zulassen wirden.

a) Scott Bikes sind weder als Ganzes noch als
einzelne Bestandteile patentrechtlich geschitzt.

b) Scott Sports SA hat in der Schweiz zwar ein
Rahmendesign schitzen lassen. Im Designrecht
gilt aber der Grundsatz der internationalen Er-
schépfung. Deshalb kann damit der Parallelimport
nicht verhindert werden.

c) Scott Bikes erfullen nach Angaben von Scott
Sports SA die CE Normen 79100 und sind den CE
Normen 14764, 14765, 14766 und 14781 entspre-
chend gebaut. Bei diesen Normen handelt es sich
um internationale Standards. Parallelimporten ste-
hen somit auch keinerlei technische Handels-
hemmnisse entgegen.

B.3

9. Vorweg ist zu priifen, ob Scott Bikes aufgrund eines
rein qualitativen Selektivvertriebs verkauft werden. Ein
selektives Vertriebssystem ist zulassig, sofern a) die
Beschaffenheit des fraglichen Produkts einen selektiven
Vertrieb erfordert, b) die Wiederverkaufer aufgrund ob-
jektiver Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden so-
wie c¢) die aufgestellten Kriterien nicht tber das hinaus-
gehen, was erforderlich ist (vgl. Ziffer 8 Absatz 4 der
Vertikalbekanntmachung).

Selektives Vertriebssystem

a) Das selektive Vertriebssystem muss zur Wah-
rung der Qualitat und zur Gewahrleistung des rich-
tigen Gebrauchs des Produktes notwendig sein,
d.h. die ausschliessliche Bereitstellung der Bikes
durch den Fachhandel muss erforderlich sein.
Dies trifft oft bei technisch komplexen Produkten
zu. Die Konsumenten stellen einen gewissen An-
spruch an die Qualitédt von Scott Bikes sowie an
den Service bei Problemen nach dem Kauf eines
Scott Bikes. Auch die Produkthaftungsnormen
kénnen mit einem derartigen Vertriebssystem bes-
ser implementiert werden. Die Frage der Notwen-
digkeit eines selektiven Vertriebssystems muss
nicht abschliessend beurteilt werden, da derzeit
keine Anhaltspunkte fur einen Verstoss gegen Art.
5 KG vorliegen (vgl. nachstehende Ausfihrungen
unter B.4, insbes. c) Ergebnis).

b) Im vorliegenden Fall werden Scott Bikes mittels
selektivem Vertriebsnetz, welchem in der Schweiz
rund 200 Handler angehdren, verkauft. Dieses be-
ruht prima facie auf objektiven, qualitativen Krite-
rien wie fachkundiges Personal (verlangt wird Per-
sonal, welches hauptberuflich in der Fachabteilung
tatig ist und das die staatliche Prifung als Fahr-
radmechaniker abgelegt hat oder seit mindestens
drei Jahren im Vertrieb der schweizerischen Fahr-
radbranche tatig ist), fachgerechter Kundendienst
(insbesondere muss ein qualitativ einwandfreier

Reparatur- und Wartungsdienst erbracht werden),
nach aussen und innen als Fachgeschaft auftre-
ten, etc. (vgl. Verkaufskonditionen fir Scott Bikes
Handler, auf der letzten Seite der fur die Schweiz
geltenden Preisliste).

c) Die aufgestellten Kriterien, welchen die Fach-
handler aufgrund der vom Importeur aufgestellten
Kriterien entsprechen missen, sind sicherlich ge-
eignet, um dem Qualitdtsanspruch, welcher an
Scott Bikes gestellt werden, gerecht zu werden.
Ferner scheinen diese Kriterien nicht Uber das hi-
nauszugehen, was zur Erreichung des angestreb-
ten Zwecks notwendig ist.

10. Die summarische Prifung hat keine Indizien erge-
ben, die ein Einschreiten der Behdrde gegen die Wahl
eines Selektivvertriebssystems von Scott Bikes notwen-
dig machen warden.

B.4 Unzulassige Wettbewerbsabreden gemaéss

Art. 5 Abs. 4 KG

11. Als Wettbewerbsabreden gelten u.a. rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG). Bei Abreden zwischen Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen Gber Mindest- oder Festpreise
sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen uber die Zuwei-
sung von Gebieten unter Gewahrleistung von absolutem
Gebietsschutz, wird die Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs vermutet (Art. 5 Abs. 4 KG).

12. Zu prufen ist vorliegend, ob zwischen den Lieferan-
ten und den Handlern von Scott Bikes Abreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen.

a) Abrede Uber Mindest- oder Festpreise

13. Eine Abrede Uber Mindest- oder Festpreise liegt in
der Regel vor, wenn ein Handler fir den Wiederverkauf
der Bikes in seiner Preisfestsetzungsfreiheit beschrankt
wird. Als solche gelten auch in Empfehlungsform geklei-
dete Wettbewerbsabreden Uber die Einhaltung von Min-
dest- oder Festpreise. Bei der Prifung, ob eine Preis-
empfehlung an Weiterverkaufer oder Handler unzulassig
ist, werden u.a. folgende Umstande beriicksichtigt: a)
Zuganglichkeit bzw. Verheimlichung der Preisempfeh-
lung, b) Ausiibung von Druck oder Gewahrung spezifi-
scher Anreize zur Einhaltung von Preisempfehlungen, c)
Deklarierung der Unverbindlichkeit von Preisempfehlun-
gen, d) unterschiedliches Preisniveau zwischen der
Schweiz und dem benachbartem Ausland sowie e) Be-
folgungshéhe der Preisempfehlung durch den Handel
(vgl. hierzu Ziffer 11 der Vertikalbekanntmachung).

14. Die Ermittlungen haben folgendes Bild ergeben:

a) Preisempfehlungen fir Scott Bikes wurden bis
zur vorliegenden Untersuchung ausschliesslich an
die Handler ausgehandigt und waren somit 6ffent-
lich nicht zuganglich.

Scott Sports SA hat sich allerdings im Verlauf der
Vorabklarung verpflichtet, den Konsumenten die
Moglichkeit zu gewahren, einerseits die Preisliste
bei ihnen direkt zu bestellen oder andererseits
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beim Handler einsehen zu kénnen. Diese Zusagen
sind zwischenzeitlich  befolgt worden (vgl.
www.scottusa.com/company/legal).

b) Eine Druckausubung auf die Handler konnte
nicht nachgewiesen werden. Die Ermittlungen,
insbesondere die Befragung der Handler, haben
keine Anhaltspunkte in diese Richtung aufgezeigt.
Wirde auf die Handler Druck ausgelibt werden,
ware die Preisempfehlung unzulassig.

c) Fur den Verkauf der Scott Bikes werden in der
Schweiz wie auch in den Nachbarlandern
Deutschland, Frankreich und Osterreich Preisemp-
fehlungen abgegeben. Diese Preisempfehlungen
wurden in der Schweiz, im Gegensatz zu denjeni-
gen in den genannten Nachbarlédndern, nicht aus-
drucklich als unverbindlich deklariert.

Scott Sports SA hat sich allerdings im Verlauf der
Vorabklarung verpflichtet, diese ab sofort explizit
als "unverbindlich“ zu deklarieren. In der Preisliste
2008/2009 erscheint nun ein entsprechender Hin-
weis.

d) Die Ermittlungen, namentlich die Aussagen von
Scott Sports SA und der Handler sowie Internet-
Nachforschungen, haben gezeigt, dass keine
wettbewerbsrechtlich  bedenkliche  Preisunter-
schiede zwischen der Schweiz und den benach-
barten Landern Frankreich, Deutschland, Italien
und Osterreich bestehen. Von den untersuchten
49 Modellen sind in der Schweiz drei Modelle
gleich teuer und die restlichen untersuchten Mo-
delle billiger als im benachbarten Ausland (bei ei-
nem Euro-Wechselkurs von CHF 1.60 vom De-
zember 2006 und inkl. MWSt./Konsumsteuer; eine
entspr. Preisvergleichstabelle wurde erstellt). Nach
Angaben von Scott Sports SA sind zudem die
Transferpreise an Importeure und Niederlassun-
gen der Scott Gruppe in der Schweiz und in den
Nachbarlandern dieselben.

e) Die durchgefuhrten Ermittlungen zeigen, dass
die Handler die Preisempfehlungen mehrheitlich
als verbindlich empfinden, jedoch trotzdem gewis-
se Preisnachlasse gewahren kénnen (in Form von
Naturalien, Eintausch eines alten Bikes, Ausstel-
lungsrabatte, Abrunden des Rechnungsbetrages,
Skonto-Rabatte, Rabatte beim Kauf von zwei Bi-
kes oder von einem Bike Uber CHF 2000).

Nachdem sich Scott Sports SA verpflichtet hat,
Preisempfehlungen ab sofort als unverbindlich zu
bezeichnen, ist davon auszugehen, dass der Ein-
druck der Handler, die Preisempfehlungen seien
verbindlich, entsprechend korrigiert wird.

15. Es liegen keine Anhaltspunkte fiir das Bestehen von
Preisbindungen zweiter Hand im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG vor. Die Herausgabe von Preisempfehlungen in der
Schweiz sowie in den umliegenden Landern generiert

keine Preisdiskriminierungen, welche eine wettbewerbs-
rechtliche Intervention notwendig machen.

b) Abrede Uber Gebietszuweisung mit absolu-
tem Gebietsschutz

16. Eine Abrede Uber die Zuweisung von Gebieten liegt
vor, wenn das Vertriebsgebiet gegenuber anderen,
bspw. der Schweizer Markt vom Markt der Europaischen
Union, abgeschottet wird. Liegt ein selektives Vertriebs-
system vor, durfen die zugelassenen Handler nicht dar-
an gehindert werden, die Ware bei anderen zugelasse-
nen Handlern im Ausland zu beziehen.

17. Die Ermittlungen zeigen folgendes Bild:

a) Gemass Angaben von Scott Sports SA kénnen
die zum selektiven Vertriebsnetz von Scott geho-
renden Handler in der Schweiz Scott Bikes im
Ausland von anderen offiziellen Scott Fachhand-
lern beziehen. Der Anteil von parallel importierten
Bikes in der Schweiz macht ca. 5-10 % am ge-
samtschweizerischen Umsatz aus.

b) Parallelimporte werden kaum getatigt, obschon
solche vertraglich zulassig sind. Die in das Verfah-
ren einbezogenen Handler begrinden dies damit,
dass sich Parallelimporte finanziell nicht lohnen,
da die Preise im umliegenden Europa in etwa
gleich seien und bei Problemen ein Ansprechpart-
ner wie Scott Sports SA in der Schweiz fehlen
wirde.

18. Anhaltspunkte flir eine privat veranlasste Abschot-
tung des Schweizer Marktes vom Ausland liegen keine
vor. Die Begriindung fir ein weitgehendes Ausbleiben
von Parallelimporten scheint infolge fehlender finanziel-
ler Anreize, wenn namlich der Schweizer Markt keine
Hochpreisinsel ist, glaubwirdig.

c) Ergebnis

19. Im vorliegenden Fall konnten keine hinreichenden
Anhaltspunkte fir eine Abrede gemass Art. 5 Abs. 4 KG
festgestellt werden.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

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

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vor-
liegt;
2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustel-
len;

3. behalt sich das Recht vor, bei neuen Anhaltspunkten
fur kartellrechtliche Verstosse ein neues Verfahren zu
eroffnen.

4. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Publikation von Arzneimittelinformationen

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Sanktion gemass Artikel 49a Absatz 1 KG

Enquéte selon l'article 27 ss LCart
Sanction selon l'article 49a alinéa 1 LCart

Inchiesta giusta I'articolo 27 segg. LCart
Sanzione giusta l'articolo 49a capoverso 1 LCart

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 7. Juli
2008 i.S. Untersuchung gemass Art. 27 des Bundesge-
setzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz [KG]; SR
251) betreffend die Publikation von Arzneimittelinforma-
tionen durch die Documed AG wegen unzulassiger Ver-
haltensweisen gemass Art. 7 KG und Verstoss gegen
Art. 49a KG.

Feststellung der marktbeherrschenden Stellung der Do-
cumed AG sowohl auf dem Markt fur die Publikation von
Fachinformationen gedruckt und online in einem voll-
standigen Werk als auch auf dem Markt fiir die Publika-
tion von Patienteninformationen online in einem voll-
standigen Werk; Missbrauch der Documed AG durch die
Diskriminierung von Handelspartnern nach Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG.

Die Preisdiskriminierung bestand einerseits darin, dass
die Documed AG den grdsseren Pharmaunternehmen
ermoglichte, die Preise zu vereinbaren und diskriminier-
te dadurch die kleineren Unternehmen. Andererseits hat
die Documed AG keine preisliche Unterscheidung ge-
macht bei zu publizierenden Texten, die gegentber dem
Vorjahr unverandert bleiben. Damit wurden diejenigen
Unternehmen diskriminiert, deren Texte unverandert
Ubernommen werden kdnnen, gegeniiber solchen Un-
ternehmen, deren Texte noch durch die Documed AG zu
korrigieren sind.

Disposition du 7 juillet 2008 au sujet d’'une enquéte se-
lon l'art. 27 de la Loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence du 6 octobre 1995 (Loi sur
les cartels [LCart]; RS 251) concernant la publication
d’'informations sur les produits pharmaceutiques par
Documed SA qui est interdite par I'art. 7 LCart et qui est
une infraction a I'art. 49a LCart.

Constatation d’'une position dominante de Documed SA
non seulement sur le marché de la publication
d'informations de la branche imprimées et online dans
un document complet, mais encore sur le marché de la

publication d’informations sur les patients online dans un
document complet; abus de Documed SA par la discri-
mination de partenaires commerciaux d'aprés l'art. 7, al.
2, let. b LCart.

La discrimination des prix a été effectuée de la maniére
suivante: d'une part, Documed SA a permis aux grandes
entreprises de s’accorder sur les prix et a ainsi discrimi-
né les petites entreprise; d'autre part, Documed SA n'a
pas fait de distinction de prix au sujet des textes publiés
qui restent inchangés par rapport a I'année précédente.
Ainsi, les entreprises dont les textes pourront étre ac-
ceptés sans changement ont été discriminées par rap-
port aux entreprises dont les textes doivent encore étre
corrigés par Documed SA.

Stabilisce una posizione dominante di Documed AG sul
mercato della pubblicazione, sia in versione cartacea sia
on-line, di informazioni sui farmaci all'indirizzo degli spe-
cialisti e sul mercato della pubblicazione on-line di in-
formazioni sui farmaci destinate ai pazienti; chiarisce
I'esistenza di un abuso da parte di Documed AG nella
discriminazione di parther commerciali secondo l'articolo
7 capoverso 2 lettera b LCart.

La discriminazione dei prezzi portava da un lato sul fatto
che Documed AG permetteva alle imprese farmaceuti-
che piu grandi di negoziare i prezzi discriminando cosi le
altre imprese. Dallaltro, Documed AG non prevedeva
nessuna differenza tariffaria per la pubblicazione di testi
che rimanevano identici rispetto all'anno precedente. In
questo modo le imprese i cui testi non domandavano
cambiamenti erano discriminate rispetto a quelle impre-
se i cui testi domandavano di essere corretti da parte di
Documed AG.

A. SACHVERHALT

A.1l. Gegenstand

A.1.1. Die Publikation von Arzneimittelinforma-

tionen

1. Beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekre-
tariat) wurde am 11. November 2003 eine Anzeige der
ywesee GmbH gegen die Documed AG eingereicht. In
der Anzeige wurde geltend gemacht, potenziellen Kon-
kurrenten sei es nicht moglich, ein Konkurrenzprodukt
zum Arzneimittel-Kompendium der Schweiz (Kompendi-
um) der Documed AG zu verdffentlichen, da nur dieses
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eine vollstdndige Sammlung der Fachinformationen (In-
formationen fir die Medizinalpersonen und den Arznei-
mittelfachhandel Uber ein Arzneimittel, FI) und der Pati-
enteninformationen (Packungsbeilagen eines Medika-
mentes, Pl) beinhalte’.

2. Die Documed AG, eine Tochtergesellschaft der Gale-
nica AG, ist ein medizinisch-pharmazeutischer Fachver-
lag mit Sitz in Basel. Die Galenica AG halt aktuell 96 %
der Beteiligungen an der Documed AG, die restlichen 4
% entfallen auf die EMH Editores Medicorum Helvetico-
rum AG FMH/Schwabe, einem schweizerischen Arzte-
verlag mit Sitz in Basel’.

3. Die Documed AG hat sich im Bereich der Arzneimit-
telinformationen (FI und PI gemeinsam werden als Arz-
neimittelinformationen bezeichnet) spezialisiert. Das
Hauptprodukt der Documed AG ist das Kompendium,
das seit 1979 herausgegeben wird. Es beinhaltet die Fl
der Arzneimittel, die durch das Schweizerische Heilmit-
telinstitut (Swissmedic, die schweizerische Uberwa-
chungsbehorde fiir Heilmittel, die unter anderem fir die
Zulassung von Heilmitteln in der Schweiz zustandig ist)
zugelassen worden sind (Art. 9 Abs. 1 i.V.m. Art. 16
Abs. 1 HMG3). Das Kompendium wird in Buchform und
online (seit 1998) publiziert. Dem gedruckten Werk liegt
eine CD-ROM gleichen Inhalts bei. Die Onlineversion ist
kostenlos zuganglich?.

4. Die PI wurden bis 2003 alle 2 Jahre ebenfalls in ei-
nem gedruckten Werk publiziert. Seit 2004 bietet die
Documed AG die PI lediglich online an (vgl. Rz. 9).

A.1.2. Die Entwicklung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen fir die Publikation von Arz-

neimittelinformationen

5. Bei der Einflihrung des Kompendiums im Jahre 1979
bestand fur die Pharmaunternehmen noch keine gesetz-
liche Publikationspflicht fir die FI. Umgekehrt lagen
auch keine rechtlichen Vorgaben fir die Documed AG
im Hinblick auf die Publikation der Texte vor.

6. Dies anderte sich am 27. Januar 1989, als die Inter-
kantonale Kontrollstelle fur Heilmittel (IKS) verflgte,
dass das Kompendium die Voraussetzungen an einen
Informationstrédger im Sinne des Regulativs Uber die
Ausfihrung der Interkantonalen Vereinbarung Uber die
Kontrolle der Heilmittel (RLA) erfille®. Mit dieser Verfii-
gung wurde das Kompendium formell durch die IKS
anerkannt und die Documed AG zur Publikation ord-
nungsgemass angebotener Texte verpflichtet’. Zusatz-
lich wurde festgehalten, dass eine Industriedelegation
die IKS ersucht hatte, verschiedene Moglichkeiten kos-
tenginstigerer Erscheinungsweisen des Nachschlage-
werks zu priifen’. Bereits die IKS hat eine kostenlose
Abgabe des Kompendiums an Fachpersonen verlangt.
Diese Auflage wird heute noch durch Swissmedic gefor-
dert.

7. Mit Inkrafttreten des HMG am 1. Januar 2002 ist die
Rechtsgrundlage fiir eine formelle Anerkennung des
Kompendiums weggefallen. Gleichzeitig wurde fir die
Pharmaunternehmen die Publikationspflicht fur die Fl
und PI eingeflihrt. Gemass Art. 13 und Art. 14 AMZV®
i.vV.m. Art. 16a VAM® sind die FI und PI "auf geeignete
Weise zur Verfiigung" zu stellen, wobei aus den Anhan-

gen 4 und 5 AMZV hervorgeht, dass es sich dabei um
eine Verdffentlichung handeln muss.

8. Swissmedic hat die Voraussetzungen fur die Publika-
tion von Arzneimittelinformationen im Swissmedic-
Journal'® naher konkretisiert. Swissmedic verlangt hin-
sichtlich der FI:

- die Publikation gedruckt und online in einem einzigen
Werk (Vollstandigkeitserfordernis);

- die Publikation in den Sprachen Deutsch und Franzo6-
sisch;

- den jahrlichen kostenlosen Versand von rund 34'000
gedruckten Exemplaren (ein Exemplar pro Arzt/Arztin
einer Arztpraxis, ein Exemplar pro leitende/n Arzt/Arztin
eines Spitals, sowie je ein Exemplar pro Spitalapotheke
und pro Offizin);

- die vierteljahrliche Publikation von Supplementen mit
neuen Fl und Textrevisionen sowie deren kostenlosen
Versand;

- die monatliche Aktualisierung der im Internet publizier-
ten Texte;

- die Ubereinstimmung der publizierten Texte mit den
von Swissmedic im Rahmen der Zulassung genehmig-
ten Texten;

- auf Bestellung ein kostenloses Kompendium auch
Zahnarzten, Apothekern und Drogisten zur Verfligung zu
stellen.

9. Fur die PI forderte Swissmedic bis zum Erscheinen
des Swissmedic-Journals 2/2004, dass alle zwei Jahre
ein Versand in gedruckter Form an die Fachpersonen
erfolgt. In der genannten Ausgabe des Journals prazi-
sierte Swissmedic beziiglich der PIl, dass eine Online-
publikation ausreichend sei'".

A.1.3. Grafische Ubersicht und Erlauterungen
hinsichtlich der Publikation von Arzneimit-

telinformationen

10. Die nachfolgende Abbildung zeigt die heutige Situa-
tion der Publikation von Arzneimittelinformationen auf:

! Akte Nr. [...].

2 Akte Nr. [...].

8 Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medi-

zinprodukte (Heilmittelgesetz [HMG]; SR 812.211).

4 www.kompendium.ch, besucht am 9. Mai 2008.

® Die Vertriebsfirma ist verpflichtet, den zur Verschreibung und Abgabe

berechtigten Personen und den Patienten die zur Anwendung des

Heilmittels notwendige Information zukommen zu lassen. Die IKS

regelt die Einzelheiten (Art. 17 Abs. 4 RLA). Fir das Publikum wesent-

liche Texte sind in verstandlicher Weise abzufassen. Die IKS kann

verlangen, dass die Texte auf dem Packungsmaterial und in der Arz-

neimittelinformation in einer oder mehreren Amtssprachen abgefasst

werden (Art. 17 Abs. 5 RLA).

® Akte Nr. [...].

" Akte Nr. [...].

® Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts vom 9. November

2001 uber die Anforderungen an die Zulassung von Arzneimitteln

gArzneimitteI-ZuIassungsverordnung [AMZV]; SR 812.212.22).
Verordnung vom 17. Oktober 2001 Uber die Arzneimittel (Arzneimit-

telverordnung [VAM]; SR 812.212.21).

"% Swissmedic-Journal 1/2004, S. 23 f. (http://www.swissmedic.ch/files/

pdf/01_2004.pdf, besucht am 2. April 2008).

" Swissmedic-Journal 2/2004, S. 148 (http://www.swissmedic.ch/files/

pdf/02_2004.pdf, besucht am 17. April 2008).
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Abbildung 1:
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11. Die Abbildung zeigt insbesondere den Weg von der
Zulassung eines Medikamentes bis zur Publikation von
Arzneimittelinformationen auf: Die Pharmaherstellerin-
nen reichen Swissmedic anlasslich des Zulassungsge-
suches fur ein Arzneimittel die dazugehoérigen Texte der
Arzneimittelinformationen zur Genehmigung ein. Die
genehmigten Texte der Fl werden anschliessend der
Documed AG zur Publikation eingereicht. Die Documed
AG speichert die Texte in ihrer Datensammlung und
bereitet sie fir die Publikation vor (Standardprozess und
Layout). Sofern notwendig, nimmt sie nach Absprache
mit den Pharmaunternehmen und soweit notwendig mit
Swissmedic, Korrekturen an den Texten vor. Diese wer-
den in Buchform, online und auf einer CD-ROM zugéang-
lich gemacht. Die PI durchlaufen denselben Weg, sie
werden jedoch nur online publiziert. Die Pharmaunter-
nehmen bezahlen die Documed AG fir die Publikations-
dienstleistung. Das Kompendium wird hingegen mehr-
heitlich gratis an die Fachpersonen abgegeben.

12. Die Anzeigerin, die ywesee GmbH, ist ein Unter-
nehmen mit Sitz in Zirich. Sie ist als Softwareherstelle-
rin im Bereich Gestaltung, Programmierung sowie Bera-
tung und Dienstleistung tatig. Die ywesee GmbH bietet
heute auf ihren Homepages http://www.oddb.org.ch und
ht’[p://www.generika.cc12 die Publikation der FI und PI in
elektronischer Form an.

13. Damit die ywesee GmbH ihre Dienstleistungen an
Pharmaunternehmen anbieten kann, ist sie auf die voll-
stdndige Sammlung der Fl und Pl angewiesen. Denn
Swissmedic fordert flr die Publikationsorgane von Fl
und PI aus Grinden der Arzneimittelsicherheit (Interak-

tion verschiedener Medikamente) vollstandige Daten-
banken'®. Zum Zeitpunkt der Anzeige verfugte einzig die
Documed AG Uber eine vollstandige Sammlung der Arz-
neimittelinformationen. An dieser Stelle bleibt anzumer-
ken, dass Swissmedic die Arzneimittelinformationen
nicht in einer eigenen Datenbank speichert.

14. Die ywesee GmbH hat auf vertraglichem Wege ver-
sucht, Zugang zur Sammlung der Arzneimittelinformati-
onen der Documed AG zu erhalten. Die Documed AG
hat jedoch aus Sicht der ywesee GmbH mit CHF [...]
einen derart hohen Preis verlangt, dass dies aus Sicht
der ywesee GmbH einer faktischen Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen gleichkame. Daher hat die ywe-
see GmbH die Fl und PI von der Datenbank der Docu-
med AG heruntergeladen und ist nun ebenfalls in Besitz
dieser Texte. Diese Vorgehensweise hatte fur die ywe-
see GmbH ein Gerichtsverfahren wegen Verletzung von
Urheberrechten und wegen unlauterem Wettbewerb zur
Folge (vgl. Rz. 75 ff.).

15. Die mogliche Verweigerung von Geschéaftsbezie-
hungen der Documed AG gegeniiber der ywesee GmbH
war einer der Griinde fir die Untersuchungseroffnung.
Gleichzeitig wurde die Untersuchung auch wegen Er-
zwingung von unangemessenen Preisen flr die Publika-
tion von Fl und PI erdffnet, da sich gewisse Pharmaun-
ternehmen in den Fragebogen der Vorabklarung be-
schwert haben, dass die Preise der Documed AG fir die

2 Besucht am 1. April 2008
® Akte Nr. [...].
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Publikation zu teuer seien. In ihrer Stellungnahme rigt
die Documed AG nun, dass aus den Beschwerden der
Pharmaunternehmen unklar geblieben sei, ob sich die
Beschwerden gegen die Preise der Documed AG oder
gegen die finanziellen Auswirkungen der Publikations-
pflicht richten. Entgegen der Ansicht der Documed AG
geht jedoch klar hervor, dass sich die Beschwerden der
Pharmaunternehmen gegen die Preise der Documed
AG richten™.

A.2. Verfahren

16. Beim Sekretariat wurde am 11. November 2003 eine
Anzeige der ywesee GmbH gegen die Documed AG
eingereicht.

17. Am 16. Januar 2004 hat die Documed AG gegen die
ywesee GmbH eine Zivilklage wegen Verletzung von
Urheberrechten und unlauterem Wettbewerb beim Zivil-
gericht Basel-Stadt erhoben. Der Entscheid wurde bis
ans Bundesgericht weitergezogen. Mit Entscheid vom
13. Februar 2008 hat das Bundesgericht letztinstanzlich
Uber die Urheberrechtsfrage entschieden (vgl. Rz. 75
ff.).

18. Der Entscheid im genannten Zivilverfahren hatte
einen gewissen Einfluss auf einen Teil der vorbehalte-
nen Vorschriften und auf den weiteren Verlauf des Ver-
fahrens'®.

19. Aufgrund der Anzeige und der sich stellenden kar-
tellrechtlichen Probleme hat das Sekretariat am 13. Sep-
tember 2004 eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG er-
offnet. In der Folge wurden am 13. bzw. 15. September
2004 34 Pharmaunternehmen befragt. Zur Klarung wei-
terer Fragen wurden am 1. bzw. 9. Dezember 2004 Fra-
gebogen an die Dr. Becker & Partner AG', die dr-
ouwerkerk ag17 und an das Institut fir Veterinarpharma-
kologie und -toxikologie'® verschickt.

20. Am 14. November 2004 wurde das Institut flr geisti-
ges Eigentum (IGE) im Rahmen der Amtshilfe gebeten,
dem Sekretariat seine rechtlichen Erlauterungen tber
allféllige urheberrechtliche Probleme, die sich in Bezug
auf das Kompendium stellen kdénnten, zu unterbreiten'.

21. Auf Wunsch der Documed AG fand am 11. Marz
2005 ein Treffen zwischen dem Sekretariat und den
Vertretern der Documed AG statt. Die Documed AG
wollte nochmals ihren Standpunkt klarstellen. Des Wei-
teren wollte sie in Erfahrung bringen, wie das Sekretariat
einer allfalligen offentlichen Ausschreibung der Publika-
tionsdienstleistung durch Swissmedic gegenlberstehen
wirde.

22. Mit Schreiben vom 13. Mai 2005 hat Swissmedic
mitgeteilt, dass sie auf die Vergabe der Publikations-
dienstleistung zur Zeit verzichtet”’. Dieses Projekt wirde
erst wieder weiter verfolgt, wenn eine genitigende ge-
setzliche Grundlage fir eine Offentliche Ausschreibung

geschaffen werde.

23. Am 21. Juni 2005 hat das Sekretariat im Einverneh-
men mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersu-
chung gegen die Documed AG?' erdffnet, da geniigend
Indizien flr den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung vorhanden waren. Die Untersuchung wurde
wegen allfalliger unzuldssiger Wettbewerbsbeschran-
kungen gemass Art. 7 KG eroffnet, insbesondere wegen

der Verweigerung von Geschéftsbeziehungen (Art. 7
Abs. 2 Bst. a KG) und der Erzwingung von unangemes-
senen Preisen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) fur die Publikati-
on von Fl und Pl. Im Laufe der Untersuchung wurden
noch zusatzliche Tatbestdande von Art. 7 Abs. 2 KG
Uberprift (vgl. die unzuldssigen Verhaltensweisen unter
Rz. 139 ff.). In der Folge wurde die Untersuchungseroff-
nung am 5. Juli 2005 im schweizerischen Handelsamts-
blatt (SHAB) und im Bundesblatt (BBL) publiziert?.

24. Mit Schreiben vom 7. Juli 2005 hat die ywesee
GmbH Parteistellung gemass Art. 43 Abs. 1 Bst. a KG
beantragt®®. Gleichzeitig hat die ywesee GmbH die Er-
weiterung der Untersuchung auf die e-mediat AG gefor-
dert. Dieses Unternehmen mit Sitz in Urtenen-
Schoénbihl hat sich auf Datenbanken im Gesundheits-
wesen spezialisiert. Es handelt sich, wie bei der Docu-
med AG, um ein Unternehmen der Galenica Gruppe.
Der Antrag wurde damit begrindet, dass die European
Article Number (EAN) ** auf der Spezialitatenliste (SL) *°
fehlerhaft sei. Das BAG habe die e-mediat AG mit dem
Erstellen und Uberwachen der SL beauftragt. Diese sei
jedoch nicht darum bemdaht, die fehlerhaften EAN-Codes
zu korrigieren. Ausserdem wuirden die fir das Bereitstel-
len von Artikelstammdaten von Arzneimitteln fir die
Apotheken zustandigen Informatikunternehmen ihre
Software auf den durch die e-mediat AG geschaffenen
Pharmacode ausrichten und nicht auf den offiziellen
EAN-Code. Méchten Informatikfirmen die Artikelstamm-
daten nicht von der e-mediat AG beziehen, so misste
der Pharmacode von der Datenbank Medwin der e-
mediat AG in zeitraubender Arbeit bezogen werden. Mit
Schreiben vom 18. Juli 2005 wurde der ywesee GmbH
Parteistellung gewahrt. Am 19. Januar 2006 wurde der
Antrag der ywesee GmbH auf Ausdehnung des Unter-
suchungsverfahrens gegen die e-mediat AG abgelehnt,
da keine Indizien fir den Missbrauch einer allenfalls
marktbeherrschenden Stellung der e-mediat AG ersicht-
lich waren und auch kein Bezug zu diesem Verfahren
gegeben war®®.

25. Am 25. Juli 2005 hat der Griindungsaktionar fir die
noch zu griindende Xeromed AG die Parteistellung be-
antragt, da diese die Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen (gedruckt und online) plane, d.h. die Heraus-
gabe eines Konkurrenzproduktes zum Kompendium,

' Statt vieler Akte Nr. [...] und Akte Nr. [...].
'S RPW 1997/4, S. 596, Rz. 17 f..

'S Akte Nr. [...].

7 Akte Nr. [...].

'® Akte Nr. [...].

'9 Akte Nr. [...].

2 Akte Nr. [...].

2! Akte Nr. [...].

2 Akte Nr. [...].

2 Akte Nr. [...].

* Europaische Artikel-Nummer. Auch Strichcode, Barcodes (bar co-
des) oder Balkencodes genannt. Solche Codes sind heute auf fast
allen Produkten zu finden, so auch auf Medikamenten.

% Djese umfasst pharmazeutische Spezialititen und konfektionierte
Arzneimittel, welche Pflichtleistungen der Krankenversicherer darstel-
len.

% Akte Nr. [...].
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und hierfir samtliche Fl der von SW|ssmed|c zugelasse-
nen Arzneimittel notwendig seien®’. Mit Schreiben vom
4. August 2005 wurde dem Grundungsaktlonar die Par-
teistellung®® mit der Auflage gewahrt, dass die zu griin-
dende Xeromed AG innert 3 Monaten nach Eintrag ins
Handelsregister dieses Recht (Parteistellung) vom Grin-
dungsaktionar tibernimmt®. Mit Schreiben vom 25. Ja-
nuar 2006 wurde dem Grundungsaktionér der Xeromed
AG die Parteistellung wieder entzogen, da sich die
Grundung der Aktiengesellschaft auf unbestimmte Zeit
verzdgert hat und das schutzwirdige Interesse des
Grundungsaktionars an der Aufhebung oder Anderung
einer Verfugung nicht mehr gegeben war bzw. ist®

26. Mit Schreiben vom 5. August 2005 hat die
dr-ouwerkerk ag Parteistellung mit &hnlicher Begrin-
dung wie die ywesee GmbH beantragt®’. Die Parteistel-
lung wurde ihr mit Schreiben vom 9. August 2005 zuge-
sprochen®. Die dr-ouwerkerk ag, m|t Sitz in Baar, bietet
unter http: //WWW]USt -medical.com® online einen medizi-
nischen Informationsdienst an, der sich hauptsachlich an
Fachpersonen richtet. Diese Website ist frei zuganglich,
so dass der Zugriff auch fur interessierte Dritte gewahr-
leistet ist. Unter der Rubrik "med-drugs-update™* sind
punktuelle Fl gewisser Arzneimittel zu finden, die die dr-
ouwerkerk ag durch vertragliche Vereinbarung von den
Pharmaherstellerinnen direkt erhalten hat. Uberdies
stellt die dr-ouwerkerk ag auf ihrer Website unter ande-
rem unter der Rubrik "med- drugs"35 die vollstandige
Sammlung der FI und Pl von Arzneimitteln zur Verfi-
gung, die sie von der ywesee GmbH erhalten hat. Die
dr-ouwerkerk ag hat zudem ein Content Management
Tool erstellt, durch welches die Pharmafirmen die Mog-
lichkeit erhalten, ihre FI und PI selbstandlg zu erfassen
und zu publizieren ("med-drugs CMT“) Bisher hat kein
Pharmaunternehmen von dieser Mdglichkeit Gebrauch
gemacht.

27. In der Folge wurden die Parteien®’, das Institut fir
Veterindrpharmakologie und -toxikologie (Herausgeberin
des Tierarzneimittelkompendiums, welches die Fl von
Tierarzneimitteln beinhaltet)38 als auch Swissmedic® zu
den Preisen, Korrekturarbeiten und dem Zulassungsver-
fahren von Tier- und Humanarzneimitteln befragt.

28. Mit Schreiben vom 21. September 2005 wurden
sowohl die Rote Liste GmbH als auch die Medizinische
Medien Informations GmbH zu ihrer Preispolitik befragt.
Beides sind deutsche Unternehmen, welche FI in
Deutschland publizieren*®. Am 22. September 2005 wur-
de das Bundeskartellamt uber d|e Befragung dieser Un-
ternehmen in Kenntnis gesetzt

29. Mit Schreiben vom 8. November 2005 wurden die
Rote Liste GmbH und die Medizinische Medien Informa-
tions GmbH erneut gebeten, die Fragebogen vom 21.
September 2005 zu beantworten. D|e Beantwortung
dieser Fragen ist ausstehend gebheben

30. Die Documed AG und die ywesee GmbH haben
diverse Male Akteneinsicht verlangt, welche ihnen ge-
wahrt wurde.

31. Mit Schreiben vom 16. Marz 2006 hat die Documed
AG eine anfechtbare Zwischenverfligung beantragt, da
das Sekretariat den E-Mail-Verkehr zwischen der Do-
cumed AG und Swissmedic® nicht als Geschaftsge-

heimnis anerkannt hat**. Mit Schreiben vom 12. April
2006 hat die Documed AG vom Antrag der selbstandig
anfechtbaren Zwischenverfigung Abstand genommen,
da SW|ssmed|c mit der Offenlegung einverstanden
war®, zumal die Voraussetzungen an Geschaftsge-
helmmsse aufgrund des fehlenden objektiven Gehelm-
haltungsinteresses ohnehin nicht gegeben waren*®

32. Die Documed AG fordert, dass der Satzteil "zumal ...
gegeben waren" des letzten Satzes ersatzlos zu strei-
chen sei. Dieser Satzteil erwecke falschlicherweise den
Eindruck, die Documed AG habe von ihrem Antrag auf
Zwischenverfugung Abstand genommen, weil sie der
Auffassung sei, dass die Voraussetzungen fir ein Ge-
schaftsgeheimnis nicht gegeben waren. Die Documed
AG habe jedoch lediglich auf die Zwischenverfligung
verzichtet, weil Swissmedic mit der Verdffentlichung
einverstanden gewesen sei.

33. Der Vorwurf der Documed AG ist haltlos. Das Sekre-
tariat stellt fest, dass die Documed AG vom Antrag der
selbstandig anfechtbaren Zwischenverfiigung Abstand
genommen hat, da Swissmedic mit der Offenlegung
einverstanden war (vgl. Rz. 31). Zusatzlich wendet das
Sekretariat ein, dass die Voraussetzungen an ein Ge-
schaftsgeheimnis ohnehin nicht gegeben waren, da es
am objektiven Geheimhaltungsinteresse der Documed
AG gefehlt hat. Denn Geheimnisherrin des besagten
Schreibens ist Swissmedic und nicht die Documed AG.

2 Akte Nr. [...].
% Die Parteistellung wurde in analoger Anwendung von Art. 645 Abs. 2
Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht
[OR]; SR 220) i.V.m. Art. 6 und Art. 48 Bundesgesetz vom 20. Dezem-
ber 1968 Ulber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensge-
setz [VWVG]; SR 172.021) gewahrt.
2 Akte Nr. [...].
% Akte Nr. [...].
" Akte Nr. [...].
*Akte Nr. [...].
% Besucht am 1. April 2008.
3 http://www.just-medical.ch/mdupdate.cfm? CFID=165289&CFTKEN
=23879697, besucht am 16. Mai 2008.
% hitp://www.med-drugs.ch/index.cfm?language=1,
Mai 2008.
% http://www.dr-ouwerkerk.ch/agentur/de/med_software_3.shtml, be-
sucht am 16. Mai 2008.
3 Akten Nr. [...J[...] und [...].
% Akte Nr. [...].
% Akte Nr. [...].
40 Akten Nr. [...Jund [...].
*! vgl. die OECD-Empfehlungen (ber die Zusammenarbeit zwischen
den Mitgliedstaaten im Bereich von wettbewerbsbeschréankenden
Praktiken vom Juli 1995. Diese sehen insbesondere die Meldung von
Verfahrenserdffnungen und Untersuchungshandlungen im betroffenen
M|tg||edstaat vor.

Aufgrund eines fehlenden Staatsvertrages kann die Beantwortung
des Fragebogens nicht durchgesetzt werden.
“ Akte Nr. [...], Beilage 6: Dieser E-Mailverkehr zeigt auf, dass die
Documed AG kleinere ,Unstimmigkeiten“ in den Fachinformationen
nach der Zulassung durch Swissmedic korrigiert hat. Dabei kann es
sein, dass beispielsweise die Voraussetzungen der AMZV nicht voll-
standig erfullt sind oder gewisse ungenaue Formulierungen gewahit
wurden.
“ Akte Nr. [...].
4 Akten Nr. [...Jund [...].
“ Akte Nr. [...].

besucht am 16.
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34. Mit Schreiben vom 24. Marz 2006 wurden diverse
Registrierungs- und Ubersetzungsbiiros befragt*’. Deren
Tatigkeit umfasst die Erstellung, Anderung, Kontrolle
und/oder Ubersetzung der Arzneimittelinformationen im
Sinne der AMZV fir die Pharmaunternehmen. Zweck
der Befragung war die Ermittlung der durch diese Unter-
nehmen vor der Zulassung der Fl und Pl durch Swiss-
medic erbrachten Dienstleistungen fur die Pharmaunter-
nehmen.

35. Am 26. Juli 2006 wurde die Vidal SA, das Unter-
nehmen, welches das gleichnamige Pendant zum
schweizerischen Kompendium in Frankreich publiziert,
befragt. Ziel der Befragung war es, die Preispolitik der
Vidal SA fiir die Publikation von FI zu ermitteln. Vidal hat
die gestellten Fragen denn auch bereitwillig beantwortet.
Mit Schreiben vom 17. August 2006 wurde der Conseil
de la Concurrence uber die Befragung von Vidal unter-
richtet™®.

36. Mit Schreiben vom 22. August 2006 hat das Sekreta-
riat die ywesee GmbH fir allféllige Verletzungen aus
eipem E)rivatrechtlichen Vertrag an den Zivilrichter ver-
wiesen™.

37. Am 7. Marz 2007, 27. Juni 2007 und am 12. Sep-
tember 2007 haben Gesprache mit der Documed AG
bezuglich einer einvernehmlichen Regelung stattgefun-
den.

38. Mit Schreiben vom 17. Januar 2008 wurde der Do-
cumed AG die einvernehmliche Regelung unterbreitet,
welche am 28. Februar 2008 durch den Vertreter der
Documed AG und das Sekretariat unterzeichnet wurde
(vgl. Rz. 216 1.).

39. Mit Schreiben vom 21. Mai 2008 wurde den Parteien
der Antrag des Sekretariates zur Stellungnahme unter-
breitet, welche die Parteien mit Schreiben vom 17., 18.
und 24. Juni 2008 eingereicht haben.

A.3. Antrage der Parteien

40. Die Documed AG beantragt die Genehmigung der
einvernehmlichen Regelung vom 27. Februar 2008. Die
Sanktion sei auf CHF 40'000.- und die Kosten des Ver-
fahrens seien auf den Zeitaufwand und die Auslagen,
die im direkten Zusammenhang mit den Massnahmen
der einvernehmlichen Regelung stehen, zu begrenzen.
Sollte die einvernehmliche Regelung nicht durch die
Weko genehmigt werden, beantragt die Documed AG
eventualiter das Untersuchungsverfahren ohne Folge
einzustellen.

41. Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-ouwerkerk
ag beantragen, die einvernehmliche Regelung nicht zu
genehmigen und das Verfahren auf ordentlichem Weg
zu beenden.

42. Auf die Rigen der Parteien wird in den Erwagungen
eingegangen.

B. ERWAGUNGEN
B.1. Geltungsbereich und Verfligungsadressaten

43. Das KG gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an

Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

44. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die Documed AG
ist als Unternehmen im Sinne des KG zu qualifizieren.

45. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unterneh-
mens erfolgt unter Art. 7 KG (Rz. 80 ff.). Die marktbe-
herrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form der
Ausiibung von Marktmacht dar®®. Wird nachstehend
somit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird da-
mit auch die Ausibung von Marktmacht festgestellt.
Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint werden
sollte, ist die Prufung der Marktmacht obsolet, da in die-
sem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne
von Art. 7 KG vorliegt®”.

46. Die Wettbewerbsbehdrden sind zur Fuhrung von
Untersuchungen sowie zum Erlass von Verfiigungen
sachlich zustandig (Art. 2 Abs. 2, Art. 18 Abs. 3, Art. 27
und Art. 53 KG).

B.2. Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

47. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrunden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung lber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stitzen,
der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

48. Art. 3 KG regelt das Verhaltnis zu anderen Rechts-
vorschriften. Fraglich ist, inwieweit das Kartellgesetz auf
Wirtschaftsbereiche Anwendung finden kann, in denen
der Wettbewerb mit gesetzlichen Vorschriften ganz oder
teilweise eingeschrankt wurde, weil der Gesetzgeber zur
Auffassung gelangt ist, dass Marktversagen vorliegt52.

49. Die Wettbewerbsbehorden haben zu priifen, ob der
Gesetzgeber von Marktversagen ausgegangen ist und
daher den Wettbewerb ausschalten wollte. Es ist jedoch

4 Befragt wurden die Maras AG, die Phytocon GmbH, die Medana AG,
die Medius AG, PFC Pharma Focus AG, die Health and Beauty Marke-
ting Swiss GmbH, Pharmadossier, die Drac AG, Five Office Ltd. Logos
of Science Healthcare & Project Management, RCC Ltd. und Pharma-
Part AG. Vgl. stellvertretend fir alle Registrierungsburos die Website
der Maras AG: http://www.maras.ch/RegAff_Serv.html, besucht am 1.
April 2008.

8 Akte Nr. [...], vgl. auch Fn 41.

49 Akte Nr. [...].

50 Vgl. RPW 2007/2, S. 250, Rz. 47; Botschaft zu einem Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. No-
vember 1994, Sonderdruck, S. 73 (zit. Botschaft 1994) S. 80 f.; JURG
BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 2005,
Art. 4 N 16.

°' ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, Rz. 251.

2 RPW 2004/3, S. 873 ff., E. 3.2; vgl. auch ZAcH (Fn 51), Rz. 117;
ROLF H. WEBER, in SIWR V/2, Basel 2000, S. 45 f.
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nicht Sache der Wettbewerbsbehérde zu Uberprifen, ob
auch tatsachlich Marktversagen vorliegt™.

50. Das Vorliegen von vorbehaltenen Vorschriften ist
von Amtes wegen durch die Wettbewerbsbehdrden zu
prufen.

B.2.1. Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. aKG
B.2.1.1. Einleitung

51. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG liegt vor, wenn die massgeb-
lichen 6konomischen Parameter (Produktion, Verteilung
und Preisgestaltung) in entscheidender Weise durch
offentliches Recht festgelegt werden. Die Vorschriften,
welche die Anwendung des Kartellgesetzes ausschlies-
sen, missen genldgend bestimmt sein. Nicht jede staat-
liche Intervention fuhrt zur Ausschaltung des Wettbe-
werbsprinzips auf einem bestimmten Markt: Lasst der
gesetzliche Rahmen und das dadurch geschutzte offent-
liche Interesse dafir Raum, so kommen die wettbe-
werbsrechtlichen Regeln auch hier zum Tragen54. Selbst
wenn ein Wettbewerbsparameter durch 6ffentliches
Recht reguliert wird, bleibt zu Uberprifen, inwiefern die
Anwendung des Kartellgesetzes dadurch zuriickge-
dréangt und insofern Wettbewerb als Ordnungsprinzip
dadurch tatsachlich ausgeschlossen wird>.

B.2.1.2. Keine vorbehaltenen Vorschriften im Heil-
mittelgesetz

52. Auf Stufe des formellen Gesetzes sind keinerlei Be-
stimmungen vorhanden, welche sich ndher mit der Fra-
ge der Arzneimittelinformationen auseinandersetzen
wirden. Art. 11 Abs. 1 Bst. f HMG legt einzig fest, dass
im Rahmen des Zulassungsgesuchs fir ein Medikament
Arzneimittelinformationen einzureichen sind. Zustandig
fur das Zulassungsverfahren und den Zulassungsent-
scheid ist Swissmedic (vgl. Art. 16 HMG). Dabei wird
Swissmedic in Art. 11 Abs. 3 HMG die Kompetenz ber-
tragen, die im Rahmen des Zulassungsgesuchs einzu-
reichenden Unterlagen nd&her zu umschreiben. Vorga-
ben bezlglich der Publikation der Arzneimittelinformati-
onen sind auf Gesetzesstufe nicht vorhanden.

53. Im HMG sind somit keine Vorschriften bezlglich der
Arzneimittelpublikation vorhanden, die einen Vorbehalt
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG begriinden kénnten.

B.2.1.3. Keine vorbehaltenen Vorschriften auf Ver-
ordnungsstufe

54. Erst auf Verordnungsstufe finden sich diverse Be-
stimmungen, welche die Arzneimittelinformationen
betreffen.

55. Die Inhaberin einer Zulassung far Humanarzneimittel
ist verpflichtet, die jeweils aktuelle, durch das Institut
genehmigte Arzneimittelinformation (FI) den zur Ver-
schreibung, Abgabe oder Anwendung dieser Arzneimit-
tel berechtigten Personen auf geeignete Weise zur Ver-
figung zu stellen. Die FI missen den Anforderungen
nach Anhang 4 AMZV entsprechen (Art. 16a VAM i.V.m.
Art. 13 AM2ZV).

56. Den Packungen eines Humanarzneimittels muss
eine Packungsbeilage als Pl beigefligt werden. Zusatz-
lich missen die Pharmaunternehmen die Pl auch den
zur Verschreibung, Abgabe oder Anwendung von Hu-

manarzneimitteln berechtigten Personen zur Verfligung
stellen (Art. 16a VAM i.V.m. Art. 14 AMZV).

57. Geméss Art. 18 Abs. 1 KPAV* kann bei hom&opa-
thischen und anthroposophischen Arzneimitteln auf eine
Fl verzichtet werden. Hingegen sind PI solcher Arznei-
mittel in gleicher Weise zu publizieren, wie die Pl her-
kémmlicher Arzneimittel.

58. Weder in Art. 13 Abs. 2 AMZV noch in Art. 14 Abs. 1
AMZV iV.m Art. 16a VAM wird naher definiert, was "auf
geeignete Weise zur Verfugung stellen" bedeutet. Aus
den Anhangen 4 und 5 AMZV wird ersichtlich, dass es
sich um eine Veroéffentlichung handeln muss.

59. Es kann festgestellt werden, dass auf Stufe der
AMZV bzw. VAM keine Vorschriften erlassen wurden,
welche den Wettbewerb einschrédnken oder beseitigen
konnten. Art. 13 Abs. 2 AMZV bzw. Art. 14 Abs. 1 AMZV
i.V.m. Art. 16a VAM sollen lediglich sicherstellen, dass
Fachpersonen Zugriff auf die FI und Pl haben. Die Be-
stimmungen dieser Verordnungen halten einzig fest,
dass die Arzneimittelinformationen in geeigneter Weise
zu verdffentlichen sind. Durch wen, und in welcher Form
die Publikation zu erfolgen hat, ist auch auf Verord-
nungsstufe nicht naher festgelegt. Grundsatzlich waren
die Pharmaunternehmen frei, die FI und die Pl selbst
gedruckt oder online zu publizieren, da keine Bestim-
mung existiert, die die Publikation in einem bestimmten
Werk und in bestimmter Form fordert.

60. Es kann festgehalten werden, dass auch auf Ver-
ordnungsstufe keine vorbehaltenen Vorschriften im Sin-
ne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG vorhanden sind.

B.2.1.4. Keine vorbehaltenen Vorschriften aufgrund
des Swissmedic-Journals

61. Wie bereits erwahnt, hat Swissmedic die Vorausset-
zungen fur die Publikation von Fl und Pl im Swissmedic-
Journal® festgelegt (vgl. Rz. 8). Da Swissmedic die Zu-
lassungsbehérde fir Arzneimittel ist, sind die Unterneh-
men faktisch gezwungen, sich fur die Publikation an ein
Unternehmen zu wenden, das alle im Swissmedic-
Journal enthaltenen Anforderungen erfiillt.

62. Fur die gedruckte Version der Fl haben die Pharma-
unternehmen gegenwartig keine andere Mdglichkeit, als
die Documed AG aufzusuchen, da diese zur Zeit das
einzige Unternehmen ist, das die (beinahe58) vollstandi-
ge Sammlung der Fl in gedruckter Form veréffentlicht.

% BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum Schweizerischen Kar-
tellgesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Zurich
1997, Art. 3, N 13 und 14.

% RPW 2004/1, S. 107, Rz. 20; vgl. auch ZAcH (Fn 51), Rz. 284 ff,;
WEBER (Fn 51), S. 47.

% RPW 2004/3, S. 875, E. 3.2.2.

% Verordnung vom 22. Juni 2006 des Schweizerischen Heilmittelinsti-
tuts Uber die vereinfachte Zulassung von Komplementéar- und Phyto-
arzneimitteln  (Komplementar- und Phytoarzneimittelverordnung
[KPAV]; SR 812.212.24).

*" Swissmedic-Journal 1/2004 (Fn 10), S. 23 f.

*® Die FI sind nur beinahe vollstindig, weil einzelne Pharmaunterneh-
men ihre FI nicht verdffentlichen. Swissmedic kénnte im Sinne einer
Ersatzvornahme die Texte an Stelle dieser Pharmaunternehmen publi-
zieren lassen, was sie bisher jedoch unterlassen hat.
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Fir die Pl verweist Swissmedic in der jeweiligen Zulas-
sungsverfugung eines Medikamentes neben der Docu-
med AG namentlich auch auf die ywesee GmbH hin.

63. Fraglich ist, ob Swissmedic mit den Anforderungen
im Swissmedic-Journal eine staatliche Marktordnung
geschaffen hat, wie die Documed AG in der Stellung-
nahme zum Verfligungsentwurf geltend macht, welche
als vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
Bst. a KG zu beachten sind.

64. Grundsatzlich kann bereits eingewendet werden,
dass Swissmedic durch regulatorische Vorgaben, wel-
che sie im eigenen Publikationsorgan festlegt, gar kei-
nen Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG be-
grinden kann, da diese Vorgaben nicht auf Stufe Ge-
setz oder Verordnung erlassen wurden. Allenfalls kénnte
argumentiert werden, eine derartige Normensetzung sei
dann als Vorbehalt zu beachten, wenn auf Stufe des
formellen Gesetzes eine Delegationsnorm an die zu-
stéandige Behorde vorhanden und der Vorbehalt im Ge-
setz zumindest ansatzweise erkennbar ware. Zwar sind
im HMG Delegationsnormen vorhanden, welche Swiss-
medic Kompetenzen im Bereich der Umschreibung der
Arzneimittelinformationen Ubertragen (vgl. Rz. 52), aller-
dings enthalt keine dieser Normen auch nur ansatzweise
einen Hinweis darauf, dass Swissmedic die Publikation
der Arzneimittelinformationen regulieren soll. Es ist
m.a.W. keine Delegationsnorm vorhanden, welche
Swissmedic die Schaffung von vorbehaltenen Vorschrift
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG erlauben wiirde.

65. Aufgrund dieser Erwagungen ist es ausgeschlossen,
dass Swissmedic mit den Anforderungen im Swissme-
dic-Journal vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Art.
3 Abs. 1 Bst. a KG geschaffen hat.

B.2.1.5. Ergebnis

66. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
im Bereich der Publikation von Arzneimittelinformationen
kein Vorbehalt geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG besteht.

B.2.2.Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG

67. Die Botschaft legt dar, dass eine staatliche Markt-
oder Preisordnung nicht die einzige Moglichkeit ist, wie
der Gesetzgeber zur Verwirklichung von Gemeinwohl-
zielen in das Wirtschaftsgeschehen eingreifen kann®®.
Es besteht auch die Moglichkeit, dass Unternehmen des
offentlichen oder des privaten Rechts mit besonderen
Rechten ausgestattet werden. Die Ausgestaltung sol-
cher Rechte kann unterschiedlich ausfallen. Es ist einer-
seits denkbar, dass einem Unternehmen ein Monopol®
gewahrt wird. Andererseits kann ein Unternehmen "le-
diglich" mit besonderen Rechten ausgestattet werden,
ohne dass Konkurrenz vollstindig ausgeschaltet wird®".

68. Bis 2001 wurde das Kompendium der Documed AG
offiziell durch die IKS anerkannt®. Ob der Documed AG
dabei ein Monopol gewahrt wurde oder sie "lediglich" mit
besonderen Rechten ausgestattet wurde, kann letztlich
offen gelassen werden, da mit Inkrafttreten des HMG die
rechtliche Grundlage fir eine formelle Anerkennung
weggefallen ist®®. Dass Swissmedic in der Zulassungs-
verfigung fur Arzneimittel auf mehrere Publikationsmég-
lichkeiten hinweist, macht zudem deutlich, dass keine
rechtliche Grundlage fir ein Monopol existiert.

69. Fraglich ist indes, ob gesetzliche Bestimmungen
bestehen, die Konkurrenz zulassen, ein Unternehmen
jedoch mit besonderen Rechten ausgestattet wurde.

70. Die Pharmaunternehmen sind, wie bereits erwdhnt
(vgl. Rz. 55-59), zur Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen verpflichtet. Die Erfillung dieser Pflicht mis-
sen sie gegenuber Swissmedic belegen (Art. 16a Abs. 2
VAM). In Art. 16a Abs. 3 VAM wird statuiert, dass
Swissmedic auf Kosten der Zulassungsinhaber selber
veroffentlichen oder veréffentlichen lassen kann.

71. Sollte ein Pharmaunternehmen nun seiner Publikati-
onspflicht nicht nachkommen, kdénnte Swissmedic die
Publikation vornehmen oder ein auf die Publikation von
Arzneimittelinformationen spezialisiertes Unternehmen
damit betrauen (Art. 16a Abs. 3 VAM). Dabei wirde es
sich jedoch lediglich um eine Ersatzvornahme handeln,
die keine neuen Rechte oder Pflichten begriindet, son-
dern bestehende Pflichten durchsetzt®.

72. Mit den erwahnten gesetzlichen Bestimmungen wer-
den lediglich Pflichten der Zulassungsinhaber formuliert.
Rechte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG werden
weder den Zulassungsinhabern noch den mit der Publi-
kation betrauten Unternehmen zugesprochen.

73. Andere gesetzliche Bestimmungen, die Drittunter-
nehmen, welche mit der Publikation von Arzneimittelin-
formationen betraut sind, mit besonderen Rechten aus-
statten wiirden, sind keine vorhanden.

74. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass
weder die Documed AG noch ein anderes Unternehmen
mit besonderen Rechten ausgestattet wurde, weshalb
der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG nicht zum Tra-
gen kommt.

B.2.3. Vorbehalt von Art. 3 Abs. 2 KG

75. Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbe-
werbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Ge-
setzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hin-
gegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf
Rechte des geistigen Eigentums stitzen, der Beurtei-
lung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

76. Das Bundesgericht hat entschieden, dass den FlI
und PI kein Urheberrechtsschutz im Sinne des Urheber-
rech’(sgesetzes65 zukomme, weshalb auch offen gelas-
sen werden kénne, ob der Documed AG Urheberschaft
zukomme oder nicht®.

% vgl. Botschaft 1994 (Fn 50), S. 73.

% Ein faktisches Monopol reicht dabei nicht aus: vgl. BGE 129 Il 497,
S. 526 ff.

6 ZACH (Fn 51), Rz. 287 ff.

62 Akte Nr. [...], Beilage [...].

% Akte Nr. [...], Beilage [...].

® Eine gesetzliche Grundlage fir eine Ersatzvornahme ware grund-
satzlich nicht erforderlich, da diese an Stelle der nicht erfiillten Pflicht
tritt, die auf einer gesetzlichen Grundlage beruht (vgl. ULRICH HAFE-
LIN/GEORG MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Zurich
2006, Rz. 1159).

6 Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 uber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz [URG]; SR 231.1).

% BGE 134 11l 166.
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77. Mit Entscheid vom 8. Mai 2007 hatte das Zivilgericht
Basel-Stadt verneint, dass die Sammlung der Arzneimit-
telinformationen Sammelwerke im Sinn des Urheber-
rechts sind, was die Documed AG vor Bundesgericht
denn auch nicht mehr geltend gemacht hat.

78. Doch selbst wenn sich die Documed AG auf Urhe-
berrechte in Bezug auf bearbeitete Arzneimittelinforma-
tionen oder das Arzneimittelkompendium hatte berufen
kénnen — was vorliegend nicht der Fall ist — wiirde das
Verhalten der Documed AG der kartellrechtlichen Pri-
fung unterliegen. Denn Art. 3 Abs. 2 KG greift nur, wenn
sich der Schutzrechtsinhaber auf jene Befugnisse stitzt,
die ihm das jeweilige Schutzrecht, hier konkret das
URG, einraumt®’. Vorliegend werden die Preisdiskrimi-
nierung von Handelspartnern, die Erzwingung von un-
angemessenen Preisen sowie die Koppelung von
Dienstleistungen Uberprift, was keine durch das URG
geschutzten Handlungen sind.

79. Aufgrund des Gesagten liegen keine vorbehaltenen
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs 2 KG vor, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Dienstleistungen
Wettbewerb nicht zulassen. Das KG ist somit anwend-
bar.

B.3. Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-

schender Unternehmen

80. 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

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

82. Fur die Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung eines Unternehmens ist nicht allein auf Markt-
strukturdaten abzustellen, sondern es sind ebenfalls die
konkreten Abhangigkeitsverhaltnisse zu priifen®®. Zu
unterscheiden ist somit die Marktbeherrschung im enge-
ren Sinne ("klassische Marktbeherrschung") von der
wirtschaftlichen Abhangigkeit einzelner Marktteilnehmer
von anderen Marktteilnehmern®. Ob solche wirtschaftli-
chen Abhangigkeiten vorliegen ist nur zu prifen, wenn
nicht bereits "klassische* Marktbeherrschung vorliegt.

83. Die Documed AG wird sich von anderen Marktteil-
nehmern nicht in wesentlichem Umfang unabhangig
verhalten kdnnen, wenn sie sich ausreichend starker,
aktueller und/oder potenzieller Konkurrenz gegeniiber-
sieht. Um dies zu prifen, ist vorab der relevante Markt in
sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.3.1.1. Der relevante Markt
B.3.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

84. 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’®.

85. Die Documed AG ist auf zwei Markten tatig (vgl.
Abbildung 1, Rz. 10). Einerseits bietet sie auf dem vor-
gelagerten Markt den Pharmaunternehmen die Publika-
tion von Arzneimittelinformationen an, d.h. die Documed
AG ist Anbieterin von Publikationsdienstleistungen, die
von den Pharmaunternehmen nachgefragt werden. An-
dererseits steht sie auf dem nachgelagerten Markt den
Nachfragern von Arzneimittelinformationen gegentiber.
Es sind dies sowohl die Fachpersonen als auch die Pa-
tientinnen, welche die durch die Documed AG publizier-
ten Arzneimittelinformationen konsultieren.

86. Im Folgenden wird nur der vorgelagerte Markt unter-
sucht, da sich die kartellrechtlich relevanten Probleme
im Zusammenhang mit den Publikationsdienstleistungen
der Documed AG gegeniiber den Pharmaunternehmen
stellen.

87. Die Pharmaunternehmen sind zur Publikation der Fl
(mit Ausnahme der Hersteller homoopathischer und
anthroposophischer Arzneimittel) und PI verpflichtet. Da
weder die Publikation der FI die Publikation der Pl zu
ersetzen vermag, noch umgekehrt die Publikation der PI
ein Substitut flir die Publikation der FI darstellt, ist
grundsatzlich von getrennten Markten auszugehen.

88. Bezlglich Pl besteht fir die Pharmaunternehmen
keine Verpflichtung mehr, diese in einem gedruckten
Werk zu publizieren. Diese Dienstleistung wird auch von
keinem Pharmaunternehmen nachgefragt, weshalb zu-
nachst von einem Markt fir die Onlinepublikation von PI
(vgl. Rz. 6) auszugehen ist. Allerdings gilt es zu beach-
ten, dass die Weisungen von Swissmedic die Publikati-
on der Pl in einem vollstandigen Werk verlangen. Zwar
stellen diese Weisungen keine vorbehaltenen Vorschrif-
ten im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG dar. Sie flhren
aber dazu, dass die Pharmaunternehmen faktisch nur
Anbieter berlcksichtigen kénnen, die in der Lage sind,
die Publikation der Pl in einer vollstdndigen Datenbank
anzubieten. Aus diesem Grund ist der Markt auf die
Publikation von PI in einem vollstdndigen Werk einzu-
schranken.

89. Gemass den Weisungen von Swissmedic missen
die Fl online und gedruckt angeboten werden. Es stellt
sich daher die Frage, ob von zwei getrennten Markten
oder einem einzelnen Markt auszugehen ist.

90. Bei der Publikation von FI fallt der grésste Aufwand
beim Erfassen und den mit dem Druck zusammenhan-
genden Arbeiten an. Denn sobald die FI einmal in der
Datenbank erfasst sind, die notwendigen Korrekturen an
den Texten durchgefihrt wurden und alles Notwendige
fur den Druck des Werkes vorbereitet ist, fallen fur die
Onlinepublikation der Fl nur noch sehr geringe Zusatz-
kosten an, da die Texte der FI nur noch im Internet auf-
geschaltet werden mussen. Dies hat zur Folge, dass alle

 WEBER (Fn 54), S. 10.

% RPW 2006/4, S. 637, Rz. 70; Botschaft iiber die Anderung des
Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022 (zit. Botschaft
2001), S. 2045.

% RPW 2005/1, S. 161, Rz. 93.

® Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen ([VKU]; SR 251.4),
welcher analog anzuwenden ist.
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Pharmaunternehmen, welche die FI gedruckt und online
publizieren mussen, diese Dienstleistung gegenwartig
beim gleichen Unternehmen nachfragen. Nur so kénnen
sie von den Verbundvorteilen und somit von tieferen
Kosten fur die Onlinepublikation der FI profitieren (vgl.
Koppelungstatbestand, Rz. 197 ff.).

91. Wie bei den PI verlangt Swissmedic in ihren Wei-
sungen die Publikation der Fl in einem vollstandigen
Werk. Aufgrund des behdrdlichen Vollstandigkeitserfor-
dernisses und der Tatsache, dass Swissmedic in ihren
Zulassungsverfugungen fur Arzneimittel fur die Publika-
tion von FI nur auf Unternehmen hinweist, die die Publi-
kationsdienstleistung gedruckt und online anbieten,
rechtfertigt es sich, von einem einheitlichen, sachlich
relevanten Markt fur die Publikation von FI gedruckt und
online in einem vollstandigen Werk auszugehen.

92. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
aufgrund der Anforderungen von Swissmedic von fol-
genden sachlich relevanten Markten auszugehen ist:

- Der Markt fir die Publikation von Pl online in einem
vollstandigen Werk.

- Der Markt fur die Publikation von FI gedruckt und onli-
ne in einem vollstdndigen Werk.

93. In ihrer Stellungnahme kritisiert die ywesee GmbH
die sachliche Marktabgrenzung fur die Publikation von
Fl. Als Begrindung fur die aus ihrer Sicht falsche Markt-
abgrenzung fuhrt sie sinngemass auf, dass vier Unter-
nehmen die FI online bei ihr publizieren wirden, was fir
zwei Markte sprechen wirde. Namlich fir einen Markt
fur die Publikation von FI gedruckt und einen Markt fiir
die Publikation von FI online. Gemass telefonischer
Auskunft von Herrn Davatz handelt es sich bei den vier
Unternehmen, die bei der ywesee GmbH publizieren,
um die [...], die [...], die [...] und die [...]. Die letzten drei
Unternehmen gehdren zur [...]. Alle genannten Unter-
nehmen stellen Arzneimittel der Komplementarmedizin
her. Diese Unternehmen sind geméass Art. 18 Abs. 2
KPAV nicht zur Publikation von FI verpflichtet. Die Un-
ternehmen der [...] publizieren ihre FI online bei der
ywesee GmbH. Die [...] publiziert ihre FI sowohl bei der
Documed AG als auch bei der ywesee GmbH.

94, Zentral fur die Marktabgrenzung ist, dass die Unter-
nehmen, die gemass VAM zur Publikation von FI ver-
pflichtet sind, primar ein Unternehmen aufsuchen, das
die FI nicht nur online, sondern insbesondere auch ge-
druckt fir sie publiziert. Diese Dienstleistung ist aus
Sicht der Pharmaunternehmen zentral, da gemass den
Weisungen von Swissmedic die Pflicht zur Publikation
der FI gedruckt besteht. Solange diese Texte gedruckt
und online beim selben Unternehmen publiziert werden,
kdénnen die Pharmaunternehmen von Verbundvorteilen
profitieren.

95. Die genannten Unternehmen, die ihre FI bei der
ywesee GmbH publizieren, kommen mit ihrer Veroffent-
lichung nicht der Publikationspflicht gemass VAM und
AMZV nach und somit sind sie auch nicht zur Publikati-
on in einem gedruckten Werk verpflichtet. Sie publizie-
ren ihre Fl aus marketingtechnischen Griinden, da die
Fachpersonen so Kenntnis von ihren Arzneimitteln neh-
men. Da sie die Fl nicht gedruckt publizieren, stellt sich
bei ihnen die Frage nach den Verbundvorteilen nicht.

96. Die Documed AG rugt in ihrer Stellungnahme zum
Verflgungsentwurf ebenfalls, die sachlich relevanten
Méarkte seien nicht korrekt abgegrenzt worden. Sowohl
bei der Publikation von Fl als auch fur die Publikation
von Pl wirde es sich um zweiseitige Markte handeln.

97. Zur Begrindung gibt die Documed AG an, dass die
Pharmaunternehmen die Informationen publizieren
mussten, wahrend die Fachpersonen auf diese Informa-
tionen angewiesen seien. Die Documed AG ihrerseits
wirde die Informationsplattform flr die FI und PI darstel-
len. Sowohl die Pharmaunternehmen als auch die Fach-
personen wirden Dienste der Documed AG in Anspruch
nehmen. Flr beide Seiten sei der Wert der Informati-
onsplattform fur FI und Pl offensichtlich am grdssten,
wenn diese moglichst alle Arzneimittel beinhalte, sowie
mdglichst alle Fachpersonen erreichen wirde. Andern-
falls mussten die Zulassungsinhaber ihre Informationen
in mehreren "Kompendien" publizieren und die Fachper-
sonen mehrere "Kompendien" konsultieren.

98. Unabhangig davon, ob es sich um einen ein- oder
zweiseitigen Markt handelt, werden die Schlussfolge-
rungen dieser Verfigung nicht in Frage gestellt. Die in
casu vorgeworfenen Diskriminierungen betreffen nur die
Beziehungen zwischen der Documed AG und den
Pharmaunternehmen. Es handelt sich nicht um Diskri-
minierungen, zwischen den beiden Seiten eines allfalli-
gen, zweiseitigen Marktes.

99. In der einschlagigen Literatur’" wird vor allem im
Zusammenhang mit Videogames, Software, Zeitungen
und Kreditkartensystemen von zweiseitigen Markten
gesprochen. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass es sich im Fall der Publikation von Fl und PI (eher
online) auch um zweiseitige Markte handeln konnte.
Trotzdem lassen die folgenden Elemente Zweifel auf-
kommen:

100. Der in Frage stehende zweiseitige Markt kann sich
nicht frei organisieren. Die Pharmaunternehmen publi-
zieren ihre Fl und PI nicht freiwillig. Das Gesetz bzw. die
Weisungen von Swissmedic schreiben die Publikation
der Arzneimittelinformationen in einem vollstandigen
Werk vor. Die Pharmaherstellerinnen tragen die Ge-
samtkosten, da Swissmedic vorschreibt, dass die Arz-
tinnen und Arzte das Kompendium gratis erhalten. In
dieser Konstellation hat die Documed AG folglich keinen
Spielraum die Uber die Plattform nachgefragte Menge
Uber Preisdifferenzierungen zu optimieren, wie dies ei-
ner Grundannahme der Theorie der zweiseitigen Markte
entspricht.

101. Zudem besagt eine weitere Annahme der Theorie
der zweiseitigen Markte, dass der Nutzen der einen
Kundengruppe steigen muss, wenn sich die Anzahl der
Teilnehmer der anderen Kundengruppe erhdht und vice
versa. Im vorliegenden Fall dirfte das Interesse der
einzelnen Pharmaunternehmen, die Texte bei Documed
AG zu publizieren, begrenzt sein, da es nicht offensicht-
lich ist, dass mehr Medikamente verkauft werden, je
mehr Arztinnen und Arzte das Kompendium konsultieren

™ JEAN-CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, Competition Policy in Two-

Sided Markets, with Special Emphasis on Payment Cards, in: Hand-
book of Antitrust Economics, MIT Press, S. 543 ff.
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(die Anwendung des Kompendiums betrifft eher die In-
teraktion zwischen Medikamenten und weniger die Wahl
der Medikamente). Auch ist es nicht offensichtlich, dass
sich der Nutzen der Arztinnen und Arzte mit steigender
Anzahl publizierender Pharmaunternehmen erhéht. Es
ist davon auszugehen, dass eine Arztin oder ein Arzt
eher an einer begrenzten Menge von Medikamenten
und deren FI interessiert ist, die insbesondere ihren
Fachbereich betreffen (bei Allgemeinpraktikern wird die
Anzahl konsultierter Texte eher grésser sein). In diesem
Zusammenhang erscheint ein vollstandiges Werk wie
das Kompendium eher ungeeignet.

102. Die Wettbewerbskommission schliesst die Mdglich-
keit nicht aus, dass im Bereich der Publikation von Arz-
neimittelinformationen in Zukunft und unter anderen
Umstanden ein zweiseitiger Markt entstehen konnte.
Aber diese Moglichkeit ist, wie oben dargelegt, heute
stark in Frage gestellt. Die Wettbewerbskommission halt
somit an ihrer Marktdefinition fest.

B.3.1.1.2 Raumlich relevanter Markt

103. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet’.

104. Die Pharmaherstellerinnen sind verpflichtet, alle
Arzneimittelinformationen von in der Schweiz zugelas-
senen Arzneimitteln den Adressaten auf geeignete Wei-
se zur Verfugung zu stellen (Art. 13 und Art 14 AMZV
i.V.m. Art. 16a VAM, vgl. auch Rz. 55 und 58). Aufgrund
der Weisungen von Swissmedic sind die Pharmaunter-
nehmen verpflichtet, die Publikation der Arzneimittelin-
formationen in einem vollstandigen Werk anzubieten,
weshalb sie sich an ein Unternehmen wenden, welches
diese Weisungen erflllt (vgl. Rz. 8). Sowohl fir die Onli-
neversion als auch fiir die gedruckte Version fragen die
Pharmaunternehmen diese Dienstleistung in der
Schweiz nach, weshalb von einem schweizerischen
Markt auszugehen ist.

B.3.1.2. Marktstellung

105. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schend einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten.

106. Um zu beurteilen, ob ein Unternehmen marktbe-
herrschend ist, sind die Situation der Konkurrenten (ak-
tueller Wettbewerb), die Marktzutrittschranken (poten-
zieller Wettbewerb) sowie die Marktgegenseite zu ana-
lysieren”.

B.3.1.2.1 Wettbewerb fur die Publikation der Fachin-
formationen (gedruckt und online) in einem
vollstdndigen Werk

107. Neben der Documed AG gibt es keine anderen
Unternehmen, die sowohl die Publikation der FI gedruckt
als auch online in einem vollstandigen Werk anbieten.
Es gibt m.a.W. keine aktuellen Konkurrenten, weshalb
die Documed AG Monopolistin auf dem Markt fur die
Publikation von Fl ist.

108. Von 1985 bis 2001 hat die Dr. Becker & Partner AG
ein gedrucktes Nachschlagewerk fur komplementarme-
dizinische Heilmittel der Schweiz publiziert. Die Entrich-
tung eines finanziellen Beitrages an die Kosten der Ver-
offentlichung stand den Firmen frei, da die IKS dieses
Nachschlagewerk nicht als Informationstrager im Sinne
des RLA anerkannt hat. Die Herausgabe wurde einge-
stellt, weil das Werk gemass Aussagen der Dr. Becker &
Partner AG nicht mehr finanziert werden konnte. Das
Unternehmen hat sich dahingehend geaussert, dass es
erneut ein solches Werk anbieten wirde, dies jedoch
unter der Voraussetzung, dass Swissmedic vom Voll-
standigkeitserfordernis absehen wiirde”. Dies ist jedoch
— zumindest in n&chster Zukunft - unwahrscheinlich.

109. Die Xeromed AG plante die Herausgabe eines
Konkurrenzproduktes zum Kompendium (vgl. Rz. 25).
Die Grindung des Unternehmens und somit auch die
Herausgabe eines Konkurrenzproduktes zum Kompen-
dium wurde nie realisiert und auf unbestimmte Zeit ver-
schoben.

110. Zusatzlich hat auch die dr-ouwerkerk ag ihr Inte-
resse bekundet, ein gedrucktes Werk fir FlI herauszu-
geben. Bisher hat sie jedoch noch kein Konkurrenzpro-
dukt auf den Markt gebracht.

111. Die Documed AG rigt, dass die Documed AG
durch starke potenzielle Konkurrenz wie z.B. die Zulas-
sungsinhaberinnen oder andere Verlagshduser wie z.B.
Swisscom Directories diszipliniert werde, die gar nicht
genannt wurden.

112. Die Documed AG verkennt dabei, dass, unabhan-
gig von den beiden genannten Beispielen, von potenziel-
ler Konkurrenz ausgegangen wird, die Interesse daran
zeigen, das Kompendium der Documed AG zu konkur-
renzieren. Allerdings sind die Markteintrittsschranken
hoch. Dies ist zu einem wesentlichen Teil dadurch be-
dingt, dass die potenziellen Konkurrenten die Weisun-
gen von Swissmedic einhalten mussen. Nur wer diese
Voraussetzungen erfillt, wird in der Zulassungsverfu-
gung des Arzneimittels als Anbieter fir die Publikation
der FI namentlich erwdhnt. Lediglich solche potenziellen
Konkurrenten wirden von den Pharmaunternehmen
berlcksichtigt, da sie ansonsten ihre Publikationspflicht
verletzen konnten. Ein potenzieller Mitbewerber misste
deshalb unter anderem in der Lage sein, Swissmedic
nachzuweisen, dass es ihm moglich ist, ein vollstandi-
ges, zweisprachiges (Deutsch und Franzésisch) Werk
zu drucken und rund 34'000 Exemplare gratis ab-
zugeben.

113. Doch selbst wenn Swissmedic vor der Einfuhrung
des Konkurrenzproduktes zum Kompendium in den Zu-
lassungsverfigungen auf diesen potenziellen Konkur-
renten hinweisen wirde, so wirde letzterer versuchen,
samtliche Pharmaherstellerinnen zur Publikation in sei-
nem Werk zu iberzeugen. Ansonsten wiirde ein Abhan-
gigkeitsverhaltnis zwischen dem potenziellen Konkurren-
ten und der Documed AG entstehen, da keines der bei-
den Unternehmen das Vollstandigkeitserfordernis alleine
erfiillen wirde.

2 Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden ist.
> RPW 2006/4, S. 640, Rz. 91 m.w.H.
™ Akte Nr. [...].
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114. Die Wettbewerbsbehérden gehen davon aus, dass
schliesslich nur eine Teilnehmerin im Markt bestehen
wird, die nicht zwingend die Documed AG sein muss.
Die Rahmenbedingungen, die mit den Weisungen von
Swissmedic geschaffen wurden, werden den Wettbe-
werb um den Markt und nicht im Markt spielen lassen.
Die Erfullung samtlicher Weisungen von Swissmedic
verursacht hohe Fixkosten, da bereits im ersten Jahr
34'000 Exemplare produziert und kostenlos an die
Fachpersonen verschickt werden missten. Diese Kos-
ten kénnten nur durch die Einnahmen von den Pharma-
herstellerinnen fir die Publikationsdienstleistung ge-
deckt werden””. Die Aufteilung der Pharmaunternehmen
auf zwei Anbieterinnen kdnnte bei diesen zu ungenu-
genden Einnahmen fur die Deckung der Fixkosten fuh-
ren, was steigende Publikationspreise zur Folge haben
konnte. Es ist daher nicht auszuschliessen, dass auf-
grund dieser Umstande ein naturliches Monopol™® vor-
liegen konnte. Diese Frage kann jedoch letztlich offen
gelassen werden, da sie fiir die Beurteilung der allenfalls
unzulassigen Verhaltensweisen der Documed AG nicht
von Bedeutung ist.

115. Die Documed AG rlgt, dass das Sekretariat bei der
Marktstellung der Documed AG von einem naturlichen
Monopol ausgehe, es jedoch unterlassen habe zu pri-
fen, ob irreversible Kosten mit diesem gepaart seien.

116. Die einvernehmliche Regelung wurde abgeschlos-
sen, um das Verfahren auch im Interesse der Documed
AG zu vereinfachen und zu beschleunigen. Deshalb
wurde es unterlassen, im Detail zu prifen, ob ein natir-
liches Monopol seitens der Documed AG vorliegt oder
nicht. Zudem hatte eine Analyse und ein eindeutiges
Ergebnis nichts am Ausgang des Verfahrens geandert.

117. Neben den hohen Markteintrittsschranken ist der
Markt durch zwei Ungewissheiten gepragt, die einen
potenziellen Konkurrenten zuséatzlich von einem
Markteintritt abhalten koénnten. Einerseits schliesst
Swissmedic nicht aus, dass die Publikation von FI kunf-
tig nur online erfolgen muss’’, was die Amortisation der
Investitionskosten fiir ein gedrucktes Werk gefahrden
konnte. Andererseits zieht Swissmedic die o6ffentliche
Ausschreibung der Publikation nach wie vor in Betracht
(vgl. Rz. 22).

118. Unter diesen Umstanden ist fraglich, ob die ge-
nannten Unternehmen jemals in den Markt eintreten
werden.

119. Die Documed AG hat stets bezweifelt, dass sie als
KMU mit einer derart starken Marktgegenseite wie den
Pharmakonzernen marktmachtig im Sinne des Kartell-
gesetztes sein konne’®. Die Documed AG verkennt da-
bei, dass sie auf dem Markt fur die Publikation von FI
Monopolistin ist und die Marktgegenseite nicht auf ande-
re Wettbewerber ausweichen kann. Die Pharmaunter-
nehmen kénnen der Publikationspflicht auch nicht durch
die eigene Veroffentlichung ihrer FI nachkommen, da die
Zulassungsbehorde die Publikation der Fl zusatzlich in
einem einzigen Werk verlangt und die Unternehmen
somit gezwungen sind, die Fl durch die Documed AG
publizieren zu lassen. Diese Tatsache zeigt auf, dass
die Documed AG auch bei Pharmakonzernen aus einer
starken Position auftreten kann.

120. Es kann somit festgestellt werden, dass infolge der
hohen Markteintrittschranken in nachster Zeit nicht mit
Markteintritten von Unternehmen zu rechnen ist, die
gewillt und in der Lage sind, vollstdndige Verzeichnisse
der FI gedruckt und online zu verdffentlichen. Hinzu
kommt, dass die Marktgegenseite aufgrund der Mono-
polstellung der Documed AG keine disziplinierende Wir-
kung ausiiben kann. Somit ist die marktbeherrschende
Stellung der Documed AG im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG auf dem Markt fir die Publikation von FI gedruckt
und online in einem vollstandigen Werk gegeben.

B.3.1.2.2 Wettbewerb fir die Publikation der Patien-
teninformationen (online) in einem voll-
standigen Werk

121. Gemass Weisungen von Swissmedic reicht bei PI
die Onlinepublikation aus. Daher weist Swissmedic in
der Zulassungsverfigung fiur die PI seit Februar 2005
ausdriicklich auch auf die ywesee GmbH hin’. Die
Pharmaunternehmen haben bei der Publikation ihrer Pl
somit die Wahl zwischen der ywesee GmbH und der
Documed AG.

122. Im Oktober 2005 haben sechs Unternehmen® ihre
Pl durch die ywesee GmbH gegen Entgelt publizieren
lassen. Mit Ausnahme der [...], einer Generikaherstelle-
rin, handelt es sich dabei um Herstellerinnen von Kom-
plementarmedizin, die lediglich zur Publikation von PI
verpflichtet sind®'. Bei der dr-ouwerkerk ag hat bisher
kein Pharmaunternehmen publiziert.

123. Unternehmen, die zur Publikation von FI verpflich-
tet sind, publizieren sowohl die Fl als auch die Pl bei der
Documed AG. Obwohl die ywesee GmbH die Publikati-
on der PI billiger anbietet® als die Documed AG, verblie-
ben bisher alle diese Unternehmen bei der Documed
AG. Offenbar scheint es flir die Unternehmen derzeit
von Vorteil zu sein, wenn sie sowohl die Fl als auch die
Pl bei einem einzigen Unternehmen publizieren kdnnen.

124. Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-
ouwerkerk ag haben die PI auf ihren Websites publiziert.
Diese Texte haben beide Unternehmen durch das Her-
unterladen der Texte von der entsprechenden Website
der Documed AG und nicht aufgrund von Vertragen mit
den Pharmaunternehmen erhalten. Die Publikations-
dienstleistungen der ywesee GmbH und der dr-
ouwerkerk ag werden durch die Pharmaherstellerinnen,

" Die Deckung der Fixkosten durch Werbeeinnahmen ist im Bereich
der Arzneimittel aufgrund von Art. 31 f. HMG nur beschrankt moglich.
® W. KIP VISCUSI/JOHN M. VERNON/JOSEPH E. HARRINGTON, JR., Eco-
nomics of Regulation and Antitrust, Cambridge 1995, S. 476 ff.

7" Swissmedic-Journal 1/2004, Fn 10, S. 23 f.

®vgl. Akte Nr. [...], S. [...].

" vgl. Akte Nr. [...], S. [...].

% Es sind dies die [...], die [...], die [...], die [...], die [...], die [...], die [...]
und die [...], vgl. Akte Nr. [...], S. [...].

' Auf eine Fachinformation kann verzichtet werden. Das Institut
(Swissmedic) kann jedoch in begriindeten Féallen die Erstellung einer
Fachinformation verlangen (Art. 18 Abs. 1 KPAV).

® Die einmalige Aufschaltgebiihr bei der ywesee GmbH betragt CHF
[...], unabhangig davon, wie viele PI publiziert werden. Zuséatzlich
werden jahrlich CHF [...] pro Pl verrechnet. Zum Vergleich dazu: die
Preise der Documed AG fiir die Publikation von Pl sind im Anhang.
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mit Ausnahme der oben erwahnten sechs Pharmaunter-
nehmen (vgl. Rz. 122), nicht nachgefragt. Zwar bieten
beide Unternehmen den Fachpersonen und dem inte-
ressierten Publikum die Mdglichkeit zur unentgeltlichen
Konsultation von Pl an, sie werden aber von den Phar-
maunternehmen dafiir nicht vergiitet. Ausgehend von
der vorgenommenen sachlichen Marktabgrenzung (vgl.
oben Rz. 85 f.) kann festgehalten werden, dass sie zwar
auf dem nachgelagerten Markt tatig sind, auf dem hier
interessierenden vorgelagerten Markt fir die Publikati-
onsdienstleistung nur eine marginale Stellung einneh-
men.

125. Es kann zusammenfassend festgestellt werden,
dass im Bereich der Publikation von Pl von verschwin-
dend kleiner aktueller Konkurrenz durch die ywesee
GmbH gesprochen werden kann, die sich noch nicht
disziplinierend auf die Documed AG auszuwirken ver-
mag. Neben der dr-ouwerkerk ag sind dem Sekretariat
keine anderen potenziellen Konkurrenten bekannt, die in
den Markt fir die Publikation von PI online treten méch-
ten. Was die Marktgegenseite anbelangt, kann auf die
Rz. 119 verwiesen werden. Aus den genannten Grin-
den hat die Documed AG somit auch auf dem Markt fur
die Publikation von Pl eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG inne.

B.3.1.3. Ergebnis

126. Die Documed AG verfugt sowohl auf dem Markt far
die Publikation von Pl online in einem vollstdndigen
Werk, als auch auf dem Markt fiir die Publikation von FI
gedruckt und online in einem vollstdndigen Werk tber
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4
Abs. 2 KG.

B.3.2.Unzuléssige Verhaltensweisen
B.3.2.1. Einleitung

127. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
ist das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens unzuldssig, wenn es durch den Missbrauch
seiner Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in
der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behin-
dert oder die Marktgegenseite benachteiligt. Diese For-
mulierung sagt nichts darlber aus, was im konkreten
Fall als Missbrauch gelten soll. Klar wird jedoch, dass
sich diese Vorschrift allgemein gegen Behinderungs-
und Ausbeutungstatbestande richtet. Zur Konkretisie-
rung der Generalklausel enthalt Art. 7 Abs. 2 KG eine
nicht abschliessende Aufzahlung verschiedener Einzel-
tatbestande missbrauchlichen Verhaltens®.

128. Kein missbrauchliches Verhalten liegt vor, wenn
sachliche Griinde ("legitimate business reasons") das
Vorgehen des marktbeherrschenden Unternehmens als
zulassig erscheinen lassen. Solche sachlichen Rechtfer-
tigungsgrunde liegen insbesondere vor, wenn sich das
marktbeherrschende Unternehmen auf kaufmannische
Grundsitze stiitzen kann®'.

B.3.2.2. Preispolitik der Documed AG

129. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind
insbesondere die Tatbestédnde der Diskriminierung von
Handelspartnern in Bezug auf die Publikationspreise in
den Jahren 2004 bis 2007 sowie die Erzwingung von
unangemessenen Preisen fur die Publikationsdienstleis-

tung durch die Documed AG. Fur die Prifung dieser
beiden Tatbestdnde sind die Preise der Documed AG
von Bedeutung, weshalb an dieser Stelle auf ihre Preis-
politik eingegangen wird.

8 SCHMIDHAUSER (Fn 53), Art. 7 N 32; EVELYNE CLERC, in: Commen-
taire romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (éd.), Geneve
2002, Art. 7 N 105 ff.

# Botschaft 1994 (Fn 50), S. 102; MARKUS RUFFENER, Unzuldssige
Verhaltensweisen marktmachtiger Unternehmen, AJP 7/1996, S. 838.
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130. Die nachfolgende Tabelle veranschaulicht die Ent-
wicklung der Preise fur die Publikation der FI von 2000
bis 2007 anhand des Jahresvertrages (vgl. fur die Preis-

entwicklung fir die PI, fur einen Jahresvertrag und fur
einen 2-Jahresvertrag, sowie fur die FI fur einen 2-
Jahresvertrag die Tabellen im Anhang).

Tabelle 1: Entwicklung der Preise fir die Fl in CHF (Jahresvertrag)

Fl 2000 2001-2003 2004 2005 2006-2007
Basispreis in CHF
Erstes Produkt (1. Produktgruppe) 0 0 1000 900 900
2. bis 10. Produkt (2. Produktgruppe) 0 0 850 765 765
2. bis 30. Produkt (3. Produktgruppe) 0 0 820 738 738
2. bis 60. Produkt (4. Produktgruppe) 0 0 790 711 711
2. bis 90. Produkt (5. Produktgruppe) 0 0 760 684 684
2. bis Uber 90. Produkt (6. Produktgruppe) 0 0 730 Nach n. A.

Absprache

(n. A)

Volumenpreis / CHF Spalten/mm
Veranderter Text 3.50 3.60 1.70 1.70 1.64
Unveranderter Text 3.10 3.10 1.70 1.70 1.52

Quelle: Tarifliste der Documed AG.

131. Von 2000-2003 hat die Documed AG den Pharma-
unternehmen fur die Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen (also fur die FI und PI) jeweils die Publikati-
onsdienstleistung in Spalten-Millimetern (vgl. Tabelle 1,
Rz. 130) verrechnet. Dabei wurde preislich zwischen
den neu zu publizierenden Texten und den gegenuber
der letzten Ausgabe unverandert iibernommenen Texten
unterschieden. 2003 hat die Documed AG beispielswei-
se in einem Jahresvertrag fiir veranderte Texte der Fl
CHF 3.60/Spalten-Millimeter verrechnet. Fir gegentber
der letzten Ausgabe unverandert ibernommenen Texten
der Fl hat die Documed AG hingegen CHF 3.10/Spalten-
Millimeter verrechnet.

132. Im Jahre 2004 hat die Documed AG damit begon-
nen, neben dem Volumenpreis auch einen Basispreis zu
verrechnen (zweistufiger Tarif). Der Basispreis nimmt mit
zunehmender Anzahl FI bzw. PI, die ein Pharmaunter-
nehmen publizieren lasst, ab. Seit 2005 (Kompendiums-
ausgabe 2006) wird fur die Pl anstatt des Volumenprei-
ses neu ein Produktionspreis verrechnet. Dabei wird pro
100 Zeichen abgerechnet.

133. Der zweistufige Tarif wird anhand zweier Beispiele
verdeutlicht. Ein Unternehmen, das 55 FI publiziert, be-
zahlte im Jahre 2007 (Kompendiumsausgabe 2008) fur
den ersten publizierten Text CHF 900.-. Fir jeden weite-
ren der restlichen 54 Texte sind CHF 711.- zu bezahlen.
Dieses Unternehmen bezahlt somit insgesamt einen
Basispreis von CHF 39294 .-. Je nach Lange der Texte
fallt der zusatzlich zu bezahlende Volumenpreis hoher
oder tiefer aus. Ein Unternehmen, das 89 Texte publi-
ziert, bezahlt fir den ersten Text ebenfalls CHF 900.-.
Fur die restlichen 88 Texte werden je CHF 684.- bezahlt.
Dieses Unternehmen bezahlt insgesamt einen Basis-

preis von CHF 61'092.--. Der Volumenpreis ist wieder
von der Lange der Texte abhangig und somit individuell
unterschiedlich.

134. Die Documed AG hat in einem Treffen mit dem
Sekretariat ausgesagt, dass die Einnahmen aus den
Basispreisen zur Deckung der Dossierfihrungskosten
dienen. Mit Zunahme der zu publizierenden Texte wir-
den die bei der Documed AG verursachten Kosten sin-
ken, weshalb dies Uber geringere Basispreise an die
Pharmaunternehmen weitergegeben wirde.

135. Nach Einflihrung des zweistufigen Tarifs belaufen
sich die Einnahmen der Documed AG zu einem Drittel
aus dem Basispreis und zwei Dritteln aus dem Volu-
menpreis. Im Jahre 2006 hat die Documed AG [30 % -
40 %] mit den Basispreisen eingenommen und [60 % -
70 %] mit den Volumenpreisen.
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136. Bei Betrachtung der Einnahmen pro Produktgruppe
(vgl. Tabelle 2) wird ersichtlich, dass ein Drittel der Ein-
nahmen von den acht Pharmaunternehmen stammen,

die je mehr als 90 Texte publizieren (3 % der Unterneh-
men).

Tabelle 2: Einnahmen der Documed AG aus den Basispreisen je Produktgruppe und Anzahl publizierender Pharmaun-

ternehmen (PU) im Jahre 2006

2006 Anzahl PU 2006

1. Produkt [0 %-10 %] 57
Bis 10 Produkte [10 %-20 %] 126
Bis 30 Produkte [20 %-30 %] 47
Bis 60 Produkte [10 %-20 %] 14
Bis 90 Produkte [0 %-10 %] 2

Uber 90 Produkte [30 %-40 %*] 8

Total 100.0 % 254

Quelle: Kompendium. Erarbeitet durch das Sekretariat. * Schatzung

137. Fur die Untersuchung sind folgende in den Jahren
2004-2006 erfolgten Anderungen zentral:

- In den Jahren 2004 und 2005 (Kompendiumsausgaben
2005 und 2006) hat die Documed AG denselben Volu-
menpreis verrechnet fir gegeniber dem Vorjahr unver-
andert gebliebenen Texten und solchen Texten, die ver-
andert wurden. Der Volumenpreis hat in den beiden
Jahren fir alle Texte CHF 1.70/Spalten-Millimeter betra-
gen.

- Im Jahr 2005 (Kompendiumsausgabe 2006) hat die
Documed AG Basispreise "nach Absprache" flr die 6.
Produktgruppe (sowohl fir Fl als auch fur Pl) eingefuhrt.

- Im Jahre 2006 (Kompendiumsausgabe 2007) hat die
Documed AG erneut einen differenzierten Volumenpreis
eingefiihrt. Bei Abschluss eines Jahresvertrages ver-
rechnet die Documed AG nun CHF 1.64 fir veranderte
Texte von Fl und CHF 1.52 flir gegenliber dem Vorjahr
unveranderte Texte von Fl.

138. Zu erwahnen bleibt, dass sowohl die Basis- als
auch die Volumenpreise in den letzten Jahren insgesamt
gesenkt wurden (vgl. Tabelle 1, Rz. 130). Hinzu kommt,
dass die Basispreise flr Unternehmen der 6. Produkt-
gruppe, im Vergleich zu den Basispreisen fur Unterneh-
men der 1.-5. Produktgruppe, Uberdurchschnittlich ge-
sunken sind (vgl. Rz. 145).

B.3.2.3. Diskriminierung von Handelspartnern

139. Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG fallt insbesondere
die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen
oder sonstigen Geschéaftsbedingungen als missbrauchli-
ches Verhalten in Betracht.

140. Als diskriminierend gilt die Ungleichbehandlung
gleicher Sachverhalte. Diskriminierende Praktiken eines
marktbeherrschenden Unternehmens sind insofern
wettbewerbsrechtlich relevant, als sie den ungunstiger
behandelten Marktpartner benachteiligen und damit zu
Wettbewerbsnachteilen fiihren.

141. Das Verbot der Diskriminierung zielt auch auf Si-
tuationen ab, bei denen das marktbeherrschende Unter-
nehmen zwar alle Vertragspartner gleich behandelt,
jedoch aufgrund der ungleichen Faktenlage eine Un-
gleichbehandlung angezeigt ware®. Zudem kann sich
eine Diskriminierung des marktbeherrschenden Unter-
nehmens nicht nur auf Handelspartner, sondern auch
auf die Konkurrenten auswirken. So haben Treuerabat-
te, die eine Diskriminierung von Handelspartnern zur
Folge haben, auch eine Auswirkung auf potenzielle
Konkurrenten, indem ihnen der Markteintritt erschwert
wird®.

B.3.2.3.1 Vereinbarung der Basispreise fur die 6.

Produktgruppe ,nach Absprache”

a) Tatbestand der Diskriminierung

142. Wie unter dem Titel Preispolitik der Documed AG
(vgl. Rz. 129 ff.) bereits aufgezeigt, hat die Documed AG
ab dem Jahr 2005 fir die 6. Produktgruppe (Gruppe mit
Uber 90 zu publizierenden Texten) keine Preise in der
Preisliste mehr aufgefihrt. An Stelle konkreter Basis-
preise steht der Vermerk "nach Absprache" (vgl. Tabelle
1, Rz. 130).

143. Die Vereinbarung eines Preises "nach Absprache*
ist nicht per se kartellrechtlich bedenklich, auch nicht fir
marktbeherrschende Unternehmen. Eine unzuldssige
Preisdiskriminierung liegt jedoch vor, wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen von seinen Kunden ohne
sachliche Rechtfertigung unterschiedliche Preise ver-
Iangt87. Setzt ein marktbeherrschendes Unternehmen
Preise unsystematisch und einzelfallweise "nach Ab-
sprache" fest, besteht ein héheres Risiko fir Preisdis-

® PETER REINERT, in: Handkommentar zum KG, Baker & McKenzie
(Hrsg.), Basel 2007, Art. 7 N 15 f., ROBERTO DALLAFIOR, in: Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/
Ducrey (Hrsg.), Zirich 1997, Art. 7 N 109 f.

8 CLERC (Fn 83), Art. 7 N 166.

¥ REINERT (Fn 85), Art. 7 N 18.
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kriminierungen, als wenn ein systematisches, auf sachli-
chen Grunden basierendes Tarifsystem besteht.

144. Im vorliegenden Fall hat die Documed AG bewusst
ein zweistufiges Tarifsystem eingefuhrt, um mit den Ba-
sispreisen spezifisch die Dossierfuhrungskosten zu de-
cken und damit selbst ein Element festgelegt, welches
fur alle Pharmaunternehmen kostenbasiert sein soll. Mit
der Einfihrung verhandelbarer Basispreise wurde die
Méglichkeit geschaffen, von der sachlich gerechtfertig-
ten Preisfestsetzung abzuweichen.

145. Die Abklarungen des Sekretariates haben ergeben,
dass sich die Basispreissenkungen fir die 6. Produkt-
gruppe von 2005-2007 auf [15 %-25 % bis 30 %-40 %]
belaufen haben. Die ersten flinf Produktgruppen haben
jeweils eine Preissenkung von 10 % erhalten. Der Sys-
tembruch von den kostenbasierten Basispreisen zu den
Basispreisen "nach Absprache" hat demnach zu einer
Diskriminierung zwischen der 1.-5. Produktgruppe und
der 6. Produktgruppe gefihrt, die von einer betrachtli-
chen Senkung der Preise profitiert hat, ohne dass diese
Ungleichbehandlung aufgrund von "legitimate business
reasons" gerechtfertigt gewesen ware (vgl. Rz. 155 ff.).

146. Die Documed AG wendet dabei ein, dass sie ge-
zwungen gewesen sei, die Basispreise "nach Abspra-
che" festzusetzen, da die Pharmaunternehmen der 6.
Produktgruppe sie zu Preisreduktionen gedrangt hatten.
Zudem sei es 6konomisch nachvollziehbar, dass Gross-
kunden mehr profitieren als Kleinkunden.

147. Das Argument, dass sie sich dazu gezwungen ge-
sehen hat, ihre Preise in "Absprachen" festzusetzen, ist
wenig Uberzeugend, hat doch die Documed AG ihre
Preise in den letzten 20 Jahren selbstandig festgesetzt.

148. Diese neu eingeflihrte Verhandlungsmaoglichkeit hat
zu einer zusatzlichen Diskriminierung unter den Phar-
maunternehmen der 6. Produktgruppe geflhrt.

149. Die eingereichten Vertrage mit Unternehmen, die
Uber 90 Produkte publizieren, lassen darauf schliessen,
dass dieses System es ermdglicht hat, auch die Unter-
nehmen der 6. Produktgruppe untereinander zu diskri-
minieren. Die [XXX] hat beispielsweise im Kompendium
Ausgabe 2007 [XXX] FI publiziert. Mit [XXX] wurden
CHF 900.- fir die erste publizierte FI und CHF [430.- -
450.-] je weiterer publizierter Fl vereinbart. Die [YYY] hat
in derselben Kompendiumsausgabe [YYY] FI publiziert.
Fir die erste Fl ist wiederum ein Preis von CHF 900.--
entrichtet worden. Fir die weiteren Texte hat die [YYY]
einen Basispreis von CHF [400.- - 450.-] pro Fl bezahit.
Somit hat [YYY] weniger pro Fl bezahlt, als [XXX]. Die-
ses Beispiel zeigt deutlich, dass sogar innerhalb der 6.
Produktgruppe Diskriminierungen stattgefunden haben.
Wiurden kostenbasierte Preise verrechnet, so musste
[XXX] eigentlich weniger als [YYY] bezahlen, da sie be-
deutend mehr Texte publiziert.

150. Die Documed AG macht geltend, dass sie bei allen
Unternehmen der 6. Produkigruppe, also selbst bei der
[YYY], einen kostengerechten und degressiven Basis-
preis angewendet habe. [YYY] habe einen separat aus-
gewiesenen Zusatzrabatt erhalten, weil deren Texte im
Vergleich zu den Texten der anderen Unternehmen kurz
seien und wenig redaktioneller Arbeiten der Documed
AG bediirfen.

151. Das Argument der Documed AG, wonach ein "Ra-
batt" gerechtfertigt gewesen sei, da die Texte der [YYY]
kurz seien, ist nicht stichhaltig. Die Lange eines Textes
wird bereits bei den Volumenpreisen bericksichtigt und
ist nicht von Relevanz bei den Basispreisen, da diese
zur Deckung der Dossierfiihrungskosten dienen.

152. Bezuglich der redaktionellen Bearbeitung der Texte
hat die Documed AG mit Schreiben vom 11. April 2008%
zudem zugegeben, [...]. Waren dies kostengerechte
Basispreise, so ware es nicht moglich, dass [YYY] mit
[YYY] publizierten FI CHF [YYY].-/FI bezahlt und die
[XXX] mit insgesamt [XXX] publizierten FI CHF [430.- -
450.-)/FI bezahlt. Dieses Beispiel zeigt insbesondere
auch auf, dass die Mdglichkeit, die Basispreise in Ab-
sprachen festzulegen, der Documed AG auch kinftig
ermoglicht hatte, die Unternehmen der 6. Produktgruppe
zu diskriminieren. Die geschilderte Vorgehensweise
stellt eine Diskriminierung der Unternehmen innerhalb
der 6. Produktgruppe dar.

153. Grundsatzlich ist zu begrissen, dass fir Texte mit
einem geringen redaktionellen Aufwand ein tieferer Preis
zu entrichten ist. Da die Basispreise jedoch zur Deckung
der Dossierfihrung gedient haben, ware eine solche
Preisreduktion bei den Volumenpreisen gerechtfertigt
gewesen. Dass die Documed AG bei Volumenpreisen
keine preisliche Unterscheidung gemacht hat, unabhan-
gig davon, ob noch redaktionelle Anderungen an den
Texten durchzuflihren waren oder nicht, ist ein weiterer
Diskriminierungsvorwurf (vgl. Rz. 159 ff.). Ein tieferer
Volumenpreis flir Unternehmen, deren Texte nicht mehr
korrigiert werden missen, ware fir alle Unternehmen
gerechtfertigt gewesen und nicht nur fir die [YYY].

154. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Einfihrung der Basispreise "nach Absprache" der
Documed AG zu einer zweifachen Diskriminierung ge-
fuhrt hat. Einerseits wurden in Bezug auf die Preise
Pharmaunternehmen mit weniger als 90 publizierten
Texten gegeniber solchen Unternehmen, die mehr als
90 Texte publizieren, diskriminiert. Andererseits kam es
auch zu Diskriminierungen innerhalb der 6. Produkt-
gruppe. Der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG st
somit erfillt. Die Frage, ob fiir die Diskriminierung sach-
liche Rechtfertigungsgriinde vorliegen, wird unter Rz.
155 ff. behandelt.

b) Kein Vorliegen sachlicher
grinde

Rechtfertigungs-

155. Es sind diverse Grunde denkbar, weshalb die Do-
cumed AG Basispreise "nach Absprache" mit den Un-
ternehmen der 6. Produktgruppe vereinbart hat. Die
Documed AG selbst hat vorgebracht, dass sie durch die
grossen Pharmaunternehmen unter Druck gesetzt wor-
den sei, weshalb sie sich gezwungen gesehen habe, die
Preise zu senken. Die Preissenkungen im Jahr 2004
kénnten auch dadurch ausgelost worden sein, dass die
Dossierfuhrungskosten generell gesunken sind oder der
Vorjahrespreis generell zu hoch war. Schliesslich ware
auch denkbar, dass lediglich der Basispreis fur die

8 Akte Nr. [...], S. [...].
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6. Produktgruppe zu hoch war bzw. die Senkung der
Dossierfuhrungskosten primar diese Produktgruppe
betroffen hat.

156. Gleichgiltig welcher dieser mdglichen Grinde tat-
sachlich vorgelegen hat, es liegt in keinem Fall ein sach-
licher Rechtfertigungsgrund fir die Einfiihrung von Ba-
sispreisen "nach Absprache" vor. In jedem Fall hatte die
Documed AG auf diese moglichen Griinde dadurch an-
gemessen reagieren konnen, dass sie innerhalb des
Preissystems die Basispreise auf der Grundlage kosten-
basierter Berechnungen angepasst hatte. Die Documed
AG hatte ohne weiteres selbst eine Uberproportionale
Senkung fir die 6. Produktgruppe in der Preisliste be-
rucksichtigen kénnen und damit jegliche Diskriminierun-
gen zwischen den Produktgruppen und innerhalb der 6.
Produktgruppe verhindern kdnnen. Die Einfihrung eines
Verhandlungsspielraums fiir die Mitglieder der 6. Pro-
duktgruppe stellt hingegen keine gerechtfertigte Reakti-
on auf einen der oben genannten Griinde dar.

c) Zwischenergebnis

157. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Documed AG Diskriminierungen im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG vorgenommen hat, ohne dass dafir
sachliche Rechtfertigungsgriinde vorgelegen hatten.

158. In der mit der Documed AG am 28. Februar 2008
vereinbarten einvernehmlichen Regelung werden neu
die Basispreise flr Unternehmen, die Gber 90 Texte
publizieren, wieder aufgelistet. Dabei wurde die 6. Pro-
duktgruppe in 7 neue Produktgruppen unterteilt. Diesen
Produktgruppen wurden neu kostenbasierte Preise zu-
gewiesen, die die Diskriminierungen unter den Unter-
nehmen beseitigen.

B.3.2.3.2 Gleiche Volumenpreise fir unterschiedli-
che Dienstleistungen

a) Tatbestand der Diskriminierung

159. Bei diesem Preiselement stellt sich die Frage, ob
die Documed AG durch die Gleichbehandlung zweier
unterschiedlicher Sachverhalte eine unzulassige Diskri-
minierung begangen hat. Davon betroffen sind die Vo-
lumenpreise fur Fl und PI%, die bereits im Vorjahr publi-
ziert wurden und im aktuellen Kompendium Ubernom-
men werden konnen, gegenlber Texten, welche noch
angepasst werden mussten und dementsprechend Zu-
satzaufwand bei der Documed AG verursacht haben.

160. Bis zum Jahr 2004 hat die Documed AG zwei un-
terschiedliche Volumenpreise in ihrer Preisliste aufge-
fuhrt. (1) Einen Volumenpreis fur Texte, die bereits pub-
liziert wurden und die nicht mehr verandert werden mus-
sen und (2) einen Volumenpreis fir Texte, die erstmalig
im Kompendium publiziert werden oder die noch veran-
dert werden missen.

161. Im Jahre 2004 hat die Documed AG ihre Preispoli-
tik geandert (vgl. Rz. 129 ff.). Wahrend zwei Jahren
(Preisliste 2004 und 2005, Kompendiumsausgaben
2005 und 2006) hat die Documed AG betreffend die
Volumenpreise keine Unterscheidung gemacht zwischen
Texten (sowohl Fl als auch PI), die unverandert gegen-
Uber dem Vorjahr Gbernommen werden konnten und
solchen Texten, bei denen noch Korrekturen notwendig
waren. Seit 2006 (Ausgabe des Kompendiums 2007) hat

die Documed AG von sich aus wieder tiefere Volumen-
preise fur Texte eingefiihrt, die gegenliber dem Vorjahr
unverandert Gbernommen werden kdnnen (vgl. Tabelle
1, Rz. 130).

162. Gemass Angaben von Swissmedic wurden in den
Jahren 2000 bis 2004 zwischen 288 und 506 Human-
arzneimittel pro Jahr zugelassen. Die Gesamtzahl zuge-
lassener Humanarzneimittel belief sich hingegen zwi-
schen 6’586 und 7'224%. Damit machen die Arzneimit-
telinformationen von Neuzulassungen rund 10 % des
Textvolumens des Kompendiums aus. Dies bedeutet,
dass der Text von rund 90 % der Arzneimittelinformatio-
nen ins Kompendium des Folgejahres Ubernommen
werden kann. Zwar missen jedes Jahr noch Anderun-
gen an gewissen bereits publizierten Texten vorgenom-
men werden, z.B. aufgrund von Indikationsédnderungen.
Die Mehrheit der bereits veroffentlichten Texte wird je-
doch nicht mehr berarbeitet. Ein Einheitspreis rechtfer-
tigt sich demnach nicht, wenn berlcksichtigt wird, dass
gegeniber dem Vorjahr unveranderte Texte weit weni-
ger Kosten verursachen, als Texte, die zu korrigieren
sind.

163. Die Documed AG rugt in ihrer Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf, dass nicht nur die Texte der Neuzu-
lassungen (jedes Jahr ca. 10 %) redaktionell neu bear-
beitet werden mussten. 40 % aller bereits publizierten
Texte mussten im Laufe eines Vertragsjahres massgeb-
lich fachredaktionell mutiert werden. Der Mix von veran-
derten und unveranderten Texten im Verhaltnis 40 zu 60
bei den Pharmaunternehmen pro Jahr halte sich in etwa
die Waage. Die Schlussfolgerungen waren nur dann
richtig, wenn eine Zulassungsinhaberin ausschliesslich
unveranderte bzw. veranderte Texte publizieren wiirde.

164. Dass diese Behauptung nicht zutreffen kann, belegt
die Tatsache, dass im Jahr 2006 (Kompendiumsausga-
be 2007) 56 Unternehmen jeweils nur eine Fachinforma-
tion publiziert haben. Somit ist es nicht méglich, dass
alle Unternehmen in etwa gleich viele zu korrigierende
wie nicht mehr zu korrigierende Texte publizieren.

165. Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen kann fest-
gehalten werden, dass die Documed AG in den Jahren
2004 und 2005 Diskriminierungen im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG zwischen den Pharmaunternehmen
begangen hat. Die Diskriminierung bestand darin, dass
Pharmaunternehmen, deren Texte gegeniber dem Vor-
jahr unverandert im Folgejahr des Kompendiums Gber-
nommen wurden, denselben Volumenpreis zu bezahlen
hatten, wie Pharmaunternehmen, deren Texte noch
verandert werden mussten.

b) Kein Vorliegen sachlicher
grinde

Rechtfertigungs-

166. Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men sind missbrauchlich, wenn sie sich nicht durch
sachliche Griinde rechtfertigen lassen.

 Ab dem Jahr 2005 ist in der Preisliste fiir die Pl nicht mehr von
Volumenpreisen, sondern von Produktionspreisen die Rede. Im Rah-
men dieser Verfigung umfasst der Begriff "Volumenpreis“ auch die
Produktionspreise fiir die Pl ab dem Jahr 2005.

% Akte Nr. [...].
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167. Die Tatsache, dass die Documed AG vor 2004 eine
preisliche Unterscheidung gemacht hat zwischen Tex-
ten, die gegeniber dem Vorjahr unverandert blieben und
solchen, die verandert wurden, zeigt, dass eine Unter-
scheidung nicht nur machbar war, sondern auch nicht
mit grossem Aufwand fir die Documed AG verbunden
ist. Zudem sind keine 6konomischen Griinde ersichtlich,
welche diese undifferenzierte Behandlung beziiglich der
Volumenpreise rechtfertigen wiirden, da diesbezlglich
wahrend Jahren eine preisliche Differenzierung stattge-
funden hat. Schliesslich hat die Documed AG ihr Verhal-
ten im Jahr 2006 von sich aus aufgegeben. Ob dies auf
Intervention der Pharmaunternehmen stattgefunden hat,
auf Eigeninitiative der Documed AG geschah oder aber
Resultat des Eingreifens der Weko war, kann offen blei-
ben.

c) Zwischenergebnis

168. Zusammenfassend kann als Ergebnis festgestellt
werden, dass das Verhalten der Documed AG fiir das
Verrechnen gleicher Volumenpreise fiir unterschiedliche
Dienstleistungen in den Jahren 2004 und 2005 diskrimi-
nierend war und keine sachlichen Rechtfertigungsgriin-
de vorlagen, die dieses Verhalten gerechtfertigt hatten.

169. Mit der einvernehmlichen Regelung hat sich die
Documed AG verpflichtet, kinftig die differenzierten
Preise fur veranderte und unveranderte Texte beizube-
halten.

B.3.2.3.3 Ergebnis

170. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Documed AG den Tatbestand der Diskriminierung
von Handelspartnern gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
durch zwei unterschiedliche Verhaltensweisen (Einfiih-
rung der Basispreise "nach Absprache" fiir die 6. Pro-
duktgruppe sowie dem Verrechnen gleicher Volumen-
preise flr unterschiedliche Dienstleistungen) erfillt.

171. Mit der einvernehmlichen Regelung werden diese
Diskriminierungen beseitigt.

B.3.2.4. Keine Erzwingung unangemessener Preise

172. Gemaéss Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ KG stellt die Erzwin-
gung unangemessener Preise durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen eine unzuldssige Verhaltens-
weise dar. Im Sinne dieses Ausbeutungstatbestandes ist
ein Preis unangemessen, den ein marktbeherrschendes
Unternehmen festlegt, wenn er in keinem angemesse-
nen Verhaltnis zur wirtschaftlichen Gegenleistung steht
und nicht Ausdruck von Leistungswettbewerb, sondern
einer monopolnahen Dominanz auf dem relevanten
Markt ist. Das KG greift mit anderen Worten dort ein, wo
die Preise nicht Resultat des Zusammenspiels von An-
gebot und Nachfrage sind, d.h. in Fallen, bei denen die
Renditennormalisierungsfunktion, welche die Preisbil-
dung im wirksamen Wettbewerb determiniert, ausge-
schaltet ist. Auch hohe Preise konnen indessen gerecht-
fertigt sein, wenn die Preisbildung auf sachlichen Grund-
lagen beruht®'.

173. Zur Prifung, ob die Documed AG pharmazeuti-
schen Unternehmen unangemessene Preise aufge-
zwungen hat, kdnnen zwei Methoden angewandt wer-
den. Gemass der relativen Methode® kann die Unan-
gemessenheit eines Preises bestimmt werden, in dem

tatsachliche Bedingungen auf dem relevanten Markt mit
den Bedingungen auf dem relevanten Markt bei wirksa-
mem Wettbewerb ("als-ob Wettbewerb") verglichen wer-
den. Des Weiteren kdnnte ein Vergleich mit dem Preis in
einem anderen geographischen Markt mit funktionieren-
dem Wettbewerb angestrebt werden (benchmark). In
jedem Fall kann jedoch nur Vergleichbares miteinander
verglichen werden. Ein allenfalls unangemessener Preis
kann auch mittels einer zweiten, der sog. absoluten Me-
thode®, ermittelt werden. Bei dieser Methode wird der
verlangte Preis mit dem Preis verglichen, welcher durch
die Wettbewerbsbehorden aufgrund der Gestehungs-
kosten unter Berlcksichtigung einer normalen Gewinn-
marge errechnet wird. Die beiden Methoden schliessen
sich dabei nicht aus, sondern erganzen sich.

B.3.2.4.1 Relative Methode

174. Fur einen Vergleich mit auslandischen Markten fir
die Publikation von Arzneimittelinformationen galt es,
diejenigen Lander zu eruieren, die Verdffentlichungen
von Arzneimittelinformationen in einer Form kennen,
welche mit dem schweizerischen Kompendium ver-
gleichbar sind. Zudem sollte der Preis fur die entspre-
chende Publikation auf diesen Markten das Ergebnis
freien Wettbewerbs sein.

175. Einleitend ist hervorzuheben, dass Antworten aus-
l&ndischer Unternehmen auf Auskunftsbegehren der
schweizerischen Wettbewerbsbehdrden stets auf freiwil-
liger Basis erfolgen.

176. Fur die vorliegende Untersuchung hat sich ein
mdglicher Vergleich mit den Landern Deutschland und
Frankreich aufgedrangt.

177. Die beiden Unternehmen, welche sich mit der Ver-
offentlichung von Arzneimittelinformationen in Deutsch-
land beschaftigen, haben lediglich telefonisch gewisse
sekundare Einzelheiten wie die Anzahl Exemplare und
den Seitenumfang bekannt gegeben. Deshalb war ein
Vergleich mit den Preisen der deutschen Unternehmen
nicht moéglich. Dies ist insbesondere deshalb bedauer-
lich, weil ein solcher Vergleich die Anwendung der rela-
tiven Methode und damit die Bezugnahme auf reale
Vergleichspreise ermdglicht hatte.

178. Einzig das franzdsische Unternehmen Vidal SA
stellte genigend Material flr einen Vergleich mit der
Documed AG zur Verfiigung®. Die Vidal SA verfiigt auf
dem franzdsischen Markt fir die Publikation von Arz-
neimittelinformationen Gber eine Monopolstellung.

179. Der Vergleich der Preise zweier Monopolistinnen ist
nicht gleichermassen aussagekraftig, wie ein Vergleich
der Preise einer Monopolistin mit denjenigen eines Un-
ternehmens im Wettbewerb. Da im ersten Fall keiner der
Preise Resultat funktionierenden Wettbewerbs ist, be-
steht die Mdglichkeit, dass die Preise beider Monopolis-
tinnen Uberhoht sind. Immerhin kann festgestellt werden,

" vgl. RPW 2005/1, S. 104, Rz. 300 m.w.H.

%2 RPW 2005/1, S. 104 f., Rz. 301 ff.; RPW 2006/3, S. 437, Rz. 55;
CLERC (Fn 83), Art. 7 N 199.

% RPW 2005/1, S. 104 f., Rz. 301 ff.; RPW 2006/3, S. 437, Rz. 57;
CLERC (Fn 83), Art. 7 N 200.

* Akte Nr. [...].
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dass die Preise der Vidal SA aufgrund der zur Verfu-
gung gestellten Informationen ein wenig héher sind, als
die Preise der Documed AG. Dies gilt selbst unter Be-
ricksichtigung des grésseren Umfangs des Werkes der
Vidal SA* sowie der grosseren Anzahl Gratisexemplare,
die an die Fachpersonen verteilt werden®.

180. In Ermangelung der Mdglichkeit, die Preise der
Documed AG mit den Preisen eines im Wettbewerb
stehenden Unternehmens zu vergleichen, orientiert sich
die weitere Analyse an der absoluten Methode.

B.3.2.4.2 Absolute Methode

181. Fur die Kostenanalyse der Produkte oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens kann man die Vorge-
hensweise "von oben nach unten" oder "von unten nach
oben" wahlen:

182. Bei der ersten Variante versuchen die Wettbe-
werbsbehdrden zu ermitteln, ob gewisse Kostenposten
des monopolistischen oder marktbeherrschenden Un-
ternehmens Uberhoht sind, d.h. nicht den Kosten ent-
sprechen, die Ublicherweise zu erwarten waren. Einmal
ausfindig gemacht, werden diese Kosten auf ein Niveau
gesenkt, welches kommerziell gerechtfertigt erscheint.
Ziel ist die Senkung der Preise, welche durch eine Re-
duktion der Gesamtkosten erreicht werden kann.

183. Im vorliegenden Fall wurde die finanzielle Situation
der Documed AG unter Berlcksichtigung folgender
Elemente analysiert: a) der Gewinne der Documed AG,
b) des Verhaltnisses zwischen den effektiven Kosten fir
die veroffentlichten Texte auf Papier (der Druck des
Kompendiums erfolgt durch ein externes Unternehmen)
und der Gesamtkosten, c) des Vergleiches der Kosten
einer Verdffentlichung auf Papier mit einer Offerte, die
die ywesee GmbH im Jahre 2003 erhalten hatte, d) der
Kosten flir qualifiziertes Personal, welches von der Do-
cumed AG angestellt wurde. Die Analyse hat es nicht
erlaubt, der Documed AG nachzuweisen, dass sie un-
angemessene Preise erzwungen hat, zumal diese ihre
Preise in den letzten Jahren kontinuierlich gesenkt hat.

184. Die erwahnte, zweite Vorgehensweise ist komple-
xer. Sie versucht die folgende Frage zu beantworten:
Welches waren heute die notwendigen Investitionen, um
das Produkt auf den Markt des monopolistischen oder
marktbeherrschenden Unternehmens zu bringen. Ziel ist
es, die Produktionskosten zu kalkulieren, die ein neu in
den Markt eintretendes Unternehmen, verglichen mit
denjenigen der Monopolistin, hatte. Waren die effektiven
Kosten der Documed AG bedeutend hdher als die be-
rechneten Kosten, so hatte dies den Schluss zugelas-
sen, dass die Preise der Documed AG ebenfalls zu hoch
und damit unangemessen sind.

185. Im vorliegenden Fall ist ein Unternehmen vorhan-
den, das in den Markt fiir die Publikation von FI eintreten
mdchte. Es handelt sich dabei um die dr-ouwerkerk ag
(vgl. Rz. 110). Insofern hatte es nahe gelegen, die ge-
schatzten Kosten der dr-ouwerkerk ag fiir einen
Markteintritt mit den tatsachlichen Kosten der Documed
AG zu vergleichen. In Anbetracht der zahlreichen Unsi-
cherheiten, die mit diesem Projekt selbst und den im
Rahmen des Projektes zu schatzenden Kosten verbun-
den gewesen waren, ware die Aussagekraft des Ver-

gleiches gering gewesen, so dass darauf verzichtet wur-
de.

186. Die dr-ouwerkerk ag rlugt in ihrer Stellungnahme,
dass lediglich die Basispreise Uberprift wurden und die
Volumenpreise nicht, die zur Deckung der Produktions-
und der Verteilungskosten fir das Kompendium gedient
hatten. Die Einnahmen aus den Volumenpreisen wirden
die Produktions- und die Logistikkosten deutlich ber-
steigen und aufzeigen, dass die Documed AG unange-
messene Preise erzwingen wirde.

187. Der Vorwurf der dr-ouwerkerk ag trifft nicht zu. Es
wurden nicht nur die Basispreise, sondern auch die Vo-
lumenpreise Uberpruft. Allein die Tatsache, dass die
Einnahmen aus den Volumenpreisen die Produktions-
und Logistikkosten Ubersteigen, 1asst nicht ohne weite-
res den Schluss zu, die Documed AG wirde unange-
messene Preise erzwingen. Es bleibt noch zu berick-
sichtigen, dass die Documed AG sowohl ihre Basis- als
auch die Volumenpreise seit 2004 kontinuierlich gesenkt
hat.

188. Die ywesee GmbH riigt, dass die Kosten der Do-
cumed AG aufgeteilt hatten werden muissen in die (1)
Kosten fir das Erfassen der Texte, (2) Publikationsprei-
se der Fl im Buch und die (3) Onlinepublikationspreise
fur die Fl und PI. So hatten die Kosten der Documed AG
fur das Erfassen mit denjenigen Kosten fur das Erfassen
der ywesee GmbH verglichen werden kénnen.

189. Bei der Documed AG publizieren Uber 230 Phar-
maunternehmen mehr als 3’000 Fl. Im Vergleich dazu
publizieren 4 Pharmaunternehmen ihre FI aufgrund ei-
nes Vertrages bei der ywesee GmbH. Es ist selbstre-
dend, dass die Erfassungskosten der Documed AG mit
den Unternehmen, mit denen ein Publikationsvertrag
geschlossen wurde, héher ausfallen wirden. Nun bringt
die ywesee GmbH vor, dass sie eine Software pro-
grammiert hat, mit der Word-Files ibernommen werden
und direkt online aufgeschaltet werden. Damit werden
auch die Texte von der Homepage der Documed AG
Ubernommen und online aufgeschaltet. Es kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass bei dieser Ausgangs-
lage bei der Documed AG fur die Kundenbetreuung, das
Personal und die Raumlichkeiten hohere Kosten anfal-
len als bei der ywesee GmbH. Aufgrund des Gesagten
lassen sich die Erfassungskosten der Documed AG
nicht mit den Erfassungskosten der ywesee GmbH ver-
gleichen.

190. Zusétzlich bringt die ywesee GmbH vor, dass der
Umstand, dass nicht alle Pharmaunternehmen ihre Fl im
Buch publizieren wirden, obwohl sie dazu verpflichtet
waren, beweise, dass die Documed AG unangemesse-
ne Preise erzwinge. Wirde die Buchpublikationspflicht
abgeschafft, wirden gemass ywesee GmbH mehr
Pharmaunternehmen die Texte online publizieren.

 Das Werk der Vidal SA enthalt im Vergleich mit dem Kompendium
der Documed AG mehr Texte, es umfasst eine hoéhere Seitenzahl
sowie Spalten pro Seite.

% 105'000 Exemplare der Vidal SA gegenuber 34'000 Exemplaren der
Documed AG.
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191. Allein aus der Tatsache, dass die Pharmaunter-
nehmen die Texte der Arzneimittelinformationen nicht
gedruckt publizieren, Iasst sich nicht ableiten und schon
gar nicht beweisen, dass die Documed AG unangemes-
sene Preise flr die Publikation dieser Texte erzwingt.

192. Waren die Preise der Documed AG der einzige
Grund, der die Pharmaunternehmen dazu veranlasst,
die Texte nicht bei der Documed AG gedruckt zu publi-
zieren, so kénnten sie die Texte bereits heute zumindest
online bei der ywesee GmbH publizieren und so ihren
Publikationswillen zeigen. Dass sie dies nicht tun, zeigt
auf, dass diese Unternehmen ihre Fl nicht wegen den
angeblich unangemessenen Preisen der Documed AG
nicht im Kompendium publizieren. Es Iasst allenfalls den
Schluss zu, dass die Aufhebung der Buchpublikations-
pflicht diejenigen Pharmaunternehmen, die die Fl bisher
nicht gedruckt publiziert haben, nicht dazu veranlassen
wurde, online zu publizieren. Die Argumentation der
ywesee GmbH wirde hochstens den Schluss zulassen,
dass allenfalls ihre Preise fir die Onlinepublikation zu
hoch sein kénnten, da ansonsten mehr Pharmaunter-
nehmen ihre FI bei ihr publizieren wirden.

B.3.2.4.3 Ergebnis

193. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
keine der beiden Methoden genligend Anhaltspunkte
hervorgebracht hatte, die darauf hindeuten wirden, dass
die Documed AG unangemessene Preise im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG erzwingt. Aus diesem Grund
konnte auf eine vertiefte Analyse verzichtet werden.

B.3.2.5. Keine Koppelungsgeschéfte
B.3.2.5.1 Allgemeines

194. Als missbrauchliches Verhalten eines marktbeherr-
schenden Unternehmens fallen auch an den Abschluss
von Vertragen gekoppelte Bedingungen, dass die Ver-
tragspartner zusatzliche Leistungen anzunehmen oder
zu erbringen haben (vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG).

195. Durch diesen Tatbestand soll der Vertragspartner
eines Anbieters gezwungen werden, eine Dienstleistung
anzunehmen, an der er unter Umstanden kein Interesse
hat, weil die Zusatzleistung nicht bendétigt wird oder die-
se bei einem anderen Anbieter glunstiger bezogen wer-
den kann®’. Das marktbeherrschende Unternehmen
nutzt die Abhangigkeit des Vertragspartners, um beim
Abschluss von Vertrdgen die Abnahme zusatzlicher
Guter oder Leistungen zu erzwingen, die weder sachlich
noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertrags-
gegenstand stehen. Das marktmachtige Unternehmen
dehnt so die marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt des urspringlichen Produkts ("tying product") auf
den Markt des zusatzlichen Produkts ("tied product")
aus®. Gleichzeitig wird mit solchen Geschéften auch
das Verdrangen von Konkurrenten aus dem Mark be-
zweckt®. Da der Konsument fiir denselben Preis zwei
Produkte erhalt, ist wenig wahrscheinlich, dass er das
gekoppelte Produkt von einem anderen Unternehmen
beziehen wird, da er sonst doppelt bezahlen wiirde.
Zudem vermindern Koppelungsgeschafte die Preis-
transparenz'®.

196. Problematisch kann zuweilen die Frage sein, ob es
sich tatséchlich um zwei Guter bzw. Dienstleistungen

handelt, die aneinander gekoppelt werden, oder ob es
sich um ein Gut bzw. eine Dienstleistung handelt. Bei
Dienstleistungen, die verschiedenen Markten zugeord-
net werden, kann davon ausgegangen werden, dass es
sich um zwei Leistungen und nicht lediglich um eine
Leistung handelt™".
B.3.2.5.2 Keine Koppelung der Publikationsdienst-
leistung beziiglich der FI gedruckt und on-
line

197. Die Publikation von Fl online und gedruckt erschei-
nen in einem so engen Zusammenhang, dass es fraglich
ist, ob beim gemeinsamen Anbieten dieser Dienstleis-
tungen eine Koppelung i.S. des Kartellgesetzes in Frage
kommen kann.

198. Die ywesee GmbH hat in ihrer Stellungnahme
mehrmals gerlgt, dass die Documed AG Dienstleistun-
gen koppelt, indem sie nach der Publikation der Fl ge-
druckt die Fl automatisch online schaltet und lediglich
einen Preis fir beide Dienstleistungen von den Pharma-
unternehmen verlangt.

199. Vorliegend ist fraglich, ob die Documed AG allen-
falls mit der automatischen Onlinepublikation der Texte
der FI den Koppelungstatbestand erflillt. Sobald die Tex-
te fur die gedruckte Version aufbereitet wurden und fir
den Druck bereit sind, ist die Hauptarbeit flr die Docu-
med AG erledigt. Die Onlinepublikation dieser Texte
verursacht bei der Documed AG im Vergleich zum Stan-
dardprozess (erfassen des Textes in die Kompendiums-
datenbank, Kontrolle des Textes auf Vollstandigkeit,
Klarung der Unklarheiten mit dem Pharmaunternehmen
oder Swissmedic, Einfigen des Textes ins korrekte
Wirkstoffregister und therapeutische Register, definitives
Erfassen des Textes nach dem "Gut zum Druck")'®
vergleichsweise tiefe Kosten. Gemass Angaben der
Documed AG haben sich die Kosten fiir die Onlinepubli-
kation der FI im Jahre 2005 auf lediglich CHF [...] belau-
fen. Im Gegensatz dazu beliefen sich die Kosten fur den
Standardprozess auf CHF [...], 2006 auf CHF [...]. Die
Kosten fir die Onlinepublikation haben lediglich CHF [...]
betragenme’.

200. Die ywesee GmbH rigt in ihrer Stellungnahme,
dass die Texte sowohl fiir die Onlinepublikation als auch
fur die gedruckte Publikation der Texte online erfasst
werden und dass es sich dadurch rechtfertigen wirde,
die Kosten flr die gedruckte Version und die Onlinever-
sion gleichmassig zu verteilen.

7 Botschaft 1994 (Fn 50), S. 109.

% DALLAFIOR (Fn 85) Art. 7 N 144; CLERC (Fn 83), Art. 7 N 267 f;
BLAISE CARRON, Les transactions couplées en droit de la concurrence,
Zirich 2004, Rz. 28.

% REINERT (Fn 85), Art. 7 N 38.

0 CLERC (Fn 83), Art. 7 N 267 f.

191 ZAcH (Fn 51), Rz. 703 ff.

102 Akte Nr. [...].

% Die effektiven Kosten fiir die Onlinepublikation liegen sogar noch
etwas tiefer, da darin auch noch die Kosten fir die Publikation auf CD-
ROM enthalten sind.
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201. Die gedruckte Publikation der Fl ist die primar
nachgefragte Dienstleistung der Pharmaunternehmen.
Die Onlinepublikation ist fir die Unternehmen nur die
logische Folge aus dem gedruckten Werk. Zudem koén-
nen sie so von Verbundvorteilen profitieren. Ob sich
diese nun in den Preisen fiir die gedruckte Version nie-
derschlagen oder fir die Onlineversion kein Entgelt ver-
langt wird, ist nicht von Belang. Jedenfalls erscheint ein
Ausweisen von separaten Preisen als nicht effizient.
Aufgrund der Verbundvorteile kann die Documed AG die
Publikation von FI online billiger anbieten als ein Unter-
nehmen, das die Publikation von FI nur online anbietet.
Bei den Pharmaunternehmen wiirde zudem ein zusatzli-
cher administrativer Aufwand anfallen, wenn sie fir die
Publikation online und gedruckt mit zwei verschiedenen
Anbietern arbeiten wirden. So ist es denn auch be-
zeichnend, dass sich bei den Antworten auf die Frage-
bogen kein Pharmaunternehmen beschwert hat, dass
die Documed AG die Publikation der FI gedruckt und
online zu einem Preis vornimmt. All diese Griinde spre-
chen dafir, dass keine unzulassige Koppelung stattfin-
det.

202. Solange Swissmedic die Publikation der FlI ge-
druckt und online fordert, werden die Pharmaunterneh-
men ihre Fl gedruckt und online beim selben Unterneh-
men publizieren. Diese Situation kann nicht der Docu-
med AG angelastet werden, sondern ist auf die Vorga-
ben der Swissmedic zurickzufiihren. Es kann daher
auch nicht von einer unzuldssigen Koppelung von
Dienstleistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG
durch die Documed AG ausgegangen werden.

B.3.2.5.3 Keine Koppelung von Publikationsdienst-
leistungen und Korrekturarbeiten

203. Die Documed AG erbringt im Rahmen der Publika-
tionsdienstleistung neben dem Standardprozess noch
Zusatzleistungen in Form von Korrekturarbeiten an den
eingereichten Texten, ohne diese jedoch separat in der
Preisliste auszuweisen oder den betreffenden Unter-
nehmen in Rechnung zu stellen. Zwar steht in der Preis-
liste, dass Sonderaufwendungen aufgrund unvollstandig
oder unsauber eingereichter Texte separat in Rechnung
gestellt werden. Gemass Angaben der Documed AG
wurde dies jedoch bisher noch nie getan. Es stellt sich
daher die Frage, ob dieses Vorgehen eine unzulassige
Koppelung von Publikationsdienstleistungen und Korrek-
turarbeiten darstellt, zumal auch Unternehmen existie-
ren, die sich auf solche Korrekturarbeiten spezialisiert
haben'®.

204. Gemass Angaben der Documed AG sind im Jahr
2005 CHF [...] der Kosten fiir die Publikation auf den
Standardprozess entfallen. Die Kosten fiir die redaktio-
nellen Zusatzleistungen wie z.B. Umformulierungen oder
sonstige Korrekturarbeiten haben sich auf CHF [...] be-
laufen'®. Die Korrekturkosten sind im Vergleich zu den
Standardprozesskosten vernachlassigbar tief. Eine Dif-
ferenzierung zwischen Standard- und Korrekturkosten
sowie deren gesonderte Inrechnungstellung ist nicht
angezeigt, da es wahrscheinlich erscheint, dass dies
insgesamt zu héheren Kosten flhren wirde. Grundsatz-
lich hatten die Pharmaunternehmen die Moglichkeit,
gegeniber der Documed AG durchzusetzen, dass die
durch Swissmedic zugelassenen Texte nicht mehr ver-

andert werden. In diesem Fall wirden die Kosten flr
Korrekturarbeiten auf ein Minimum reduziert werden. Da
dies jedoch noch nicht geschehen ist, kann davon aus-
gegangen werden, dass es im Interesse der Pharmaun-
ternehmen ist, dass die Documed AG eine Endkontrolle
der Texte von Arzneimittelinformationen vor der Publika-
tion vornimmt.

205. Es kann festgestellt werden, dass keine unzulassi-
ge Koppelung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG zwi-
schen Publikationsdienstleistungen und Korrekturarbei-
ten besteht.

B.3.2.5.4 Ergebnis

206. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
keiner der oben untersuchten Verhaltensweisen der
Documed AG den Koppelungstatbestand von Art. 7 Abs.
2 Bst. f KG erfillt.

B.3.2.6. Keine Verweigerung von Geschéftsbezie-
hungen

207. Grundsatzlich ist auch ein Unternehmen in einer
marktbeherrschenden Stellung frei, seine Geschafts-
partner auszuwahlen. Die marktbeherrschende Stellung
hat fir das betroffene Unternehmen nicht einen generel-
len Kontrahierungszwang zur Folge. Ein Missbrauch
kann aber vorliegen, wenn das Unternehmen in beherr-
schender Stellung Uber wichtige, nicht in kurzer Zeit
duplizierbare Einrichtungen oder eine faktische Mono-
polstellung verfiigt und durch die Verweigerung der Auf-
nahme von Geschaftsbeziehungen verhindert, dass
aktuelle oder potenzielle Konkurrenten in den Markt
treten’®.

208. Die Untersuchung wurde unter anderem auch we-
gen Verweigerung von Geschaftsbeziehungen eroffnet,
da sich die ywesee GmbH beschwert hatte, dass sie
nicht in den Markt treten kénne, da nur die Documed AG
in Besitz der vollstandigen Sammlung der Fl und PI sei.
Ein Wettbewerber kdnne nur in den Markt eintreten und
die Publikationsdienstleistung von Fl und PI anbieten,
wenn er Uber alle bisher publizierten Texte verfige, da
Swissmedic die Publikation in einem vollstdndigen Werk
verlange.

209. Zwar wurden Vertragsverhandlungen uber die Her-
ausgabe der vollstandigen Sammlung dieser Texte ge-
fuhrt. Die Documed AG hat jedoch ein Entgelt von CHF
[...] fur die Sammlung der Fl und PI verlangt. Deshalb
wurde von der ywesee GmbH vorgebracht, dass ein
derart hohes Entgelt einer faktischen Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG
gleichkomme.

210. Verfolgt man den Ansatz weiter, so ware bei Nicht-
erfillung des Tatbestandes weiter zu prifen, ob allen-
falls ein Entgelt von CHF [...] einen unangemessenen
Preis gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG darstellen kdnnte.

% Es sind dies die Maras AG, die Phytocon GmbH, die Medana AG,
die Medius AG, die PFC Pharma Focus AG, die Health and Beauty
Marketing Swiss GmbH, Pharmadossier, die Drac AG, Five Office Ltd.
Logos of Science Healthcare & Project Management, die RCC Ltd. und
die PharmaPart AG.

195 Akte Nr. [...], Beilage [...].

1% BoRER (Fn. 50), Art. 7 N 11 ff.
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211. Die ywesee GmbH hat die bei der Documed AG auf
deren Website publizierte FI und Pl bereits 2004 herun-
tergeladen und auf der eigenen Website verdffentlicht.
Das Bundesgericht hat in der Zwischenzeit entschieden,
dass die Texte des Kompendiums keinen Urheber-
rechtsschutz geniessen, so dass dieses Vorgehen der
ywesee GmbH zuldssig ist'””. Damit kann die ywesee
GmbH seit 2004 gratis und ohne Vertragsabschluss mit
der Documed AG auf die notwendigen Daten zugreifen,
so dass die Beurteilung des Verhaltens der Documed
AG obsolet ist.

B.3.2.7. Weitere Riigen der ywesee GmbH und der
dr-ouwerkerk ag

212. Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-
ouwerkerk ag machen geltend, dass die Documed AG
weitere Produkte neben dem Kompendium produziert.
Diese wiirden durch die hohen Einnahmen fir die Publi-
kation der Fl und PI quersubventioniert.

213. Es wurden im Verlauf des Verfahrens keinerlei In-
dizien gefunden, die den Schluss zugelassen hatten,
dass die Documed AG die anderen Produkte aus den
Gewinnen mit dem Kompendium quersubventioniert
hatte.

214. Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-
ouwerkerk ag rugen, dass die Untersuchung nicht die
"Verknlpfung der Galexis AG mit der Documed AG“
bertcksichtige. Beides sind Tochtergesellschaften der
Galenica AG, gehoren also zur gleichen Gruppe. Es sind
jedoch juristisch selbstandige Unternehmen. Die Unter-
suchung wurde gegen die Documed AG wegen allfalli-
gen Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung im
Bereich der Publikation von Arzneimittelinformationen
eroffnet. Es hat keine Indizien gegeben, die eine Erwei-
terung der Untersuchung auf die Galexis AG gerechtfer-
tigt hatten.

B.3.3.Gesamtergebnis

215. Die Documed AG ist auf den Markten fir die Publi-
kation von FI gedruckt und online in einem vollstandigen
Werk sowie fir die Publikation von PI online in einem
vollstandigen Werk ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG. Die Documed
AG hat ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht,
indem sie Diskriminierungen von Handelspartnern im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG begangen hat.

B.4. Einvernehmliche Regelung

216. Die mit der Documed AG abgeschlossene einver-
nehmliche Regelung tragt den festgestellten miss-
brauchlichen Verhaltensweisen vollumfanglich Rech-
nung. Dadurch ist sichergestellt, dass die beanstandeten
Diskriminierungen nicht mehr zwischen den Pharmaun-
ternehmen vorliegen. Zusatzlich ist mehr Transparenz
und Objektivitat bezliglich der Preise gewahrleistet. Was
die Diskriminierung beim Verrechnen gleicher Volumen-
preise fur unterschiedliche Dienstleistungen anbelangt,
so hat die Documed AG dieses Verhalten von sich aus
im Verlaufe des Verfahrens beendet. Deshalb wird unter
B. I. der einvernehmlichen Regelung von ,beibehalten®
gesprochen.

217. Die mit der Documed AG unterzeichnete einver-
nehmliche Regelung lautet wie folgt:

A. Vorbemerkungen:

a. Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sin-
ne von Art. 29 KG erfolgt im Ubereinstimmenden Inte-
resse der Beteiligten, das Verfahren 32-0178 zu verein-
fachen, zu verkirzen und — unter Vorbehalt der Geneh-
migung durch die Wettbewerbskommission (Weko) — zu
einem férmlichen Abschluss zu bringen.

b. Der Wille und die Bereitschaft der Documed AG zum
Abschluss der nachfolgenden einvernehmlichen Rege-
lung wird vom Sekretariat als kooperatives Verhalten
gewdrdigt. Der Kooperation ist im Rahmen der Sankti-
onsbemessung Rechnung zu tragen. Aufgrund der aktu-
ellen Ausgangslage beabsichtigt das Sekretariat, der
Weko eine Sanktion in der Grdssenordnung von CHF
40°000.- bis 60’°000.- zu beantragen. Die definitive Fest-
legung der Hohe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen
der Weko. Sie erfolgt definitiv in der Verfligung der We-
ko, die das Verfahren zum Abschluss bringt.

c. Sollte diese einvernehmliche Regelung von der Weko
nicht genehmigt werden, wird die Untersuchung im or-
dentlichen Verfahren zu Ende gefiihrt und — bei Vorlie-
gen eines Verstosses — eine Sanktion gestitzt auf das
KG und die SVKG'® durch die Weko festgelegt.

d. Die Documed AG halt daran fest, dass vorbehaltene
Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG vorliegen. Sie be-
streitet die marktbeherrschende Stellung und deren
Missbrauch seitens der Documed AG. Die Documed AG
verzichtet aber, im Falle einer Genehmigung dieser ein-
vernehmlichen Regelung durch die Weko und bei Nicht-
Uberschreiten des beantragten Sanktionsrahmens ge-
mass Bst. b) im Sinne von Bst. a), auf die Ergreifung von
Rechtsmitteln.

e. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kos-
ten des Verfahrens 32-0178 (Vorabklarung und Unter-
suchung) zu Lasten der Documed AG.

B. Vereinbarungen:

I. Die Documed AG verpflichtet sich, fir "gegentber dem
Vorjahr unverénderte Texte“ von Fach- und Patientenin-
formationen tiefere Volumen- bzw. Produktionspreise als
flr veranderte Texte beizubehalten.

II. Die Documed AG verpflichtet sich, ab Ausgabe 2009
des Arzneimittelkompendiums der Schweiz (Kompendi-
um) Ziff. 4 der Beilage 1 der "Bestatigung Arzneimittel-
Kompendium der Schweiz" (Preisliste) folgendermassen
zu andern:

Der Basispreis fir die Produktgruppe "2. bis Uber 90.
Produkt — nach Absprache" ist sowohl fir die Fach- als
auch fur die Patienteninformationen durch ausgewiese-
ne, kostengerechte Betrage in der Preisliste zu ersetzen.

lll. Die Documed AG reicht dem Sekretariat 14 Tage
nach Unterzeichnung der einvernehmlichen Regelung
die angepasste Preisliste sowie die Kopien aller aktuel-
len Vertrdge mit Unternehmen, die Uber 90 Fach-
und/oder Patienteninformationen publizieren, ein.

" BGE 134 IIl 166.

1% Verordnung vom 12. Marz 2004 Uber die Sanktionen bei unzulissi-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung, [SVKG];
SR 251.5).
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IV. Ein Widerruf oder eine Anderung gestiitzt auf Art. 30
Abs. 3 KG bleibt vorbehalten.

B.5. Sanktion bei
schrankungen

unzulassigen Wettbewerbshe-

B.5.1.Allgemeine Ausfiihrungen
B.5.1.1. Einleitung

218. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a KG
vorgesehenen direkten Sanktionen die wirksame Durch-
setzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbsverstosse
verhindern. Direktsanktionen kénnen nur mit einer End-
verfugung verhangt werden, welche die Unzulas&gkelt
der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt'

219. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG erflllt haben.

B.5.1.2. Tatbestandsmerkmale von Art. 49a Abs. 1
KG

B.5.1.2.1 Unternehmen

220. Die in Art. 49a Abs. 1 KG beschriebene Wettbe-
werbsbeschrankung muss von einem Unternehmen
gemass Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG begangen werden.
Die Documed AG ist als solches Unternehmen zu quali-
fizieren (vgl. Rz. 44).

B.5.1.2.2 Unzul&ssige Verhaltensweise

221. Sanktionierbar gemass Art. 49a Abs. 1 KG sind
unzuldssige Abreden von Unternehmen gemass Art. 5
Abs. 3 und Abs. 4 KG sowie unzulassige Verhaltenswei-
sen von marktbeherrschenden Unternehmen gemass
Art. 7 KG. Denn in ihrer schadlichen Wirkung fir das
Funktionieren des Wettbewerbs unterscheiden sich die
Falle missbrauchlicher Ausiibung von Marktmacht nicht
von den harten Horizontal- und Vertikalabreden''

222. Unter Rz. 139 ff. wurde festgestellt, dass sich die
Documed AG seit Einfihrung der neuen Preispolitik im
November 2004 (Kompendiumsausgabe 2005) unzulas-
sig im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG verhalten hat.
Folglich ist das entsprechende Tatbestandsmerkmal von
Art. 49a Abs. 1 KG erfilllt.

B.5.1.2.3 Vorwerfbarkeit

223. Die Besonderheit von Verwaltungssanktionen liegt
darin, dass sie gegen die betroffenen Unternehmen sel-
ber und typischerweise ohne Nachweis eines im straf-
rechtlichen Sinne vorséatzlichen Handelns der verant-
wortlichen naturlichen Personen verhangt werden kann.
Die Botschaft halt explizit fest, dass die Verwaltungs-
sanktion, im Gegensatz zu einer Strafsanktion, kein Ver-
schulden voraussetzt'''. Die Weko hat in ihrer bisheri-
gen Praxis daher epr|Z|t festgehalten, dass der Nach-
weis des Verschuldens keine Voraussetzung fur die
Verhangung von Verwaltungssanktionen nach Art. 50 ff.
KG darstellt'"?.

224. In ihrer aktuellen Praxis zum neuen Art. 49a Abs. 1
KG'"™ nahm die Weko Bezug auf die Rechtsprechung
der ehemaligen Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
gen (REKO/WEF) (zu Art. 51 KG), welche den Schluss
nahe legt, dass eine Sanktion nicht allein aus objektiven

Grinden auferlegt werden darf, sondern dass vielmehr
auch subjektlve Elemente mitberlcksichtigt werden
miissen'™. Demnach liegt Vorwerfbarkeit dann vor,
wenn der Tater wissentlich handelt oder Handlungen
unterlasst, welche man von einer verninftigen, mit den
notwendigen Fachkenntnissen ausgestatteten Person in
elner entsprechenden Situation hatte erwarten kon-
nen''. Somit muss ein mindestens fahrlassiges Handeln
vorhegen Auf den konkreten Fall bezogen bedeutet
dies, dass der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung und somit der Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1
i.V.m. Art. 7 KG dem Unternehmen als objektive Sor%
faltspflichtverletzung angelastet werden kénnen muss

225. In der Lehre wird unter Hinweis auf Art. 102
stGB'"’ (bzw. vor der Revision Art. 100quater aStGB)
betont, dass ein Unternehmen bereits strafbar ist, wenn
im Unternehmen Organisationsmangel in Erfahrung
gebracht werden kdnnen, auch ohne dass die Straftat
einer bestimmten Person zugeordnet werden kann''®.
Ein objektiver Sorgfaltsmangel i.S. einer Vorwerfbarkeit
kénne die bei der juristischen Person nicht nachweisba-
ren subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen bis zu
einem gewissen Grade ersetzen. Ob daruber hlnaus
auch Art. 6 EMRK'" zur Anwendung gelangen muss'?
kann offen bleiben.

226. In seinem neusten Entscheid fihrt das Bundesver-
waltungsgericht (BVGer) zu dieser Frage bloss aus,
dass es nicht zu beanstanden sei, wenn die Weko i.S.d.
Rechtsprechung der REKO/WEF eine "subjektive Vor-
werfbarkeit" der Verhaltensweise der Beschwerdeflihre-
rin feststellt'’.

%9 Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2033 ff.
"0 Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2036.
m ! Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2034.

"2 vgl. RPW 2006/4, S. 660, Rz. 228; RPW 2001/1, S. 152, Rz. 35;
RPW 1998/4, S. 617 f., Rz. 24 und 28.
" vgl. RPW 2006/4, S. 660 ff., Rz. 228 ff.; RPW 2007/2, S. 233 ff,,
Rz. 307 ff.; RPW 2007/2, S. 297 ff., Rz. 391 ff.
" vgl. REKO/WEF, RPW 2002/2, S.393ff. und S.398 ff.; RPW
2002/3, S. 533 f., Rz. 47 ff.
"5 Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, RPW 2002/2, S. 399 f.: In
diesem Entscheid kam die REKO/WEF zum Schluss, dass Unterneh-
men beispielsweise dann schuldhaft handeln, wenn sie wider besseres
Wissen — im beurteilten Fall trotz anwaltlicher Vertretung und Kenntnis
der gesetzlichen Vorschriften — wahrend der vorgesehenen Vorpri-
fungsfrist den Zusammenschluss vollziehen, weil sie in Vorwegnahme
des Entscheids der Wettbewerbsbehérden von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgehen.
"%1.d.S. BORER (Fn 50), Art. 50 N 7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff. m.w.H.
" Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 ([StGB];
SR 311.0).
"8 Dazu und zum Folgenden BORER (Fn 50), Art. 49a N 10 ff. m.w.H.
"9 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten ([EMRK]; SR 0.101).
120 vgl. REKO/WEF, RPW 2002/2, S. 393 ff., E. 3; sowie etwa PHILIPP
ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB, Das neue Kartellgesetz, Handkom-
mentar, Zirich 2004, Art. 50 N 5; PHILIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in:
SIWR V/2, Basel 2000, S. 515 ff., 526, 520; BORER (Fn. 50), Art. 49a
N 2; FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte Fragen zum revidierten
Kartellgesetz und zur KG-Sanktionsverordnung, Anwaltspraxis 2004/4,
129 f. m.w.H.
2 vgl. BVGer, RPW 2007/4, S. 672, E. 4.2.6.
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227. Tatsachlich liegt in casu ein objektiver Sorgfalts-
mangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit seitens der Do-
cumed AG vor. Aufgrund des seit September 2004 han-
gigen Verfahrens (Er6ffnung Vorabklérung) musste die
Documed AG flr die Frage des allfalligen Missbrauchs
ihrer marktbeherrschenden Stellung sensibilisiert sein.

228. Die Documed AG rigt nun in ihrer Stellungnahme,
dass die Vorwirfe beziglich der Diskriminierung von
Handelspartnern nicht bereits in der Vorabklarung gel-
tend gemacht wurde, sondern zum ersten Mal am 27.
Juni 2007 vorgebracht wurden. Wenn das Sekretariat
diese "Befunde® vor den Verhandlungen Uber die ein-
vernehmliche Regelung nicht als wettbewerbsrechtlich
problematisch erkannt habe, kdénne daraus auch der
Documed AG keine Vorwerfbarkeit konstruiert werden.
Dieses Argument ist unbehelflich, denn es ist unerheb-
lich, wann das Sekretariat die Vorwirfe beziglich der
Diskriminierung von Handelspartnern der Documed AG
zum ersten Mal unterbreitet hat. Im Allgemeinen sollte
ein marktbeherrschendes Unternehmen und insbeson-
dere eine Monopolistin wie die Documed AG, stets Sor-
ge tragen, damit es seine Stellung nicht missbraucht. Es
ist auch nicht ublich, dass man der Partei im Laufe des
Untersuchungsverfahrens Auskunft Uber weitere mdgli-
che Vorwilrfe gibt. Bereits mit der Zustellung des
Schlussberichtes zur Vorabklarung musste die Documed
AG fur die Frage des allfélligen Missbrauchs ihrer
marktbeherrschenden Stellung sensibilisiert sein, spa-
testens jedoch im Zeitpunkt der Untersuchungseroffnung
wegen allfalligen Missbrauchs eines marktbeherrschen-
den Unternehmens. Ab diesem Zeitpunkt musste der
Documed AG bewusst sein, dass sie als moglicherweise
marktbeherrschendes Unternehmen Art. 7 KG zu beach-
ten hat und die darin beschriebenen unzuldssigen Ver-
haltensweisen zu vermeiden hat. Dabei spielt es weder
eine Rolle, unter welchen Tatbestand von Art. 7 Abs. 2
KG das Verhalten letztlich subsumiert wird (in casu unter
den Diskriminierungstatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG), da die Abgrenzungen zwischen diesen Tatbestan-
den teilweise fliessend sind, noch ob ein Verhalten tber
die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfasst wird. Im
vorliegenden Fall hatte die Documed AG gerade bei
Veranderungen im sensiblen Bereich der Preisfestset-
zung sicherstellen missen, dass sie Art. 7 KG nicht ver-
letzt. Dabei hatte sie die durch das neue Preismodell
verursachten Diskriminierungen zwischen verschiede-
nen Handelspartnern erkennen und vermeiden muissen.

229. Aus dem Gesagten folgt, dass zumindest eine fahr-
lassige Sorgfaltspflichtverletzung der Documed AG vor-
liegt, wodurch die (subjektive) Vorwerfbarkeit begrindet
wird.

B.5.1.2.4 Ergebnis

230. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Documed AG aufgrund der Diskriminierungen, wel-
che durch die Einflihrung ihrer neuen Preismodelle ab
dem Jahr 2004 verursacht wurden, den Tatbestand von
Art. 49a Abs. 1 KG erfiillt und daher zu sanktionieren ist.

B.5.2.Sanktionsbemessung fir die Documed AG
B.5.2.1. Einleitung

231. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1
KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit

einem Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten
drei Geschéaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes.
Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwe-
re des unzuldssigen Verhaltens, wobei der mutmassli-
che Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat,
angemessen zu bericksichtigen ist (Art. 49a Abs. 1 KG).

232. Zur Bemessung des Sanktionsbetrags wird in der
Botschaft konkretisiert, dass der Sanktionsrahmen von
0-10 % in schwerwiegenden Fallen eine abschreckende
Wirkung gewahrleistet, es aber den Behoérden auch er-
moglicht, in geringfluigigen Fallen Betrdge von lediglich
symbolhaftem Charakter zu belasten. Aus diesem Grund
verzichtete der Gesetzgeber auch auf die Formulierung
eines Ausnahmetatbestandes fir leichte Falle: die Hohe
der Sanktion kénne in solchen Fallen entsprechend her-
abgesetzt werden'?. Damit steht der Weko von Geset-
zes wegen ein gewisser Sanktionsrahmen zur Verfi-
gung, den sie nach pflichtgemassem Ermessen auszu-
schopfen hat. Dabei hat sie die Grundsatze der Verhalt-
nisméassigkeit und der Gleichbehandlung zu beachten'®.
233. Die Bemessungskriterien bei der Verhangung von
Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG werden weiter in
der SVKG geregelt (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die SVKG
geht fur die konkrete Sanktionsbemessung zunachst von
einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt
aufgrund der Dauer des Verstosses anzupassen ist,
bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und mil-
dernden Umstdnden Rechnung getragen werden
kann'?.

234. Trotz der in der SVKG festgelegten Vorgehenswei-
se handelt es sich bei der Sanktionsbemessung indes
nicht um einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine
rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwirdigung aller
relevanten Umstande'®. Dabei wiederholt Art. 2 Abs. 2
SVKG ausdriicklich den Grundsatz, dass das Prinzip der
Verhaltnismassigkeit zu beachten ist.

B.5.2.2. Konkrete Sanktionsbemessung

235. Ausgangspunkt fur die konkrete Sanktionsbemes-
sung bildet geméass der SVKG der Basisbetrag. Der
Basisbetrag betragt je nach Schwere und Art des Ver-
stosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das betreffende
Unternehmen in den letzten drei Geschaftsjahren auf
den relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3
SVKG). Dieser Betrag ist dann gemass Art. 4 SVKG je
nach Dauer des Verstosses zu erhdhen. Die Erhdhung
betragt bis zu 50 % bei einer Dauer des Wettbewerbs-
verstosses von 1-5 Jahren und danach erfolgt ein Zu-
schlag von 10 % fir jedes zusétzliche Jahr. Schliesslich

'22'y/gl. Botschaft 2001 (Fn 68), 2037 f.

23 ygl. RPW 2007/2, S. 299, Rz. 400.

24 Vgl. zum Ganzen die "Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung
(SVKG)"“ des Sekretariats der Weko (im Folgenden: Erlauterungen
SVKG), publ. auf der Website der Weko (http://www.weko.admin.ch
/imperia/md/ images/weko/33.pdf, besucht am 17. April 2008).

125 vgl. RPW 2006/4, S. 662, Rz.242 (mit Nw. zur vergleichbaren
europaischen Praxis in Fn 267); RPW 2007/2, S. 235, Rz. 320; RPW
2007/2, S. 299, Rz. 401. Dies stimmt auch mit der bisherigen Praxis
des BVGer uberein (vgl. BVGer, RPW 2007/4, S. 673 f., E. 4.3.3-E. 5).
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sind erschwerende (Art. 5 SVKG) und mildernde (Art. 6
SVKG) Umsténde zu bericksichtigen, wobei die SVKG
darauf verzichtet festzulegen, in welchem Ausmass die-
se zu einer Erhéhung bzw. Minderung der Sanktion fuh-
ren konnen'?°.

236. Aus der dargestellten Berechnungsweise wird deut-
lich, dass einerseits bei der Festsetzung des Basisbe-
trags und andererseits bei der Berlicksichtigung von
erschwerenden bzw. mildernden Umstanden ein Ermes-
sen der Weko besteht. Da der Basisbetrag die Grundla-
ge fur die weiteren Berechnungsschritte darstellt, ist
festzuhalten, dass auch fur Verstdsse gegen Art. 7 KG
die gesamte in Art. 3 SVKG vorgesehene Bandbreite
von 0-10 % zur Verfiigung steht'*’. Dies kann im Ex-
tremfall bedeuten, dass nur eine symbolische Sanktion
ausgesprochen wird'?®. Bei einem solchen Fall erscheint
klar, dass eine solche Sanktion nicht ausgehend vom
Umsatz des Unternehmens im Rahmen eines dreistufi-
gen Verfahrens festgelegt wird, sondern direkt aufgrund
der dafiir massgebenden Elemente festgelegt wird.

237. Was fur einen solchen Fall offensichtlich ist, er-
scheint auch fiur leichte Falle sinnvoll, bei denen es das
Verhaltnismassigkeitsgebot gemass Art. 2 Abs. 2 SVKG
gebietet, den Sanktionsbetrag "von unten her" zu
bestimmen, d.h. nach dem Kriterium, welche Sanktion,
die betragsmassig Uber einer reinen Symbolsanktion
liegt als verhaltnismassig erscheint. Um den Grundsatz
der Gleichbehandlung nicht zu verletzen, ist zu fordern,
dass dargelegt werden kann, aufgrund welcher Elemen-
te es sich rechtfertigt, eine solche Vorgehensweise zu
wahlen. Dabei kommt der Schwere des Verstosses nach
Art. 49a Abs.1 KG und 2 Abs.1 SVKG ausschlaggeben-
de Bedeutung zu. Es sind aber auch Umstande gemass
Art. 5 und 6 SVKG zu berlcksichtigen.

238. Die Documed AG erzielt einen Umsatz von ca.
CHF [...] Mio./Jahr'?°. Gemass kartellrechtlichen Rechts-
grundlagen betragt der Sanktionsrahmen im vorliegen-
den Fall zwischen CHF 1.-- und ungefédhr CHF [...] Mio.
(Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG).

239. Fur die konkrete Sanktionsbemessung sind folgen-
de Kiriterien von Bedeutung:

240. Der vorliegende Fall ist aufgrund der konkreten
volkswirtschaftlichen bzw. sozial schéadlichen Auswir-
kungen der betroffenen Aktivitaten von beschrankter
Bedeutung'®. In der heutigen Form handelt es sich bei
den Markten fir die Publikation von Pl und FI um weit-
gehend kunstlich geschaffene, isolierte Nischenmarkte,
von denen kaum spurbare Auswirkungen auf vor- und
nachgelagerte Markte ausgehen.

241. Im Rahmen der Schwere des unzuléassigen Verhal-
tens gemass Art. 2 Abs. 1 SVKG ist insbesondere zu
berucksichtigen:

- Von den verschiedenen mutmasslichen Verstdssen
gegen Art. 7 KG, die der Documed AG zu Beginn der
Untersuchung vorgeworfen und untersucht wurden
(Verweigerung von  Geschaftsbeziehungen/unange-
messene Preise), haben sich letztendlich nur zwei relativ
leichte Diskriminierungen von Handelspartnern nach-
weisen lassen.

- Fir die Marktgegenseite, d.h. fir die Pharmaherstelle-
rinnen, stellen die Kosten fiir die Publikation der Arznei-
mittelinformationen eines Produkts im Vergleich mit den
anderen Aufwendungen, die in dieser Branche bis zur
Marktreife eines Produktes anfallen, einen beinahe ver-
nachlassigbaren Ausgabenposten dar.

- Die Diskriminierung zwischen Unternehmen der 6.
Produktgruppe, welche die Basispreise mit der Docu-
med AG "nach Absprache” festlegen konnten, und den
Unternehmen der 1.-5. Produktgruppe, welche kosten-
basierte Basispreise zu entrichten hatten, wurde nur
teilweise durchgefiihrt."”® Zwar konnten einige Unter-
nehmen von tieferen Basispreisen profitieren als dies bei
einem kostenbasierten Ansatz der Fall gewesen ware.
Bei anderen Unternehmen wurde aber ein Basispreis
vereinbart, welcher als kostenbasiert gelten konnte.

242. Vorliegend ist es verhaltnismassig (Art. 2 Abs. 2
SVKG) und den Umstéanden angemessen, den Basisbe-
trag knapp unter einem sechsstelligen Bereich festzu-
setzen.

243. Gemass Art. 5 Abs. 1 SVKG ist flr die Bemessung
des definitiv zu bertcksichtigenden Sanktionsbetrages
von Bedeutung, dass keine erschwerenden Umsténde
vorliegen. Es bestehen keine Indizien daflr, dass durch
die beiden Verstdsse ein besonders hoher Gewinn er-
zielt worden ware (Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG). Aufgrund
der beschrankten Diskriminierungen ist eher davon aus-
zugehen, dass der daraus resultierende mutmassliche
Gewinnbeitrag tendenziell gering ausgefallen ist.'%?

244, Im Rahmen der mildernden Umstande gemass Art.
6 SVKG ist schliesslich zu bertcksichtigen:

- Die Documed AG hat das missbrauchliche Verhalten
teilweise von sich aus aufgegeben, indem sie bei den
Volumenpreisen wieder zwischen der Publikation von
gegeniber dem Vorjahr unveranderten und veranderten
Texten differenziert hat.

- Die Diskriminierung wird auch dadurch relativiert, dass
die Documed AG seit Einfihrung der neuen Preispolitik
die Basispreise fur alle Produktgruppen kontinuierlich
gesenkt hat, so dass auch die benachteiligten Unter-
nehmen von Preissenkungen profitieren konnten.

- Der Wille und die Bereitschaft der Documed AG zum
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung ist als ko-
operatives Verhalten zu wiirdigen'®.

"2 vgl. RPW 2007/2, S. 235 ff.; RPW 2007/2, S. 300 ff. und die Erlau-
terungen SVKG (Fn 124), S. 3.

127 Vgl. CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a
Abs. 1 Kartellgesetz, Zirich 2007, S. 233 f., der darlegt, weshalb fir
Verstosse gegen Art. 7 KG nicht generell eine Sanktion im oberen
Drittel des Sanktionsrahmens zu wahlen ist (wie dies in den Erlaute-
rungen SVKG [Fn 124], S. 3 postuliert wird).

'28 \/gl. Botschaft 2001 (Fn 68), 2038.

' RPW 2007/2, S. 236, Rz. 332.

O RPW 2007/2, S. 238, Rz. 344.

"'RPW 2007/2, S. 236, Rz. 331.

2 vgl. RPW 2007/2, S. 238, Rz. 343 f., bei dem dieselben Elemente
bei der Festlegung der Sanktionshéhe relevant waren.

133VgI. RPW 2006/4, S. 666, Rz. 271; RPW 2007/2, S. 238, Rz. 342.
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245. Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips sowie
aufgrund der genannten Erwagungen und unter Wardi-
gung aller Umstande erachtet die Weko eine Verwal-
tungssanktion in Héhe von CHF 50'000.- als dem Ver-
stoss der Documed AG gegen Art. 49a Abs. 1 KG an-
gemessen.

C. KOSTEN

246. Gemass Art. 2 Abs. 1 Verordnung vom 25. Februar
1998 iiber die Gebiihren zum Kartellgesetz'* ist gebiih-
renpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht. Die
Geblhrenpflicht besteht insbesondere, wenn eine Un-
tersuchung durchgefihrt wird und diese ergibt, dass
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt,
oder wenn sich die Parteien unterziehen'®. Die Docu-
med AG hat sich mit der einvernehmlichen Regelung
unterzogen und ist somit gebuhrenpflichtig.

247. Die Documed AG bringt in ihrer Stellungnahme vor,
dass der Documed AG lediglich die Kosten, die im
Rahmen der einvernehmlichen Regelung entstanden
seien, aufzuerlegen seien, da die Vorwirfe der Vorab-
klarung nicht nachgewiesen werden konnten. Die Aufer-
legung samtlicher Verfahrenskosten wirde das Verursa-
cherprinzip verletzen.

248. Die Documed AG verkennt, dass das Untersu-
chungsverfahren wegen allfalligem Missbrauchs eines
marktbeherrschenden Unternehmens eréffnet wurde.
Welcher Tatbestand von Art. 7 KG schliesslich nachge-
wiesen wird und ob es sich dabei um einen Tatbestand
handelt, der bereits in der Vorabklarung durch die An-
zeigerin geltend gemacht wurde, muss dabei unerheb-
lich bleiben. Die Documed AG hat Handelspartner dis-
kriminiert. Mit Unterzeichnung der einvernehmlichen
Regelung hat sie sich unterzogen und ist somit flir samt-
liche angefallenen Verfahrenskosten gebuhrenpflichtig.

249. Die Gebuhr bemisst sich nach dem Aufwand. Es
gilt ein Stundenansatz von CHF 100 - 400.-. Dieser rich-
tet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts
und der Funktionsstufe des ausfuhrenden Personals
(Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Fir die insgesamt ge-
leisteten Zeit von [...] Stunden rechtfertigt sich ein An-
satz von CHF 250.- (Direktion), CHF 200.- (wissen-
schaftliche Mitarbeiterinnen) sowie CHF 120.- (Prakti-
kantenlnnen).

250. Somit belauft sich die Geblhr zu Lasten der Docu-
med AG auf CHF [...].

D. DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass die Documed AG auf dem
Markt fur die Publikation von Fachinformationen ge-
druckt und online in einem vollstandigen Werk sowie auf
dem Markt fir die Publikation von Patienteninformatio-
nen online in einem vollstandigen Werk eine marktbe-
herrschende Stellung innehat.

2. Es wird festgestellt, dass das Verrechnen gleicher
Preise flir unveranderte und veranderte Texte von Fach-
und Patienteninformationen sowie das Aushandeln von
Preisen "nach Absprache" fir die 6. Produktgruppe von
Fachinformationen und Patienteninformationen durch

die Documed AG eine unzulassige Verhaltensweise im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
darstellt.

3. Die Weko nimmt Vormerk davon, dass die Documed
AG die beanstandeten Verhaltensweisen im Verlauf des
Verfahrens aufgegeben hat.

4. Die Wettbewerbskommission genehmigt nachfolgen-
de einvernehmliche Regelung (vgl. den gesamten Text
inkl. Vorbemerkungen oben in Rz. 216 ff.):

I. Die Documed AG verpflichtet sich, fir "gegentber dem
Vorjahr unveranderte Texte" von Fach- und Patientenin-
formationen tiefere Volumen- bzw. Produktionspreise als
fur veranderte Texte beizubehalten.

Il. Die Documed AG verpflichtet sich, ab Ausgabe 2009
des Arzneimittelkompendiums der Schweiz (Kompendi-
um) Ziff. 4 der Beilage 1 der "Bestatigung Arzneimittel-
Kompendium der Schweiz" (Preisliste) folgendermassen
zu andern:

Der Basispreis fur die Produktgruppe "2. bis Uber 90.
Produkt — nach Absprache"” ist sowohl fir die Fach- als
auch fur die Patienteninformationen durch ausgewiese-
ne, kostengerechte Betrage in der Preisliste zu ersetzen.

lll. Die Documed AG reicht dem Sekretariat 14 Tage
nach Unterzeichnung der einvernehmlichen Regelung
die angepasste Preisliste sowie die Kopien aller aktuel-
len Vertrdge mit Unternehmen, die Uber 90 Fach-
und/oder Patienteninformationen publizieren, ein.

IV. Ein Widerruf oder eine Anderung gestiitzt auf Art. 30
Abs. 3 KG bleibt vorbehalten.

5. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

6. Die Documed AG wird fiir das unter Ziff. 2 dieses
Dispositivs genannte Verhalten gestitzt auf Art. 49a
Abs. 1 KG mit einem Betrag von CHF 50'000.- belastet.

7. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die Ein-
haltung der unter Ziff. 4 des Dispositivs genehmigten
einvernehmlichen Regelung zu kontrollieren und die
hierfur erforderlichen Auskinfte und Unterlagen einzu-
holen.

8. Zuwiderhandlungen gegen diese einvernehmliche
Regelung kdnnen mit Sanktionen gemass Art. 50 und 54
KG belegt werden.

9. [Verfahrenskosten]
10. [Rechtsmittelbelehrung]
11. [Er6ffnung]

¥ Gebiihrenverordnung KG [GebV-KG]; SR 251.2.
%5 BGer, RPW 2002/3, S. 546 f., E. 6.1.
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E. ANHANG

Tabellen

Tabelle 3: Entwicklung der Preise fur die Publikation von FlI in CHF (Jahresvertrag fir die Jahre 2000-2003 und
2-Jahresvertrag fur die Jahre 2004-2006)

FI 2000 2001- 2004 2005 2006
2003

Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 1000 900 900
2. bis 10. Produkt 0 800 720 720
2. bis 30. Produkt 0 760 684 684
2. bis 60. Produkt 0 720 648 648
2. bis 90. Produkt 0 680 612 612
2. bis uber 90. Produkt 0 640 n. A. n. A.
Volumenpreis / CHF Spalten/mm

Veranderter Text 3.50 3.60 1.70 1.70 1.55
Unveranderter Text 3.10 3.10 1.70 1.70 1.40

Quelle: Documed AG

Tabelle 4: Entwicklung der Preise fir die Publikation von Pl in CHF (Jahresvertrag)

Pl 2001 und 2003 2004 2005 2006
Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 400 280 280
2. bis 10. Produkt 0 330 231 231
2. bis 30. Produkt 0 300 210 210
2. bis 90. Produkt 0 270 189 189
2. bis uber 90. Produkt 0 255 n. A. n. A.

Volumenpreis bzw. Produktionspreise/ CHF Spalten/mm bzw. pro 100 Zeichen

Veranderter Text 1.10 0.20 0.20* 1.09

Unveranderte Texte 0 0.20 0.20* 0.99

Quelle: Documed AG / *= CHF 1.15 pro 100 Zeichen

Tabelle 5: Entwicklung der Preise flr die Publikation von Pl in CHF (2-Jahresvertrag)

PI 2001 und 2003 2004 2005 2006

Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 400 280 280
2. bis 10. Produkt 0 300 210 210
2. bis 30. Produkt 0 270 189 189
2. bis 90. Produkt 0 255 179 179
2. bis uber 90. Produkt 0 210 n. A. n. A.

Volumenpreis bzw. Produktionspreise / CHF Spalten/mm bzw. pro 100 Zeichen

Veranderter Text 1.10 0.20 0.20* 1.00

Unveranderter Text 0 0.20 0.20* 0.90

Quelle: Documed AG/ *= CHF 1.15 pro 100 Zeichen




2008/3 412
B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Porsche Automobil Holding SE/Volkswagen 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 28. Juli 2008

Stellungnahme
28 Juli 2008

1. Am 3. Juli 2008 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die Meldung dber ein Zusammen-
schlussvorhaben ein, wonach die Porsche Automobil
Holding SE (Porsche) mit Sitz in Stuttgart, Deutschland,
beabsichtigt, durch Aktienkauf die Kontrolle Uber die
Volkswagen AG (Volkswagen) mit Sitz in Wolfsburg,
Deutschland, zu erwerben.

der Wettbewerbskommission vom

2. Porsche entwickelt, produziert und vertreibt Perso-
nenkraftwagen (Pkw) insbesondere der Segmente
Sportwagen und sportliche Gelandewagen (sport utility
vehicles — SUV). Im August 2007 wurde die Porsche
Schweiz AG mit Sitz in Zug gegriindet, die seit Juni 2008

den Import und Vertrieb von Porsche-Fahrzeugen, -
Ersatzteilen und -Zubehor in der Schweiz tatigt. Porsche
ist bereits grosster Volkswagen-Aktionar.

3. Volkswagen, einer der grossten Automobilhersteller
der Welt, ist in der Entwicklung, Herstellung und dem
Vertrieb von Personenkraftwagen, Nutzfahrzeugen so-
wie Dieselmotoren tatig und erbringt daneben Finanzie-
rungs- und Beratungsdienstleistungen. Volkswagen ver-
einigt die Automarken VW, Audi, Seat, Skoda, Bentley,
Lamborghini und Bugatti unter ihrem Konzerndach.

4. Die Ermittlungen der Wettbewerbskommission erga-
ben, dass die durch das Zusammenschlussvorhaben
herbeigefiihrten horizontalen Uberschneidungen be-
grenzt und die Zusammenschlussparteien auf den be-
troffenen Teilmarkten weiterhin starken Wettbewerbern
mit erheblichen Marktanteilen ausgesetzt sein werden.
Durch den Zusammenschluss wird keine marktbeherr-
schende Stellung von Porsche und Volkswagen begriin-
det oder verstarkt.

5. Auf die Erdffnung einer Prufung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 2. RESUN 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 11. Juli 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

11. Juli 2008

1. Am 11. Juni 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Danach beabsichtigen die BKW FMB Energie AG (nach-
folgend BKW), Nordostschweizerische Kraftwerke AG
(nachfolgend NOK) und Centralschweizerische Kraft-
werke AG (CKW) in einem ersten Schritt die Griindung
der Planungsgesellschaft RESUN AG (nachfolgend RE-
SUN) fir die zukinftigen Kernkraftwerke Muhleberg 2
(KKM2) und Beznau 3 (KKB3). In einem zweiten Schritt
sollen fir den Bau der beiden Kernkraftwerke zwei Pro-
jektgesellschaften KKM2 und KKB3 gegrindet werden,
welche nach Inbetriebnahme der beiden Kernkraftwerke
in die Betriebsgesellschaften KKM2 und KKB3 umge-
wandelt werden. Gemass Praxis der Wettbewerbskom-
mission (RPW 2006/3, S. 476, Rz. 48) ist die zuklnftige
Grundung der beiden Projekt- und Betriebsgesellschaf-
ten bereits meldefahig, womit die Griindung von RESUN
und den zukinftigen Projekt- und Betriebsgesellschaften
gemeinsam beurteilt werden kann.

vom

2. Die Wettbewerbskommission hat im Elektrizitatsbe-
reich bis anhin folgende, sachlich relevanten Markte
abgegrenzt: Stromproduktion, -lUbertragung, -verteilung,
-versorgung, -handel (RPW 2006/3, S. 476, Rz. 64 ff.
m.w.H.). Die Grindung von RESUN und den Projekt-
und Betriebsgesellschaften hat allerdings keinen Ein-
fluss auf die Stellung der Zusammenschlussparteien in
den Markten fiur Stromibertragung, -verteilung, -
versorgung und —handel. Aus diesem Grund wird nicht
naher auf diese Markte eingegangen, obwohl davon
auszugehen ist, dass es sich um betroffene Markte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU handelt. Hingegen
ist das Zusammenschlussvorhaben geeignet, Auswir-
kungen auf dem Markt flr Stromproduktion zu zeitigen,
weshalb dieser Markt genauer untersucht wird.

3. RESUN und die Projektgesellschaften treten zudem
auf einem Absatz- und Beschaffungsmarkt far Totalun-
ternehmerleistungen/Generalunternehmerleistungen im
Bereich der Erstellung von Stromproduktionsanlagen
bzw. Kernkraftwerken auf. Die Betriebsgesellschaften
treten auf einem Markt fir den Betrieb von Produktions-

anlagen auf. Die genaue Marktabgrenzung dieser Mark-
te kann jedoch offen gelassen werden, da es sich in
allen moglichen Hypothesen nicht um betroffene Markte
i.S. von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU handelt.

4., Betreffend den Markt flr Stromproduktion verneinte
die Wettbewerbskommission anlasslich der Beurteilung
des Zusammenschlussvorhabens Atel/EOS-Aktiven eine
kollektive Marktbeherrschung der grossen Schweizer
Stromproduzenten Atel/EOS, Axpo-Gruppe, BKW-
Gruppe und ewz auf dem Markt fur Stromproduktion
(RPW 2006/3, S. 476, Rz. 93 ff.). Bei jedem weiteren
Konzentrationsprozess oder sonstigen Veranderungen
der Wettbewerbsituation auf dem Markt flr Strompro-
duktion ist jedoch erneut zu Uberpriifen, ob die Bedin-
gungen fiir eine kollektive Marktbeherrschung erfillt
sind.

5. Fir die Beurteilung des Vorliegens einer kollektiven
Marktbeherrschung sind folgende Kriterien heranzuzie-
hen: (1) Marktkonzentration/Marktteilnehmer, (2) Markt-
transparenz, (3) Marktstabilitat, (4) Interessen-, Produkt-
und Kostensymmetrie, (5) Stellung der Marktgegenseite,
(6) Verflechtungen, (7) Substitutionswettbewerb und (8)
Sanktionen.

6. Die Kriterien Marktstabilitat, Stellung der Marktgegen-
seite, Substitutionswettbewerb und Sanktionen erfahren
durch die Erstellung der zwei Partnerwerke KKM2 und
KKB3 keine Veranderungen. Die Kriterien der Interes-
sen-, Produkt- und Kostensymmetrie, der Markttranspa-
renz und der Verflechtungen stellten schon bei der letz-
ten Prifung der Wettbewerbskommission Anhaltspunkte
fur eine allfallig kollektive Marktbeherrschung auf dem
Markt flr Stromproduktion dar. Diese Anhaltspunkte
werden durch die vorliegend geplanten Partnerkraftwer-
ke verstarkt. Demgegenliber konnten diese Anhalts-
punkte bei der letzten Beurteilung u.a. durch die niedrige
Marktkonzentration entkraftet werden, welche wahr-
scheinlich zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der beiden
Kernkraftwerke KKM2 und KKB3 (friihestens im Jahr
2028) aufgrund einer moglichen weiteren raumlichen
Marktabgrenzung und/oder dem Markteintritt (auslandi-
scher) Stromproduzenten noch niedriger sein wird. Aus
diesen Griunden ist auch vorliegend die Begriindung
einer kollektiven Marktbeherrschung durch die Erstellung
der beiden Partnerkraftwerke zu verneinen. Die vorlaufi-
ge Prifung hat somit keine Anhaltspunkte fir die Ver-
starkung oder Begriindung einer (kollektiv) marktbeherr-
schenden Stellung ergeben.
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B23 3.

Edipresse Publications SA/Editions Le Régional SA

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

Communication selon l'art. 16 al. 1 OCCE du ...

Prise de position de la Commission de la concurrence
du 15 aodt 2008 - Résumé

Le 2 juillet 2008, le Secrétariat de la Commission de la
concurrence (Comco) a regu une notification annongant
lintention de I'entreprise Edipresse Publications SA
d’acquérir le contrble des Editions Le Régional SA.

Edipresse Publications SA ("Edipresse") est une société
holding mixte, filiale de Presse Publications SR SA, qui
est elle-méme détenue a 100 % par Edipresse SA,
groupe international de médias. Edipresse Publications
SA regroupe I'essentiel de l'activité d’édition des quoti-
diens et périodiques d’Edipresse SA en Suisse. Le
groupe édite les quotidiens régionaux Le Matin,
24Heures et la Tribune de Genéve, des journaux locaux
(La Broye, Le Journal de Morges), quelques hebdoma-
daires (Le Matin Dimanche, Terre & Nature), ainsi que
des "gratuits" (Le Matin Bleu, 24Hebdo Nord vaudois,
24hebdo Riviera Chablais), des journaux tous ménages
(Genéve Home Informations et Lausanne-Cités) et le
journal de petites annonces gratuites Aux Trouvailles. Il

contréle également conjointement avec le groupe Rin-
gier le quotidien de référence Le Temps. Edipresse édite
par ailleurs des magazines (Bilan, Femina, TVguide,
télétop, Tribune des Arts), dont la plupart sont encartés
dans des publications du groupe. Celui-ci est également
actif dans le domaine de la presse spécialisée pour pro-
duits de luxe de grandes marques horlogéres avec le
titre GMT Great Magazine of Timepieces.

Les Editions Le Régional SA est une société ayant pour
but statutaire la création et I'impression de journaux,
revues, publications, imprimés et matériel publicitaire de
toute nature. Elle édite 'hebdomadaire Le Régional, tiré
a 98'000 exemplaires et diffusé de I'Est lausannois a
Montreux.

Sur fond de difficultés financiéres du journal Le Régio-
nal, le projet de concentration a pour objet de permettre
a Edipresse de prendre le contrdle des Editions Le Ré-
gional SA. Edipresse entend maintenir la société-cible
dans son activité actuelle et conserver I'état d’esprit
"PME" du titre Le Régional. D’un point de vue éditorial,
un cap privilégiant le contenu de qualité et la proximité
des contacts avec les tissus socio-économique et politi-
que de la zone de diffusion du titre sera conservé.

L’'examen préalable n’a fait apparaitre aucun indice que
la présente concentration créera ou renforcera une posi-
tion dominante susceptible de supprimer la concurrence
efficace sur les marchés concernés. Par conséquent, il
n’y a pas lieu de procéder a un examen de I'opération de
concentration au sens de I'art. 10 LCart.
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B23 4.
GmbH

The Goldman Sachs Group, Inc./PAl partners S.A.S./Xella International

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. August
2008

Stellungnahme
3. August 2008

1. Am 21. Juli 2008 ging bei der Wettbewerbskommissi-
on die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
ein, wonach The Goldman Sachs Group, Inc. (nachfol-
gend Goldman Sachs) und PAI partners S.A.S. (nach-
folgend PAI) beabsichtigen, die gemeinsame Kontrolle
Uber Xella International GmbH (nachfolgend Xella) zu
erwerben.

der Wettbewerbskommission vom

2. Goldman Sachs ist weltweit in den Bereichen Invest-
ment Banking, Securities und Investment Management
tatig. In diesen Bereichen bietet Goldman Sachs ein
breites Segment an Dienstleistungen an und betreut
eine umfangreiche und diversifizierte Kundschaft.

3. PAI ist eine Private Equity-Gesellschaft mit Sitz in
Paris, die sich auf mittel- bis langfristige Investitionen in
der Industrie konzentriert. PAI versucht in den von ihr
verwalteten oder beratenen Fonds mdglichst diversifi-

ziert Mehrheitsbeteiligungen in verschiedensten Indust-
riesektoren zu akquirieren.

4. Xella ist eines der fihrenden Unternehmen im europa-
ischen Baustoff- und Rohstoffmarkt. Xella produziert und
vertreibt Baustoffe zum Wandbau, Trockenbau und flr
Kalk und Kalksandstein bezogene Verwendungen. Xella
ist gegenwartig eine Tochtergesellschaft der Franz Ha-
niel & Cie. GmbH.

5. Weder Goldman Sachs und die von Goldman Sachs
beherrschten Gesellschaften noch PAI und die von PAI
beherrschten Gesellschaften sind auf den gleichen
Markten wie Xella in der Schweiz tatig.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 15. Juli
2008 bei der EU Kommission als Short Form angemel-
det (Case COMP/M.5268). Mit Entscheid vom 14. Au-
gust 2008 wurde das Zusammenschlussvorhaben frei-
gegeben. Ein Waiver hat die Zusammenarbeit zwischen
der Europaischen Kommission und der schweizerischen
Wettbewerbsbehorde sichergestellt.

7. Die vorlaufige Prifung ergab, dass der Vollzug des
gemeldeten Zusammenschlussvorhabens keine markt-
beherrschende Stellung begrinden oder verstarken
wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des Zu-
sammenschlusses nach Art. 10 KG sind folglich nicht
erfillt.
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B23 5.

Swisscom AG/Verizon Switzerland

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

21. April 2008
A SACHVERHALT

1. Am 19. Marz 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung uber vorliegendes Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigt die Verizon Swit-
zerland AG (Verizon) einen Teil ihrer Vertrage im Be-
reich "Global Telecommunication Services (GTS)", das
fur die Betreuung dieser Vertrage zustandige Personal
sowie einige weitere damit zusammenhangende Aktiven
(zusammen nachfolgend: Unternehmensteil) auf die
Swisscom AG (Swisscom) zu Ubertragen.

vom

2. Unter dem Begriff Global Telecommunication Services
(GTS) versteht man die Erbringung von Telekommunika-
tionsdienstleistungen fir Unternehmen mit Niederlas-
sungen in verschiedenen Landern oder auch verschie-
denen Kontinenten (sog. Multinational Corporations;
MNC) (vgl. Swisscom/Infonet Schweiz AG, RPW 2007/4,
S. 601 ff., Rz. 4). Im vorliegenden Fall sollen GTS-
Vertrage derjenigen MNC Ubertragen werden, welche in
der Schweiz oder in Liechtenstein domiziliert sind.

3.[..1]

A.1 Beteiligte Unternehmen
schlussvorhaben

und Zusammen-

4. Swisscom ist als Muttergesellschaft einer Telekom-
munikationsgruppe insbesondere in den Bereichen
Festnetztelefonie, Mobiltelefonie, IT und Internet tatig.
Auf eine ausfiihrlichere Beschreibung des Unterneh-
mens wird verzichtet, da Swisscom der Wettbewerbs-
kommission aus anderen Verfahren bekannt ist.

5. Die Verizon Switzerland AG ist die schweizerische
Tochtergesellschaft der in den USA domizilierten Veri-
zon-Gruppe. Verizon ist ein global tatiges Telekommuni-
kationsunternehmen, welches weltweit Telekommunika-
tionslésungen anbietet. Vor der Akquisition des Tele-
kommunikationsanbieters MCI im Jahre 2005 war Veri-
zon nicht im Bereich GTS tatig, wohingegen heute Veri-
zon ausserhalb der USA in erster Linie als GTS-
Anbieterin aktiv ist.

6. Zur Ubertragung vorgesehen sind GTS-Vertrage von
rund [...] Kunden, die einen Umsatz von rund CHF [...]
generieren. [...]. Der vorliegende Zusammenschluss
bezieht sich strikte auf den Bereich GTS. Alle Vertrage,
welche primdr nationale Telekommunikationsdienstleis-
tungen betreffen, werden nicht Ubertragen, sondern
verbleiben vollumfanglich bei Verizon. Zudem erfolgen
die Vertragsibergange nur mit Zustimmung des jeweili-
gen GTS-Kunden.

7. Neben den GTS-Vertragen tibernimmt Swisscom von
Verizon auch das Personal, welches bisher fur die
Betreuung der Vertrage zustandig war. Hierbei handelt
es sich um ca. [...] Personen. Dariber hinaus sollen in
geringem Umfang gewisse Mobilien und Vertrage auf
Swisscom Uubertragen werden, welche in Zusammen-
hang mit der Betreuung der zu Ubertragenden GTS-
Vertrage stehen.

A2
8.[..]
9.[..]
10. [..].
1. [.].
12.[..].

13. Die durch das Zusammenschlussvorhaben zu Uber-
tragenden GTS-Vertrage [...] sollen in Zukunft primar
von Swisscom betreut werden, um zu vermeiden, dass
sowohl Swisscom (fur Neukunden) als auch Verizon (fir
die bestehenden Kunden) [..] je ein Verkaufs- und
Betreuungsteam aufrechterhalten missen und damit
Synergien aufgrund von Doppelspurigkeit verloren ge-
hen.

Ziele des Zusammenschlussvorhabens

14. Die Parteien hoffen, dass sie sich hinter den stark
positionierten Konkurrenten BT Global Services und
Orange Business Services im Bereich GTS etablieren
kénnen.

B ERWAGUNGEN
B.1

15. 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).

B.1.1 Unternehmen

Geltungsbereich

16. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 10is KG). Sowohl Verizon als
auch Swisscom sind als solche Unternehmen zu qualifi-
zieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

17. 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 unabhéngige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (vgl. Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhan-
giges Unternehmen oder Teile von einem solchen, wenn
es durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf
andere Weise die Moglichkeit erhalt, einen bestimmen-
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den Einfluss auf die Tatigkeit des andern Unternehmens
auszuuben (vgl. Art. 1 Verordnung uber die Kontrolle

von Unternehmenzusammenschlissen, SR 251.4;
VKU).
B.1.2.1 Unternehmensteil

18. Im Fall "Teilerwerb der Hallwag AG durch die Blich-
ler Grafino AG" (RPW 2001/1, S. 136 ff.) wurden die
Verlagsrechte zweier Zeitschriften und die dazugehori-
gen Aktiven (Infrastruktur, Vertrage und Arbeitsverhalt-
nisse) als Unternehmensteil qualifiziert.

19. Aus Sicht der EU-Kommission umfasst der Begriff
Unternehmensteil eine oder mehrere getrennte Rechts-
personen, Geschéftsbereiche des Verdusserers (z.B.
Abteilung oder Einheit) oder besondere Vermdgenswer-
te, die als solche ein Geschéaft darstellen, dem ein Um-
satz auf dem Markt eindeutig zugeordnet werden kann
(vgl. Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustan-
digkeitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, Ziff. 24 ff.). Zusatzlich wird
von einigen Autoren eine gewisse marktstrategische
Eigenstandigkeit gefordert, damit dem Unternehmensteil
ein eigenstandiger Umsatz zugerechnet werden kdnne
(vgl. J. BORER, Kartellgesetz, Zirich 2005, Art. 4 N. 30;
S. VENTURI, Art. 4 Abs. 3 N. 18, in: TERCIER/BOVET
(Hrsg.), Commentaire Romand — Droit de la concurren-
ce, Genf/Basel/Minchen 2002). Ein Unternehmensteil
i.S. des Kartellgesetzes liegt i.d.R. vor, wenn die gesam-
te Abteilung auf ein anderes Unternehmen Ubertragen
wird. Dazu gehoren nebst technischer Infrastruktur wei-
tere Aktiven wie Biuromoébel u.A., der Ubergang ver-
schiedener Vertrage (Mietvertrage u.A.) und Ubergang
der Arbeitsverhaltnisse (vgl. R. JAcoBs, Kartellrechtliche
Rahmenbedingungen des IT-Outsourcing, in: ICT:
Rechtspraxis I, S. 271 ff., S. 275).

20. Im vorliegenden Fall sollen durch Swisscom einer-
seits die Kundenvertrage [...] Ubernommen werden, so-
wie andererseits das vormals fur die Betreuung dieser
Kunden zustandige Personal von Verizon und allenfalls
gewisse Mobilien und Vertradge, die im Zusammenhang
mit der Betreuung dieser Kunden stehen. Im Entwurf des
asset purchase agreements vom 5. Marz 2008 werden
nebst den Kundendaten und den Kundenvertragen auch
eine Liste zusatzlicher zu Ubertragende Objekte (nach-
folgend weitere Objekte) aufgelistet, wobei unterschie-
den wird zwischen "books and records" (Geschaftsbi-
cher und damit zusammenhangende Unterlagen) und
"know-how" (Software, Bedienungsanleitungen u.A.).
Geméss Angaben der Parteien ist mit den zu Ubertra-
genden Vertrdgen ein jahrlicher Umsatz von CHF [...]
verbunden.

21. Die zu ubertragenden Vertrage [...] und die damit
verbundenen Ubergdnge von Mobilien und weiteren
Vertragen sind somit als Unternehmensteil zu qualifizie-
ren.

B.1.2.2

22. Die Parteien haben ein Asset purchase Agreement
abgeschlossen, in welchem festgehalten wird, dass als
Kaufs- bzw. Verkaufsobjekte die Kundenvertrage und
die Vertrage des zu Ubertragenden Personals sowie
zusatzliche zu Ubertragende Objekte von Verizon an
Swisscom Ubergehen. Durch diese Transaktion erwirbt
somit Swisscom die alleinige Kontrolle Gber die betref-
fenden Objekte bzw. den betreffenden Unternehmens-
teil.

B.1.2.3

23. Beim Kontrollerwerb durch Swisscom Uber die be-
stimmten GTS-Vertrage [...], Arbeitsvertrage und weite-
rer Objekte von Verizon handelt es sich aus vorgenann-
ten Grinden um einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG.

B.2

Kontrollerwerb

Ergebnis

Vorbehaltene Vorschriften

24. In den vorliegend zu beurteilenden Markten gibt es
keine Vorschriften, insbesondere grundsatzlich auch
keine fernmelderechtlichen Vorschriften, die Wettbewerb
nicht zulassen (vgl. Urteil BGer 2A.276/2006 vom 12.
Juli 2006 und Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001,
E. 6.c.). Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde vom
meldenden Unternehmen im Ubrigen auch nicht geltend
gemacht.

B.3 Meldepflicht

25. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

26. Entsprechend Art. 9 Abs. 1 KG muss ein geplanter
Unternehmenszusammenschluss vor seinem Vollzug
der Wettbewerbskommission gemeldet werden. Ubli-
cherweise erfolgt eine Meldung nach Abschluss des
Verpflichtungsgeschéfts, wobei eine Meldung auch vor-
her eingereicht werden kann, sofern die Parteien in
rechtsgentiglicher Weise den Nachweis ihres Transakti-
onswillens in Form einer Grundsatz- oder Rahmenver-
einbarung (sog. "Letter of intent") erbringen kénnen (vgl.
P.M. ReIcH, in: BAKER&MCKENZIE (Hrsg.), Kartellge-
setz, 2007, Art. 9 N. 32).

27. Vorliegend haben die Parteien einen "Letter of intent*
unterzeichnet, worin die wesentlichen Punkte [...] des
Asset Purchase Agreement festgehalten sind und wor-
aus der Wille der Parteien, den Zusammenschluss zu
vollziehen, ersichtlich wird. Somit ist vorliegender Zu-
sammenschluss meldefahig.

28. Die schweiz- und weltweiten Umsatze der Zusam-
menschlussparteien im Jahr 2007 sind in folgender Ta-
belle aufgefihrt:
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Umsatz weltweit (in Mio. CHF)

Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)

Swisscom 11’089

[-]

Unternehmensteil von Verizon

[.]

[.]

Kumuliert

[.]

[-]

29. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Jahr 2007 zwar einen kumulierten
weltweiten Umsatz von Gber CHF 2 Mrd. und einen ku-
mulierten Umsatz in der Schweiz von tber CHF 500 Mio.
erzielt. Der Unternehmensteil erzielte jedoch keinen
Umsatz von tiber CHF 100 Mio. in der Schweiz, weshalb
die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG
nicht erreicht werden. Das Zusammenschlussvorhaben
ist somit aufgrund von Art. 9 Abs. 1 KG nicht melde-
pflichtig.

30. 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 Kartellgesetz 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 (vgl. Art. 9
Abs. 4 KG).

31. 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 (vgl. RPW 1997/2, S. 174). Dazu ist festzuhalten,
dass sich die marktbeherrschende Stellung gemass den
entsprechenden Erwagungen auf das Netz und die
Dienste bezogen hat (RPW 1997/2, S. 167, Rz. 38).
Vorliegendes Zusammenschlussvorhaben bezieht sich
auf den Markt fur GTS und somit auf einen Markt, wel-
cher dem schweizerischen Telefoniemarkt (Netz und
Dienste) nachgelagert resp. benachbart ist (vgl. Swiss-
com/Infonet Schweiz AG, RPW 2007/4, S. 601 ff., Rz.
17).

32. Der Zusammenschluss ist deshalb aufgrund von Art.
9 Abs. 4 KG meldepflichtig. Von einer sich aus Art. 9
Abs. 4 KG ergebenden Meldepflicht geht auch das mel-
dende Unternehmen aus.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

33. 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).

34. 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

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

36. Marktgegenseite sind bei vorliegendem Zusammen-
schlussvorhaben multinational tatige Unternehmen
(MNC). [...] mit Hauptsitz in der Schweiz oder Liechten-
stein, welche hauptsachlich an der Schweizer Borse
kotiert sind. Diese MNC [...] miissen weiter ein grosses
Bedurfnis nach Telekommunikationsleistungen ausser-
halb der Schweiz oder Liechtenstein haben (nachfolgend
internationale Komponente). Zudem mussen sie Bedrf-
nisse nach entwickelten oder standardisierten techni-
schen Lésungen haben [...].

B.4.1.11. GTS

37. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Markt
fur GTS. Die WEKO hat im Fall Swisscom/Infonet
Schweiz AG in Anlehnung an die Praxis der EU-
Kommission (MCIWorldCom/Sprint vom 28. Juni 2000
[Case No. COMP/M.1741], BT/Infonet vom 25. Januar
2005 [Case No. COMP/M.3641] und Verizon/MCI vom 7.
Oktober 2005 [Case No. COMP/M.3752]) GTS definiert
als Telekommunikationsdienstleistungen mit dem prima-
ren Zweck, eine Vielzahl von sich in verschiedenen Lan-
dern befindlichen Niederlassungen eines Geschaftskun-
den zu verbinden (RPW 2007/4, S. 601 ff., Rz. 22). Ge-
wohnlich fragen MNCs, welche in verschiedenen Léan-
dern vertreten sind, diese Art Dienstleistungen nach. Bei
den zu erbringenden Dienstleistungen handelt es sich
um Uber blossen Telefon- und Faxverkehr hinausgehen-
de, auf den Kunden zugeschnittene Ldsungen fir
Sprach- und Datenverkehr, virtuelle private Netzwerke
oder Ahnliches. Zweckentsprechend sind Nachfrager
dieser Dienstleistung vorwiegend multinational tatige
Unternehmen (MNC) mit entsprechender Niederlas-
sungsstruktur.

38. In den obengenannten Entscheiden wurde GTS als
einheitlicher Markt abgegrenzt. Dies wurde insbesonde-
re damit begriindet, dass die verschiedenen Dienstleis-
tungen als Biundel, welche individuell auf den jeweiligen
Kunden zugeschnitten sind, erbracht werden und der
sachlich relevante Markt deshalb nicht bezogen auf die
einzelnen Dienstleistungen abgegrenzt werden kdnne.
Darin enthalten ist auch die nationale Komponente von
GTS, welche durch nationale Telekommunikationsanbie-
ter erbracht wird. Die zentrale Leistung eines GTS-
Anbieters besteht gerade darin, in den diversen Landern
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Netzwerkkapazitdten und die dafir notwendige Hard-
und Software bereitzustellen, die verschiedenen Netze
und Komponenten aufeinander abzustimmen und mit-
einander zu verbinden sowie das gesamte System zu
betreiben.

39. Fir das vorliegend zu beurteilende Zusammen-
schlussvorhaben wird in Anlehnung an die schweizeri-
sche und europaische Rechtsprechung ein sachlich
relevanter Markt abgegrenzt, welcher GTS umfasst.

B.4.1.1.2. Nationale Telekommunikationsdienstleis-

tungen fir MNC

40. Nebst dem Markt fur GTS wird auch der Markt fir
Geschaftskunden fur nationale Telekommunikations-
dienstleistungen von vorliegendem Zusammenschluss-
vorhaben tangiert. [...] wird auch hier ausgegangen von
den vorbestimmten [...] Geschaftskunden, welche jedoch
neben den GTS-Dienstleistungen teilweise auch natio-
nale Telekommunikationsdienstleistungen ([...]) nachfra-
gen. Dazu gehoren Telefonverbindungen, die von einem
Festnetz- oder einem Mobilfunkanschluss ausgehen.
Diese Anrufe sind firmenintern oder extern, gehen ins
In- oder Ausland, auf ein Fest- oder ein Mobilfunknetz.

41. Da sich fir das geplante Zusammenschlussvorha-
ben nur Uberschneidungen des Tatigkeitsgebietes von
Swisscom und Verizon in Bezug auf die nationale Kom-
ponente bzw. die entsprechende Infrastruktur ergeben
und der vorliegende Zusammenschluss [...] Kunden
betrifft, welche zu mindestens [...] GTS erfragen, wird
auf die Abgrenzung moglicher weiterer relevanter Markte
im Rahmen dieser Beurteilung verzichtet.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

42. 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.4.1.21. GTS

43. Ausgegangen wird in diesem Fall von MNC [...], wel-
che unter [...] fUr die internationale Komponente von
GTS ausgeben und in der Schweiz oder in Liechtenstein
ihren Hauptsitz haben (vgl. [...]) und GTS nachfragen.
Fir die MNC ist grundsatzlich irrelevant, in welchem
Land bzw. von welchem Kontinent aus die GTS erbracht
werden, solange der Anbieter in der Lage ist, alle Nie-
derlassungen der MNC miteinander zu verbinden und
die bendtigten Dienstleistungen am Ort der Niederlas-
sungen zu erbringen. Insofern kbnnen sowohl schweize-
rische Unternehmen mit auslandischen Anbietern, wie
auch auslandische Nachfrager mit schweizerischen An-
bietern GTS-Vertrage abschliessen.

44. Die WEKO hat in ihrem Entscheid Swisscom/Infonet
Schweiz AG entsprechend der Praxis der EU-
Kommission (vgl. Rz. 37) die Frage der raumlichen Ab-
grenzung offengelassen, hat sich jedoch fiir einen inter-
nationalen Markt ausgesprochen, auch wenn vereinzelte
GTS-Anbieter sich auf gewisse regionale Markte spezia-
lisiert haben. Insgesamt sei von einem internationalen
Markt auszugehen, weil die meisten GTS-Anbieter Uber
ein internationales Kundenportfolio verfligen und grund-

satzlich die GTS weltweit erbringen kénnen (vgl. RPW
2007/4, S. 601 ff., Rz. 26 ff.).

45. Auch eine engere Marktabgrenzung auf einen bei-
spielsweise europaweiten Markt wiirde im Ubrigen nichts
an der Unbedenklichkeit des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens auf dem Markt fir GTS andern.

B.4.1.2.2. Nationale Telekommunikationsdienstleis-

tungen fur MNC

46. Typischerweise kann von den [...] zu Gbertragenden
Kunden ausgegangen werden, welche Telefondienstleis-
tungen ([...]) in der Schweiz nachfragen.

47. Vorliegend ist aufgrund der diesbeziiglichen nationa-
len Dimension von einem raumlich relevanten Markt
auszugehen, welcher das ganze Gebiet der Schweiz
umfasst.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den Markten

48. Auf die Beschreibung moglicher betroffener Markte
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. Wie nachfolgend zu zeigen ist, liegt im Be-
reich der GTS, also dem Gegenstand des hier zu beur-
teilenden Vorhabens, kein betroffener Markt vor, womit
sich eine vertiefte Analyse erubrigt.

B.4.2.1 GTS

49. Wie in den Rz. 43 ff. dargelegt, ist von einem welt-
weiten GTS-Markt auszugehen, weshalb an dieser Stelle
geprift wird, inwiefern sich vorliegender Zusammen-
schluss auf diesen Markt auswirken kénnte.

50. Der Umsatz, den Swisscom mit GTS und verwand-
ten Aktivitaten im Geschaftsjahr 2007 erwirtschaftet hat,
betragt insgesamt ca. [...], wobei dieser Betrag auch die
zu Ubertragenden GTS-Vertrage von Verizon beriick-
sichtigt. Dieser Umsatz ist in Relation zum Gesamt-
marktvolumen des internationalen GTS-Marktes zu set-
zen, wobei zu beachten ist, dass hierzu unterschiedli-
che Schatzungen bestehen.

51. Einerseits wird im OVUM Report 2005 von einem
Gesamtmarktvolumen von rund CHF 120-144 Mrd. aus-
gegangen, wobei der Anteil der multinationalen Ausga-
ben bei CHF 42-48 Mrd. liegen soll. Die im OVUM Re-
port 2005 aufgefiihrten Zahlen geben allerdings nur eine
beschrankte Sichtweise wieder, weil als Grundlage nicht
alle GTS-Anbieter miteinbezogen wurden, sondern nur
einige der grossten GTS-Anbieter (AT&T, BT, Equant
[heute: Orange Business Services], Global Crossing,
MCI [heute: Verizon], NTT, SingTel und T-Systems).
Dies lasst darauf schliessen, dass das Gesamtmarktvo-
lumen im Bereich GTS noch hoéher ist. Die Grosse des
zusatzlichen Volumens ist jedoch unbekannt und im
vorliegenden Fall auch nicht relevant, da auch mit vor-
liegenden Zahlen aufgezeigt werden kann, dass das
Zusammenschlussvorhaben unbedenklich ist. Beruhend
auf vorgenannten Zahlen ergibt sich ein Marktanteil von
rund [...].

52. Eine andere Zahl liefert der OVUM Report 2005,
wobei auch hier die in Rz. 33 erwahnten Ungenauigkei-
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ten in Bezug auf das Gesamtmarktvolumen zu beachten
sind. Gemass diesen Angaben wurde ein Gesamtmarkt-
volumen von umgerechnet ca. CHF 64,8 Mrd. plus der
Umsatz von Swisscom von [...], total rund CHF [...] er-
rechnet. Setzt man den Umsatz von Swisscom inklusive
dem zu erwerbenden Unternehmensteil von Verizon in
Relation zu diesem Gesamtmarktvolumen, resultiert
vorliegend ein Marktanteil von Swisscom von rund [...].

53. Nebst diesem niedrigen Marktanteil gilt zu beachten,
dass der Bereich GTS ein tendenziell kompetitiver Markt
ist. Dies ergibt sich einerseits daraus, dass aus Sicht der
MNC irrelevant ist, in welchem Land der Vertrag mit
einem GTS-Anbieter zustande kommt, solange die
nachgefragten Dienstleistungen an den fir die MNC
relevanten Orten erbracht werden kénnen. Zudem ist ein
Wechsel des GTS-Anbieters flir den Kunden nicht mit
grossen finanziellen Einbussen verbunden (vgl.
BT/Infonet, a.a.0., Rz. 16).

54. Beim GTS-Markt handelt es sich tendenziell um
"bidding markets®. Dies ist eine Art Vergabeverfahren,
wobei die Nachfrager in einer ersten Phase Offerten
verschiedener GTS-Anbieter einholen. Daraufhin werden
zwischen 3 bis 5 Anbieter ausgewahlt, welche in einer
zweiten Phase zu Preisverhandlungen eingeladen wer-
den (vgl. MCIWorldCom/Sprint, a.a.0., Rz. 78 ff.). In der
Regel bewerben sich somit die GTS-Anbieter um den
Zugschlag im Rahmen von Ausschreibungen durch die
nachfragenden MNC. Dieses Vorgehen fiihrt zu Konkur-
renzdruck zwischen den unterschiedlichen GTS-
Anbietern.

55. Fur die MNCs ist es iberdies mdglich, Teilleistungen
bei unterschiedlichen Anbietern zu beziehen. Fir ein
MNC kann es sogar von Vorteil sein, verschiedene Be-
dirfnisse von verschiedenen Anbietern abdecken zu
lassen, da damit ein Wechsel im Falle von Preiserho-
hungen, Leistungsnachlass o.A. zu diesem GTS-
Anbieter vereinfacht wird. Damit verstarkt sich die Ver-
handlungsposition der MNC gegentber den GTS-
Anbietern und sie sind vermehrt in der Lage, diese Posi-
tion entsprechend zu nutzen.

56. Zudem ist zu beachten, dass sich die MNCs auf-
grund ihres hohen Verkehrsvolumens im Unterschied zu
einzelnen privaten Endkunden in einer Position befin-
den, in der sie gegentiber den GTS-Anbietern Uber eine
gewisse Gegenmacht verfligen. Der relativ starken Posi-
tion der MNCs entsprechend ist denn [...] auch vorgese-
hen, dass der Kundenwunsch bei der Wahl des Ver-
tragspartners ausschlaggebend ist. Im Ubrigen besteht
gerade fur MNCs auch die Mdglichkeit der Nachfrage
von einzelnen Teilleistungen, was den Wettbewerbs-
druck aufgrund von Ausweichmdglichkeiten flr einzelne
Dienstleistungen ebenfalls erhéhen kann.

57. Der GTS-Markt differenziert zwischen Anbietern, die
alleine globale GTS-Dienstleistungen erbringen kénnen
und solchen, welche zwar globale GTS-Dienstleistungen
anbieten, nicht jedoch Uber die nétige Netzinfrastruktur
verfigen und sich darum in die Netze Dritter einmieten
oder —kaufen missen. Swisscom kann alleine keine
GTS-Leistungen erbringen, sondern ist daflr auf einen
internationalen Partner angewiesen. Insofern ist Swiss-
com auch dadurch diszipliniert, dass sie auf internationa-

le Partner angewiesen ist, um Uberhaupt gegen Konkur-
renten in Wettbewerb treten zu kénnen.

58. Aus obenerwahnten Griinden ist somit ersichtlich,
dass der Erwerb des Unternehmensteils von Verizon
durch Swisscom im Markt fir GTS nicht zu einer Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung fihrt.

B.4.2.2 Nationale Telekommunikationsdienstleis-

tungen fir MNC

59. Gemass Schatzungen von Swisscom werden in der
Schweiz [...] Anschlisse von Geschéaftskunden genutzt.
Weiter schatzt Swisscom, dass rund [..] dieser An-
schlusse direkt oder indirekt auf der Infrastruktur von
Swisscom beruhen durften (ca. [...]); [...] entfallen auf die
Infrastruktur Dritter (ca. [...]), wobei die grossten Anbieter
zurzeit Sunrise, Colt und Cablecom seien. Rund [...] (ca.
[...]) von den ca. [...] Anschliissen von Swisscom werden
von alternativen Anbietern bei Swisscom als Wholesale-
Angebot eingekauft und dann in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung weiterverkauft oder darauf beru-
hend eigene Dienstleistungen angeboten. Daraus ergibt
sich, dass Swisscom ca. [...] (ca. [...]) aller Anschlisse
selbst anbietet, etwa [...] ([...]) der Anschlisse zwar auf
einem Wholesale-Angebot der Swisscom beruhen, je-
doch von Dritten verkauft werden und die restlichen [...]
(ca. [...]) der Anschlisse vollstandig auf der Infrastruktur
Dritter basiert.

60. Die obengenannten Schatzungen beziehen sich auf
Geschaftskunden, weshalb darin auch kleine und mittle-
re Unternehmen enthalten sind, welche in der Regel kein
GTS nachfragen. Sogenannte Mikrounternehmen (bis
neun Mitarbeitende) durften im Bereich Telekommunika-
tion entsprechend den Parteiangaben nicht eigentliche
Geschaftskundenprodukte beziehen. Dementsprechend
sind vorwiegend kleine, mittlere und grosse Unterneh-
men als Geschaftskunden zu bezeichnen. Gemass den
publizierten Zahlen des Bundesamtes flr Statistik
(www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/06/02/bla
nk/key/01/groesse.html) sind rund 90 % Mikrounterneh-
men, welche nicht als eigentliche Geschaftskunden im
vorliegend interessierenden Sinne anzusehen sind und
ca. 10 % KMU und gréssere Unternehmen. Diese 10 %
(rund 37'000 Unternehmen) spalten sich auf in ca. 5'500
mittlere (mehr als 50 Arbeitnehmer) und rund 1'000
grosse Unternehmen (mehr als 250 Arbeitnehmer). Die
kleineren Unternehmen (10-49 Arbeitnehmer) werden
ausser Acht gelassen, [...].

61. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass rund [...] ([...] Unternehmen) der Geschaftskunden
als mittlere und gréssere Unternehmen und damit als
mogliche Nachfrager von GTS einzustufen sind. Ten-
denziell ist jedoch entsprechend der von den Parteien
gemachten Angaben die Anzahl aktueller und potenziel-
ler GTS-Kunden deutlich niedriger, da der grosste Teil
der mittleren und grossen Geschaftskunden nicht oder
nur marginal im Ausland tatig ist und damit auch kein
GTS nachfragt.

62. Geht man von der Annahme aus, dass diese [...]
mittlere und grdssere Unternehmen deutlich grdssere
Telekom-Bedurfnisse haben und deshalb auch deutlich
mehr als [...] der [...] Anschlisse nachfragen, kann auf-
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grund grober Schatzungen angenommen werden, dass
rund [...] (ca. [...]) der Anschlisse von mittleren und
grossen Geschaftskunden genutzt werden.

63. Zu berucksichtigen gilt, dass die alternativen Infra-
strukturanbieter praktisch ausschliesslich die Standorte
der grossen Kunden erschlossen haben, wohingegen
Swisscom aufgrund der Grundversorgungspflicht auch
alle kleinen Geschaftskunden erschlossen hat. Demzu-
folge ist davon auszugehen, dass die Mehrheit der [...]
Anschlisse der alternativen Infrastrukturanbieter von
mittleren und grossen Geschéaftskunden genutzt werden.
Bei den Swisscom-Anschliissen ergeben sich entspre-
chend obigen Ausfiihrungen folgende Zahlen: Ca. [...]
([...]) Anschlisse basieren auf der Swisscom Infrastruk-

tur und werden von Swisscom verkauft; etwa [...] ([...])
Anschlisse basieren zwar auf der Infrastruktur von
Swisscom, werden jedoch von Dritten via Wholesale-
Angebot benutzt.

64. Zu bericksichtigen ist im Weiteren, dass gerade fiir
die Erschliessung grosserer Geschaftskunden abhangig
vom zu erwartenden Verkehrsvolumen und Umsatz situ-
ationsabhangig auch das Verlegen eigener Glasfaser in
Frage kommt (RPW 2004/4, S. 1248 ff., Rz. 53 ff.).

65. Gestitzt auf die von den Parteien gemachten Schat-
zungen und Angaben ergibt sich mit Bezug auf die An-
schlisse der mittleren und grossen Geschaftskunden
folgendes Bild:

Anschliisse

Anteil in %

Swisscom

[-]

[.]

Dritte via Wholesale

[.]

[.]

Alternative Infrastruktur

[.]

[-]

Total

[-]

[.]

66. Die drahtgebundenen Zugéange sind ein Vorprodukt,
welches von den GTS-Anbietern eingekauft bzw. von
Swisscom und anderen Infrastrukturinhabern angeboten
wird. Der weitaus grosste Teil der Standorte wird via
Nutzung eines solchen Wholesale-Angebots erschlos-
sen. GTS selbst aber wird von internationalen GTS-
Anbietern wie BT Global Services oder Orange Business
Services angeboten.

67. Im vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss-
vorhaben ist weiter von Bedeutung, dass es sich um [...]
Kunden handelt, welche nur teilweise [...] nationale Te-
lekommunikationsdienstleistungen beziehen. Diese [...]
Kunden machen einen Anteil von rund [...] der von den
Parteien geschatzten moglichen GTS-Nachfragern aus
und kann in vorliegendem Fall als vernachlassigbar be-
trachtet werden.

68. Die Parteien betonen jedoch, dass vorliegende
Transaktion strikte auf den Bereich GTS beschrankt sei,
und alle Kunden, welche nicht an Swisscom Ubertragen
werden, von Verizon weiterhin unabhangig betreut wir-
den. Zudem wirde keine schweizerische Infrastruktur
(Netzwerk oder Anschlisse) von Verizon an Swisscom
Ubertragen. Im Bereich der nationalen Telekom-
Dienstleistungen wirden Swisscom und Verizon weiter-
hin vollkommen unabh&ngig voneinander agieren.

B.4.3 Ergebnis

69. 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 6. Heineken/Eichhof

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

18. August 2008
A TERMINOLOGIE

1. Die Meldung des Zusammenschlussvorhabens Heine-
ken/Eichhof durch die Parteien mit Datum vom 25. April
2008 wird nachfolgend als Meldung bezeichnet.

2. Mit Zuschriften vom 15. und 16. Mai 2008 erganzen
die Parteien die Meldung mit zusatzlichen Angaben.
Nachfolgend sind diese beiden Zuschriften zusammen
als Erganzung vom 15./16. Mai 2008 bezeichnet.

vom

3. Die vorlaufige Prifung des Zusammenschlussvorha-
bens Heineken / Eichhof vom 26. Mai 2008 wird nachfol-
gend als vorlaufige Prifung bezeichnet.

4. Die Zuschrift der Parteien vom 23. Juni 2008 mit er-
ganzenden Angaben zum Zusammenschlussvorhaben
Heineken/Eichhof wird nachfolgend als Ergdnzung vom
23. Juni 2008 bezeichnet.

5. Die Stellungnahme der Parteien vom 27. Juni 2008 zur
vorlaufigen Prifung des Zusammenschlussvorhabens
Heineken/Eichhof durch die Wettbewerbskommission
wird nachfolgend als Stellungnahme vom 27. Juni 2008
bezeichnet.

B SACHVERHALT
B.1 Das Vorhaben und die Parteien

6. Am 29. April 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Danach beabsichtigt Heineken International B.V. (Heine-
ken International) den Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung
an der Getrankedivision der Eichhof Holding AG. Die
Getrankedivision von Eichhof soll auf dem Wege der
Abspaltung in die zu griindende Eichhof Getranke Hol-
ding AG (EGH) eingebracht werden. Heineken Internati-
onal plant den Erwerb der Mehrheitsbeteiligung via ihre
Landergesellschaft Heineken Switzerland AG (HS). HS
strebt gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 den
Erwerb der alleinigen Kontrolle an EGH an. "Soweit HS
im Rahmen des Angebots 90 % bzw. 98 % der Beteili-
gungsrechte an EGH erwirbt, wird eine Abfindungsfusion

nach Art. 8 Abs. 2 FusG bzw. eine Kraftloserklarung der
restlichen Titel gemass Art. 33 BEHG ins Auge gefasst. "

7. Heineken International ist innerhalb der Heineken-
Gruppe die Muttergesellschaft der Auslandsgesellschaf-
ten des Konzerns. Daher beziehen sich geméass Meldung
samtliche von Heineken International gehaltenen Beteili-
gungen auf Gesellschaften ausserhalb von Holland. Hei-
neken International ist die Tochtergesellschaft der an der
Borse Amsterdam kotierten Heineken N.V. Heineken
N.V. halt neben den Beteiligungen an Heineken Interna-
tional auch Beteiligungen an folgenden Unternehmen:
Amstel Brouwerij B.V., Heineken Nederlands Beheer
B.V., Heineken Brouerijen B.V. und Heineken Supply
Chain B.V.. Die Beteiligungen an diesen Schwesterun-
ternehmen sind zu 100 %.

8. Mit ihrem globalen Netzwerk von Distributoren und
Brauereien ist die Heineken-Gruppe international pra-
sent. Die Heineken-Gruppe braut und verkauft mehr als
170 Premium-, Regional- und Spezialbiere
(www.heinekeninternational.com, besucht am 2. Mai
2008). Dazu gehoren beispielsweise die Biere Heineken,
Amstel und Calanda. In der Schweiz ist die Heineken-
Gruppe mit der Tochtergesellschaft HS tatig.

9. Gemass Meldung bezweckt Heineken International

- das Halten, Besitzen, Kontrollieren und Veraussern
von Aktien sowie die Beteiligung an anderen Gesell-
schaften, Syndikaten und Konsortien oder an sol-
chen in irgendeiner Art ein Interesse zu haben;

- das Erbringen von Dienstleistungen fur zum Heine-
ken-Konzern gehdérende Gesellschaften oder Beteili-
gungen;

- alle Aktivitaten auszulben, die direkt oder indirekt
mit den vorstehend genannten Aufgaben zusam-
menhangen oder diese fortfiihren kdnnen, wobei all
diese Begriffe und Aufgaben im weitest moglichen
Sinne auszulegen sind.

10. Uber Heineken International hélt die Heineken-
Gruppe Auslandsgesellschaften in der ganzen Welt. In
der Schweiz sind die Auslandsgesellschaften der Heine-
ken-Gruppe die Heineken Beverages Switzerland AG
und HS. Heineken Beverages Switzerland AG ist das
Mutterunternehmen von HS. HS ist die massgebliche
Betriebsgesellschaft der Heineken-Gruppe in der
Schweiz. In der Schweiz schliesst HS alle Vertrage im
Zusammenhang mit der Herstellung und dem Vertrieb
von Bieren ab. Folgende Abbildung 1 zeigt die rechtliche
Struktur von Heineken in der Schweiz.
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Abbildung 1: Rechtliche Struktur von Heineken in der Schweiz

11. Gemass Meldung ist HS im Wesentlichen in zwei
Geschéftsbereichen tatig. Der erste wesentliche Ge-
schaftsbereich von HS besteht in der Produktion und
dem Import von Bier. Beispielsweise stellt HS in der
Schweiz die Biermarken Heineken, Amstel, Calanda und
Ittinger Klosterbrdu her. Neben der Produktion dieser
Biere importiert HS Biermarken wie beispielsweise Er-
dinger Weissbier, Desperados und Tiger Beer. Zudem
stellt HS das Mineralwasser Calanda Aqua her.

12. Als zweiten wesentlichen Geschaftsbereich gibt die
Meldung den Vertrieb der hergestellten und importierten
Biere an. Fur den Vertrieb dieser Biere verfugt HS Uber
neunzehn Depots. Neben dem Vertrieb Uber die eigenen
Depots lasst HS geméss Stellungnahme vom 27. Juni
2008 Getranke Uber Drittdistributoren vertreiben. Diese
Zusammenarbeit basiere auf gegenseitigen Vereinba-
rungen, HS sei Geschaftspartnerin dieser Drittdistributo-
ren. Schliesslich vertreibt HS von Dritten hergestellte
Biere Uber ihre eigenen Depots in Bern, Birsfelden, Da-

vos, Delémont, Domat-Ems, Ebnat-Kappel, Genf, Gland,
Gossau, Lausanne, Losone, Rain, Samedan, Savognin,
Scuol, Strengelbach, Visp, Winterthur und Zirich.

13. Das andere am Zusammenschluss beteiligte Unter-
nehmen ist gemass Meldung die Eichhof Holding.
Grundsatzlich fuhrt die Eichhof Holding die drei Ge-
schéaftsbereiche Eichhof Getranke, Datacolor und Eichhof
Immobilien. Nachfolgende Abbildung 2 gibt die Gruppen-
struktur der Eichhof-Gruppe wieder. Ferner ist die Eich-
hof Holding gemass www.eichhof.ch (besucht am 30.
April 2008) fur die Konsolidierung, die Finanzierung, das
Controlling, das Asset Management der Gruppe sowie
die Investor Relations zustandig.

Verwalungsrat
Interne Revision
Stefan Dobler, Controller
Eichhof Holding

Werner Dubach, CEO
Roland Klesh, CFO

Eichhof Getranke
hlarcel Erne, CEC

Eichhof Biere,
Internationale Premium
Biete

Wigin und Spirtuosen,
Alkoholfreie Getranke

Datacolor

Terry L. Dovwenes, CEO

Farbmessung,
Farbmanagement
-komtmunikation und
Halibrierung
Laborfarbapparste

Abbildung 2: Gruppenstruktur der Eichhof-Gruppe

Eichhof Immobilien

Christof Scherer, Architekt

Bewirtzchaftung,
Ertwvicklung,
Bauprojekt
hanagement
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14. Von diesen drei Divisionen bewirtschaftet die Division
Eichhof Immobilien schwerpunktmassig Renditeliegen-
schaften in der Schweiz. Mit der Division Datacolor ist die
Eichhof-Gruppe im Bereich der Farbmetrik tatig. Dataco-
lor bietet massgeschneiderte digitale Lé6sungen und Sys-
teme fir die Farbmessung, Farbabstimmung, Qualitats-
kontrolle und Farbkommunikation im Farbmanagement
von der Produktion bis zum Marketing. Gemass Mel-
dung soll der Immobilienbereich im Rahmen der Neupo-
sitionierung der Eichhof-Gruppe mittels eines Bieterpro-
zesses veraussert werden. Die Farbdivision wird "vor-
aussichtlich unter dem Namen Datacolor fokussiertes
Farbmetrikunternehmen an der Boérse verbleiben". Folg-
lich sind die beiden Divisionen Datacolor und Eichhof
Immobilien nicht Gegenstand des Zusammenschlussvor-
habens zwischen der Heineken-Gruppe und der Eichhof-
Gruppe.

15. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben ist die
Getrankedivision der Eichhof-Gruppe zentral. Es "soll die
Eichhof Getrankedivision von der Eichhof Holding ab-
gespalten und dabei in die neu zu griindende" Eichhof
Getranke Holding AG (EGH) eingebracht werden. Somit
wird die EGH zum Mutterunternehmen der Brauerei
Eichhof AG, der Bier-Import AG und der Eichhof Getran-
ke AG (allesamt Eichhof Getrankedivision). Die Eichhof
Getranke AG wiederum halt die Kellerei St. Georg AG,
die AG "Der fliegende Harass" und die Ulmer & Knecht
AG. Die Brauerei Eichhof AG sowie die Eichhof Getranke
AG bezwecken die Herstellung, den Handel und Vertrieb
von Getranken, Lebens- und Genussmitteln sowie das
Erbringen von Dienstleistungen fir Gruppen- und ver-
bundene Gesellschaften. Nach der Griindung der EGH
strebt Heineken International, via ihre schweizerische
Gruppengesellschaft HS, den Erwerb der alleinigen Kon-
trolle an EGH an. Somit wird das meldende Unterneh-
men Heineken International B.V. gemass Meldung vor-
aussichtlich durch ihre in der Schweiz domizilierte Grup-
pengesellschaft HS handeln.

16. Die neu gegrindete EGH bezweckt gemass Meldung
den Erwerb, das Halten, die Verwaltung und die Veraus-
serung von Beteiligungen an anderen Unternehmungen
im Bereich der Getrankeproduktion und des Getranke-
handels im In- und Ausland. Insbesondere in den Berei-
chen Management und Finanzierung kann die EGH
Dienstleistungen fiir die Gruppengesellschaften erbrin-
gen. Im Weiteren kann die EGH im In- und Ausland
Tochtergesellschaften errichten, Grundstlicke erwerben,
halten, belasten und verdussern sowie "allgemein alle
Geschafte tatigen, welche geeignet sind, ihren Zweck an
den Zweck der Gruppengesellschaften zu férdern". Die
EGH wird mehrere Tochtergesellschaften — wie bei-
spielsweise die Brauerei Eichhof AG, die Eichhof Ge-
tranke AG und die Bier-Import AG — kontrollieren, welche
im Wesentlichen mit dem Brauen und Abfiillen der eige-
nen Biere sowie dem Vertrieb von internationalen Bieren
und von Mineralwasser, Siissgetranken, Wein und Spiri-
tuosen befasst sind.

17. Zu den Umstanden, welche zum Zusammenschluss-
vorhaben flhren, enthalt die Meldung folgende Angaben.
Aus Sicht der Eichhof-Gruppe erméglicht der Verkauf der
Getrankedivision an die Heineken-Gruppe den langfristi-
gen Fortbestand der traditionsreichen Brauerei im Zuge

der anhaltenden Konsolidierung. Die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 hebt hervor, dass es um einen anhalten-
den Prozess der Konsolidierung im internationalen Bier-
markt gehe. Dieser Konsolidierungsprozess habe sich
Uber die letzten Jahre und Jahrzehnte hingezogen und
sei noch nicht zum Stillstand gekommen.

18. FlUr Heineken International stellt die Akquisition der
Eichof Getrankedivision eine gute Erganzung ihrer Pra-
senz und Positionierung auf dem Schweizer Biermarkt
dar. Mit den Produkten von Eichhof erwirbt die Heineken-
Gruppe ein bekanntes einheimisches Bier, das als natio-
nale Marke positioniert werden kann.

19. Die Ziele, welche mit dem Zusammenschlussvorha-
ben verfolgt werden, sind gemass Meldung folgende: Fur
die Heineken-Gruppe soll der Zusammenschluss zwi-
schen der Heineken-Gruppe und der Getrankedivision
der Eichhof-Gruppe den langfristigen Bestand "im harten
Wettbewerb mit dem Marktfiihrer Feldschlésschen" er-
moglichen. Durch die Zusammenfiihrung der Heineken-
Gruppe und der Getrankedivision der Eichhof-Gruppe
beabsichtigt Heineken International die Realisierung von
Synergien auf der strukturellen und auf der personellen
Ebene in der Schweiz. Diese Synergiegewinne sollen
Kosteneinsparungen ermdglichen und die gesamte Profi-
tabilitdt der kombinierten Einheit steigern. Zudem ergan-
zen sich die Portfolios der Heineken-Gruppe und der
Getrankedivision der Eichhof-Gruppe. Von dieser Ergan-
zung erwartet die Heineken-Gruppe eine Starkung ihres
Gesamtangebotes.

20. Neben der Starkung gegeniiber der Konkurrenz soll
das Zusammenschlussvorhaben gemass Meldung auch
im Detailhandelsmarkt zu einem etwas ausgeglicheneren
Krafteverhaltnis zwischen Hersteller und Detailhandler
fuhren. Es werde fir kleinere und mittelgrosse Betriebe
immer schwieriger, sich im Detailhandelsmarkt zu be-
haupten, in welchem eine starke Nachfragemacht der
grossen Detailhandler (Migros, Coop) bestehe. Das Zu-
sammenschlussvorhaben soll die Getrankedivision der
Eichhof-Gruppe gegeniber Coop starker positionieren.

B.2

21. Am 28. Mai 2008 hat die Wettbewerbskommission
entschieden, das Zusammenschlussvorhaben einer Pri-
fung gemass Art. 33 des Bundesgesetzes Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 (KG; SR 251) zu unterziehen.

22. Ein Antrag auf vorzeitige Bewilligung des Zusam-
menschlusses liegt nicht vor.

Das Verfahren

23. Die Meldung Uber das Zusammenschlussvorhaben
zwischen HS und der Eichhof Getrankedivision erhielt die
Wettbewerbskommission am 29. April 2008.

24. Mit Zuschrift vom 8. Mai 2008 fragte das Sekretariat
der Wettbewerbskommission die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen fiir zusatzliche Informationen
an. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
stellen die zusatzlichen Informationen in der Zuschrift
vom 15. Mai 2008 zusammen. Diese zusatzlichen Infor-
mationen erganzen die Meldung vom 25. April 2008. Zu
dieser Erganzung gehdrten auch die Angaben zu den
Gesamtvolumina, aufgeteilt nach alkoholischem und
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alkoholfreiem Bier und nach Absatzkanalen in der Zu-
schrift mit Datum 16. Mai 2008.

25. Am 9. Mai 2008 werden folgende Kreise um Auskinf-
te im Zusammenhang mit dem Zusammenschlussvorha-
ben zwischen HS und der Getrankedivision von Eichhof
erfragt:

- bei den zwei Detailhandelsunternehmen Coop und
Denner AG,

- beim Schweizer Brauerei-Verband,

- bei der Interessengemeinschaft unabhangiger
Klein- und Mittelbrauereien,

- beim Verband Schweizerischer Getrankegrossisten
VSG/ASDB,

- bei GastroSuisse.

26. Alle diese Befragten beantworteten die ihnen gestell-
ten Fragen soweit Auskunfte moglich waren. Die Vorbe-
merkungen in Abschnitt C.4.2.2.1 fassen die Antworten
zusammen.

27. Zusatzlich fuhrte das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission eine Miniumfrage bei allen Mitgliedern der
IG unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien durch. Mit
der Umfrage versuchte das Sekretariat, die Menge an
alkoholischem und nicht-alkoholischem Bier zu bestim-
men, welche die Mitglieder der IG unabhéangiger Klein-
und Mittelbrauereien im Horeka-Kanal (Kanal der Hotels,
Restaurants und Kaffeehduser) absetzen. Von den 22
Mitgliedern der IG unabhangiger Klein- und Mittelbraue-
reien antworteten vier Mitglieder. Damit sind die Antwor-
ten der Mitglieder der IG unabhangiger Klein- und Mittel-
brauereien nicht aussagekraftig. Die Antworten fliessen
nicht in die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung ein.

28. Die Einleitung einer Priifung wird den Parteien mit
Zuschrift vom 29. Mai 2008 mitgeteilt. Diese Zuschrift
enthdlt die vorlaufige Prufung des Zusammenschluss-
vorhabens und die Medienmitteilung. Ebenso sind die
Parteien mit der Zuschrift vom 29. Mai 2008 zur Stellung-
nahme eingeladen. Fir die Stellungnahme bestand eine
Frist bis zum 13. Juni 2008. Mit Mitteilung der Einleitung
der Prifung am 29. Mai 2008 endet die Frist fir die
Durchfiihrung der Prifung am Dienstag, den 30. Sep-
tember 2008 (Art. 20 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Kon-trolle von Unternehmenszusammenschlissen, VKU;
SR 251.4 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber
das Verwaltungsverfahren, VWVG; SR 172.021).

29. Zwischen dem 2. Juni und 3. Juni 2008 nehmen die
Parteien Einsicht in die Akten.

30. Die Durchfuhrung einer Prifung wird durch Publikati-
on im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB), Nr.
108 vom 6. Juni 2008 und im Bundesblatt (BBI.), Nr. 24
vom 17. Juni 2008 bekannt gegeben.

31. Mit Zuschrift vom 9. Juni 2008 ersuchen die Parteien
um eine Fristerstreckung fiir die Einreichung der Stel-
lungnahme zur vorlaufigen Priifung. Die Frist war fir den
13. Juni angesetzt. Wunschgemass erhielten die Partei-
en eine Fristerstreckung bis am Freitag, 27. Juni 2008.

32. Am 11. Juni 2008 befragte das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die Mitglieder der IG unabhangiger

Klein- und Mittelbrauereien erneut. Etwa drei Viertel der
Befragten antworteten.

33. Zusétzlich zur Befragung der IG unabhangiger Klein-
und Mittelbrauereien befragt das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission einen Tag spater, am 12. Juni 2008,
die vier grossten schweizerischen Brauerei-Gruppen
Feldschldsschen/Carlsberg/Kronenbourg, Heineken,
Eichhof und Schiitzengarten. Alle vier Brauerei-Gruppen
erteilten die angefragten Auskiinfte.

34. Im Zeitraum vom 12. Juni 2008 bis 23. Juni fragte
das Sekretariat der Wettbewerbskommission das Bun-
desamt fur Statistik (BfS) fiir verschiedene Daten an.
Dabei handelt es sich um Daten zum Warenkorb des
Landesindex der Konsumentenpreise, zu den Ergebnis-
sen des Europaischen Vergleichsprogramms, zu Preisin-
dizes im Bereich Bier und zu Durchschnittspreisen von
Bier.

35. Eingaben von Dritten zum Zusammenschlussvorha-
ben erfolgen mit Zuschriften vom 2. Juni 2008 und vom
18. Juni 2008.

B.3 Zusatzliche Bemerkungen

36. Im vorliegenden Verfahren befindet sich Herr Prof.
Dr. Andreas Kellerhals (Mitglied der Wettbewerbskom-
mission) im Ausstand.

37. Wahrend der Beurteilung des Zusammenschlussvor-
habens zwischen HS und der Eichhof Getrankedivision
eréffnet das Sekretariat der Wettbewerbskommission
eine Vorabklarung im Bereich Bier. Dies ist die Vorabkla-
rung 31-0300: Auslandische Biere AG. Weil diese Vorab-
klarung teilweise mit dem Zusammenschluss zwischen
HS und der Eichhof Getrankedivision inhaltlich im Zu-
sammenhang steht, wird hier die Vorabklarung Auslandi-
sche Biere AG erwahnt. Ein Aspekt ist insbesondere eine
allféllige kollektive Marktbeherrschung durch die Braue-
rei-Gruppe Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg und
der neu gegrindeten Brauerei-Gruppe HS/Eichhof Ge-
trankedivision. Eine allféllige kollektive Marktbeherr-
schung ist bei der Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlusses ein zentrales Element.

38. Die Wettbewerbskommission &ussert sich in ihrem
Entscheid nicht zu allen Randziffern der Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 im Einzelnen. Die Wettbewerbskom-
mission beschrankt sich in ihren Ausserungen auf die
rechtserheblichen Vorbringen. Zu mehrfach geltend ge-
machten Argumenten der Stellungnahme vom 27. Juni
2008 nimmt die Wettbewerbskommission nur ein Mal
Stellung. Aussert sich die Wettbewerbskommission zu
einer Aussage der Stellungnahme vom 27. Juni 2008
nicht, kann daraus nicht abgeleitet werden, dass die
Wettbewerbskommission die entsprechende in der Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 vertretene Auffassung
teilt.

39. Bei den Marktanteilen findet mit der Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 eine Korrektur der Angaben in der
Meldung statt. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
enthalt neue Berechnungen zu den Marktanteilen. Fir
die neuen Berechnungen der Marktanteile gibt die Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 zwei Grinde an. Erstens,
die vertiefte Auseinandersetzung mit dem Marktumfeld
hatte inzwischen zu praziseren Schatzungen gefuhrt.
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Zweitens, die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 nahm
"innerhalb der Markte eine Umgruppierung" vor. Gemass
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 ergibt sich diese Um-
schichtung durch eine Zusammenfassung von Abhol-
markten und Gastrobelieferungsbetrieben in einem so-
genannten Mixed Channel. Ein grosser Teil der Abhol-
markte (Cash & Carries) und Gastrobelieferungsbetriebe
belieferten Horeka-Betriebe. Dieser grosse Teil sei in den
Berechnungen der Meldung falschlicherweise vollum-
fanglich dem Detailhandelskanal zugerechnet worden.
Die neuen Schatzungen hatten nun ergeben, "dass 90 %
des durch Abholmarkte und Gastrobelieferungsbetriebe
vertriebenen Biers an Horeka-Betriebe verkauft werden".
Insbesondere flur alkoholisches und nicht-alkoholisches
Bier im Horeka-Kanal und Detailhandelskanal prazisiert
die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 die Marktanteile.
Fir die Beurteilung im Rahmen der Prifung bernimmt
die Wettbewerbskommission die korrigierten Marktanteile
der Stellungnahme vom 27. Juni 2008. Damit entspre-
chen die in der vorlaufigen Prifung verwendeten Markt-
anteile nicht denjenigen der Prifung.

40. In der Stellungnahme vom 27. Juni 2008 ist auch
eine Expertise von RBB Economics zum Thema einer
allfélligen kollektiven  Marktbeherrschung zwischen
HS/Eichhof  Getranke-division  und  Feldschldss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg als Beilage enthalten. Ge-
mass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 sind "deren
wichtigsten Erkenntnisse in die vorliegende Stel-
lungnahme eingearbeitet" worden. "Im Ubrigen soll diese
Expertise einen integralen Bestandteil dieser Eingabe
bilden." Die Wettbewerbskommission geht nicht eigens
auf die Expertise von RBB Economics ein. Denn die
Expertise von RBB Economics wurde in die Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 eingearbeitet. Somit ge-
nigt es, wenn die Wettbewerbskommission auf die Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 eingeht.

C ERWAGUNGEN
C1l

41. Das Bundesgesetz uUber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und o&ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

Geltungsbereich

C.1.1 Unternehmen

42. Als Unternehmen gelten samtliche 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.

C.1.2 Unternehmenszusammenschluss

43. 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 Un-
ternehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

44. Wie bereits erwahnt, erfolgt im vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben eine Abspaltung der Getrankedivi-
sion der Eichhof-Gruppe. Bei dieser Abspaltung wird die
Getrankedivision in die neu gegrindete EGH einge-
bracht. Damit ist die EGH die Muttergesellschaft der bis-
her in der Getrankedivision zusammengefassten Gesell-
schaften. Nach der Abspaltung erwirbt HS die EGH. Weil
die Eichhof Holding an der SWX Swiss Exchange bor-
senkotiert ist, ist zum Erwerb der Mehrheitsbeteiligung an
der EGH die Durchfiihrung eines offentlichen Ubernah-
meangebots notwendig. Deshalb meldete Heineken In-
ternational am 10. April 2008 ein 6ffentliches Kaufange-
bot fur alle Aktien der mittels Abspaltung von der Eichhof
Holding zu grindenden EGH. Voraussichtlich fuhrt HS
das eigentliche Angebot durch. Der weitere Zeitplan sieht
folgendermassen aus:

6. Mai 2008 Vero6ffentlichung Halbjahreszahlen Eich-
hof Holding

7. Mai 2008 Publikation Angebotsprospekt, Beginn
der Angebotsfrist

18. Juni 2008 Ende der Angebotsfrist

20. Juni 2008 Beginn der Nachfrist

3. Juli 2008 Ende der Nachfrist

45. Somit kann das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben als Unternehmenszusammenschluss nach Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG qualifiziert werden.

46. Zum Unternehmenszusammenschluss erganzt die
Stellungnahme vom 27. Juni 2008, dass das Offentliche
Ubernahmeangebot betreffend alle Aktien der zu griin-
denden EGH wie bereits erwahnt von HS durchgefihrt
wird. Das Angebot sei zustande gekommen. Am 23. Juni
2008 habe eine ausserordentliche Generalversammlung
der Eichhof Holding AG der Abspaltung der Getran-
kesparte in die EGH mit dem erforderlichen Quorum
zugestimmt.

C.2 Vorbehaltene Vorschriften

47. 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.

C.3 Meldepflicht

48. Nach Art. 9 Abs.1 KG sind Vorhaben ber Zusam-
menschliisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug der
Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder ei-
nen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franken erzielten;
und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

49. Die Muttergesellschaft der Heineken International,
die borsenkotierte Heineken N.V., erzielte im Geschéafts-
jahr 2007 einen Bruttoumsatz von CHF 20'839 Millionen.
Uber ihre Tochtergesellschaft HS erzielte Heineken In-
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ternational in der Schweiz im Geschéftsjahr 2007 einen
Bruttoumsatz von CHF [...] Millionen und einen Nettoum-
satz von CHF [...] Millio-nen.

50. Im Geschaftsjahr 2006/2007 (1. Oktober 2006 bis 30.
September 2007) erzielte die Eichhof-Gruppe einen
weltweiten Umsatz von CHF 286.6 Millionen netto und
CHF 308.9 Millionen brutto. Davon entfielen netto CHF
196.7 Millionen und brutto CHF 217.6 Millionen auf die
Eichhof Getrankedivision aus der operativen Tatigkeit in
der Schweiz, die sich mit dem weltweiten Umsatz der
Getrankedivision deckt.

51. Daraus folgt, dass die beiden beteiligten Unterneh-
men im vergangenen Geschéftsjahr sowohl zusammen
einen weltweiten Umsatz von mindestens CHF 2 Milliar-
den, als auch je einzeln in der Schweiz einen Umsatz
von je mindestens CHF 100 Millionen erzielt haben.

52. Damit sind die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1
KG erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

C.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

53. 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 lberwiegt.

54. 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.

55. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
rdumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folglich
daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genltgend
aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das
Verhalten der Parteien nach dem Zusammenschluss
disziplinieren werden.

56. Hierzu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und rdumlicher Hinsicht abzu-grenzen.

C.4.1 Relevante Markte
C411

57. 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).

58. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zunachst zu
unterscheiden zwischen'

Sachlich relevante Markte

- den Absatzmarkten, auf denen die Brauereien den
Detailhandelsunternehmen, Horeka-Betreibern (Ho-
tel, Restaurant, Kaffeehduser), Distributoren und

Endkonsumenten als Anbieter
und

gegeniberstehen,

- den Beschaffungsmarkten, auf denen die Brauerei-
en den Lieferanten von Inputfaktoren als Nachfrager
gegenuberstehen.

59. Zusatzlich zur Unterscheidung zwischen Absatz- und
Beschaffungsmarkten, unterscheidet die Wettbewerbs-
kommission im Getrankebereich zwischen verschiede-
nen Sorten von Getranken.? Grundsatzlich behandelt die
Wettbewerbskommission nicht alkoholische und alkoholi-
sche Getranke voneinander getrennt. Bei den nicht alko-
holischen Getranken unterteilt die Wettbewerbskommis-
sion aufgrund der Charakteristiken und Funktionen weiter
in folgende Bereiche:

- Heissgetranke (Kaffee, Tee, Schokoladegetranke),
- Mineralwasser,

- Kohlensaurehaltige Softdrinks inkl. Eistee (Getran-
ke mit Cola-, Citro-, Orangengeschmack, Rivella etc.;
nachfolgend CSD),

- Fruchtséafte.

In ihrer Stellungnahme vom 27. Juni 2008 halten die
Parteien angesichts der Substituierbarkeit von alkoholi-
schem Bier durch alkoholfreies Bier an ihrer Auffassung
fest, dass es sich beim alkoholischen und beim nicht-
alkoholischen Bier nur um einen und nicht um zwei Pro-
duktemarkte handle. Der Abschnitt C.4.1.1.1 geht auf die
Unterscheidung zwischen alkoholischem und nicht-
alkoholischem Bier ein.

60. Im Folgenden werden die Bereiche Heissgetranke
und Fruchtsafte von weiteren Betrachtungen ausge-
klammert. Gemass Meldung bieten HS und die Eichhof
Getrankedivision keine Heissgetranke an. Fir Fruchtsaf-
te betragt der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision im Detailhandelskanal gemass
Erganzung vom 15./16. Mai 2008 weniger als [0-10] %.
Im Horeka-Kanal betrage der gemeinsame Anteil von
gehandelten Fruchtsaften ungefahr [0-10 %]. Somit kann
bei Heissgetranken und bei Fruchtsaften von einer Un-
bedenklichkeit ausgegangen werden.

61. In Analogie zu den nicht alkoholischen Getranken
kénnen auch die alkoholischen Getranke weiter unterteilt
werden. Eine weitere Unterteilung von alkoholischen
Getranken nimmt auch die EU-Kommission vor. Die EU-
Kommission stellte in verschiedenen Entscheidungen die
Existenz eines gesonderten Biermarktes fest.® Bier un-
terscheidet sich von anderen Getranken insbesondere
wegen des Alkoholgehalts, des Geschmacks und des

' 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.

% Feldschldsschen / Coca Cola AG (RPW 2005/1 S. 118, Rz. 54 f.),
Nestlé SA / Sources Minérales Henniez SA (RPW 2007/4 S. 528 Rz.
24-26).

® Entscheidung der Kommission vom 29. September 2004 in einem
Verfahren nach Art. 81 EG-Vertrag (Sache COMP/C.37750/B2-
Brasseries Kronenbourg, Brasseries Heineken), S. 20; Entscheidung
der Kommission vom 20. September 1995 zur Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-
Abkommen (Sache 1V/M.582-Orkla/Volvo), ABI. LO66 vom 16. Marz
1996, S. 3 ff.
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Preises. Unterschiede im Alkoholgehalt, Geschmack und
Preis bestehen auch zwischen den Ubrigen alkoholischen
Getranken wie Wein und Spirituosen. Dementsprechend
ist eine Unterteilung alkoholischer Getranke in folgende
Bereiche moglich:

- Bier,

- Wein,

- Obstwein,

- Spirituosen,

- Schaumweine.

62. Innerhalb dieser vier Bereiche weisen die Getranke
wiederum verschiedene Charakteristiken auf. Wein bei-
spielsweise ist mittels verschiedener Kriterien kategori-
sierbar: Farbe (rot, weiss, rosé), Traubensorte oder
Traubensortenmischung, Jahrgang oder Herkunftsland.
Ahnliches gilt fir Obstwein, Spirituosen und Schaumwei-
ne.

63. Allerdings kann fir das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben offen gelassen werden, ob Wein,
Obstwein, Spirituosen und Schaumweine eigene relevan-
te Mérkte bilden und weiter unterteilt werden mussen.
Aufgrund der Angaben der Meldung und der Ergén-zung
vom 15./16. Mai 2008 liegen auch bei einer Unterteilung
in die einzelnen Bereiche keine betroffenen Markte vor.
Im Detailhandelskanal liegen die gemeinsamen Marktan-
teile fir die entsprechenden Produkte im einstelligen
Prozentbereich. Im Horeka-Kanal ergeben die Angaben
der Meldung und der Erganzung vom 15./16. Mai 2008
héhere Marktanteile. Der héchste Wert besteht fiir Obst-
wein im Horeka-Kanal: ungefahr [10-20 %]. Weil die Be-
reiche Wein, Obstwein, Spirituosen und Schaumweine
auch bei einer engeren Abgrenzung keine betroffenen
Markte darstellen, wird im Folgenden auf eine genauere
Betrachtung dieser Bereiche verzichtet.

64. Nachfolgend werden zuerst die Absatz- und an-
schliessend die Beschaffungsmarkte fir die folgenden
Bereiche bestimmt:

- Bier,
- Mineralwasser,
- CSD.

65. Eine Ubersicht der abgegrenzten relevanten Markte
bietet die Tabelle 1 in Abschnitt C.4.1.3.

C.4.1.1.1.

66. Allgemein stehen Brauereien verschiedene Moglich-
keiten flr den Absatz von Bieren zur Verfigung. Diese
Moglichkeiten sind geméass Meldung die Folgenden: Eine
erste Moglichkeit ist die Distribution von Bieren an Hore-
ka-Betreiber. Diese Distribution 1auft Gber brauereieigene
Distributoren (Tochtergesellschaften oder Zweignieder-
lassungen), freie Distributoren (von den Brauereien un-
abhangige Distributoren) und Distributoren von Konkur-
renzbrauereien. Bei dieser ersten Moglichkeit der Distri-
bution von Bieren an Horeka-Betreiber schliessen die
Brauereien mit den Eigentimern oder Pachtern von Ho-
reka-Betrieben oft Vertrage Uber die Lieferung von Bie-
ren ab.

Absatzmarkt im Bereich Bier

67. Bei einer zweiten Mdglichkeit liefern die Brauereien
ihre Biere an Detailhandelsunternehmen wie Coop und

Migros. Diese Belieferung erfolgt direkt durch die Braue-
reien, durch eigene Distributoren oder durch freie Distri-
butoren. Zum Beispiel beliefert die Eichhof-Gruppe die
Migros mit alkoholfreiem Bier. Im Zusammenhang mit
Detailhandelsunternehmen hebt die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 hervor, dass die in einem Mixed Channel
zusammengefassten Abholmarkte und Gastrobeliefe-
rungsbetriebe eine besondere Kategorie von Detailhand-
lern darstelle, indem sie 90 % des von ihnen erworbenen
Biers an Horeka-Betriebe weiterverkauften, so dass die
von den Brauereien an sie gelieferten Volumina zu 90 %
dem Horeka-Kanal und nur zu 10 % dem Detailhandels-
kanal zuzurechnen seien.

68. Die dritte Mdglichkeit ist die Bierproduktion im Auftrag
von Detailhandelsunternehmen. In diesem Fall 1asst ein
Detailhandelsunternehmen eine Eigenmarke von einer
Brauerei herstellen. Dies sind die sogenannten Private
Labels. Bei Private Labels erfolgt die Auslieferung des
Biers von der Brauerei direkt in die Verteilzentralen des
entsprechenden Detailhandelsunternehmens. Beispiels-
weise braut HS fir Coop die Eigenmarken Coop Lager,
Tell Bier und Helvetia Bier. Detailhandelsunternehmen,
welche Private Labels fuhren, sind Coop, Denner, Landi,
Manor und Otto’s.

69. Schliesslich kdnnen bei einer vierten Maoglichkeit
Distributoren Biere auch direkt an die Endkonsumenten
verkaufen.

70. Aufgrund dieser vier Moglichkeiten kénnen im vorlie-
genden Fall folgende Akteure Marktgegenseite einer
Brauerei darstellen:

- Horeka-Betriebe sowie brauereifremde Distributo-
ren (freie Distributoren und Distributoren von Konkur-
renzbrauereien), welche Horeka-Betriebe beliefern
(Hierzu zahlt die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
aufgrund ihrer Einfihrung des Mixed Channels auch
die Abholmarkte und Gastrobelieferungsbetriebe);

- Detailhandelsunternehmen sowie brauereifremde
Distributoren, welche Detailhandelsunternehmen be-
liefern;

- Endkonsumenten.

71. Diese Marktgegenseiten begrinden eine Unterschei-
dung zwischen dem Horeka-Kanal und dem Detailhan-
delskanal.* Denn gemass Praxis der Wettbewerbskom-
mission weisen Endkonsumenten beim Konsum im Ho-
reka-Bereich andere Verhaltensweisen auf als beim
Heimkonsum. Im Horeka-Kanal erwerben die Kunden
neben dem physischen Produkt zusatzliche Dienstleis-
tungen. Zudem sind die Kunden im Horeka-Kanal grund-
satzlich deutlich weniger preissensitiv als die Endkunden
im Detailhandelskanal. Dieses Verhalten der Endkonsu-
menten schlagt auf das Nachfrageverhalten der Horeka-
Betriebe durch: Gaststatten werden ihre Kaufentschei-
dungen stark vom "Brand" eines Produktes und dem
damit verbundenen Image abhangig machen und den
Kaufpreis verhaltnismassig geringer gewichten, als dies
im Detailhandel der Fall ist. Aus diesem Grund sind unter
anderem Private Labels, welche im Detailhandel vertre-
ten sind, in Gaststatten weniger oder kaum zu finden.

* Feldschlésschen/Coca Cola AG (RPW 2005/1 S. 118, Rz. 54 f.),
Nestlé SA/Sources Minérales Henniez SA (RPW 2007/4 S. 528 Rz. 24-
26).
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72. Die Meldung beschreibt die Vertriebsstrukturen fir
den Horeka- und den Detailhandelskanal noch detaillier-
ter. Im Horeka-Kanal stehen einem Horeka-Betrieb ge-
mass Meldung verschiedene Madglichkeiten fur den Be-
zug von Bier zur Verfigung. Die Meldung beschreibt
diese Mdoglichkeiten folgendermassen. Erste Moglichkeit
ist die Belieferung des Horeka-Betriebes aus Depots der
Brauereien. Die Brauerei beliefert den Horeka-Betrieb
direkt Uber ihre eigenen Depots. Zweite Moglichkeit ist
die Belieferung von Horeka-Betrieben durch unabhangi-
ge Distributoren, welche ein eigenes Lager fuhren. In
aller Regel sind diese Distributoren regional tatig. Aller-
dings gibt es in der Schweiz eine Vielzahl solcher Distri-
butoren. Als dritte Moglichkeit konnen die Horeka-
Betriebe die Produkte bei national oder regional tatigen
Distributoren selber abholen. Dies sind beispielsweise
Distributoren wie Prodega oder Cash & Carry Angehrn.
Solche Distributoren beliefern ausschliesslich Horeka-
Betriebe. Die vierte Mdoglichkeit ist die Selbstabholung
bei Detailhandlern wie Coop oder Denner.

73. Fir den Detailhandelskanal beschreibt die Meldung
die Vertriebsstrukturen folgendermassen. Die Brauereien
beliefern in aller Regel die Verteilzentren der Detailhand-
ler direkt ab Brauerei. In aller Regel schliessen die De-
tailhdndler mit den Brauereien Vertrage tber ein abrufba-
res Grundvolumen ab. Einzelne Vertrage uUber erweiterte
Bezugsmengen erganzen die Vertrdge Uber Grundvolu-
men. Detailhandelsunternehmen beziehen bei den Brau-
ereien einerseits die Markenbiere der Brauerei. Anderer-
seits lassen die Detailhandelsunternehmen von den
Brauereien Eigenmarken herstellen. Beispielsweise stellt
HS die Coop-Eigenmarken Coop Lager, Tell Bier und
Helvetia Lagerbier Prix Garantie her.

74. Eine Unterscheidung zwischen Horeka-Kanal und
Detailhandelskanal nimmt auch die Europaische Kom-
mission vor. Im Fall Stergio Delimits vs. Henninger Brau
AG grenzte das Gericht der Europaischen Gemeinschaf-
ten als sachlich relevanten Markt den Vertrieb von Bier in
Gaststatten ab (C-234/89, 1991). In &hnlicher Weise
erscheint der EU-Kommission im Fall Nestlé/San Pel-
legrino (IVAM.1065, 1998) eine Unterscheidung zwischen
Horeka-Kanal und Detailhandelskanal fir den Bereich
Mineralwasser als angemessen.

75. Vorangehende Ausflihrungen flihren zu zwei sachlich
relevanten Markten fir den Absatz im Bereich Bier. Ein
erster sachlich relevanter Markt umfasst den Absatz von
Bier im Horeka-Kanal. Ein zweiter sachlich relevanter
Markt umfasst den Absatz von Bier im Detail-
handelskanal.

76. Eine weitere Unterscheidung ist zwischen alkoholhal-
tigem und alkoholfreiem Bier mdglich. Wie bereits er-
wahnt, geht die Stellungnahme fiir alkoholisches und
nicht-alkoholisches Bier hingegen von einem einzigen
sachlich relevanten Markt aus. Eine Unterscheidung
zwischen alkoholischem und nicht-alkoholischem Bier
aber ist aus folgenden Griinden naheliegend. Gemass
Art. 2 der Verordnung des EDI tber alkoholische Getran-
ke (Alkoholverordnung, SR 817.022.110) missen die
alkoholischen Getréanke einen Ethylalkoholgehalt von
mehr als 0,5 Volumenprozent aufweisen. Diese alkoholi-
schen Getranke durfen gemass Art. 11 der Lebensmittel-
und Gebrauchsgegenstandeverordnung (LGV, SR

817.02 ) unter Vorbehalt der Bestimmungen der Alkohol-
gesetzgebung nicht an Kinder und Jugendliche unter 16
Jahren abgegeben werden. Dadurch besteht eine Be-
schréankung in Bezug auf das Alter von Personen, welche
alkoholisches Bier kaufen durfen.

77. Ein zweiter Grund besteht in Bezug auf das Lenken
von Fahrzeugen. Gemass Art. 1 der Verordnung der
Bundesversammlung Uber Blutalkoholgrenzwerte im
Strassenverkehr (SR 741.13) gilt Fahrunfahigkeit wegen
Alkoholeinwirkung (Angetrunkenheit) in jedem Fall als
erwiesen, wenn der Fahrzeugfihrer oder die Fahrzeug-
fuhrerin eine Blutalkoholkonzentration von 0,5 oder mehr
Gewichtspromillen aufweist oder eine Alkoholmenge im
Korper hat, die zu einer solchen Blutalkoholkonzentration
fuhrt. Folglich besteht flr Fahrzeuglenker eine Obergren-
ze fur den Konsum von alkoholhaltigem Bier. Dadurch
besteht eine Beschrankung in Bezug auf Personen, wel-
che nach dem Bierkonsum noch ein Fahrzeug lenken.

78. Ein weiterer, vierter Grund ist die Besteuerung von
nicht-alkoholischem Bier. Im Gegensatz zu alkoholi-
schem Bier wird nicht-alkoholisches Bier nicht besteuert.
Gemass Art. 11 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die
Biersteuer (Biersteuergesetz, BStG, SR 641.411) wird
auf Bier mit einem Alkoholgehalt von héchstens 0,5 Vo-
lumenprozent (alkoholfreies Bier) keine Steuer erhoben.

79. Fur das Zusammenschlussvorhaben zwischen der
Heineken-Gruppe und der Eichhof-Gruppe kann aller-
dings die Abgrenzung in alkoholisches und nicht-
alkoholisches Bier offen bleiben. Diese Abgrenzung kann
offen bleiben, weil die Abgrenzung in alkoholisches und
nicht-alkoholisches Bier keinen Einfluss auf die materielle
Beurteilung nach Art. 10 Abs. 2 KG des Zusammen-
schlussvorhabens hat. Der Vollstandigkeit halber erfolgt
die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens mit
einer Abgrenzung in alkoholisches und nicht-
alkoholisches Bier.

C.4.1.1.2. Absatzmarkt im Bereich Mineralwasser

80. Gemass Meldung produziert und vertreibt HS Mine-
ralwasser. Als eigene Marke stellt HS Calanda Aqua her.
HS vertreibt Calanda Aqua mit und ohne Kohlensaure.
Zusatzlich vertreibt HS Mineralwasser, welches sie nicht
selber herstellt.

81. Die Eichhof Getrankedivision stellt kein eigenes Mi-
neralwasser her. Jedoch vertreibt die Eichhof Getranke-
division gemass Meldung als sogenannte Premium-
Marke das Mineralwasser Valser. Der Vertrieb von Val-
ser durch die Eichhof Getrankedivision stutzt sich auf
eine Partnerschaftsvereinbarung mit Coca-Cola Bevera-
ges AG und Valser Mineralquellen AG. Allgemein arbei-
tet die Eichhof Getrankedivision fir den Vertrieb von
Mineralwasser und Sissgetranke auf vertraglicher Basis
mit Coca-Cola Beverages AG, Nestlé Waters (Suisse)
SA, Sources Minérales Henniez SA und Valser Mineral-
quellen AG zusammen.

82. Folglich kénnen absatzseitig Distributoren, Horeka-
Betriebe, Detailhandelsunternehmen und Endkonsumen-
ten Marktgegenseite von HS und der Eichhof Getranke-
division sein.

83. Anhand der Tatigkeiten der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen kommt im Bereich Mineralwas-
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ser absatzseitig die gleiche Marktabgrenzung wie in den
Fallen Feldschlosschen/Coca Cola AG und Nestlé
SA/Sources Minérales Henniez SA zur Anwendung. Auf
der Absatzseite umfasst ein erster sachlich relevanter
Markt den Absatz von Mineralwasser im Horeka-Kanal.
Ein zweiter sachlich relevanter Markt umfasst den Absatz
von Mineralwasser im Detailhandelskanal.

C.4.1.1.3. Absatzmarkt im Bereich CSD

84. HS vertreibt gemass Meldung auch Siissgetranke:
"Alkoholfreie Getranke sind Produkte wie Mineralwasser,
kohlensaurehaltige Sussgetréanke, Eistee, und weitere
Sussgetranke wie z.B. Fruchtsafte." Somit umfasst die
Bezeichnung Sissgetranke der Meldung im We-
sentlichen die Getrédnke, welche die Wettbewerbskom-
mission als CSD beschreibt. Allerdings schliesst die Mel-
dung in den Sussgetrdnken auch Fruchtsafte mit ein. Im
Gegensatz dazu gehdren Fruchtsafte nach Auffassung
der Wettbewerbskommission nicht zu den CSD. Des-
halb verwendet die Wettbewerbskommission im Folgen-
den fir den Bereich CSD die Angaben zu den Siissge-
tranken der Meldung. Aber die Wettbewerbskommission
schliesst dabei die Angaben zu den Fruchtsaften aus.

85. Gemass Meldung ist HS im Vertrieb von CSD ta-
tig. Ebenso vertreibt die Eichhof Getrankedivision CSD.
Wie bereits erwahnt arbeitet die Eichhof Getrénkedivision
fur den Vertrieb von CSD auf vertraglicher Basis mit Co-
ca-Cola Beverages AG, Nestlé Waters (Suisse) SA,
Sources Minérales Henniez SA und Valser Mineralquel-
len AG zusammen.

86. Analog zum Bereich Mineralwasser ist flir den Be-
reich CSD der absatzseitig sachlich relevante Markt
gleich wie in den beiden den Fallen Feldschlésschen /
Coca Cola AG und Nestlé SA / Sources Minérales Hen-
niez SA abzugrenzen. Im Bereich CSD umfasst ein ers-
ter sachlich relevanter Markt auf der Absatzseite den
Absatz von CSD im Horeka-Kanal. Ein zweiter sachlich
relevanter Markt umfasst den Absatz von CSD im Detail-
handelskanal.

C.4.1.1.4. Beschaffungsmarkte im Bereich Herstel-

lung von Bier

87. HS und die Eichhof Getrankedivision fiihren ver-
schiedene Téatigkeiten aus. Beide Unternehmen stellen
Bier her. Zudem stellt HS Mineralwasser her. Die selber
hergestellten Getranke verkaufen die Unternehmen dann
weiter. Schliesslich verkaufen beide Unternehmen auch
Getranke, welche sie nicht selber herstellen. Aufgrund
der Meldung sind folgende Beschaffungsmarkte relevant:

- Beschaffungsmarkt fir Hopfen,

- Beschaffungsmarkt fur Malz,

- Beschaffungsmarkt fir Glas und Glasflaschen,
- Beschaffungsmarkt fiir Getrankedosen.

88. Ein weiterer Bereich ist der Inputfaktor Hefe. Zum
Bereich Hefe gibt die Erganzung vom 15./16. Mai 2008
an, dass HS jahrlich 2 Kilogramm Hefe erwirbt. Dieser
Erwerb erfolgt allerdings ber Heineken N.V.. Die restli-
che Hefe, welche HS fiir die Bierproduktion bendétigt,
produziert die Heineken-Gruppe selbst. Die Eichhof-
Gruppe kauft jahrlich einige Gramm Hefe bei der Hefe-
bank der Versuchs- und Lehranstalt fir Brauerei in Ber-

lin. Die restliche fur die Bierproduktion verwendete Hefe
produziert die Eichhof-Gruppe selbst. Aus diesen Aus-
fuhrungen ist ersichtlich, dass keine Anhaltspunkte fur
weitere Abklarungen im Bereich Beschaffung von Hefe
bestehen.

C.4.1.1.5. Beschaffungsmérkte im Bereich Mineral-

wasser

89. Eine zweite Tatigkeit ist die Herstellung von Mineral-
wasser. Von den beiden Unternehmen HS und der Eich-
hof Getrankedivision stellt HS das Mineralwasser Calan-
da Aqua her. Fur die Herstellung von Calanda Aqua fullt
HS Wasser im Gebiet Parpan/Lenzerheide direkt ab
Quelle ab. Zum Verkauf von trinkfertigem Mineralwasser
bendtigt HS Getrankeflaschen. Somit ergeben sich aus
der Herstellung von Mineralwasser keine zusatzlichen
Inputfaktoren als diejenigen, die fur die Herstellung von
Bier anfallen.

C.4.1.1.6. Beschaffungsméarkte im Bereich trinkfer-

tige Getrénke

90. Schliesslich besteht eine dritte Tatigkeit von HS und
der Eichhof Getrankedivision in der Beschaffung von
trinkfertigen Getranken. Die trinkfertigen Getranke be-
schaffen HS und die Eichhof Getrankedivision bei den
entsprechenden Herstellern. Beispielsweise vertreiben
HS und die Eichhof Getrankedivision Fremdbiere wie
Beck’s oder Mineralwasser wie Valser. Dies ergibt als
zusatzliche Inputfaktoren trinkfertige Getranke. Analog
zur Absatzseite sind auch die Inputfaktoren trinkfertige
Getranke in unterschiedliche Bereiche aufzutrennen. Die-
se Auftrennung fuhrt fur bei den trinkfertigen Getranken
zu Beschaffungsmarkten fur

- Wein,

- Obstwein,

- Spirituosen,

- Schaumweine,
- Mineralwasser,
- CSD,

- Fruchtsafte.

91. Allerdings kann in diesem Zusammenschlussvorha-
ben fir die Bereiche Wein, Obstwein, Spirituosen,
Schaumwein, Mineralwasser, CSD und Fruchtséfte eine
beschaffungsseitige Marktabgrenzung offen gelassen
werden. Denn wie bereits in der Marktabgrenzung fir die
Absatzseite dargestellt, bestehen keine Anhaltspunkte
fur weitere Abklarungen in diesen Bereichen.

C4.1.1.7.

92. Zusétzlich zu den Absatz- und Beschaffungsmarkten
fuhren die Tatigkeiten von HS und der Eichhof Getranke-
division zu einem Distributionsmarkt. In diesem Distribu-
tionsmarkt beziehen Brauereigruppen und freie Distribu-
toren Bier und verkaufen dieses an Horeka-Betriebe und
kleinere Einzelhandler weiter.

Distributionsmarkt

93. Analog zu den Absatzmarkten im Bereich Bier ist
eine Unterteilung des Distributionsmarktes in alkoholi-
sches und nicht-alkoholisches Bier sowie eine Untertei-
lung in die zwei Kanale Horeka und Detailhandel.

94. Bei einer schweizweiten Betrachtung flr einen Distri-
butionsmarkt verfigen HS und die Eichhof Getrankedivi-
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sion gemass Meldung bei alkoholischem Bier tber einen
Marktanteil von [10-20 %]. Bei nicht-alkoholischem Bier
betragt der Marktanteil gemass Meldung [10-20 %].

95. Somit bestehen keine Anhaltspunkte flr weitere Ab-
klarungen im Bereich Distribution. FUr das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben kann eine abschliessende
Marktabgrenzung fiir den Distributionsmarkt offen gelas-
sen werden.

C4.1.2

96. 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).

C.4.1.21.

97. Die Wettbewerbskommission behandelt in ihrem
Gutachten vom 1. Oktober 2007 fur das Kantonsgericht
des Kantons Graubinden HS gegen Feldschldsschen
Getranke AG die Frage der raumlichen Marktabgrenzung
fir den Bereich Bier. Zu der Bestimmung des raumlich
relevanten Marktes erachtet die Wettbewerbskommission
Transportkosten als bedeutend. Liegt ein flachendecken-
des Vertriebsnetz vor, welches einer einheitlichen Sorti-
ments- und Preispolitik und damit homogenen Wettbe-
werbsbedingungen untersteht, kann als raumlich relevan-
ter Markt die ganze Schweiz betrachtet werden.

Raumlich relevante Markte

Absatzmarkt im Bereich Bier

98. Gemass Meldung beliefern grosse Brauereien eigene
Distributoren, freie Distributoren, Distributoren anderer
Brauereien und Regionallager der Grossverteiler des
Detailhandels meist mit einem ganzen Lastenzug. Diese
Belieferung erfolgt in der gesamten Schweiz oder zumin-
dest Uberregional. Ein Distributor in der Westschweiz
kénne durchaus von einem Brauerei-Depot in der Ost-
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Abbildung 3: Distributionsnetz von HS

schweiz beliefert werden. Sobald die Getranke einmal
verpackt sind, sei es fir eine Brauerei von untergeordne-
ter Bedeutung, wie weit der Transport geht. Somit sei die
Grobverteilung von einer Brauerei an den Distributor
meist Uberregional, haufig auch national.

99. Grundsatzlich konnten bei der Distribution zwischen
zwei logistischen Stufen unterschieden werden. Eine
erste Stufe sei eine Grobverteilung im Sinn des Trans-
ports der Biere von der Brauerei bis hin zu den eigenen,
freien, oder fremden Distributoren oder Regionallager der
Detailhandler. Als zweite Stufe bestehe die Feinvertei-
lung von den Distributoren zu den Horeka-Betreibern,
den kleinen Detailhandlern sowie in die Haushalte der
Konsumenten.

100. Die Grobverteilung wirden die Brauereien in der
Regel selber vornehmen. Mit der Grobverteilung trans-
portierten die Brauereien das Bier ab einem zentralen
Standort in die gesamte Schweiz. Diese Transporte dien-
ten hauptsachlich der Belieferung von eigenen, freien
Distributoren und Distributoren von Konkurrenzbrauerei-
en.

101. Von den Distributoren wiirde das Bier dann mittels
Feinverteilung an die Horeka-Betriebe, den kleinen De-
tailhandlern und den Privathaushalten ausgeliefert. End-
abnehmer kénnten die Ware auch selber in den Depots
abholen.

102. Die Wettbewerbskommission stellte in ihrem Gut-
achten vom 1. Oktober 2007 fest, dass HS gemass ihrem
Internetauftritt ein nationales Vertriebssystem hat. Dies
trift immer noch zu (www.heinekenswitzerland.com,
besucht am 7. Mai 2008). HS beliefert mit ihrem Distribu-
tionsnetz samtliche Landesteile der Schweiz. Abbildung
3 zeigt das Distributionsnetz von Heineken.
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103. Die Eichhof Getrankedivision bewirtschaftet gemass
Meldung von Luzern aus drei Marktgebiete. Als erstes
Marktgebiet gelten die Raume Zirich, Basel und die
restliche, nicht andern Marktgebieten zugeteilte Schweiz.
Das zweite Marktgebiet umfasst die Nordschweiz und
den Kanton Tessin. Als drittes Marktgebiet gibt die Mel-
dung die Zentralschweiz und Bern an. Die Eichhof Ge-
trankedivision ist in der Zentralschweiz sehr prasent.
Allerdings beliefere die Eichhof Getrankedivision in zu-
nehmendem Masse auch die Wachstumsgebiete Ziirich,
Aargau, Solothurn, Bern/Berner Oberland, Tessin und
Basel. Somit sei die Eichhof Getrankedivision praktisch
auf dem gesamten Gebiet der Deutschschweiz sowie im
Tessin aktiv. Die Eichhof Getréankedivision verfiige Uber
ein einheitlich organisiertes Vertriebssystem soweit sie
am Markt auftrete. Es werde eine gleichartige Sorti-
ments- und Preispolitik betrieben. Regionale Unterschie-
de in der Preis- oder Sortimentsgestaltung kénnen nicht
ausgemacht werden. Allféllige Differenzen begriindeten
sich in der Beziehung zum einzelnen Depositar, unab-
hangig von seinem Standort. Aus diesen Griinden
herrschten homogene Wettbewerbsbedingungen im ge-
samten Marktgebiet, das die Eichhof Getrankedivision
bearbeitet.

104. Im Horeka-Kanal kann ein Horeka-Betreiber ge-
mass Meldung Bier bei allen gesamtschweizerisch sowie
regional tatigen Brauereien beziehen. Beispielsweise
kann ein Horeka-Betrieb in der Westschweiz bei der
Eichhof Getrankedivision Bier kaufen. Denn eine Braue-
rei braucht fir die Belieferung eines Horeka-Betriebes
kein eigenes Distributionszentrum in der Region des
Horeka-Betriebes. Die Versorgung des Horeka-Betriebes
mit Bier ist auch durch freie Distributoren oder Distributo-
ren von Konkurrenzbrauereien moglich. Erneut erwahnt
die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 an dieser Stelle,
dass die Horeka-Betriebe Flaschen- und Dosenbiere
auch bei Abholmarkten und Gastrobelieferungsbetrieben
beziehen kénnen.

105. Gemass Meldung bewerben und betreiben alle drei
grossen Brauereien ihre Produkte gesamtschweizerisch.
Jede dieser Brauereien wende ihre Konditionen gesamt-
schweizerisch gleichermassen an. Deshalb seien die
Wettbewerbsbedingungen in den Regionen gesamt-
schweizerisch vergleichbar. Allféllige Preisunterschiede
ergaben sich fast nur aus dem Absatzvolumen, das ein
Horeka-Betrieb in den kinftigen Jahren voraussichtlich
generieren kann. Die Preisunterschiede wirden nicht von
der drtlichen Lage des Horeka-Betriebes abhangen.

106. Im Detailhandelskanal sind die Abnehmer von Bier
gemass Meldung im Wesentlichen national tatige Detail-
handelsunternehmen. Diese Detailhandelsunternehmen
betrieben das Geschaft im gesamten bearbeiteten
Marktgebiet nach einheitlichen Grundsatzen.

107. Insgesamt ist somit davon auszugehen, dass in der
ganzen Schweiz homogene Wettbewerbsbedingungen
vorliegen. Damit umfasst der absatzseitig raumlich rele-
vante Markt im Bereich Bier im Horeka-Kanal und im
Detailhandelskanal das Gebiet der Schweiz.

C.4.1.2.2. Absatzmarkt im Bereich Mineralwasser

108. Im Bereich Mineralwasser befasste sich die Wett-
bewerbskommission bereits mit der raumlichen Marktab-
grenzung.5 Die Wettbewerbskommission fand, dass die

relevanten Hersteller von CSD, Fruchtsaften und Mine-
ralwasser ihre Produkte schweizweit anbieten. Unter-
schiede in Wettbewerbsbedingungen sind zwischen ein-
zelnen Regionen nicht auszumachen.

109. Gemass Meldung hangt bei HS und der Eichhof
Getrankedivision der Vertrieb von Mineralwasser in aller
Regel mit dem Vertrieb von Bieren eng zusammen.

110. In Fortfiihrung der Praxis der Wettbewerbskommis-
sion umfasst der relevante Markt in raumlicher Hinsicht
im Bereich Mineralwasser fir den Horeka-Kanal und den
Detailhandelskanal vorliegend das Gebiet der Schweiz.

C.4.1.2.3. Absatzmarkt im Bereich CSD

111. Die raumliche Marktabgrenzung im Bereich CSD
entspricht der rdumlichen Marktabgrenzung im Bereich
Mineralwasser. Somit umfasst der relevante Markt in
raumlicher Hinsicht im Bereich CSD fir den Horeka-
Kanal und den Detailhandelskanal vorliegend das Gebiet
der Schweiz.

C.4.1.24.

112. Fir den Bereich Hopfen geht die Meldung von ei-
nem internationalen Markt aus. Im europaischen Raum
sei Osteuropa der wichtigste Hopfenproduzent. Die
grosste Hopfenproduktion verzeichne Tschechien. Weite-
re Lander mit internationaler Bedeutung im Anbau von
Hopfen seien Polen, Slowenien, und die Ukraine. Einzel-
ne multinationale Unternehmen beherrschten den Be-
reich Hopfen. Die Marktstellung dieser einzelnen Unter-
nehmen sei sehr stark, weil Hopfen international knapp
sei. Zwei Ursachen seien fir diese starke Marktstellung
verantwortlich. Die erste Ursache sei die weltweit deut-
lich gestiegene Bierherstellung. Als zweite Ursache
nennt die Meldung witterungsbedingt schlechte Ernte von
Hopfen in den Jahren 2006 und 2007. Deshalb dominier-
te die Anbieterseite von Hopfen die Abnehmerseite deut-
lich. Vier Unternehmen erwirtschafteten 95 % des welt-
weiten Umsatzes aus dem Vertrieb von Hopfen: Barth-
Haas, Hopsteiner, Yakima Chief und New Zealand Hops.

Beschaffungsmarkt im Bereich Hopfen

113. Far die rdumliche Marktabgrenzung stellen sich nun
zwei Fragen. Erstens, sind die Anbieter von Hopfen Un-
ternehmen aus der Schweiz oder auslandische Unter-
nehmen mit schweizerischen Vertretungen oder Tochter-
gesellschaften? Bei schweizerischen Unternehmen und
auslandischen Unternehmen mit Vertretungen oder
Tochtergesellschaften in der Schweiz kann davon aus-
gegangen werden, dass die Unternehmen Uber Ver-
triebsorganisationen und kanale in der Schweiz verflgen.
In diesem Fall sind die Unternehmen direkt im Gebiet der
Schweiz tatig. Zweitens, bestehen fur den Import von
Hopfen in die Schweiz und dessen Inverkehrbringen
staatliche Regelungen und Beschrankungen? Falls staat-
liche Vorgaben beim Import und Inverkehrbringen von
Hopfen existieren, kdnnen Abnehmer den Hopfen nicht
ohne Weiteres international einkaufen.

® Feldschlésschen/Coca Cola AG (RPW 2005/1), Nestlé SA/Sources
Minérales Henniez SA (RPW 2007/4).
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114. Die Meldung macht Angaben zu diesen zwei Frage-
stellungen. Zur ersten Fragestellung macht die Meldung
Angaben zu den vier Unternehmen, welche 95 % des
weltweiten Umsatzes aus dem Vertrieb mit Hopfen er-
wirtschaften. Barth-Haas hat geméass Meldung eine Ver-
tretung in der Schweiz. Auch unter www.barth
haasgroup.com (besucht am 7. Mai 2008) ist ersichtlich,
dass Barth-Haas in der Schweiz eine Vertretung fiihrt.
Hopsteiner ist gemass Meldung ebenso in der Schweiz
vertreten. Die zwei anderen Anbieter von Hopfen Yakima
Chief und New Zealand Hops filhren gemass Meldung in
der Schweiz keine Vertretung. Die Internetauftritte von
Yakima Chief und New Zealand Hops scheinen diese
Angaben zu  bestdtigen  (www.yakimachief.com,
www.nzhops.co.nz, beide besucht am 7. Mai 2008). Ein
anderes Unternehmen Lupex wiederum betreibt eine
Vertretung in der Schweiz. Aufgrund dieser Angaben ist
keine eindeutige Systematik festzustellen, ob internatio-
nale Hopfenhandelsunternehmen in der Schweiz Vertre-
tungen betreiben oder nicht.

115. Zur zweiten Fragestellung gibt die Meldung an, dass
bei der Einfuhr von Hopfen in die Schweiz aus Sicht von
HS keine staatlichen Beschrankungen bestehen.

116. Somit erscheint im Bereich Hopfen fir die Beschaf-
fungsseite eine raumliche Marktabgrenzung sinnvoll,
welche das Gebiet Europa umfasst.

C.4.1.25.

117. Gemass Meldung dominieren auch im Bereich Malz
einzelne multinationale Unternehmen. Wie Hopfen, sei
Malz ein weltweit knapper Rohstoff geworden. Die Ursa-
chen dafir seien die gleichen wie beim Hopfen: weltweit
deutlich gestiegene Bierherstellung und witterungsbe-
dingt schlechte Ernte von Braugerste, dem Rohstoff von
Malz, in den Jahren 2006 und 2007. Insgesamt erwirt-
schafteten neun Unternehmen 95 % des weltweiten Ge-
samtumsatzes im Bereich Malz. Keines dieser neun Un-
ternehmen sei ein schweizerisches Unternehmen. Die
Unternehmen, bei denen HS das Malz bezieht, hatten
offenbar keine Vertretungen in der Schweiz. Bei den
Malzereien, welche die Eichhof-Gruppe beliefern, sei die
Halfte in der Schweiz vertreten. Fir die Einfuhr von Malz
in die Schweiz seien HS keine Beschrankungen bekannt.

Beschaffungsmarkt im Bereich Malz

118. Aufgrund dieser Angaben erscheint im Bereich Malz
fur die Beschaffungsseite eine raumliche Marktabgren-
zung sinnvoll, welche das Gebiet Europa umfasst.

C.4.1.2.6. Beschaffungsmarkt im Bereich Glas und

Glasflaschen

119. Im Bereich Glas geht die Meldung von einem euro-
paischen Markt aus. Der Glas-Markt sei ein reiner Anbie-
termarkt. Grosste Anbieterin von Glas sei die Vetropack-
Gruppe. Vetropack dominiere den europaischen Markt
fur Glas. Vetropack ist ein borsenkotiertes Familienun-
ternehmen mit Gruppenmanagement in der Schweiz. Fir
die Herstellung und den Vertrieb von Verpackungsglas
verfigt Vetropack Uber eigene Gesellschaften in der
Schweiz, in Osterreich, in Tschechien, in der Slowakei, in

Kroatien und in der Ukraine. Rund 95 % des Gesamtum-
satzes im Bereich Glas erwirtschafteten finf Unterneh-
men. Weltweit sei Glas knapp, vor allem weisses Glas.

120. Beschrankungen fir die grenziberschreitende Ein-
fuhr von Glasflaschen seien HS nicht bekannt.

121. Die Eichhof-Gruppe bezog im Braujahr 2006/2007
Glasflaschen von neun Herstellern. Von diesen neun
Herstellern unterhalten vier eine Vertretung in der
Schweiz.

122. Fir das Zusammenschlussvorhaben zwischen der
Heineken-Gruppe und der Eichhof-Gruppe kann aller-
dings die raumliche Abgrenzung von einem schweizwei-
ten oder einem europaischen Markt fir den Beschaf-
fungsmarkt im Bereich Glas und Glasflaschen offen ge-
lassen werden. Diese Abgrenzung kann offen bleiben,
weil — wie nachfolgend gezeigt wird — auch bei einer
engeren Marktabgrenzung, welche die Schweiz umfasst,
fur den Beschaffungsmarkt im Bereich Glas und Glasfla-
schen keine Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit weiterer
Abklarungen vorliegen.

C.4.1.2.7. Beschaffungsmarkt im Bereich Getranke-

dosen

123. FUr die Beschaffung im Bereich Getrankedosen
geht die Meldung von einem reinen Anbietermarkt aus.
Der britische Verpackungshersteller Rexam kontrolliere
den internationalen Markt flir Getrankedosen. Rexam
gehdre zu den weltgréssten Verpackungsherstellern. Im
Bereich Getrankedosen sei Rexam Weltmarktfiihrer. Der
raumlich relevante Markt sei als international zu bezeich-
nen. HS schatzt, dass vier Unternehmen 95 % des Ge-
samtumsatzes mit Getrankedosen erwirtschaften. Des-
halb geht die Meldung von einem europaisch raumlich
relevanten Markt aus.

124. Grenzuberschreitende Einfuhrbeschrankungen fir
Getrankedosen seien HS nicht bekannt.

125. Im Geschéftsjahr 2007 bezog HS gemass Meldung
insgesamt [...] Mio. Getrankedosen. [...] Fir diese [...]
Mio. Getrankedosen schatzt HS ihren Anteil an den in
der Schweiz verwendeten Bierdosen auf [10-20 %].

126. Die Eichhof-Gruppe bezog im Braujahr 2006/2007
[...] Mio. Getrankedosen. Dies ergibt mittels Verwendung
der Schatzungen von HS einen Anteil von der Eichhof-
Gruppe an den in der Schweiz verwendeten Bierdosen
von ungefahr [0-10 %]. Somit betragt bei einer schweiz-
weiten Betrachtung der Anteil im Bereich Bierdosen fur
HS und der Eichhof-Gruppe zusammen weniger als 20
%. Folglich bestiinde bei einer raumlichen Marktabgren-
zung, welche das Gebiet der Schweiz umfasst, kein be-
troffener Markt nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Insofern
bestehen keine Anhaltspunkte, dass weitere Abklarun-
gen und Beurteilungen im Bereich der Beschaffung von
Getrankedosen notwendig sind. Deshalb kann auch eine
Marktabgrenzung fiir den Beschaffungsmarkt im Bereich
Getrankedosen offen gelassen werden.
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C.4.1.3 Zusammenfassung relevante Markte
127. Als Ubersicht zu den relevanten Markten fasst
die nachfolgende Tabelle 1 die relevanten Markte in
ihrer sachlichen und rdumlichen Dimension zusam-
men.
Tabelle 1: Zusammenfassung der relevanten Markte
Sachliche Dimension Raumliche Absatz- oder beschaf- | Betroffener

Dimension fungsseitig Markt
Absatz von alkoholischem Bier im Horeka- Schweiz Absatzseitig ja
Kanal
Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka- | Schweiz Absatzseitig ja
Kanal
Absatz von alkoholischem Bier im Detailhan- Schweiz Absatzseitig nein
delskanal
Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Detail- Schweiz Absatzseitig ja
handelskanal
Absatz von Mineralwasser im Horeka-Kanal Schweiz Absatzseitig nein
Absatz von Mineralwasser im Detailhandelska- Schweiz Absatzseitig nein
nal
Absatz von CSD im Horeka-Kanal Schweiz Absatzseitig nein
Absatz von CSD im Detailhandelskanal Schweiz Absatzseitig nein
Beschaffungsmarkt fir Hopfen Europa Beschaffungsseitig ja
Beschaffungsmarkt fiir Malz Europa Beschaffungsseitig ja
Beschaffungsmarkt fir Glas und Glasflaschen Offen gelassen Beschaffungsseitig ja
Beschaffungsmarkt fiir Getrankedosen Offen gelassen Beschaffungsseitig nein

C.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

128. 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 nahere Prifung.

C4.21 Feststellung der betroffenen Markte an-
hand der Marktanteile der beteiligten Un-

ternehmen

129. Zur Berechnung der Marktanteile verwendet die
Meldung Daten anhand der Geschéftsjahre von HS und
der Eichhof-Gruppe. Bei HS entspricht das Geschaftsjahr
dem Kalenderjahr. Im Gegensatz dazu entspricht bei der
Eichhof-Gruppe das Geschaftsjahr nicht dem Kalender-
jahr. Das Geschéftsjahr von der Eichhof-Gruppe dauerte
in den letzten drei Jahren vom 1. Oktober bis 30. Sep-
tember des darauffolgenden Jahres. Obwohl das Ge-
schaftsjahr bei der Eichhof-Gruppe vom Kalenderjahr
abweicht, weisen die folgenden Betrachtungen das Ge-

schaftsjahr der Eichhof-Gruppe dem entsprechenden
Kalenderjahr zu. Dementsprechend beinhalten die Anga-
ben flr das Kalenderjahr 2007 fur die Eichhof-Gruppe
das Geschaftsjahr vom 1. Oktober 2006 bis 30. Septem-
ber 2007. Dieses Vorgehen erfolgt in Anlehnung an die
Meldung.

130. Wie bereits in den zusatzlichen Bemerkungen zum
Sachverhalt erwahnt, prazisiert die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 die Angaben zu den Marktanteilen in der
Meldung. Diese Prazisierung erfolgt durch die Einfihrung
eines sogenannten Mixed Channels, innerhalb dessen
die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 eine Umschich-
tung vornimmt. Fir die Feststellung der betroffenen
Méarkte und die Beurteilung des Zusammenschlussvor-
habens Uber-nimmt die Wettbewerbskommission die
Angaben zu den Marktanteilen in der Stellungnahme
vom 27. Juni 2008. Nahere Ausfiihrungen zum Mixed
Channel erfolgen in den Vorbemerkungen zur Bestim-
mung der aktuellen und potenziellen Konkurrenz in Ab-
schnitt C.4.2.2.1.

131. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 bertcksich-
tigt bei der Berechnung der Marktanteile die Volumina
der von HS hergestellten Coop Private Labels nicht. Als
Argument fuhrt die Stellungnahme an: "da diese Marken
Coop gehoéren und die daraus generierten Anteile direkt
Coop zuzurechnen sind."
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C.4.2.1.1. Absatz von alkoholischem Bier im Hore-
ka-Kanal

132. Fir den Absatz von alkoholischem Bier im Horeka-
Kanal bestimmt das Verhaltnis zwischen dem Gesamt-
konsum in diesem Bereich und dem von einer Brauerei
abgesetzten Volumen den Marktanteil der Brauerei. Fur
die Berechnung dieser Marktanteile ist es unerheblich,

ob ein Horeka-Betrieb das Bier bei einem brauereieige-
nen, brauereifremden oder einem freien Distributor be-
zieht. Die Marktanteile haben sich gemass Stellungnah-
me vom 27. Juni 2008 in den letzten drei Jahren wie
folgt entwickelt:

Tabelle 2: Marktanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision flr den Absatz von alkoholischem Bier im Horeka-

Kanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS [15-25 %] [15-25 %] [15-25 %]
Eichhof Getranke- [10-20 %] [10-20 %] [10-20 %]
division

Total [30-40 %] [30-40 %] [30-40 %]

133. Da der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision auf dem Markt fir Absatz von
alkoholischem Bier im Horeka-Kanal mehr als 20 % be-
tragt, handelt es sich um einen vom Zusammenschluss
betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.2. Absatz von nicht-alkoholischem Bier im
Horeka-Kanal

134. Wie beim alkoholischen Bier bestimmt das Verhalt-
nis zwischen dem Gesamtkonsum in diesem Bereich und

dem von einer Brauerei abgesetzten Volumen den
Marktanteil der Brauerei fir den Absatz von nicht-
alkoholischem Bier im Horeka-Kanal. Fur die Berech-
nung dieser Marktanteile ist es unerheblich, ob ein Hore-
ka-Betrieb das Bier bei einem brauereieigenen, brauerei-
fremden oder einem freien Distributor bezieht. Die
Marktanteile haben sich gemass Meldung in den letzten
drei Jahren wie folgt entwickelt:

Tabelle 3: Marktanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision fiir den Absatz von nicht-alkoholischem Bier im

Horeka-Kanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %]
Eichhof Getranke- [25-35 %] [25-35 %] [25-35 %]
division

Total [30-40 %] [30-40 %] [30-40 %]

135. Da der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision auf dem Markt fir den Absatz
von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal mehr als
20 % betragt, handelt es sich um einen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.3. Absatz von alkoholischem Bier im Detail-
handelskanal

136. Im Markt fir den Absatz von alkoholischem Bier im
Detailnandelskanal berechnen sich die Marktanteile auf
der Basis des gesamten Volumens, welches alle Detail-
handelsunternehmen in der Schweiz jahrlich einkaufen.
Das Volumen an verkauftem alkoholischem Bier einer
Brauerei gemessen am Gesamtvolumen ergibt den
Marktanteil der Brauerei. Fir die Marktanteile von HS
und der Getrankedivision Eichhof der letzten drei Jahre
gibt die Meldung folgende Werte an.
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Tabelle 4: Marktanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision flir den Absatz von alkoholischem Bier im Detail-

handelskanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
Eichhof Getranke- [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
division

Total [5-15 %] [5-15 %] [5-15 %]

137. Da der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision auf dem Markt fir den Absatz
von alkoholischem Bier im Detailhandelskanal weniger
als 20 % betragt, handelt es sich um keinen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU).

C.4.2.1.4. Absatz von nicht-alkoholischem Bier im
Detailhandelskanal

138. Basis fiir die Berechnung der Marktanteile beim
Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Detailhandelska-
nal ist das Gesamtvolumen, welches alle Detailhandels-
unternehmen in der Schweiz jahrlich einkaufen. Das
Volumen an verkauftem alkoholischem Bier einer Braue-
rei, gemessen am Gesamtvolumen, ergibt den Marktan-
teil der Brauerei. Zu den Marktanteilen der Eichhof Ge-

trankedivision in den Jahren 2005 und 2006 enthalt die
Meldung keine Angaben. Diese Marktanteile berechnet
deshalb die Wettbewerbskommission aufgrund der An-
gaben der Meldung mit Beilagen. Die Gesamtmenge an
nicht-alkoholischem Bier, welche die Detailhandelsunter-
nehmen im Jahr 2006 kaufen, betragt [60°'000-70°000] hl.
Im Jahr 2006 setzt die Eichhof Getrankedivision [...] hl
nicht-alkoholisches Bier ab. Diese Angaben ergeben
einen Marktanteil fir die Eichhof Getrankedivision von
ungefahr [50-60 %] fur das Jahr 2006. Das gleiche Vor-
gehen ergibt fir das Jahr 2005 einen Marktanteil von
ungefahr [50-60 %]. Somit ergeben sich aus der Meldung
und der Erganzung vom 23. Juni 2008 fiir die Marktantei-
le von HS und der Getrankedivision Eichhof folgende
Werte.

Tabelle 5: Marktanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision flir den Absatz von nicht-alkoholischem Bier im

Detailhandelskanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS [5-10 %] [5-10 %] [6-10 %]
Eichhof Getranke- [65-75 %] [60-70 %] [565-65 %]
division

Total [70-80 %] [70-80 %] [60-70 %]

139. Der Marktanteil der Eichhof Getrankedivision auf

C.4.2.1.5. Absatz von Mineralwasser

im Horeka-

dem Markt fir den Absatz von nicht-alkoholischem Bier
im Detailhandelskanal liegt bei Gber 30 %. Folglich han-
delt es sich um einen vom Zusammenschluss betroffe-
nen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

Kanal

140. FUr den Absatz von Mineralwasser im Horeka-Kanal
bemisst sich die Marktstarke des Herstellers nach dem
Marktanteil der Produkte eines Herstellers in diesem
Kanal. Die Marktanteile haben sich gemass Meldung fiir
das Jahr 2007 wie folgt entwickelt:

Tabelle 6: Markanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision fiir den Absatz von Mineralwasser im Horeka-Kanal

Unternehmen 2007
HS [0-10 %]
Eichhof Getrankedivision [0-10 %]

Total

[10-20 %]
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141. Da der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision auf dem Markt fur den Absatz
von Mineralwasser im Horeka-Kanal weniger als 20 %
betragt, handelt es sich um keinen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.6. Absatz von Mineralwasser im Detailhan-
delskanal

142. Fur die Berechnung der Marktanteile beim Absatz
von Mineralwasser im Detailhandelskanal ist das Ge-
samtvolumen massgebend, welches alle Detailhandels-
unternehmen in der Schweiz jahrlich einkaufen. Das
Volumen an verkauftem Mineralwasser eines Mineral-

wasserherstellers gemessen am Gesamtvolumen ergibt
den Marktanteil. Die Bereiche Mineralwasserherstellung
und Vertrieb sind im Vergleich zum Gesamtmarkt und
gemessen an der Ubrigen Geschéftstatigkeit von HS und
Eichhof Getrankedivision von untergeordneter Bedeu-
tung, da Eichhof Getrankedivision kein Mineralwasser
herstellt, sondern gestiitzt auf eine Partnerschaftsverein-
barung mit Coca-Cola Beverages AG die Premium-
Marke Valser vertreibt und HS das hergestellte Mineral-
wasser "Calanda Aqua" im Detailhandelskanal nicht ver-
treibt. Die Marktanteile haben sich gemass Meldung fur
das Jahr 2007 wie folgt entwickelt:

Tabelle 7: Markanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision fiur den Absatz von Mineralwasser im Detailhan-

delskanal

Unternehmen 2007
HS [0-10 %]
Eichhof Getrankedivision [0-10 %]
Total [0-10 %]

143. Da die Marktanteile auf dem Markt flir den Absatz
von Mineralwasser im Detailhandelskanal die vorgege-
benen Werte nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht errei-
chen, handelt es sich um keinen vom Zusammenschluss
betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.7. Absatz von CSD im Horeka-Kanal

144. Fir den Absatz von CSD im Horeka-Kanal bemisst
sich die Marktstarke des Herstellers wie beim Mineral-
wasser nach dem Marktanteil der Produkte eines Her-
stellers in diesem Kanal. Die Marktanteile haben sich
gemass Meldung fur das Jahr 2007 wie folgt entwickelt:

Tabelle 8: Markanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision flir den Absatz von CSD im Horeka-Kanal

Unternehmen 2007

HS [0-10 %]
Eichhof Getrankedivision [0-10 %]
Total [5-15 %]

145. Da der gemeinsame Marktanteil von HS und der
Eichhof Getrankedivision auf dem Markt flir den Absatz
von CSD im Horeka-Kanal weniger als 20 % betragt,
handelt es sich um keinen vom Zusammenschluss be-
troffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.8. Absatz von CSD im Detailhandelskanal

146. Im Markt fur den Absatz von CSD im Detailhandels-
kanal berechnen sich die Marktanteile auf der Basis des
gesamten Volumens, welche alle Detailhandelsunter-
nehmen in der Schweiz jahrlich einkaufen. Geméass Mel-
dung sind HS und Eichhof Getrankedivision nur im Ver-
trieb von CSD tatig, weshalb dieser Bereich eine unter-
geordnete Rolle spielt.

Tabelle 9: Markanteile von HS und der Eichhof Getrankedivision fiir den Absatz von CSD im Detailhandelskanal

Unternehmen 2007
HS [0-10 %]
Eichhof Getrankedivision [0-10 %]

Total

[0-10 %]
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147. Da die Marktanteile auf dem Markt flr den Absatz
von Mineralwasser im Detailhandelskanal die vorgege-
benen Werte nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht errei-
chen, handelt es sich um keinen vom Zusammenschluss
betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.9. Beschaffungsmarkt fir Hopfen

148. HS schatzt den Bedarf der in der Schweiz tatigen
Brauereien auf jahrlich rund [20-30] Tonnen Hopfen. Zum
eigenen Bedarf gibt HS eine jahrliche Menge von [...]
Tonnen Hopfen an. Die Eichhof Holding verbrauchte im
Jahr 2007 gemass Meldung [...] Tonnen Hopfen. Diese
Angaben ergeben fir HS einen Anteil am gesamtschwei-
zerischen Hopfenbedarf von [15-25 %]. Fur die Eichhof
Holding ergeben die Angaben einen Anteil am gesamt-
schweizerischen Hopfenbedarf von [10-20 %]. Diese
Zahlen weichen allerdings von den Schatzungen in der
Meldung fir die Marktanteile bei der Beschaffung von
Hopfen ab. Gemass Meldung betragt der Anteil von HS
an der gesamthaft in der Schweiz verbrauchten Hopfen-
menge [10-20 %)]. Der Anteil von Eichhof am Gesamt-
hopfenbezug belaufe sich auf etwa [10-20 %]. Aber un-
abhangig von den verwendeten Angaben betragt der
gemeinsame Marktanteil bei der Beschaffung von Hop-
fen mehr als 20 % im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU. Somit handelt es sich um einen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU.

C.4.2.1.10. Beschaffungsmarkt fir Malz

149. HS schatzt ihren eigenen Anteil am in der Schweiz
verarbeiteten Malz auf [10-20 %]. Im Vergleich mit HS
betragt der Anteil der Eichhof-Gruppe am in der Schweiz
verarbeiteten Malz knapp [0-10 %]. Wiederum weichen
diese Anteile von den Werten ab, die sich aufgrund der
Angaben der Meldung zum Verbrauch von Malz ergeben.
HS schéatzt den Totalbedarf an Malz aller Brauereien in
der Schweiz auf [55'000-65’000] Tonnen. HS beziehe
jahrlich rund [...] Tonnen Malz. Die Eichhof-Gruppe be-
zog im Jahr 2007 [...] Tonnen Malz. Diese Angaben er-

Tabelle 7: Zusammenfassung der betroffenen Markte

geben fiur HS einen Anteil am gesamtschweizerischen
Hopfenbedarf von ungefahr [15-25 %]. Fur die Eichhof
Holding ergeben die Angaben einen Anteil am gesamt-
schweizerischen Hopfenbedarf von [5-10 %]. Wie beim
Beschaffungsmarkt fiir Hopfen betragt der gemeinsame
Marktanteil bei der Beschaffung von Malz mehr als 20 %
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU unabhangig von
den verwendeten Angaben. Somit handelt es sich um
einen vom Zusammenschluss betroffenen Markt nach
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

C.4.2.1.11. Beschaffungsmarkt fir Glas und Glasfla-
schen

150. HS geht davon aus, dass der Anteil von HS an den
in der Schweiz gebrauchten Bierflaschen [5-15 %] be-
tragt. Angesichts dieser Schatzung durfte der Anteil der
Eichhof-Gruppe gemass Meldung an der in der Schweiz
verwendeten Bierflaschenmenge knapp [5-15 %] betra-
gen. Somit betragt der gemeinsame Marktanteil von HS
und der Eichhof Getrankedivision auf dem Beschaf-
fungsmarkt fur Glas und Glasflaschen mehr als 20 %. Es
handelt sich um einen vom Zusammenschluss betroffe-
nen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.12. Beschaffungsmarkt fir Getrankedosen

151. Gemass Meldung schatzt HS ihren Anteil an den in
der Schweiz verwendeten Bierdosen auf [10-20] %. Ge-
messen am geschatzten Anteil von HS betréagt der Anteil
der Eichhof-Gruppe gemass Meldung weniger als [0-10
%]. Folglich betragt der gemeinsame Marktanteil von HS
und der Eichhof-Gruppe auf dem Beschaffungsmarkt fiir
Getrankedosen weniger als 20 % betragt. Es handelt es
sich um keinen vom Zusammenschluss betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

C.4.2.1.13. Zusammenfassung der Feststellung der
betroffenen Markte

152. Nachfolgende Tabelle 7 zeigt die betroffenen Mark-
te. Von den relevanten Markten erweisen sich 6 Markte
als betroffen.

Sachliche Dimension Raumliche Di- Absatz- oder beschaf- | Betroffener
mension fungsseitig Markt

Absatz von alkoholischem Bier im Horeka- Schweiz Absatzseitig ja

Kanal

Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka- | Schweiz Absatzseitig ja

Kanal

Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Detail- Schweiz Absatzseitig ja

handelskanal

Beschaffungsmarkt fir Hopfen Europa Beschaffungsseitig ja

Beschaffungsmarkt fir Malz Europa Beschaffungsseitig ja

Beschaffungsmarkt fir Glas und Glasflaschen Offen gelassen Beschaffungsseitig ja
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C.4.2.2 Aktuelle und potenzielle Konkurrenz auf

den vorliegend betroffenen Markten

153. 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 finf Jahren neu eingetretenen Unternehmen zu be-
zeichnen (Art. 11 Abs. 1 Bst. e und f VKU).

154. 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 kdnnten (Art. 11 Abs. 1 Bst. f
VKU).

155. Nachfolgende Ausflhrungen enthalten die Bestim-
mung der aktuellen und der potenziellen Konkurrenz auf
den jeweiligen betroffenen Markten.

156. Der Bestimmung der aktuellen und der potenziellen
Konkurrenz geht ein Abschnitt mit Vorbemerkungen vor.
Diese Vorbemerkungen enthalten die Einschatzungen
der befragten Kreise und Angaben zu Bierliefervertragen.

C.4.2.2.1. Vorbemerkungen:
befragten Kreise,

Mixed Channel

Einschatzungen der
Bierliefervertrage,

Einschatzungen der befragten Kreise

157. Als allgemeine Auswirkung des Zusammenschlus-
ses zwischen Heineken und der Eichhof Getrankedivisi-
on erwarten die Detailhandelsunternehmen eine Kon-
zentration von Feldschlésschen und Heineken. Neben
den Biermarken von HS und Feldschlosschen existierte
dann nur noch die national verkaufliche Biermarke L6-
wenbrau Miinchen, falls InBev die Distribution vollstandig
selber durchfiihrt. Ein méglicher Grund fir den Zusam-
menschluss zwischen HS und der Eichhof Getrankedivi-
sion sei die internationale Konzentration auf die Anbieter
Heineken, Carlsberg, und InBev, die den europdischen
Markt dominieren. Als andere Griinde fir den Zusam-
menschluss kénnten Uberlegungen wie Konzentration im
Detailhandel, Markteintritt deutscher Discounter und die
steigenden Rohstoffpreise ausschlaggebend sein.

158. Zu der Aussage von Coop mahnt die Stellungnah-
me vom 27. Juni 2008 zu Vorsicht. Coop macht in der
Befragung die Aussage, dass die Situation beziglich der
Marke "LOéwenbrau Munchen" unklar sei. "Léwenbrau
Minchen" werde durch Eichhof beziehungsweise InBev
gesamtschweizerisch vertrieben. Sollte die Distribution in
Zukunft Heineken oder Carlsberg zufallen, gebe es flr
Coop ausserhalb dieser beiden Produzenten keine Alter-
native fir die Beschaffung einer nationalen Biermarke.
Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 ist der Ansicht,
dass die Detailhandelsunternehmen wegen ihrer Nach-
fragemacht bei der Sortimentsgestaltung prinzipiell frei
seien. Coop wahle eine regionalisierte Strategie, indem
nur wenige Biere gesamtschweizerisch angeboten wer-
de, diese jedoch regional durch lokal verankerte Marken
erganzt wirden. Wenn nun Coop der Meinung sei,
"nebst den zu HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carls-
berg/Kronenbourg gehdrenden Marken verbleibe nur
Léwenbrau Minchen als national verkaufliche Biermarke,
so beruht diese Aussage auf der Sortimentspolitik von
Coop und nicht auf den tatsachlichen Gegebenheiten".
Es sei Coop unbenommen, nicht zu HS/Eichhof und

Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg gehdrende
Marken als nationale Marken ins Sortiment aufzuneh-
men. Dies sei mdglich, wie das Beispiel Denner mit
Gralsburg zeige. Denner habe Gralsburg mit einer
Niedrigpreisstragie innerhalb zweier Jahre auf Rang 4
der im Detailhandelskanal abgesetzten Biere gefiihrt.
Demnach sei in der Praxis die Positionierung einer natio-
nalen Biermarke nur dann erfolgreich, wenn die Marke
bei Coop als solche gelistet werde.

159. Die Stellungnahme des anderen befragten Detail-
handelsunternehmen Denner sei widersprichlich: "Ei-
nerseits rechnet Denner mit einer Preiserhdhung von
Eichhof-Bieren und Clausthaler; andererseits halt Denner
fest, fur das Zusammenschlussvorhaben seien wohl der
Markteintritt deutscher Discounter und die steigenden
Rohstoffpreise, die aufgrund von Import-Bieren nicht
vollumfanglich auf die Konsumenten lberwalzt werden
kénnen, ausschlaggebend gewesen." Dabei handle es
sich bei den genannten Grinden fir einen Zu-
sammenschluss um solche, die eine Preiserhéhung eben
gerade nicht nahe legen.

160. Der Schweizer Brauerei-Verband erwartet keine
signifikanten Veranderungen durch den Zusammen-
schluss, weil sich die Kernabsatzgebiete von HS und der
Eichhof Getrankedivision Uberschneiden. Gesamt-
schweizerisch werde fur die Horeka-Kunden das Ange-
bot wahrscheinlich sogar etwas vielfaltiger, wenn HS
auch Eichhof-Produkte in ihr Distributionsportefeuille
aufnehmen wird und umgekehrt. Als einen mdglichen
Grund fir den Zusammenschluss sieht der Schweizer
Brauerei-Verband die Starkung der Position von HS.
Zudem sollten wahrscheinlich Synergien in der Distributi-
on genutzt werden. Staatliche Beschrankungen oder
Markteintrittsschranken sind dem Schweizer Brauerei-
Verband keine bekannt. Der Schweizer Brauerei-
Verband wertet die Importoption seit der Streichung der
Importzdlle als attraktiver. Grundsétzlich sei der Druck
durch Importe auslandischer Biere am zunehmen.

161. Zu den Angaben des Schweizer Brauerei-
Verbandes erganzt die Stellungnahme, dass bei den
Kernabsatzgebieten von HS und der Eichhof Getrankedi-
vision Uberschneidungen nur am Rande vorliegen. Des-
halb kénne sich ein Horeka-Betrieb, welcher zukiinftig
mit HS/Eichhof Getrankedivision einen Vertrag ab-
schliesst, sein persdnliches Sortiment innerhalb dieses
Vertrages aus einer attraktiven, umfassenden Produktpa-
lette zusammenstellen. Diese Mdglichkeit ist allerdings
auch ohne Zusammenschluss mdglich, falls die Angaben
zu den Bierliefervertragen in der Meldung und der Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 zutreffen. Denn die Hore-
ka-Betriebe kénnen auch ohne Zusammenschluss das
gleiche Sortiment zusammenstellen, weil sie neben dem
Offenbier auch andere Biermarken in Flaschen anbieten
kénnen. Zudem erfolgt das Angebot "einer attraktiven,
umfassenden Produktpalette” nach dem Zusammen-
schluss von einem Unternehmen: HS/Eichhof Getranke-
division. Ohne Zusammenschluss kénnen die Horeka-
Betriebe dagegen zwischen den zwei voneinander unab-
hangigen Unternehmen HS und Eichhof Getrankedivision
wahlen.

162. Auch der Verband Schweizerischer Getrankegros-
sisten geht davon aus, dass ein Zusammenschluss von
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HS und der Eichhof Getrankedivision keine wesentliche
Veranderung im Biermarkt mit sich bringt. Das Absatz-
gebiet der Zusammenschlussparteien sei komplementar
und erganze sich in vielen Bereichen der Schweiz. Auch
nach einem Zusammenschluss von HS und der Eichhof
Getrankedivision werden Kleinbrauereien nach wie vor
ihre Chance als Nischenplayer lokal wahrnehmen kon-
nen. Im Horeka-Kanal kénnte "durch die eigenen Ver-
triebsstrukturen von HS und der Eichhof Getrankedivisi-
on sowie Feldschlésschen und durch den freien Handel"
ein vermehrter Wettbewerb stattfinden. Dadurch kdme es
moglicherweise zu vermehrten Darlehensangeboten von
HS/Eichhof Getrankedivision und Feldschldsschen. Leid-
tragende dieser Entwicklung waren die lokalen Brauerei-
en, da sie durch Darlehensangebote faktisch vom Markt
ausgeschlossen wirden. Auch der freie Getrankehandel
ware Leidtragender dieser Entwicklung, der im Falle
gunstigerer Verkaufspreise eine weitere Margenerosion
erleiden wiirde. Langfristig kdnnte sich eine vermehrte
Abhangigkeit der Horeka-Betriebe zu den verbleibenden
Grossbrauereien und deren Getrankefeinverteilung bil-
den. Zur Frage der Griinde fir den Zusammenschluss
nennt der Verband Schweizerischer Getrankegrossisten
die Starkung von HS als Nummer zwei im Schweizer
Getrankemarkt. Insgesamt ist der Verband Schweizeri-
scher Getrankegrossisten der Meinung, dass sich der
Schweizer Biermarkt einer weiteren Konzentration nicht
entziehen kann. Die gleich Entwicklung finde auch in
anderen Landern statt. Eine Beflirchtung des Verbandes
Schweizerischer Getrankegrossisten ist, dass die alko-
holfreie Getrankeverteilung der Grossbrauereien durch
die Bierproduktion quersubventioniert wird.

163. Zu den Aussagen des Verbandes Schweizerischer
Getrankegrossisten fuhrt die Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 aus, dass es sich die Brauereien nicht leisten
koénnten, die Distribution von fremden, alkoholfreien Ge-
trdnken durch die Bierproduktion quer zu subventionie-
ren. Eine Quersubventionierung sei angesichts der ho-
hen Rohstoffpreise und infolge des stets steigenden
Wettbewerbsdrucks durch Importe nicht finanzierbar.
Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 stehe der
Vertrieb von alkoholfreien Fremdgetranken nicht im Vor-
dergrund.

164. GastroSuisse ist grundsatzlich der Meinung, dass
sich die Schweiz dem internationalen Fusionsfieber im
Biermarkt kaum entziehen kann. Der Zusammenschluss
habe mit Blick auf das den Mitgliedern von GastroSuisse
und damit den Konsumentinnen zur Verfliigung stehende
Angebot nur positive Auswirkungen, vorausgesetzt, dass
auch in Zukunft bei Eichhof nach eigenem Rezept ge-
braut und das Angebot um die udbrigen "Heineken-
Produkte" erweitert wird. Die Konkurrenz spiele und es
gebe Alternativen, soweit nicht bindende Liefervertrage
bestiinden. Fir die Horeka-Betriebe geht GastroSuisse
von harteren Geschéaftsbe-ziehungen im Umfeld der
Eichhof-Gruppe aus: zum Beispiel restriktivere Handha-
bung von Zahlungsfristen oder strengere Auflagen bei
der Abgabe von Mobiliar durch Brauereien. Als Grund fir
den Zusammenschluss vermutet GastroSuisse die Erhé-
hung des Marktanteils von HS durch Zukauf der Eichhof
Getrankedivision.

165. Die IG unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien
erachtet den Zusammenschluss als Fortfihrung des

Konzentrationsprozesses in der Schweizer Brauerei-
branche. Dieser Prozess begann vor rund funfzehn Jah-
ren und durfte jetzt — vermutlich — ein vorldufiges Ende
finden. In den letzten funfzehn Jahren gingen sémtliche
mittelgrosse Schweizer Brauereien in den Konzernen
Carlsberg und Heineken auf. Damit erreichten die beiden
Konzerne eine absolute Marktdominanz. Grundsatzlich
wuirden die Auswirkungen auf kleinere und mittlere Brau-
ereien bei Ubernahmen in zwei Phasen verlaufen. Die
erste Phase ist die Zeit der Ubernahme. Wahrend dieser
ersten Phase sind die Horeka-Betriebe bereit, ihren Bier-
lieferanten zu wechseln. Wegen Bierliefervertragen ist
dieser Wechsel allerdings nicht immer mdglich. Zwei bis
drei Jahre nach der Ubernahme beginnt die zweite Pha-
se. Diese zweite Phase ist die Ruckeroberungsphase:
"Die verlorenen Restaurants und Verkaufspunkte werden
mit aller Macht eines Brauerei-Konzerns wieder zurlck-
geholt." Zur Frage eines Markteintritts antwortet die 1G
unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien, dass die
Markteintrittsbarrieren fur eine neue Kleinbrauerei sehr
hoch sind. Eine Kleinbrauerei habe nur zwei Vertriebska-
nale: den Detailhandel und die Gastronomie. Der erste
Kanal Detailhandel ist aufgrund der oligopolartigen Struk-
tur fr neue Kleinbrauerein kaum zuganglich. Heineken
und Carlsberg dominierten den Detailhandelskanal. Im
zweiten Kanal bestinde eine fast vollstdndige Abschot-
tung aufgrund flachendeckender Bierliefervertrage. Zu-
dem sei die Bekanntmachung Uber vertikale Abreden viel
enger als die Regelung der EU/EFTA ausgestaltet, so
dass bereits eine Kleinbrauerei mit 10'000 bis 20'000 hl
Absatz gleich behandelt wiirde wie Heineken/Eichhof.
Eine weitere Hurde fir den Markteintritt einer Kleinbraue-
rei sei der Planungshorizont fir den Eintritt von finf Jah-
ren. Diese Zeit braucht es, um interessierte Wirte belie-
fern zu kdnnen. Die Kosten fir den Markteintritt dagegen
fallen vollumfanglich am Anfang an. Schliesslich sind
nationale und kantonale Werbeverbote ein Kernproblem
fur den Markteintritt von Kleinbrauereien. Eine grosse
Brauerei dagegen kann Werbeverbote mit Sponsoring
von Ereignissen wie die Fussball Europameisterschaft
umgehen.

166. Auch zu den Aussagen der IG unabhangiger Klein-
und Mittelbrauereien fiihrt die Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 aus, "dass das Sortiment der grossen Detail-
handelsunternehmen von diesen selbst bestimmt wird
und sie selbst gegenliber grossen Brauereien mit einer
erheblichen Marktmacht auftreten". Zudem lasse die
Sortimentsausstattung von Coop Platz fir lokale Spezia-
litdtenbiere. Einzelne Klein- und Mittelbrauereien hatten
Eingang in verschiedenste, kleinere Detailhandelsge-
schafte gefunden. Der Horeka-Markt sei nicht durch fla-
chendeckende Bierliefervertrage der Brauerei-Konzerne
fast vollstandig abgeschottet.

Bierliefervertrage

167. Im Horeka-Kanal bestehen zwischen Brauereien
und Horeka-Betrieben Bierliefervertrage. Ein Bierliefer-
vertrag legt gemass Meldung fest, dass ein Horeka-
Betrieb seinen Bierbedarf wahrend einer bestimmten
Vertragsdauer mit den Biermarken der entsprechenden
Brauerei deckt. Die Vertragsdauer betrégt bei Vertragen
mit einer festen Laufzeit drei bis maximal finf Jahre.
Nach Ablauf der festen Laufzeit sind die Vertrage jeder-
zeit kiindbar. Dass die maximale Vertragsdauer finf Jah-
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re betragt, ist Ausfluss des Entscheides der Wettbe-
werbskommission im Fall Feldschldsschen Getranke
Holding AG / Coca Cola AG und Coca Cola Beverages
AG (RPW 2005/1, S. 114 ff.). In diesem Entscheid erach-
tet die Wettbewerbskommission Exklusivvereinbarungen
zwischen Feldschlésschen und Horeka-Betrieben mit
einer Laufzeit von mehr als fiinf Jahren grundsatzlich als
eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG. Die Grundsatze des Entscheides der Wett-
bewerbskommission gelten gleichermassen fir alle Un-
ternehmen in den entsprechenden Bereichen.

168. Die schweizerische Regelung beziiglich Behand-
lung von Vertikalabsprachen stimmt weitgehend mit den
Bestimmungen des europdischen Rechts uberein.
Grundsatzlich ist entsprechend Ziff. 12 Bst. f der Be-
kanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behand-
lung vertikaler Abreden vom 2. Juli 2007 (Vertikalbe-
kanntmachung) davon auszugehen, dass Wettbewerbs-
verbote, welche flir eine unbestimmte Dauer, zumindest
aber fir eine Dauer von mehr als fiinf Jahren vereinbart
werden, erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigungen
darstellen. Als Wettbewerbsverbote angesehen werden
alle unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen des
Kaufers, mehr als 80 % seiner, auf der Grundlage des
Einkaufswertes des vorherigen Kalenderjahres berech-
neten, gesamten Einkdufe von Vertragswaren oder
dienstleistungen sowie ihrer Substitute auf dem relevan-
ten Markt vom Lieferanten oder einem anderen vom
Lieferanten bezeichneten Unternehmen zu beziehen (vgl.
Ziff. 6 Vertikal-bekanntmachung). Bierliefervertrage, bei
welchen somit solche Verpflichtungen eingegangen wer-
den, sind grundsatzlich als erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG einzustufen.
Sofern die Wettbewerbsverbote nicht fur mehr als funf
Jahre oder auf unbestimmte Dauer vereinbart wurden,
besteht die Mdglichkeit der Rechtfertigung gemass Art. 5
Abs. 2 KG (vgl. Ziff. 15 Vertikalbekanntmachung).

169. Im europédischen Recht bestehen diesbezlglich
ahnliche Regelungen. Es wird ebenfalls darauf abge-
stellt, ob der Kaufer der Verpflichtung untersteht, mehr
als 80 % seiner Einkaufe bezogen auf das Vorjahr von
einem Lieferanten bzw. einem vom Lieferanten bezeich-
neten Unternehmen zu beziehen (vgl. Art. 1 Bst. b Ver-
ordnung EG Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22.
Dezember 1999 Uber die Anwendung von Artikel 81 Abs.
3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinba-
rungen und aufeinander abgestimmten Verhaltenswei-
sen; GruppenfreistellungsVO). Bezuglich der Dauer be-
stimmt Art. 5 Bst. a dieser Verordnung, dass auf Wett-
bewerbsverbote, welche fur eine unbestimmte Dauer
oder fir eine Dauer von mehr als fiinf Jahren vereinbart
werden, die Freistellung entsprechend Art. 81 Abs. 3
EGV grundsatzlich keine Anwendung findet.

170. Ein Horeka-Betrieb hat gemass Meldung selbst bei
einem Bierliefervertrag mit Exklusivitatsklausel in aller
Regel das Recht, eine bestimmte Anzahl von Konkur-
renzprodukten im Sortiment zu fuhren. Konkurrenzpro-
dukte sind meistens Spezialitdten und ausléndische Bie-
re. Ohne solche Konkurrenzprodukte ware ein Horeka-
Betrieb wegen der Bedurfnisse der Endkunden nach
unterschiedlichen Bieren kaum konkurrenzfahig. Gemass
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 handle es sich in aller
Regel um Flaschenbiere. Es sei eine Eigenart des

schweizerischen Marktes, dass von einem Horeka-
Betrieb meist nur ein oder zwei Biere im Offenausschank
angeboten wirden, wahrend die Ubrigen Biere in Fla-
schen ausgeschenkt wurden. Der Grund fir diese
schweizspezifische Eigenart durfte nach Auffassung der
Wettbewerbskommission allerdings die Ausgestaltung
der Bierliefervertrage sein.

171. Die Bezugspflicht der Horeka-Betriebe unter den
Bierliefervertragen ist fur die Brauereien kein "free
lunch". Als Gegenleistung fiir die Bezugspflicht erhalten
die Horeka-Betriebe von den Brauereien sogenannte
Ruckvergutungsbeitrage. Je nach Marke und Vertrag
betragt die Ruckvergitung zwischen [...] fur einen Hekto-
liter Bier. Zusatzlich zu den Rulckvergutungen leisten
Brauereien bei einer Bezugspflicht im Rahmen von Bier-
darlehensvertragen rickzahlbare Betriebsbeitrage. Diese
Betriebsbeitrage variieren zwischen [...]. Denn meistens
erhalten die Horeka-Betriebe nicht gentigend Kredite von
Banken. Brauereien ubernehmen im Rahmen von Bierlie-
fervertragen die Funktion als Geldgeber im Horeka-
Bereich. Allerdings ist HS in den letzten Jahren fiir Dar-
lehensvertrdage zu einer Vermittlung von Horeka-
Betrieben an die Graubiindner Kantonalbank iberge-
gangen. Diese Umstellung auf dieses "Bankkreditsys-
tem" schloss HS im Jahr 2006 ab. Selber gewahrt HS
keine Betriebsbeitrdge mehr. Dagegen gewahrt die Eich-
hof Getrankedivision den Horeka-Betrieben unter Bierlie-
fervertrag sowohl Rickvergitungen auf Hektoliterbasis,
Gratismobiliar und Betriebsbeitrage.

172. Eine Koppelung mit einem Darlehen im Rahmen
eines Bierliefervertrages und die Héhe von Betriebsbei-
tragen werde gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008
individuell zwischen den Vertragspartnern ausgehandelt.
Langst sei nicht jeder von Heineken und der Eichhof
Getrankedivision eingegangene Bierliefervertrag mit
einem Darlehen oder Betriebsbeitrag verbunden.

173. Bei der Eichhof-Gruppe enthalten geméss Ergan-
zung vom 23. Juni 2008 ungefahr [...] der Vertrdge mit
Horeka-Betrieben Exklusivitatsbedingungen. Die Ergéan-
zung vom 23. Juni 2008 gibt weiter an, dass ungefahr [...]
der Vertrage zwischen der Eichhof-Gruppe und Horeka-
Betrieben auch den Verkauf von Flaschenbier umfassen.
Allerdings konne bei all diesen Vertragen auch das Fih-
ren von einzelnen Fremdbieren in Flaschen vereinbart
werden. Fir andere Getranke als Bier enthielten rund [...]
der von der Eichhof-Gruppe abgeschlossenen Getranke-
liefervertrdge auch Exklusivitatsbedingungen. Diese Ex-
klusivitdtsbedingungen umfassten diverse alkoholfreie
Getranke.

174.1..]
175.1..]
176.[..]

177. Liefervertrage mit Exklusivitatsbedingungen fur
andere Getranke als Bier schliesst HS keine ab.

178. Zu den Bierliefervertragen ist festzuhalten, dass
sich durch den Zusammenschluss zwischen HS und der
Eichhof Getrankedivision daran nichts andert. Die durch
die Bierliefervertrage gestaltete Vertragsstruktur im Ho-
reka-Kanal besteht mit oder ohne den vorliegenden Zu-
sammenschluss.
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Mixed Channel

179. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 kdnnen
Abholmérkte und Gastrobelieferungsbetriebe unter dem
Begriff Mixed Channel zusammengefasst werden. Ab-
holmarkte und Gastrobelieferungsbetriebe wirden Hore-
ka-Betriebe bedienen. In letzter Zeit seien die Abhol-
markte dazu libergegangen, grosse Gastronomiebetriebe
zu beliefern. Gastrobelieferungsbetriebe vertrieben das-
selbe Sortiment wie die Abholmarkte, mit dem Unter-
schied, dass sie Waren immer selbst lieferten und keine
Verkaufslokalitdten hatten. Die Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 schatzt nun, "dass 90 % des durch Abholmark-
te und Gastrobelieferungsbetriebe vertriebenen Biers an
Horeka-Betriebe verkauft werden, die tbrigen 10 % ge-
hen an Privatkunden". Aufgrund dieser Darstellung der
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 weisen die Abhol-
markte und Gastrobelieferungsbetriebe einen gemisch-
ten Charakter auf. Deshalb der Ausdruck Mixed Channel.

180. Zu den Verkaufen im Mixed Channel gibt die Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 an: "Bei den internen Be-
rechnungen von HS und Eichhof betreffend den Absatz
und die Marktanteile von Bier wurden die Lieferungen an
Abholmarkte bisher zu 100 % dem Detailhandelsmarkt
zugerechnet. Die vertiefte Beschaftigung mit dieser Ma-
terie im Zusammenhang mit dem vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben hat in den vergangenen Wochen
dazu gefihrt, dass HS angesichts der stark wachsenden
Bedeutung des Mixed Channels fir den Horeka-Kanal
die entsprechenden Volumen neu dem Horeka-Markt
und nicht mehr dem Detailhandelsmarkt zurechnen wird."

181. Fur das Jahr 2007 macht die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 die in folgender Tabelle 8 enthaltenen
Schatzungen zu den Anteilen des Mixed Channels im
Horeka-Kanal und Detailhandelskanal.

Tabelle 8: Anteil des Mixed Channels im Horeka-Kanal und im Detailhandelskanal im Jahr 2007 (in hl)

Horeka-Kanal Detailhandelskanal
Mixed Total Anteil Mixed Total Anteil
Channel Horeka Mixed Channel Detailhan- Mixed
Channel delskanal Channel
alkoholisch [200°000- [1.5-2.5 [5-15 %] [20°000- [2-3 Mio.] [5-15 %]
250'000] Mio.] 30°000]
nicht-alkoholisch [15°000- [80°000- | [20-30 %] [0-5°000] [45°000- [0-10 %]
25’000] 90’000] 55’000]

182. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 bezie-
hen sich allfallige Exklusivitatsklauseln meist primar auf
das Fassbier. Grundsatzlich konnten alle Horeka-
Betriebe Flaschen- und Dosenbier ausserhalb von Bier-
liefervertragen bei Lieferanten ihrer Wahl erwerben, also
auch bei Abholmarkten und Gastrobelieferungsvertrie-
ben.

183. Der Stellungnahme vom 27. Juni 2008 zufolge kau-
fen Horeka-Betriebe das Bier nicht nur Uber den klassi-
schen Kanal der brauereieigenen und fremden Distribu-
toren, sondern auch im Mixed Channel sowie bei Detail-
handlern. Es werde in der Schweiz im Horeka-Kanal
Uberdurchschnittlich viel Bier aus der Flasche konsu-
miert. Der Trend sei steigend. Die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 ist der Meinung, dass eine weitere Verla-
gerung von Fass- auf Flaschenbier durchaus realistisch
sei.

184. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 kommt
den im Mixed Channel tatigen Unternehmen eine we-
sentliche Nachfragemacht zu, weil sie von grossen De-
tailhandelsketten kontrolliert werden. Zudem verlangten
die Detailhdndler von den Brauerei-Gruppen dieselben
Konditionen sowohl fur sich selber wie auch fir die Ab-
holmarkte und Gastrobelieferungsbetriebe. Gemass Stel-
lungnahme hatten die von den Detailhdndler kontrollier-
ten Mixed Channel Player diese Verhandlungsstrategie

Schritt fir Schritt mit dem Ziel eingefuhrt, im Horeka-
Markt Fuss zu fassen. Die Konsequenz sei ein zuneh-
mender Abwartsdruck auf die Bierpreise im Mixed Chan-
nel. Zudem habe sich beispielsweise Coop international
mit weiteren flihrenden europaischen Detailhandlern zu
Coopernic zusammengeschlossen. "Dieser Verbund
bewirkt eine zusatzliche Verstarkung der Nachfrage-
macht der Detailhandler Uber die Landesgrenzen hinaus
und erlaubt es den Verbundsmitgliedern, noch mehr
Druck auf die Anbieter auszutben."

185. Zudem kommt gemass Stellungnahme vom 27. Juni
2008 den einzelnen Abholméarkten und Gastrobeliefe-
rungsbetrieben auch wegen ihrer hohen Umsatze eine
erhebliche Nachfragemacht zu. Die Abholmarkte und
Gastrobelieferungsbetriebe biindelten die Nachfrage der
kleinen Horeka-Betriebe und wirden den Brauereien als
starker Verhandlungspartner gegenubertreten. Charakte-
ristisch fir die Abholmarkte und Gastrobelieferungsbe-
triebe sei deren Moglichkeit, das Sortiment frei zusam-
menstellen zu koénnen. Somit stinden den Horeka-
Betrieben nebst den freien und brauereieigenen Distribu-
toren mit den Abholmarkten und Gastrobelieferungsbe-
trieben eine weitere Bezugsmoglichkeit offen.

186. Die Angaben der Stellungnahme vom 27. Juni 2008
zum Umsatzanteil des Mixed Channels belegen diese
Aussagen jedoch nicht. Im Bereich alkoholisches Bier im
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Horeka-Kanal macht der Mixed Channel [5-15 %] aus.
Beim nicht-alkoholischen Bier im Horeka-Kanal laufen
ungefahr [20-30 %] der Mengen uber den Mixed Chan-
nel. Im Detailhandelskanal sind es [5-15 %] beim alkoho-
lischen Bier und [0-10 %] beim nicht-alkoholischen Bier.
Bei diesen Werten kann nicht von einer wesentlichen
Nachfragemacht ausgegangen werden, auch wenn die
im Mixed Channel tatigen Unternehmen von grossen
Detailhandelsketten kontrolliert werden. Zudem muss
bedacht werden, dass diese Mengenanteile die Summe
der Anteile der einzelnen Unternehmen des Mixed
Channels darstellt. Einzeln betrachtet verfugen die Un-
ternehmen des Mixed Channels Uber kleinere Anteile.
Dies zeigt, dass die Unternehmen des Mixed Channels
nicht Uber eine wesentliche Marktmacht verflgen.

C.4.2.2.2. Absatz von alkoholischem Bier im Hore-
ka-Kanal

. Aktueller Wettbewerb

187. Der schweizerische Gesamtkonsum von Bier in der
Schweiz betragt im Jahr 2007 aufgrund der Angaben des
Schweizer Brauerei-Verbandes 4'369'922 hi
(www.bier.ch, besucht am 14. Mai 2008). Davon wurden
anhand der Angaben in der Erganzung vom 15./16. Mai
2008 ungefahr 1°739'200 hl im Jahr 2007 Uber den Hore-
ka-Kanal konsumiert. Gemessen am gesamtschweizeri-
schen Konsum ist dies ein Anteil von ungefahr 40 %.
Innerhalb des Horeka-Kanals macht der Verkauf von
alkoholischem Bier am Gesamtkonsum von alkoholi-
schem und nicht-alkoholischem Bier zusammen ungefahr
97 % aus. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008
betrug die im Horeka-Kanal ausgeschenkte Menge an
alkoholischem Bier im Jahr 2007 unter neuer Berucksich-
tigung des Mixed Channels 1'970'600 hl. Folglich betragt
der Konsum im Horeka-Kanal unter neuer Berlcksichti-
gung des Mixed Channels ungefdhr 45 % des gesamt-
schweizerischen Bierkonsums. Innerhalb des Horeka-

Kanals macht der Verkauf von alkoholischem Bier ge-
mass den neuen Zahlen in der Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 ungefahr 96 % aus.

188. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 sagt aus,
dass "von allen HS-Bieren, die 2007 an Horeka-
Betrieben in der Schweiz ausgeschenkt wurden, wurden
[50-60 %] in Fassern bezogen, wahrend der Anteil an
Flaschen und Dosen [40-50 %] betrug". "Bei den Eich-
hof-Bieren betrug der Anteil Fasser im Jahr 2007 [60-70
%] gegenuber [30-40 %] Flaschen und Dosen." Im Be-
reich nicht-alkoholischer Biere bietet HS keine Fasser an.
Die Eichhof Getrankedivision hatte im Jahr 2007 nicht-
alkoholisches Bier zu rund [10-20 %] in Fassern und [80-
90 %] in Flaschen ausgeliefert. Dies sei gemass Stel-
lungnahme vom 27. Juni 2008 im Ubrigen auch der
Grund dafir, dass der Anteil der von Horeka-Betrieben
via Mixed Channel bezogenen nicht-alkoholischen Bieren
gegenuber demjenigen alkoholischer Biere wesentlich
hdher ist. Dies belege auch, dass die Horeka-Betriebe
sehr haufig bei den Abholmarkten und Gastrobeliefe-
rungsbetrieben einkauften. Jedoch kann das Einkaufver-
halten der Horeka-Betrieben bei den Abholmarkten und
Gastrobelieferungsbetrieben nicht als sehr haufig be-
zeichnet werden: Beim alkoholischen Bier betragt der
Anteil des Mixed Channels — also die Abholméarkte und
Gastrobelieferungsbetriebe — geméass Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 ungefahr [5-15 %] und beim nicht-
alkoholischen Bier betragt der Anteil des Mixed Channels
ungefahr [20-30 %)].

189. Den Markt fir den Absatz von alkoholischem Bier
im Horeka-Kanal teilen sich die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen und andere Wettbewerber. Die
Marktanteile fir die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen und fiir die wichtigsten Wettbewerber auf
dem Markt fir den Absatz von alkoholischem Bier im
Horeka-Kanal weist die Stellungnahme vom 27. Juni
2008 fur die letzten drei Jahre wie folgt aus.

Tabelle 9: Marktanteile im Markt fiir den Absatz von alkoholischem Bier im Horeka-Kanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS und Eichhof Getran- [30-40 %] [30-40 %] [30-40 %]
kedivision

Feldschldss- [35-45 %] [35-45 %] [35-45 %]
chen/Carlsberg/Kronen

bourg

Brauerei Schitzengar- [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
ten AG

Ubrige [15-25 %] [15-25 %] [15-25 %]

190. Im Horeka-Kanal sind in den letzten funf Jahren
gemass Meldung im "Schweizer Biermarkt keine Bier-
marken eingeflihrt worden, die ein Volumen von mehr als
10'000 hl / Jahr generieren". Ebenso seien im Horeka-
Kanal keine neuen Unternehmen aufgetreten. Jedoch
fuhrten unzahlige Klein- und Mikrobrauereien neue Mar-
ken ein. Diese Klein- und Mikrobrauereien erreichten

einen jahrlichen Bierausstoss von hochstens 1'000 hl.
Zudem beschrankten Klein- und Mikrobrauereien ihre
Geschaftstatigkeit in der Regel auf bestimmte Regionen.

191. Aus den Angaben in der Meldung ist ersichtlich,
dass Feldschléss-chen/Carlsberg/Kronenbourg in der
Schweiz im Horeka-Kanal den héchsten Marktanteil auf-
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weist. Darauf folgen HS und die Eichhof Getrankedivisi-
on. Somit betrifft das Zusammenschlussvorhaben im
Horeka-Kanal die Nummer Zwei und die Nummer Drei,
gemessen in Marktanteilen. Diese Beobachtung ist un-
abhangig von den Marktanteilen der Mittel-, Klein- und
Mikrobrauereien. Nach dem Zusammenschluss waren
Nummer Zwei und Nummer Drei zusammen immer noch
die Nummer Zwei. Ebenso bleibt Feldschloss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg nach dem Zusammen-
schluss das Unternehmen mit dem héchsten Marktanteil.
Die  Marktanteilsdifferenz  zwischen  Feldschldss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg und dem neuen Unterneh-
men von HS und der Eichhof Getrankedivision betragt im
Jahr 2007 ungefahr [0-10 %].

192. Neben Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg,
HS und der Eichhof Getrankedivision sind weitere kleine-

re Unternehmen im Markt, welche Horeka-Betriebe belie-
fern. Diese weiteren Unternehmen machen zusammen
gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 im Jahr 2007
ungefahr [15-25 %] aus. Allerdings stellt der Anteil von
[15-25 %] die Summe der Marktanteile der einzelnen
Unternehmen dar.

193. Die Marktanteilswerte weisen auf einen hohen Kon-
zentrationsgrad auf dem Markt fir den Absatz von alko-
holischem Bier im Horeka-Kanal hin. Einen hohen Kon-
zentrationsgrad bestatigen der Hirschman-Herfindahl-
Index (HHI) vor dem Zusammenschluss, der HHI nach
dem Zusammenschluss und das Delta-HHI (AHHI). Ta-
belle 10 gibt die gerundeten Schatzungen fir diese HHI-
Werte basierend auf den Marktanteilswerten gemass
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 wieder.

Tabelle 10: HHI vor und nach dem Zusammenschluss und Delta-HHI

HHI ex ante merger 2231
HHI ex post merger 2811
AHHI 580

194. Allerdings berlcksichtigen diese HHI-Werte die
Ubrigen nicht. Die Ubrigen ist eine Gruppe kleinerer
Brauereien. Zur Anzahl dieser kleineren Brauereien und
deren jeweiligen Marktanteile liegen keine Angaben vor.
Deshalb bleiben die Ubrigen von der Berechnung der
HHI-Werte ausgeschlossen. Somit stellt der vorliegende
Wert fir den HHI eine untere Schranke dar. Bei Beriick-
sichtigung der Ubrigen fallt der HHI noch héher aus.

1. Potenzieller Wettbewerb

195. Zum potenziellen Wettbewerb ergeben die Angaben
in der Meldung und die Antworten der Befragten, dass
ein Markteintritt fir eine Kleinbrauerei mit einem Absatz-
volumen von 10'000 bis 20'000 hl gewisse Schwierigkei-
ten bereitet. Denn die Akquisition von genligend interes-
sierten Horeka-Betrieben erfolgt in kurzer bis mittlerer
Frist. Fur diese kurze bis mittlere Frist fir die Akquisition
von genugend interessierten Horeka-Betrieben sind die
Bierliefervertrage bedeutsam. Ein Bierliefervertrag ohne
Rickzugsklausel dauert ein bis funf Jahre. Erst nach
Ablauf dieser Frist erfolgt eine Neuverhandlung des Bier-
liefervertrages. Deshalb geht die Meldung davon aus,
dass in der Schweiz jahrlich 20 bis 30 % aller Bierliefer-
vertrage neu abgeschlossen werden. Ebenso kann erst
nach Ablauf der Frist im Bierliefervertrag ein Wechsel der
bierliefernden Brauerei stattfinden. Somit konkurrieren
sich potenzielle Konkurrenzbrauereien in der Schweiz
jahrlich um 20 bis 30 % der Horeka-Betriebe. Weil in
jedem Jahr nur ein Teil aller Horeka-Betriebe die bierlie-
fernde Brauerei wechseln kénnen, bedingt die Akquisiti-
on einer genigend hohen Anzahl von Horeka-Betrieben
eine kurze bis mittlere Frist. Gegenluber der kurzen bis
mittleren Frist fir diese Akquisition setzt ein Markteintritt
die sofortige Verfiigbarkeit von Vermdgen voraus. Dies
bereitet fir eine Kleinbrauerei Schwierigkeiten bei einem
allfélligen Markteintritt.

196. Trotz diesen Schwierigkeiten ist gemass Meldung
die Aufnahme einer eigenen Produktion in der Schweiz
moglich. Die steigende Anzahl kleiner und kleinster
Brauereien, die in den vergangenen Jahren regional ihre
Tatigkeiten aufgenommen hatten, wiirden dies beweisen.

197. Zum Markteintritt von neuen Unternehmen gibt die
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 an, dass jeder
Markteintritt eines Produktionsunternehmens entspre-
chende finanzielle Ressourcen brauche. Kleinbrauereien
seien diesbeziiglich kein Sonderfall. Zu diesem Vorbrin-
gen ist festzuhalten, dass es aber gerade fir Kleinbraue-
reien schwieriger ist die entsprechenden finanziellen
Ressourcen aufzubringen; vor allem verglichen mit gros-
sen Brauerei-Konzernen wie HS, die Eichhof-Gruppe und
die Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg-Gruppe.
Dies stellt eben eine der Schwierigkeiten fiir Kleinbraue-
reien bei einem Markteintritt dar.

198. Weiter fuhrt die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
aus, dass es fur eine Kleinbrauerei wegen der lokalen
Verankerung und ihres Sympathiebonuses relativ einfach
mdglich sei, rasch eine Vielzahl lokaler Abnehmer zu
gewinnen. "Dementsprechend sind in der Schweiz in den
letzten Jahren sehr viele Kleinbrauereien entstanden, die
ihren Bierausstoss und ihren Absatz gerade im Horeka-
Markt innert kiirzester Zeit erheblich steigern konnten."

199. Die Meldung geht auch von der Denkbarkeit eines
Markteintrittes einer grosseren Brauerei auf dem gesam-
ten schweizerischen Markt aus. In Frage kdmen somit
Unternehmen, welche mit der Heineken- und Carlsberg-
Gruppe vergleichbar sind. Zur Heineken- und Carlsberg-
Gruppe vergleichbare Konzerne sind in Abbildung 4 ent-
halten.
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1 InBew Belgien 2220 13,1%
2 S48 Miller Grolbritannien  216,0 12,7%
3 Anheuser-Busch Lsa, 1832 10,8%
4 Heineken Miederlande 1319 7 E%
5 Molzon-Coors Usa) Hanads 49 5 2.9%
[ hodelo Mlexiko 49 4 2.9%
T Carlzberg (ohne BEH) Danemark 49,2 2.9%
8 Tsingtao Chins 45,7 27%
9 Baftik Beverage Holding Russland 45,5 27%
10 Femsa Mexiko crar 2.2%

Abbildung 4: Die zehn grdssten Brauereigruppen weltweit im Jahr 2006 (Quelle: www.biersekte.de, besucht am 20.

Mai 2008)

200. Von diesen Unternehmen nennt die Meldung als
potenzielle Konkurrenz die zwei grossten Brauereigrup-
pen InBev und SAB Miller. Zum Zeitpunkt des Zusam-
menschlussvorhabens zwischen HS und der Eichhof
Getrankedivision Ubernimmt das belgischbrasilianische
Unternehmen InBev das amerikanische Unternehmen
Anheuser-Busch. Durch die Kombination Anheuser-
Busch InBev entsteht der mit Abstand grdsste Brauer der
Welt.

201. Gemass Meldung ist keines der drei Unternehmen
InBev, SAB Miller und Anheuser-Busch momentan direkt
in der Schweiz tatig. Die Unternehmen sind nicht direkt in
der Schweiz tatig, weil ihre Produkte unter Lizenz oder
unter Vereinbarung von einer Schweizer Brauerei herge-
stellt oder importiert werden.

202. Gerade die am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen haben Vereinbarungen mit grossen auslandi-
schen Brauereigruppen fir die Herstellung, den Vertrieb
und Verkauf von entsprechenden Biermarken. Beispiels-
weise ist fur Genuine Miller Draft, eine Biermarke von
SAB Miller, fur die Herstellung, den Vertrieb und den
Import in der Schweiz die Eichhof Getrankedivision ver-
antwortlich. Ein anderes Beispiel ist das Exclusive Impor-
ter and Distributor Agreement zwischen der Eichhof Ge-
trankedivision und der InBev Deutschland Vertriebs
GmbH & Co. Dieses Agreement regelt den exklusiven
Import und Vertrieb von Beck’s in der Schweiz und im
Flrstentum Lichtenstein. Allerdings kénnen die grossen
Brauereigruppen die Vereinbarungen innerhalb kurzer
Frist beenden, falls bei dem Schweizer Unternehmen ein
Kontrollwechsel stattfindet. [...]

203. Die Wahrscheinlichkeit des Markteintritts einer aus-
landischen Brauerei mit eigener Produktion schatzt die
Meldung als eher gering ein. Grund daflr seien das klei-
ne Gebiet der Schweiz, bereits bestehende Uberkapazi-
taten der ansassigen Brauereien, der im Vergleich zum
Ausland geringe Bierkonsum und der stetig im Ricklauf
begriffene Bierkonsum in der Schweiz.

204. Nach Ansicht der Parteien in der Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 sind die Ubrigen internationalen Brau-
ereikonzerne momentan nicht deswegen nicht direkt auf
dem Schweizer Markt vertreten, weil ihre Produkte in

Lizenz von einer Schweizer Brauerei hergestellt oder
durch diese vertrieben werden. Vielmehr hatten diese
Brauereien den genannten Weg als erste Mdoglichkeit
eines kostengunstigen Markteintritts gewahlt. Genauso
gut ware es moglich, dass die eine oder andere Brauerei
ihre Lizenz- oder Vertriebsvertrage mit HS und der Eich-
hof Getrankedivision kiindigen wirde und dass bei-
spielsweise InBev die Marken Léwenbrau Minchen und
Beck’s von Deutschland direkt ins schweizerische Distri-
butionsnetz einspeisen wurde. Bei einem Uberhdhten
Preisanstieg durch den Zusammenschluss konnte dies
fur die internationalen Bierkonzerne einen starken Anreiz
setzen, im Schweizer Markt vermehrt direkt aktiv zu wer-
den.

205. Dass ein erhohter Preisanstieg fir die internationa-
len Bierkonzerne einen starken Anreiz setzen konnte, im
Schweizer Markt vermehrt direkt aktiv zu werden, muss
relativiert werden. Angenommen die Bierpreise steigen
nach dem Zusammenschluss. Dann steigen auch die
Preise fir Biere, welche HS und die Eichhof Getrankedi-
vision unter Lizenz- oder Vertriebsvertragen vertreiben.
Dadurch steigen die Einnahmen durch die unter Lizenz-
oder Vertriebsvertragen stehenden Biere. An diesen
héheren Einnahmen kénnen auch die Brauereien partizi-
pieren, denen die unter Lizenz und Vertriebsvertragen
stehenden Biere gehdren. Folglich wird der Anreiz fir
internationale Bierkonzerne, welche ihr Bier in der
Schweiz durch Lizenzen und Vertriebsvertrage absetzen,
schwacher.

lll.  Zwischenergebnis

206. Die Ausfuhrungen zur aktuellen Konkurrenz im Ab-
satz von alkoholischem Bier zeigen, dass nach dem Zu-
sammenschluss zwischen HS und der Eichhof Getran-
kedivision die beiden Unternehmen zusammen das
zweitgrésste Unternehmen im Markt sind. Mit der Gruppe
Feldschldsschen/Carlsberg/Kronenbourg  besteht ein
grosseres Konkurrenzunternehmen.

207. Die potenzielle Konkurrenz aus der Schweiz und
dem Ausland ist als beschrankt zu beurteilen.

208. Somit ergeben sich fir die Zusammenschlusspar-
teien keine genlgenden Anhaltspunkte fir die Begrin-
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dung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 10
Abs. 2 KG durch eine Einzelmarktbeherrschung.

209. Aufgrund des hohen Konzentrationsgrades erfolgt in
Abschnitt C.4.2.3 eine Analyse zu kollektiver Marktbe-
herrschung von HS/Eichhof Getrankedivision und Feld-
schldsschen/Carlsberg/Kronenbourg.

C.4.2.2.3. Absatz von nicht-alkoholischem Bier im
Horeka-Kanal

l. Aktueller Wettbewerb

210. Im Jahr 2007 schenkte der Horeka-Kanal ungefahr
69'039 hl nicht-alkoholisches Bier aus. Verglichen mit
dem gesamtschweizerischen Konsum ist dies ein Anteil
von ungefahr 1.5 %. Innerhalb des Horeka-Kanals be-
tragt der Anteil von nicht-alkoholischem Bier im Jahr
2007 ungefahr 3 %.

211. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 korrigiert mit
der Umschichtung im Mixed Channel die konsumierte
Menge an nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal.
Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 betragt der
Konsum von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal
83'600 hl im Jahr 2007. Am gesamtschweizerischen
Bierkonsum ist das ein Anteil von ungefahr 2 %. Mit den
neuen Zahlen der Stellungnahme vom 27. Juni 2008
macht dann der Konsum an nicht-alkoholischem Bier im
Jahr 2007 innerhalb des Horeka-Kanals ungefahr 4 %
aus.

212. Die Marktanteile der Zusammenschlussunterneh-
men und der wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt
fur den Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-
Kanal entwickelten sich geméss Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 wie folgt.

Tabelle 11: Marktanteile im Markt fiir den Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS und Eichhof Getran- [30-40 %] [30-40 %] [30-40 %]
kedivision

Feldschlésschen/Carls- [50-60 %] [50-60 %] [50-60 %]
berg/Kronenbourg

Brauerei Schitzengar- [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %]
ten AG

Ubrige [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]

213. Aufgrund der Angaben zu den Marktanteilen ist die
Gruppe Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg fur die
Jahre 2005 bis 2007 das marktanteilsstarkste Unterneh-
men. Uber die Jahre 2005 bis 2007 verlor die Eichhof
Getrankedivision an Marktanteil im Umfang von [0-5 %].
Die Brauerei Schitzengarten als drittstarkstes Unter-
nehmen baute seinen Marktanteil Uber diese Zeitspanne

um [0-5 %] aus. Ebenso nahm der Marktanteil der Ubri-
gen wahrend der Jahre 2005 bis 2007 zu.

214. Wie die Marktanteile in Tabelle 11 zeigen, ist der
Konzentrationsgrad hoch. Die Schatzungen fir die
Marktanteile ergeben die folgenden gerundeten HHI-
Werte.

Tabelle 12: HHI vor und nach dem Zusammenschluss und Delta-HHI

HHI ex ante merger 4159
HHI ex post merger 4343
AHHI 184

215. Allerdings bertcksichtigen diese HHI-Werte die
Ubrigen nicht. Die Ubrigen ist eine Gruppe kleinerer
Brauereien. Zur Anzahl dieser kleineren Brauereien und
deren jeweiligen Marktanteile liegen keine Angaben vor.
Deshalb bleiben die Ubrigen von der Berechnung der
HHI-Werte ausgeschlossen. Somit stellt der vorliegende
Wert fir den HHI eine untere Schranke dar. Bei Bertick-
sichtigung der Ubrigen fallt der HHI noch héher aus.

216. Aber auch ohne Berlicksichtigung der Ubrigen wi-
derspiegeln die HHI-Werte die hohe Konzentration bei

nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal. Allerdings
fallen die HHI-Werte, verglichen mit alkoholischem Bier,
im Horeka-Kanal hoéher aus. Der Markt fir Absatz von
nicht-alkoholischem Bier ist konzentrierter als bei alkoho-
lischem Bier. Der Grund dieser hoheren Konzentration ist
der hohe Marktanteil der Gruppe Feldschloss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg. Dementsprechend ist auch
der Marktanteil der Ubrigen geringer als beim alkoholi-
schen Bier. Der Marktanteil der Ubrigen macht ungefahr
[0-10 %] aus.
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217. Eine gesonderte Betrachtung der Marktanteile von
HS und der Eichhof Getrankedivision zeigt, dass die
Eichhof Getrankedivision alleine die Nummer Zwei im
Markt ist. Alleine kommt die Eichhof Getrankedivision auf
einen Marktanteil von ungefahr [25-35 %] im Jahr 2007.
HS weist fir sich alleine betrachtet einen Marktanteil von
ungefahr [0-10 %] auf. Die Nummer Eins im Markt ist die
Gruppe Feldschlosschen/Carlsberg/Kronenbourg — mit
einem Marktanteil im Jahr 2007 von ungefahr [50-60 %].
Daraus ergibt sich zwischen Feldschlésschen/Carlsberg/
Kronenbourg und dem neuen Unternehmen von HS und
der Eichhof Getrankedivision eine Marktanteilsdifferenz
von ungefahr [15-25 %].

218. Bei den Marktanteilen im Bereich nicht-
alkoholisches Bier im Horeka-Kanal geht die Stellung-
nahme vom 27. Juni 2008 davon aus, dass sich der Zu-
sammenschluss von HS und der Eichhof Getrankedivisi-
on auf die Marktanteile im Ergebnis kaum auswirke. HS
habe im Bereich der alkoholfreien Biere einzig Calanda
Senza und Erdinger alkoholfrei im Angebot. Bis anhin
hatten die von HS betreuten Horeka-Betriebe im alkohol-
freien Segment in aller Regel ein Fremdbier ausge-
schenkt. FUr die einzelnen Horeka-Betriebe wirde sich
im Ergebnis am Sortiment der alkoholfreien Bier nichts
andern, "wenn sie zukinftig von HS/Eichhof und nicht
mehr entweder von HS oder Eichhof betreut werden".

219. Ob sich fur die einzelnen Horeka-Betriebe im Er-
gebnis am Sortiment nichts andert, ist allerdings unge-
wiss. Moglicherweise bietet HS nach dem Zusammen-
schluss Calanda Senza und Erdinger nicht mehr an.
Denn das neu entstehende Unternehmen HS/Eichhof
Getrankedivision konnte  diese  beiden nicht-
alkoholischen Biere von HS durch die nicht-alkoholischen
Biere der Eichhof Getrankedivision ersetzen. Was sich
aber durch den Zusammenschluss im Ergebnis mit Si-
cherheit andert, ist die Abnahme der Anzahl grosser
Anbieter von nicht-alkoholischem Bier. Zwar betragt der
Marktanteil von HS beim nicht-alkoholischen Bier unge-
fahr [0-10 %]. Aber HS ist eines der wenigen grossen
Unternehmen, welches Uber die Mdoglichkeiten verflgt,
seinen Marktanteil auszubauen. Somit stehen den Hore-
ka-Betrieben im Ergebnis selbst ohne Sortimentsande-
rung weniger grosse Anbieter zur Auswahl. Im Bereich
nicht-alkoholisches Bier im Horeka-Kanal ist dies be-
deutsam. Wie die Marktanteile zeigen, existieren vor dem
Zusammenschluss nur HS, Getrankedivision Eichhof und
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg als  grosse
Brauereigruppen.

220. Die Eichhof Getrankedivision vertreibt im Horeka-
Kanal ihre Eigenmarke Eichhof alkoholfrei und das alko-
holfreie Clausthaler. Von der Gesamtmenge an nicht-
alkoholischem Bier, welche die Eichhof Getrankedivision
vertreibt, entfallt je rund die Halfte auf Eichhof alkoholfrei
und auf Clausthaler. Fir den Vertrieb von Clausthaler
besteht zwischen der Eichhof Getrankedivision und der
deutschen Radeberger Gruppe AG eine Vereinbarung.
Gestutzt auf diese Vereinbarung fiillt die Eichhof Getran-
kedivision Clausthaler Bier in Luzern ab. Die Eichhof
Getrankedivision stellt das alkoholfreie Clausthaler Bier
nicht selber her. Aber die Eichhof Getrankedivision ver-
treibt das abgeflllte Bier in der Schweiz und in Lichten-
stein.

221. Die Vereinbarung zwischen der Radeberger Gruppe
AG und der Eichhof Getrankedivision trat im Mai 2004 in
Kraft. Prinzipiell 1auft die Vereinbarung bis am 31. De-
zember 2011. Grundsatzlich geht der Vertrag auf beiden
Seiten auf allfallige Rechtsnachfolger Uber. Jedoch be-
steht eine Kiindigungsberechtigung bei Anderungen der
Beteiligungsverhaltnisse einer der beiden Vertragspartei-
en und bei einer Beherrschung durch einen Mitbewerber
der anderen Partei. [...] Folglich kann die Radeberger
Gruppe AG die Vereinbarung innerhalb kurzer Frist kiin-
digen, falls HS die Eichhof Getrankedivision tbernimmt.

222. Aufgrund der Vereinbarung mit der deutschen Ra-
deberger Gruppe AG bestehen beim Vertrieb von Claus-
thaler Vorgaben fiur die Eichhof Getrankedivision. Die
Eichhof Getrankedivision ist verpflichtet, die von Rade-
berger Gruppe AG bestimmte Markenerscheinung und
Ausstattung zu ubernehmen. An der Media-Werbung
muss sich die Eichhof Getrankedivision allenfalls beteili-
gen. Marketingstrategie und Marktpositionierung sind mit
der Radeberger Gruppe AG abzustimmen. Die finanzielle
Beteiligung von der Radeberger Gruppe AG an der
Marktpositionierung wird jahrlich neu festgelegt.

223. In den Markt fur den Vertrieb und die Distribution im
Horeka-Kanal sind in den letzten finf Jahren gemass
Meldung keine neuen Biermarken eingefuhrt worden, die
jahrlich ein Volumen von mehr als 10'000 hl generieren.

1. Potenzieller Wettbewerb

224. Die Beurteilung des potenziellen Wettbewerbs bei
nicht-alkoholischem Bier im Horeka-Kanal richtet sicht
nach der Beurteilung bei alkoholischem Bier. Die Vor-
aussetzungen fir einen Markteintritt mit nicht-
alkoholischem Bier sind analog zu den Voraussetzungen
bei alkoholischem Bier. Fir kleine Brauereien stellt der
Unterschied zwischen Vorlaufzeit fur einen Markteintritt
und sofortige Verfligbarkeit der finanziellen Mittel eine
Schwierigkeit bei einem Markteintritt dar. Fir grosse und
internationale Brauereien ist die Schweiz wegen dem im
internationalen Vergleich geringen Bierkonsum uninte-
ressant. Vor allem, wenn es sich um die noch geringeren
konsumierten Mengen an nicht-alkoholischem Bier han-
delt.

lll.  Zwischenergebnis

225. Die Ausflihrungen zur aktuellen Konkurrenz im Ab-
satz von nicht-alkoholischem Bier zeigen, dass nach dem
Zusammenschluss zwischen HS und der Eichhof Ge-
trankedivision die beiden Unternehmen zusammen das
zweitgrosste Unternehmen im Markt sind. Mit der Gruppe
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg  besteht  ein
grosseres Konkurrenzunternehmen.

226. Die potenzielle Konkurrenz aus der Schweiz und
dem Ausland ist als beschrankt zu beurteilen.

227. Somit ergeben sich fiir die Zusammenschlusspar-
teien keine geniigenden Anhaltspunkte fir die Begrin-
dung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 10
Abs. 2 KG durch eine Einzelmarktbeherrschung.

228. Aufgrund des hohen Konzentrationsgrades erfolgt in
Abschnitt C.4.2.3 eine Analyse zu kollektiver Marktbe-
herrschung von HS/Eichhof Getrankedivision und Feld-
schldésschen/Carlsberg/Kronenbourg.
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C.4.2.2.4. Absatz von nicht-alkoholischem Bier im
Detailhandelskanal

. Aktueller Wettbewerb

229. In den Detailhandelskanal fliessen im Jahr 2007
gemass Meldung 2'696'500 hl Bier. Gemessen am
Marktvolumen von 4'498'700 hl Bier sind dies ungefahr
60 %. Innerhalb des Detailhandelskanals werden unge-
fahr 70'000 hl nicht-alkoholisches Bier abgesetzt. Somit
macht nicht-alkoholisches Bier ungefahr 3 % der im De-
tailhandelskanal abgesetzten Menge aus. Das Uber den
Detailhandelskanal abgesetzte nicht-alkoholische Bier
teilt sich vorwiegend auf die zwei Brauereigruppen Eich-
hof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg auf.
Eine Ubersicht Uber die Marktanteile der Zusammen-
schlussunternehmen und der wichtigsten Wettbewerber

auf dem Markt fur den Vertrieb und die Distribution von
nicht-alkoholischem Bier im Detailhandelskanal gemass
Meldung und Ergdnzung vom 15./16. Mai 2008 gibt die
Tabelle 13.

230. Auch beim nicht-alkoholischen Bier im Detailhan-
delskanal korrigiert die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
mit der Umschichtung im Mixed Channel die Angaben in
der Meldung. Die Korrektur durch die Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 ergibt eine jahrliche Menge von
2'444'600 hl Bier, welche in den Detailhandelskanal flies-
sen. Im Detailhandelskanal betragt die konsumierte
Menge von nicht-alkoholischem Bier gemass Stellung-
nahme vom 27. Juni 2008 49'400 hl. Bei Berlcksichti-
gung dieser neuen Zahlen macht nicht-alkoholisches Bier
im Detailhandelskanal ungefahr 2 % des Gesamtkon-
sums aus.

Tabelle 13: Marktanteile im Markt fiir den Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Detailhandelskanal

Unternehmen 2005 2006 2007
HS und Eichhof Getran- [70-80 %] [70-80 %] [60-70 %]
kedivision

Feldschlésschen/Carls- [5-15 %] [10-20 %] [15-25 %]
berg/Kronenbourg

Brauerei Schutzengar- [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %]
ten AG

Ubrige [5-15 %] [5-15 %] [5-15 %]

231. Nach einen Zusammenschluss von HS und der
Eichhof Getrankedivision verfligen diese beiden Unter-
nehmen zusammen Uber den héchsten Marktanteil. Die-
ser gemeinsame Marktanteil fur nicht-alkoholisches Bier
im Detailhandelskanal besteht hauptsachlich aus dem
Marktanteil der Eichhof Getrénkedivision ohne Zusam-
menschluss. Die Eichhof Getrankedivision verfiigt im
Jahr 2007 gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008
Uber einen Marktanteil von ungefahr [55-65 %]. Im Jahr
2007 betragt der Marktanteil von HS gemass Stellung-
nahme vom 27. Juni 2008 beim nicht-alkoholischen Bier
im Detailhandelskanal [0-10 %]. Folglich fallt durch den
Zusammenschluss mit HS eine grosse Brauerei als Kon-
kurrenz weg. HS ist eines der wenigen grossen Unter-
nehmen, welches Uber die Moglichkeiten verfligt, seinen
Marktanteil auszubauen.

232. Die Korrekturen in der Stellungnahme vom 27. Juni
zu den Marktanteilen in der Meldung ergeben nun fur HS
im Bereich nicht-alkoholisches Bier im Horeka-Kanal
einen Marktanteil von [0-10 %] im Jahr 2007. Deshalb sei
der hinzukommende Anteil von HS im Vergleich zu der
Eichhof Getrankedivision — Marktanteil von [55-65 %]
gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 — marginal.
Das Argument des Wegfalls potenzieller Konkurrenz sei
daher vor dem Hintergrund der dargelegten Marktzahlen
der Stellungnahme vom 27. Juni 2008 nicht stichhaltig.
HS habe in der Vergangenheit nur in geringem Ausmass
nicht-alkoholisches Bier Uber den Detailhandelskanal
vertrieben. In den letzten drei Jahren sei beim Marktan-

teil von HS bei nicht-alkoholischem Bier im Detailhan-
delskanal ein Rickgang zu verzeichnen. In der vorlie-
genden Marktstruktur stellten nicht die alkoholfreien Bie-
re von HS, "sondern eher die diversen alkoholfreien Bie-
re von Kleinbrauereien innerhalb ihrer Wirkungskreise
eine tatsachliche Konkurrenz zu den grossen Brauereien
dar". Zudem koénne HS ein nicht-alkoholisches Bier nur
dann erfolgreich im Detailhandelskanal vertreiben, wenn
es bei einem grossen Detailhandler national gelistet wa-
re. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 hat von
den im HS-Sortiment vorhandenen nicht-alkoholischen
Bieren nach Ansicht der Detailhandler jedoch keines das
Potenzial fur ein nationales Listing. In der Struktur von
HS lohne sich angesichts der geringen Absatzmengen
auch keine Neulancierung eines nicht-alkoholischen
Biers mit nationalem Verkaufspotenzial.

233. Dass, wie die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
angibt, in der vorliegenden Marktstruktur die diversen
alkoholfreien Biere von Kleinbrauereien innerhalb ihrer
Wirkungskreise eine tatsachliche Konkurrenz zu den
grossen Brauereien darstellten, wird von der Befragung
der IG unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien nicht
bestatigt. Denn mindestens 17 der 22 befragten Mitglie-
der der IG unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien
geben an, dass sie im Detailhandelskanal und Einzel-
handel kein nicht-alkoholisches Bier verkaufen. Die
Mehrheit der Mitglieder der IG unabhangiger Klein- und
Mittelbrauereien stellen nicht-alkoholisches Bier gar nicht
her. Folglich belegen die Ergebnisse der Befragung der
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IG unabhangiger Klein- und Mittelbrauereien die Aussa-
ge in der Stellungnahme vom 27. Juni 2008 zu der Kon-
kurrenz durch Kleinbrauereien nicht. Im Gegenteil: die
Befragung lasst darauf schliessen, dass im Bereich nicht-
alkoholisches Bier im Detailhandelskanal keine Konkur-
renz durch Kleinbrauereien besteht.

234. Aktuelle Konkurrenz bei nicht-alkoholischen Bieren
im Detailhandelskanal ist die Gruppe Feldschlésschen/
Carlsberg/Kronenbourg. Feldschlésschen/Carlsberg/Kro-
nenbourg verfiugt im Jahr 2007 gemass Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 Uber einen Marktanteil von [15-25 %]
Dies sind ungefahr [45-55 %] weniger als die Eichhof
Getrankedivision. Als weitere Konkurrenz verkauft die
Brauerei Schitzengarten ihr nicht-alkoholisches Bier im
Detailhandelskanal. Die Brauerei Schitzengarten verfugt
im Jahr 2007 Uber einen Marktanteil von ungefahr [0-10
%]. Schliesslich ist noch eine Gruppe von Ubrigen im
Markt. Diese Ubrigen ver-fligen im Jahr 2007 (iber einen
gemeinsamen Marktanteil von ungefahr [5-15 %].

235. Uber die Jahre 2005 bis 2007 verlor die Eichhof
Getrankedivision an Marktanteil. Dieser Marktanteilsver-
lust betragt Uber die drei Jahre ungefahr [5-15 %]. Der
Marktanteilsverlust ging im Wesentlichen an die Gruppe
Feldschlosschen/Carlsberg/Kronenbourg. Als Grund fir
den Riickgang bei der Eichhof Getrankedivision gibt die
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 an, dass "bis vor eini-
gen Jahren Clausthaler praktisch das einzige bekannte
alkoholfreie Bier auf dem Markt war". Clausthaler alko-
holfrei wird in der Schweiz von der Eichhof Getrankedi-
vision vertrieben.

236. Wie im Horeka-Kanal ist auch bei nicht-
alkoholischem Bier im Detailhandelskanal der Konzentra-
tionsgrad hoch. Schatzungen fur die HHI-Werte basie-
rend auf den Marktanteilsdaten fir das Jahr 2007 sind in
Tabelle 14 dargestellt.

Tabelle 14: HHI vor und nach dem Zusammenschluss und Delta-HHI

HHI ex ante merger 4111
HHI ex post merger 4928
AHHI 817

237. Allerdings bericksichtigen diese HHI-Werte die
Ubrigen nicht. Die Ubrigen ist eine Gruppe kleinerer
Brauereien. Zur Anzahl dieser kleineren Brauereien und
deren jeweiligen Marktanteile liegen keine Angaben vor.
Deshalb bleiben die Ubrigen von der Berechnung der
HHI-Werte ausgeschlossen. Somit stellt der vorliegende
Wert fir den HHI eine untere Schranke dar. Bei Beriick-
sichtigung der Ubrigen fallt der HHI noch héher aus.

238. Die heutige Marktposition der Eichhof Getrankedivi-
sion von nicht-alkoholischem Bier im Detailhandelskanal
basiert auf dem Verkauf von Eigenmarken und Claustha-
ler alkoholfrei. Gemass Meldung Ubertrug die Eichhof-
Gruppe dem Migros-Genossenschafts-Bund (Migros)
den exklusiven Vertrieb alkoholfreier Biere und Panachés
unter der Marke Eichhof im schweizerischen Lebensmit-
tel-Einzelhandel. Somit vertreibt im Detailhandelskanal
nur Migros die Eigenmarken der Eichhof-Gruppe. Der
Verkauf des nicht-alkoholischen Biers der Eichhof-
Gruppe durch die im schweizerischen Detailhandel gut
positionierte Migros ist ein wesentlicher Grund flr den
hohen Marktanteil der Eichhof-Gruppe. Bei der Eichhof
Getrankedivision entfallt von der Gesamtmengen an
nicht-alkoholischem Bier je rund die Halfte auf Eichhof
alkoholfrei und auf Clausthaler alkoholfrei.

1. Potenzieller Wettbewerb

239. Als potenzielle Konkurrenz im Detailhandelskanal
gibt die Meldung Lidl an. Berichten zufolge will Lidl gegen
Ende 2008 in den Schweizer Markt eintreten. Lidl ver-
kauft als nicht-alkoholisches Bier das Malzbier Karlskro-
ne. Auch das neu eingetretene Detailhandelsunterneh-
men Aldi verkauft die Biermarke Karlskrone. Gemass
Meldung verkauft Aldi hauptsachlich Importbiere. Aller-

dings ist die Herstellerin von Karlskrone die Feldschléss-
chen Brauerei GmbH in Braunschweig (Deutschland).
Die Feldschlésschen Brauerei gehért der Holsten-
Gruppe an. Diese wiederum gehért zur Carlsberg-
Holding (www.1000getraenke.de, besucht am 21. Mai
2008).

240. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 vervollstan-
digt die Angaben zum Malzbier Karlskrone. Gemass
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 handle es sich bei
Karlskrone offenbar um eine eingetragene Markte von
Aldi Sud, Aldi Schweiz und Hofer. Karlskrone werde von
verschiedenen Brauereien produziert und abgefillt.
"Wahrend das naturtriibe Karlskrone Weissbier sowie ein
Radler, ein Lemon-Mischbier und das alkoholfreie Malz-
bier tatsachlich bei der zur Carlsberg-Gruppe gehoéren-
den Feldschlésschen Brauerei GmbH in Braunschweig
gebraut werden, werden die alkoholhaltigen Biere Karls-
krone Pilsner, Gold und Altbier von der belgischen Brau-
erei Martens hergestellt." Dies soll zeigen, dass Aldi das
Unternehmen fir die Herstellung ihres Private Labels
Karlskrone frei wahlen kénne. Deshalb spiele es flr die
Beurteilung des schweizerischen Detailhandelsmarktes
fur alkoholfreie Biere keine Rolle, wer dieses Produkt
herstellt und abfiillt.

241. Schweizerische Kleinbrauereien sind fur einen
Markteintritt bei nicht-alkoholischem Bier im Detailhan-
delskanal auf ein Detailhandelsunternehmen angewie-
sen. In diesem Zusammenhang stellt sich fur eine Klein-
brauerei die Schwierigkeit, eine genligend hohe Menge
herzustellen. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008
sei ein Markteintritt auch fur Kleinbrauereien mit geringen
Mengen moglich, soweit sich diese als Nischenplayer
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einen Platz im regionalen Sortiment nationaler Detail-
handler ergattern kbnnten. Immerhin wirde eine Brauerei
mit einer Menge von 2'500 hl im Bereich nicht-
alkoholisches Bier im Detailhandelskanal bereits einen
Marktanteil von 5 % erreichen. Dasselbe gelte fir den
Vertrieb Uber kleinere Detailhandelsgeschafte. Auch dort
seien keine grossen Mengen vonndten.

242. Bei einem Markteintritt von auslandischen Unter-
nehmen stellt sich die Frage, ob das schweizerische
Marktvolumen gross genug ist. Denn ein internationales
Unternehmen wagt zwischen den Kosten flir einen
Markteintritt und dem erwarteten Ertrag aus dem
Markteintritt ab. Es ist fraglich, ob der erwartete Ertrag
bei einem Marktvolumen von 50’000 hl genigend hoch
ist, damit ein internationales Unternehmen eintritt.

243. Zum Markteintritt von auslandischen Unternehmen
erwidert die Stellungnahme, dass es den Detailhandels-
unternehmen, Abholmarkten sowie Gastrobelieferungs-
betrieben nach wie vor frei stiinde, in der Schweiz nicht
angebotene alkoholfreie Biere direkt zu importieren. Hier
stellt sich aber die analoge Frage wie bei einem
Markteintritt von auslandischen Unternehmen: Ist der
erwartete Ertrag bei einem Marktvolumen von 50'000 hl
genligend hoch, damit ein Detailhandelsunternehmen in
der Schweiz nicht angebotene alkoholfreie Biere direkt
importiert? Wie ein internationaler Brauerei-Konzern flr
einen Markteintritt die Kosten gegeniber dem erwarteten
Ertrag eines Markteintritts abwagt, so nimmt auch ein
Detailhandelsunternehmen beim Verkauf von Bier die
entsprechenden  Abwagungen vor. Ein  Detail-
handelsunternehmen wagt zwischen dem Verkauf von in
der Schweiz bereits angebotenen nicht-alkoholischen
Bieren und dem Verkauf von in der Schweiz noch nicht
angebotenen nicht-alkoholischen Bieren ab. Mit dem
Verkauf von Bier, welches in der Schweiz noch nicht
angeboten wird, sind Kosten fur die Markteinfuhrung
verbunden. Dies zeigt auch das von der Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 genannte Beispiel von Denner und
der Markteinfihrung von Gralsburg. Denner flhrte dieses
Bier mit einer Niedrigpreisstrategie ein. Zudem dauerte
die Markteinfihrung zwei Jahre. Diese Kosten fallen
beim Verkauf einer in der Schweiz bereits angebotenen
Biermarke nicht an.

1. Zwischenergebnis

244, Die Ausfuhrungen zur aktuellen Konkurrenz im Ab-
satz von nicht-alkoholischem Bier zeigen, dass nach dem
Zusammenschluss zwischen HS und der Eichhof Ge-
trankedivision die beiden Unternehmen zusammen das
marktanteilsstarkste Unternehmen im Markt sind. Mit der
Gruppe Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg besteht
ein genlgend grosses Konkurrenzunternehmen. Die
Differenz in Marktanteilen betragt ungefahr [45-55 %].
Die Gruppe der Ubrigen macht ungefahr [5-15 %] aus.
Deshalb weist der Absatz von nicht-alkoholischem Bier
im Detailhandelskanal einen hohen Konzentrationsgrad
auf. Im Jahr 2007 verfligt HS Uber einen Marktanteil von
ungefahr [0-10 %]. Durch den Zusammenschluss fallt mit
HS ein bedeutendes Konkurrenzunternehmen weg.

245. Die potenzielle Konkurrenz aus der Schweiz und
dem Ausland ist als beschrankt zu beurteilen.

246. Somit ergeben sich fir die Zusammenschlusspar-
teien keine gentgenden Anhaltspunkte fur die Begrin-
dung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 10
Abs. 2 KG durch eine Einzelmarktbeherrschung.

247. Aus diesen Grinden erfolgt in Abschnitt C.4.2.3
eine Analyse zu Kkollektiver Marktbeherrschung von
HS/Eichhof Getrankedivision und Feldschlésschen/Carls-
berg/Kronenbourg.

C.4.2.25.

248. Aufgrund der Angaben in der Meldung erscheint ein
europaweiter Beschaffungsmarkt fir Hopfen als sinnvoll.
Diese europaweite Betrachtung erfordert neben HS auch
die Berlcksichtigung der europaweit aktiven Einheiten
der Heineken-Gruppe. Die Heineken-Gruppe beschafft
sich Hopfen auf dem europaischen Markt Uber Einheiten
ausserhalb der Schweiz. Bei der Eichhof-Gruppe ist dies
nicht der Fall. Die Eichhof Getrankedivision fiihrt keine
internationale Einheiten ausserhalb der Schweiz.

Beschaffungsmarkt fir Hopfen

249. Den Marktanteil von Heineken International auf dem
europaischen Beschaffungsmarkt flir Hopfen schatzt die
Meldung auf ungefahr [10-20 %]. Fur die Eichhof Getran-
kedivision ergeben die Angaben in der Meldung einen
Marktanteil von weniger als [0-10 %] bei der Beschaffung
von Hopfen in Europa. Folglich sind auf dem Beschaf-
fungsmarkt fiir Hopfen die Voraussetzungen nach Art. 10
Abs. 2 KG nicht gegeben.

C.4.2.2.6.

250. Wie im Bereich Hopfen erscheint auch fir den Be-
schaffungsmarkt fir Malz ein europaweiter Markt sinn-
voll. Auf dem europaischen Malzmarkt betrédgt nach
Schatzung der Meldung der Marktanteil von Heineken
International ungefahr [10-20 %]. Die Angaben in der
Meldung erlauben eine Schatzung fir den Marktanteil
der Eichhof Getrankedivision von weniger als [0-10 %].
Folglich sind auf dem Beschaffungsmarkt fur Malz die
Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 2 KG nicht gegeben.

C.4.2.2.7.

Beschaffungsmarkt fur Malz

Beschaffungsmarkt fir Glas und Glasfla-
schen

251. Bei einer rdumlichen Beschrankung auf das Gebiet
der Schweiz betragt der gemeinsame Marktanteil von HS
und der Eichhof Getrankedivision ungefahr [20-30 %].
Dieser Marktanteil setzt sich aus den Anteilen von [5-15
%] fur HS und [5-15 %] fiir die Eichhof Ge-trankedivision
zusammen. Gemass Meldung handelt es sich um die
Anteile an den in der Schweiz gebrauchten Bierflaschen
von HS und der Eichhof Getrankedivision. Die Verwen-
dung von Glas und Glasflaschen fir andere Inhalte wie
Mineralwasser oder Wein berlcksichtigt die Meldung
somit nicht. Aber selbst bei einer Beschrankung auf Bier-
flaschen sind mit dem gemeinsamen Marktanteil von [20-
30 %] auf dem Beschaffungsmarkt fur Glas und Glas-
flaschen die Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 2 KG
nicht gegeben.

Cc.4.23 Kollektive Marktbeherrschung

252. Ein Zusammenschluss kann allenfalls eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstar-
ken. Auch in diesem Fall kann die Wettbewerbskommis-
sion den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit
Bedingungen und Auflagen zulassen, sofern die Voraus-
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setzungen von Art. 10 Abs. 2 KG gegeben sind. Fir eine
allféllige kollektive Marktbeherrschung ist zu prufen, ob
Anreize zu kollusivem Verhalten gegeben sind, und ob
ein solches Verhalten mit grosser Wahrscheinlichkeit
stabil bzw. dauerhaft sein wird.

253. Aufgrund der Ausfiihrungen zur aktuellen und po-
tenziellen Konkurrenz wird auf eine allfallige, kollektive
Marktbeherrschung von HS/Eichhof Getrankedivision
und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg fokussiert.

254. Zudem geht die Wettbewerbskommission mit den
Ausfuhrungen zu einer allfélligen kollektiven Marktbe-
herrschung auf die Argumente der Meldung zu einer
allfélligen kollektiven Marktbeherrschung ein. Diese Ar-
gumente der Meldung sind nachfolgend dargelegt.

255. Zu einer allfélligen kollektiven Marktbeherrschung
bringt die Meldung Folgendes vor. "Es besteht absolut
keine Gefahr, dass der Zusammenschluss von Eichhof
und HS zu koordiniertem Handeln mit Feldschléss-
chen/Carlsberg fiihren kénnte." Der Anteil am Gesamt-
markt von Feldschlésschen/Carlsberg sei selbst nach
dem Zusammenschluss [fast zweimal] grésser [...] als
derjenige von HS und der Eichhof Getrankedivision zu-
sammen. Daher wirden sich Marktstrategien und Markt-
zugang von Feldschldsschen/Carlsberg gegeniber den-
jenigen von HS/Eichhof und den Ubrigen Brauereien
wesentlich unterscheiden. Hauptantrieb von HS und der
Eichhof Getrankedivision sei und bleibe der Anreiz,
Marktanteile von Feldschlésschen/Carlsberg zu gewin-
nen. Gemeinsam konnten HS und die Eichhof Getranke-
division gewichtiger und wirkungsvoller Feldschldss-
chen/Carlsberg gegentibertreten. Es gebe keine Veran-
lassung, die bestehende, der Wettbewerbskommission
bestens bekannte ausgepragte Rivalitat im Wettbewerb
mit Feldschlésschen/Carlsberg, nach Durchfihrung des
Zusammenschlusses zu reduzieren.

256. Auch bei der Preisbildung sei keine Koordination zu
erwarten. Alle Marktteilnehmer arbeiteten mit ausgekli-
gelten volumenabhéngigen Rabattsystemen. Diese Ra-
battsysteme verhinderten die Preistransparenz auf dem
Markt. Zudem ermutigten die Rabattsysteme die Horeka-
Betriebe, mehr Bier einer bestimmten Marke zu verkau-
fen. Schliesslich kénne ein Horeka-Betrieb mit einem
Bierliefervertrag neben den im Vertrag vereinbarten Biere
nur noch einige Konkurrenzbiere — meist in Flaschen —
anbieten. Stillschweigendes koordiniertes Handeln zwi-
schen Feldschlésschen/Carlsberg und HS/Eichhof Ge-
trankedivision wirde somit bedeuten, den Status Quo zu
zementieren, was bei einem gesamthaft schrumpfenden
Markt weder im Interesse des einen noch des anderen
Wettbewerbers sein kdnne.

257. Im Ubrigen wiirden bereits heute die Brauereien mit
grossen Horeka-Kunden bis zu mehrmals jahrlich Uber
die Konditionen des Bierbezugs verhandeln. "Marketing
und Verkaufsgeschick spielen eine entscheidende Rolle
im Horeka-Markt, so dass allein die Koordination der
Preissysteme nicht in dem Umfang zu Marktstabilitat
fuhren wirde, dass koordiniertes Handeln befurchtet
werden muss."

258. Auf dem Detailhandelsmarkt weist die Meldung
zusatzlich besonders auf die starke Nachfragemacht der
grossen Detailhdndler hin, die daflr sorge, dass der

Markt fir neue Anbieter offen bleibe. Zudem akzeptierten
die Detailhandler Preisabsprachen zwischen dem Markt-
fuhrer und der zweitgréssten Brauerei auf diesem von
einem erheblichen Preiswettbewerb gepragten Markt
nicht.

259. Die Wettbewerbskommission behandelt die allge-
meinen Grundlagen und Erkenntnisse zu kollektiver
Marktbeherrschung ausfihrlich in ihrem Entscheid zum
Zusammenschlussvorhaben Migros/Denner  (RPW
2008/1, S. 184 ff.). Somit verweist die Wettbewerbs-
kommission fir allgemeine Grundlagen und Erkenntnisse
auf  die Beurteilung zum  Zusammenschluss
Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 129 ff.). Dementspre-
chend erfolgen die Ausfuhrungen in diesem Abschnitt
C.4.2.3 zur kollektiven Marktbeherrschung in Analogie
zum Zusammenschluss Migros/Denner.

260. Schliesslich erfolgen die Ausfiihrungen zur kollekti-
ven Marktbeherrschung fiir die Markte

- Absatz von alkoholischem Bier im Horeka-Kanal,

- Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-
Kanal,

- Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Detailhan-
delskanal,

gemeinsam. Fur den vorliegenden Fall ist eine gemein-
same Betrachtung mdglich, weil die Situationen in den
drei Méarkten ahnlich sind. Vor allem die Situationen in
den Horeka Markten sind sehr &hnlich. Bei allfalligen
Unterschieden wird darauf hingewiesen. Eine gemein-
same Betrachtung genlgt aber nur im vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben. Hingegen ist in anderen Fal-
len eine getrennte Betrachtung madglich oder notwendig.

C.4.2.3.1. Prufkriterien kollektive Marktbeherr-

schung

261. Zur Klarung der Mdglichkeit, Wahrscheinlichkeit und
Nachhaltigkeit einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung bedarf es einer Gesamtbetrachtung der Wettbe-
werbsbedingungen und des Wettbewerbsgeschehens
auf dem relevanten Markt. Praxisgemass sind fur die
Beurteilung folgende Kriterien heranzuziehen: Anzahl der
beteiligten Unternehmen, Marktanteile der beteiligten
Unternehmen, Marktkonzentration, Symmetrien, Markt-
wachstum, Markttransparenz, Multimarktbeziehungen,
Stelluﬁng der Marktgegenseite und potenzielle Konkur-
renz.

Anzahl der beteiligten Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

262. Die Angaben in der Meldung zeigen, dass nach
einem Zusammenschluss zwischen HS und der Eichhof
Getrénkedivision (HS/Eichhof) zwei Unternehmen mit
hohen Marktanteilen bestehen. Einerseits ist dies die
HS/Eichhof. Andererseits ist es Feldschlésschen/Carls-
berg/Kronenbourg. Der Ubersicht halber wiederholt Ta-

6 Darstellungen der 6konomischen Literatur bieten beispielsweise KAI-
UwWE KUHN, The Coordinated Effect of Mergers, in Handbook of Anti-
trust Economics, Herausgeber Buccirossi, Paolo, 2008, S. 105 — 144;
oder Motta, Massimo, Competition Policy — Theory and Practice, Cam-
bridge University Press, 2004, S. 147 f..
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belle 15 die Marktanteile fur die entsprechenden Markte.
Nach dem Zusammenschluss verfugen HS/Eichhof und
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg zusammen
Uber [70-80 %] Marktanteil beim alkoholischen Bier im
Horeka-Kanal und (ber [85-95 %] beim nicht-
alkoholischen Bier im Detailhandelskanal. Beim nicht-
alkoholischen Bier im Horeka-Kanal betragt der gemein-

same Marktanteil mehr als [80-90 %]. Neben HS/Eichhof
und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg verbleibt
eine zersplitterte Gruppe von Klein- und Mikrobrauereien.
Je nach Kanal und Produkt machen diese Klein- und
Mikrobrauereien zusammen etwas weniger als [5-30 %]
aus. Einzeln verfliigen diese Brauereien iber Marktantei-
le bis [0-10 %], abhangig von Kanal und Produkt.

Tabelle 15: Marktanteile Horeka-Kanal und Detailhandelskanal

Unternehmen Horeka-Kanal Detailhandelskanal

alkoholisches Bier nicht-alkoholisches Bier | nicht-alkoholisches Bier
Heineken [15-25 %] [0-10 %] [5-10 %]

- 0, _ () - 0

Eichhof Getranke- [10-20 %] [30-40 %] [25-35 %] [30-40 %] [55-65 %] [60-70 %]
division
Feldschlésschen/Carls- [35-45 %] [50-60 %] [15-25 %]
berg/Kronenbourg
Total [70-80 %] [85-95 %] [80-90 %]

263. Die vorangehend geschatzten HHI-Werte bestatigen
die hohen Konzentrationsgrade in den drei Markten.
Zusammen vereinen HS/Eichhof und Feldschldss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg je nach Kanal und Produkt
zwischen 74,4 % und 90,6 % des Marktes auf sich. Dies
ist der Grund fur eine Prufung einer allfalligen kollektiven
Marktbeherrschung dieser beiden Brauereigruppen.

264. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 gibt an, dass
es auch nach dem Zusammenschluss von HS und der
Eichhof Getrankedivision in der Schweiz Marktteilnehmer
geben werde, die einen disziplinierenden Effekt auf
HS/Eichhof und Feldschlosschen/Carlsberg/Kronenbourg
austben koénnten. Diesem Vorbringen widersprechen
aber die Marktanteile, die HHI-Werte und die Analyse zur
aktuellen Konkurrenz. Wie die Marktanteile, die HHI-
Werte und die Analyse zur aktuellen Konkurrenz zeigen,
bestehen in der Schweiz keine zu HS/Eichhof und
Feldschlésshen/Carlsberg/Kronenbourg  vergleichbare
Unternehmen.

265. Weiter bezeichnet die Stellungnahme vom 27. Juni
2008 HS und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
seien Landergesellschaften von weltweit tatigen Konzer-
nen und stinden mit den Ubrigen grossen Bierbrauern
wie InBev und SAB Miller in stetigem Wettbewerb. Das
Handeln der jeweiligen Landergesellschaften solcher
"Global Players" sei daher stets in einem weltweiten Kon-
text zu betrachten. Es mag zutreffen, dass die Mutter-
hauser ihren Landergesellschaften Handlungsanweisun-
gen gibt. Aber in der Schweiz sind ausser HS und Feld-
schlésschen/Carlsberg/Kronenbourg keine weiteren Lan-
dergesellschaften von "Global Players" tatig. Somit ent-
fallt auch eine Betrachtung von Landergesellschaften von
grossen Brauereien wie InBev und SAB Miller. Zudem
gibt ein Mutterhaus nicht fir alle Landergesellschaften
die gleiche Handlungsanweisung vor. Ein Mutterhaus
kann seinem Tochterunternehmen in einem Land harten

Preiswettbewerb vorgeben, wahrend es einem anderen
Tochterunternehmen in einem anderen Land eine an-
passende Strategie vorgibt.

266. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 geht davon
aus, dass auf dem internationalen Biermarkt seit Jahren
eine Konsolidierung stattfinde. "Der weltweite Biermarkt
wird von immer grésser werdenden internationalen Kon-
zernen gepragt, die prinzipiell alle in der Lage sind, in
relativ kurzer Zeit in jeden beliebigen nationalen Markt
einzutreten, auf welchem sie noch nicht tatig sind." Eine
weltweite Konsolidierung mag stattfinden. Jedoch waren
die internationalen Konzerne auch ohne Konsolidierung
in der Lage, in relativ kurzer Zeit in jeden beliebigen
Markt einzutreten. Ob eine Konsolidierung stattfindet
oder nicht, hat keinen Ein-fluss auf die Existenz von Un-
ternehmen, welche in der Lage sind in den Schweizer
Markt einzutreten. Zudem zeigt die Analyse zur poten-
ziellen Konkurrenz, dass diese als beschrankt zu beurtei-
len ist.

267. Die beschrankte potenzielle Konkurrenz ist auch
dem nachsten Argument der Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 entgegenzuhalten. Das Argument ist, dass mit
InBev und SAB Miller noch mindestens zwei weitere
internationale Konzerne bestehen, welche selbstandig in
den Schweizer Markt eintreten konnten. Beispielsweise
habe Scottish & Newcastle erfolgreich Biere der Marke
Kronenbourg in den vergangenen Jahren in die Schweiz
importiert und damit einen Gesamtmarktanteil von rund
[0-10 %] erreicht. Dieses Beispiel zeigt aber, dass bei
einer Markteinfihrung die Erreichung eines Marktanteils
von [0-10 %] mehrere Jahre bendtigt. Zudem gehoért die
Marke Kronenbourg nach der Ubernahme von Scottish &
Newcastle der Gruppe Feldschléschen/Carlsberg/Kro-
nenbourg.

268. Dass neben Heineken und Carlsberg in der Schweiz
keine weiteren internationalen Brauereikonzerne tatig
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sind, begrindet die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
mit racklaufigen Absatzzahlen, der Kleinrdumigkeit der
Schweiz und funktionierendem Wettbewerb. "Sollte die
nach der Durchfihrung des Zusammenschlusses entste-
hende Marktstruktur in der Schweiz wider Erwarten zu
einem Anstieg der Bierpreise auf ein gegenuber anderen
nationalen Markten hoheres Niveau fiihren, so wirde es
fur die Ubrigen Weltkonzerne interessant, in den Schwei-
zer Markt einzusteigen, was wiederum umgehend eine
Intensivierung des Wettbewerbs und eine sofortige Neut-
ralisierung allfalliger Kollusionstendenzen zur Folge hat-
te." Eine sofortige Neutralisierung allfélliger Kollusi-
onstendenzen muss nicht die automatische Folge sein.
Méglicherweise werden andere internationale Brauerei-
konzerne in der Schweiz aktiv, aber ohne einen intensi-
ven Preiswettbewerb zu starten. Im Ubrigen bleibt die
Kleinrdumigkeit der Schweiz mit oder ohne Kollusi-
onstendenz bestehen.

269. Neben den grossen internationalen Brauereien
weist die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 auf die Viel-
zahl der im grenznahen Ausland, insbesondere in Sid-
deutschland, agierenden Brauereien hin. Diese kdénnten
ihre Aktivitdten leicht auf den Schweizer Markt aus-
dehnen. Fur den Markteintritt von kleineren im grenzna-
hen Ausland tatigen Brauereien gelten allerdings die
gleichen Gegenargumente wie bei den grossen internati-
onalen Brauereien. Zudem verfiigen die kleineren Braue-
reien Uber weniger Moglichkeiten als internationale Kon-
zerne.

270. Zu den Klein- und Mittelbrauereien wiederholt die
Stellungnahme vom 27. Juni 2008, dass diese innerhalb
ihres Wirkungskreises insbesondere auch auf HS und die
Eichhof Getrankedivision sowie Feldschloss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg eine stark disziplinierende
Wirkung auslbten. Klein- und Mittelbrauereien hatten
gegeniber den grossen Marktteilnehmern erhebliche
Wettbewerbsvorteile: Nachfrage nach lokal produzierten
Bieren, guinstigere Kostenstrukturen und hohe Flexibilitat.
Ob Klein- und Mittelbrauereien Uber gunstigere Kosten-
strukturen verfligen, ist fraglich. Denn grosse Brauereien
verfiigen Uber Grossenvorteile in Bezug auf die Kosten.

271. Zur Beurteilung einer Industriestruktur wie sie in
diesem Zusammenschlussvorhaben vorliegt, bezieht sich
die Wettbewerbskommission praxisgemass auf die oko-
nomische Literatur: "Oligopoly of Small and Large
Firms".” Der 6konomischen Literatur entsprechend hat
ein einzelner kleiner Anbieter in einer solchen Industrie-
struktur keinen disziplinierenden Effekt auf die grossen
Anbieter. Demnach kann ein einzelner kleiner Anbieter
auch keinen disziplinierenden Effekt auf eine allféllige
kollektive Marktbeherrschung der grossen Anbieter aus-
Uben. Daraus resultiert die Schlussfolgerung, dass auf
nationaler Ebene die Klein- und Mikrobrauereien eine
allfallige kollektive Marktbeherrschung durch HS/Eichhof
und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg nicht be-
seitigen konnen.

272. Allerdings ist offen, ob die Klein- und Mikrobrauerei-
en regional und lokal eine disziplinierende Wirkung ha-
ben. Klein- und Mikrobrauereien sind in ihrem Absatzge-
biet gut verankert. Indem die Klein- und Mikrobrauereien
ihr Bier in Flaschen verkaufen, kdnnen sie auch die Ex-
klusivvereinbarungen in Bierliefervertrdagen umgehen.

273. Insgesamt beglnstigt der Zusammenschluss in
Bezug auf die Anzahl der beteiligten Unternehmen, die
Marktanteile und die Marktkonzentration die Mdglichkei-

ten einer kollektiven  Marktbeherrschung  durch
HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronen-
bourg.

Symmetrien

274. Symmetrie kann verschiedene Dimensionen betref-
fen.® Es sind Dimensionen wie Marktanteile, Anzahl Va-
rietaten im Produktportfolio oder technologisches Know-
How. Die Wichtigkeit solcher Dimensionen unterscheidet
sich zwischen den verschiedenen Industrien. Grundsatz-
lich beglnstigt Symmetrie eine mogliche kollektive
Marktbeherrschung.

275. Bei den Symmetrien geht die Stellungnahme vom
27. Juni 2008 davon aus, dass "HS/Eichhof und Feld-
schlosschen/Carlsberg/Kronenbourg bei  eingehender
Betrachtung keine Symmetrien aufweisen, die eine kol-
lektive Marktbeherrschung begiinstigen". Die Stellung-
nahme vom 27. Juni 2008 basiert diese Aussage vorwie-
gend auf einer Betrachtung der Absatzmengen Uber alle
Kanale und Produkte hinweg. Bei der Beurteilung der
Symmetrien missten die Unternehmen als Einheit und
nicht nur aufgrund ihrer Positionierung auf den einzelnen
Teilmarkten verglichen werden.

276. Im Gegensatz zur Stellungnahme vom 27. Juni
2008 betrachtet die Wettbewerbskommission die Sym-
metrieverhaltnisse fir jeden relevanten Markt einzeln.
Andernfalls gehoérten die im vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben abgegrenzten Markte zum gleichen
relevanten Markt. Eine Betrachtung Uber die verschiede-
nen Markte hinweg erfolgt im Rahmen des Prifkriteriums
Multimarktbeziehungen. Das Vorgehen der Betrachtung
fur jeden relevanten Markt einzeln erfolgt in Anlehnung
an den Beschwerdeentscheid der ehemaligen Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen vom 4. Mai 2006 in
Sachen Berner Zeitung AG/Tamedia AG gegen Wettbe-
werbskommission (RPW 2006/2). In diesem Beschwer-
deentscheid setzt die ehemalige Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen fiir eine Prifung eine Marktabgren-
zung voraus. "Diese erst erlaubt die Beantwortung der
damit zusammenhangenden Streitfrage (vgl. E. 2) nach
den konkreten Wettbewerbsverhaltnissen auf den fur
relevant erachteten Markten,..." (RPW 2006/2, Rz. 6.1.3).

277. Wie Tabelle 15 zeigt, weisen die zwei Gruppen
HS/Eichhof und Feldschldsschen/Carlsberg/Kronenbourg
im Horeka-Kanal beim alkoholischen Bier eine Marktan-
teilsdifferenz von [0-10 %] auf. Beim nicht-alkoholischen
Bier im Horeka-Kanal betrégt die Marktanteilsdifferenz
ungefahr [15-25 %]. Im Detailhandelskanal fir nicht-
alkoholisches Bier schliesslich unterscheiden sich die
zwei Gruppen um ungefahr [45-55 %]. Folglich besteht
im Bereich alkoholisches Bier im Horeka-Kanal mit einer
Marktanteilsdifferenz von [0-10 %] nahezu Symmetrie.
Dieser Bereich ist auch der umsatzstarkste der drei be-
trachteten Bereiche. Der Bereich nicht-alkoholisches Bier
im Horeka-Kanal kann aufgrund der Marktanteilsdifferenz

” Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 186, Rz. 473 ff..
® Motta, Massimo, Competition Policy — Theory and Practice, Cam-
bridge University Press, 2004, S. 147 f..
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von [15-25 %] in Bezug auf die Symmetrie nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Im Detailhandelskanal fur
nicht-alkoholisches Bier dagegen zeigen die Marktanteile
asymmetrische Verhaltnisse.

278. Neben ahnlichen Marktanteilen weisen die zwei
Gruppen HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/
Kronenbourg weitere Symmetrien auf. Beide Gruppen
bieten internationale und nationale Biermarken an. Beide
Gruppen flihren internationale und nationale Biermarken
in ihrem Sortiment. Beide Gruppen bedienen sowohl den
Horeka-Kanal als auch den Detailhandelskanal. Beide
Gruppen positionieren ihre Biermarken Uber gesellschaft-
liche Anlasse wie beispielsweise die Fussball Europa-
meisterschaft oder open air festivals.

279. Die Feststellung, dass beide Gruppen internationale
und nationale Biermarken in ihrem Sortiment fihren,
greift gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 zu kurz.
Hinsichtlich Produktportfolios stellt die Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 folgendes fest:

1) HS/Eichhof verfligt mit Heineken Uber ein interna-
tional und gesamtschweizerisch stark positioniertes
Premiumbier, welches in der Schweiz das zentrale
Produkt im Portfolio der Gruppe darstellt. Im Gegen-
satz dazu kommt dem internationalen Premiumbier
von Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg in ih-
rem Portfolio eine untergeordnete Bedeutung zu.

2) HS/Eichhof verfugt mit Eichhof und Calanda Uber
zwei regional stark verankerte Marken, die mittelfris-
tig gegebenenfalls zu einer nationalen Marke ausge-
baut werden koénnten. Feldschldsschen/Carlsberg/
Kronenbourg hat mit Felschlésschen eine nationale
Marke mit herausragender Bedeutung im Portfolio.

3) Das gesamte Produktportfolio von Feldschloss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg ist starker auf den Ver-
trieb einheimischer Biere fokussiert. Bei HS/Eichhof
hat das Geschaft mit internationalen Bieren im Ver-
gleich zu Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
einen doppelt so hohen Stellenwert.

4) "Im Bereich alkoholfreie Biere vertreibt HS/Eichhof
[...] Eichhof alkoholfrei und das auslandische Claus-
thaler, wobei Eichhof alkoholfrei im Detailhandel ex-
klusiv von Migros vertrieben wird. Feldschldsschen/
Carlsberg/Kronenbourg ist demgegeniiber mehr auf
den Vertrieb des inlandischen Feldschlésschen alko-
holfrei im Horeka-Kanal fokussiert."

5) Die Kernabsatzgebiete der regional verwurzelten
Marken der beiden Marktteilnehmer weisen kaum
Uberschneidungen auf.

6) HS/Eichhof sind zusatzlich verstarkt im Weinge-
schaft tatig.

280. Wie die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 unter 2)
angibt, kann HS/Eichhof die zwei Marken Eichhof und
Calanda zu nationalen Marken ausbauen. Diesbeziiglich
gibt die Meldung an: "Die Erganzung des Portfolios um
die Produkte von Eichhof verhilft Heineken zu einem
bekannten einheimischen Bier, das mittelfristig als natio-
nale Marke positioniert werden kann." HS/Eichhof verflgt
somit Uber mehr Potenzial fur nationale Marken. Der
Zusammenschluss erhdht die Symmetrie zwischen
HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronen-

bourg. Zudem ist die Marke Heineken gemass den An-
gaben der Stellungnahme vom 27. Juni 2008 ein ge-
samtschweizerisch stark positioniertes Bier. Zum Unter-
schied, dass HS/Eichhof verstarkt im Weingeschaft tatig
ist, ist folgendes festzuhalten. Das Weingeschaft von
HS/Eichhof scheint fir die Betrachtung von Symmetrien
nicht von Bedeutung. Gemass Meldung erzielt die Eich-
hof Getrankedivision mit dem Vertrieb von Weinen, Spiri-
tuosen und Champagner 15 % des Jahresumsatzes.
Nach einem Zusammenschluss zwischen HS und der
Eichhof Getrankedivision fallt der Anteil des Vertriebes
von Weinen, Spirituosen und Champagner gemessen am
Umsatz im Getrankebereich anhand der Angaben in der
Meldung noch geringer aus: ungefahr [0-10 %].

281. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 bemangelt
auch die Feststellung der Symmetrie bei der Positionie-
rung der Biermarken Uber gesellschaftliche Anlasse.
Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 engagiert
sich HS in der Schweiz im Musikbusiness und als Spon-
sor von Open-Air-Festivals. Demgegeniiber positioniere
sich  Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg in  der
Schweiz vorwiegend im Sport wie Sponsoring der Fuss-
ball-Europameisterschaft oder als Partner des Eidgends-
sischen Schwing- und Alplerfests. Diese Angaben der
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 bestatigen, dass
HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
ihre Biermarken Uber gesellschaftliche Anlasse positio-
nieren. Beide Brauerei-Gruppe werben Uber den Kanal
gesellschaftliche Anlasse. Die Angaben der Stellung-
nahme vom 27. Juni 2008 zeigen weiter, dass die beiden
Brauerei-Konzerne innerhalb des Kanals gesellschaftli-
che Anlasse horizontal differenziert sind. lvaldi, Jullien,
Rey, Seabright, Tirole (2003) kommen fiir horizontale
Produktidfferenzierung zu folgendem Schluss: "Overall,
the impact of horizontal differentiation appears quite am-
biguous."9 Damit bleibt entscheidend, dass HS/Eichhof
und Feldschldsschen/Carlsberg/Kronenbourg beide ihre
Biermarken Uber den Kanal von gesellschaftlichen An-
lassen positionieren.

282. Die zwei Gruppen ahneln sich im Weiteren darin,
dass sie beide internationale Konzerne sind. Allerdings
sind weltweit mehrere internationale Bierkonzerne tatig.
Der weltweit grosste Bierkonzern ist Anheuser-Busch
InBev mit ungefahr 24 % Anteil am Weltmarkt; nach de-
ren Zusammenschluss. Darauf folgt SAB Miller als zweit
grosster Bierkonzern mit ungefahr 13 % Anteil am Welt-
markt. Dann kommt Heineken mit etwas weniger als 8 %.
Auf Heineken dirfte nach der Ubernahme von Scottish &
Newcastle die Gruppe Carlsberg mit geschatzten 7 %
Marktanteil folgen.

283. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 unter-
scheiden sich die zwei Gruppen in den Kostenstrukturen.
Feldschldésschen/Carlsberg/Kronenbourg betreibe eine
gunstigere Distribution als HS. Der Grund dafir dirfte
unter anderem in "Skalenvorteilen (economies of scale)"
von Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg  liegen.
Diese unterschiedlichen Kostenstrukturen wirden gegen
eine Koordination im Bereich der Preise sprechen, weil

o Ivaldi, Marc, Jullien, Bruno, Rey, Patrick, Seabright, Paul, Tirole,
Jean, The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Competi-
tion, European Commission, March 2003.
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die Marktteilnehmer ungleiche Produktionsoptima auf-
weisen und daher unterschiedliche Produktionsmengen
herstellen und diese zu unterschiedlichen Preisen anbie-
ten moéchten. Zu dieser Argumentation ist zu bemerken,
dass der Zusammenschluss den Unterschied in den
Moglichkeiten zur Ausnutzung von Skaleneffekten redu-
ziert. Denn mit dem Zusammenschluss stellt ein Unter-
nehmen alleine die Mengen her, die vorher zwei Unter-
nehmen herstellten. Folglich werden die Unternehmen
HS, Eichhof Getrankedivision und Feldschldss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg durch den Zusammen-
schluss HS/Eichhof Getrankedivision in den Kostenstruk-
turen symmetrischer.

284. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 flhrt zu den
Symmetrien den Auslastungsgrad der Kapazitat von HS
und der Eichhof Getrankedivision an. Fir HS und die
Eichhof Getrankedivision zusammen betrage der Auslas-
tungsgrad knapp 92 % inklusive Private Labels und rund
77 % ohne Private Labels. Zur Kapazitatsauslastung der
Konkurrenz kann die Stellungnahme vom 27. Juni 2008
keine Angaben machen.

285. Zu den Symmetrien erganzt die Stellungnahme vom
27. Juni 2008, dass es sich beim Zusammenschlussvor-
haben zwischen HS und der Eichhof Getrankedivision
um eine Aufholfusion handle. HS und die Eichhof Ge-
trankedivision wirden sich zusammenschliessen, um
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg gestarkt entge-
genzutreten und die Stellung des Marktfihrers herauszu-
fordern.

5'000'000

286. Insgesamt betrachtet besteht im Bereich alkoholi-
sches Bier im Horeka-Kanal beim Prufkriterium Symmet-
rien eine Tendenz zu Begunstigung einer allféllig kollekti-
ven Marktbeherrschung. Fir nicht-alkoholisches Bier im
Horeka-Kanal weist das Prifkriterium Symmetrien eine
neutrale Beurteilung fir eine allfallige kollektive Marktbe-
herrschung. Im Bereich nicht-alkoholisches Bier im De-
tailhandelskanal weist das Prufkriterium auf keine Be-
gunstigung einer allfalligen kollektiven Marktbeherr-
schung durch das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben hin.

Marktwachstum

287. Die Entwicklung des Marktvolumens Uber die Zeit
beeinflusst die Moglichkeit fur eine allfallige kollektive
Marktbeherrschung. In der Schweiz ist fur die Vergan-
genheit keine eindeutige Tendenz in der Entwicklung des
Marktvolumens erkennbar. Wie Abbildung 5 zeigt, ging
der Bierkonsum zwischen 1995 bis 2002 kontinuierlich
zuriick. Der Riickgang betragt ungefahr 178'000 hl. Im
darauffolgenden Jahr 2003 dagegen stieg der Bierkon-
sum um 207'000 hl an. Somit lag der Bierkonsum im Jahr
2003 hoher als im Jahr 1995. Ein mdglicher Grund fir
diesen Anstieg des Bierkonsums innerhalb eines Jahres
ist der Rekordsommer 2003. Nach dem Jahr 2003 ging
der Bierkonsum bis in das Jahr 2005 wieder auf das
Niveau von 2002 zurtick. Seit 2005 steigt der Bierkon-
sum wiederum an. Fir das Jahr 2007 weisen die Daten
den hdchsten Bierkonsum der letzten 17 Jahre aus.
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Abbildung 5: Gesamtkonsum von Bier in der Schweiz in Hektoliter Gber die Jahre 1995 bis 2007 (Quelle: Schweizer

Brauerei-Verband, www.bier.ch, besucht am 22. Mai 2008)

288. Eine Betrachtung der Wachstumsrate scheint die
unbestandigere Entwicklung seit dem Jahr 2002 vergli-
chen mit der Periode 1995 bis 2001 zu bestatigen. Abbil-
dung 6 zeigt diese Wachstumsrate gemessen als durch-
schnittliche relative Anderung des Bierkonsums pro Jahr.
Aus der grafischen Darstellung ist ersichtlich, dass die
Wachstumsrate zwischen -3 % und 4 % schwankt. Als
Vergleich: Die durchschnittliche jahrliche Wachstumsrate
betragt ungefahr 1.2 %.
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Abbildung 6: Wachstumsrate des schweizerischen Bierkonsums (Quelle der Daten: Schweizer Brauerei-Verband,

www.bier.ch, besucht am 22. Mai 2008)

289. Gemass Motta kann eine stabile Nachfrage eine
allféllige Marktbeherrschung férdern. Je stabiler die
Nachfrage, desto hoher die Beobachtbarkeit im Markt. In
einem Markt mit haufigen Nachfrageschocks oder gros-
ser Unsicherheit ist es schwierig zu erkennen, ob eine
niedrige Verkaufsmenge das Resultat von Nachfrage-
schwankungen oder einer Preisunterbietung der Konkur-
renz ist. Dementsprechend mag es schwieriger sein,
kollektive Marktbeherrschung aufrecht zu erhalten. Im
Gegensatz dazu sind in gesattigten stabilen Markten
Abweichungen besser erkennbar. Bestrafung ist somit
auch einfacher. Kollektive Marktbeherrschung wird be-
gunstigt.

290. Der Biermarkt scheint ein gesattigter Markt zu sein.
In den Jahren 1995 bis 2002 weist das Marktvolumen
ricklaufige Tendenz auf. Danach werden die Schwan-
kungen im Konsum grésser. Allerdings liegen die Ande-
rungen im Bereich von -3 % bis 4 %. Werte in dieser
Grossenordnung kdnnen nicht als Nachfrageschocks
gelten. Dazu sind sie zu klein.

291. Im Gegensatz dazu ist die Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 der Ansicht, es sei nicht erstellt, dass die
"Nachfrageadnderungen von -3 % bis +4 % auf den vor-
liegend zu untersuchenden Markten nicht ausreichen, um
kollusives Verhalten zu erschweren". Aufgrund dieses
Einwandes wurde der Bierkonsum auf Stationaritat ge-
testet. Der Test weist auf einen stationaren Bierkonsum
hin. Somit bestehen Hinweise, dass der Erwartungswert
und die Varianz des Bierkonsums fiir alle Zeitpunkte
konstant sind. Der Bierkonsum scheint stabil zu sein.

292. Insgesamt betrachtet weist das Prifkriterium keine
destabilisierende Wirkung einer allfalligen Kkollektiven
Marktbeherrschung auf.

Markttransparenz

293. Die dkonomische Literatur erachtet die Erkennung
von Abweichungen im Fall von stiller Kollusion ("tacit
collusion") als stiitzendes Element. Gerade die Beob-
achtbarkeit von Preisen ist zentral.

294. Grundsatzlich sind die Konditionen und Preise fiir
den Absatz von Bier im Horeka-Kanal nicht offentlich
zuganglich. Trotzdem scheint es fir die zwei Gruppen

HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
aufgrund von Verhandlungen bei Bierliefervertragen
mdglich, dass sie die Preise der anderen Brauereigruppe
erfahren. Wie die Meldung selber angibt, bemihen sich
nach Ablauf eines Bierliefervertrages oder einer Neuer-
offnung eines Horeka-Betriebes regelmassig mehrere
Brauereien um den Abschluss eines neuen Bierlieferver-
trages mit der entsprechenden Brauerei. Gegeben dies
trift zu, kann der Horeka-Betrieb versuchen, bessere
Konditionen auszuhandeln. Bei dieser Aushandlung teilt
der Horeka-Betrieb den Brauereien die bisher gebotenen
Konditionen mit, damit sich die Brauereien Uberbieten.
Falls dies auch zutrifft, erfahren die Brauereien die gebo-
tenen Konditionen der Konkurrenzbrauereien. Somit
erfahren die Brauereien auch die pekunidren Elemente
der gebotenen Konditionen wie die Preise.

295. Allerdings ist es ist auch mdglich, dass der Horeka-
Betrieb die Konkurrenzangebote nicht detailliert mitteilt.
Der Horeka-Betrieb macht keine detaillierten Angaben,
weil das Gegenangebot sonst nur marginal besser aus-
fallt. Zudem ist auch denkbar, dass ein Horeka-Betrieb
mit vorteilhaften Konditionen der Konkurrenz "blufft", um
einen besseren Preis auszuhandeln. In diesen Fallen
erfahrt eine Brauerei die Konditionen der Konkurrenz
nicht oder sie kann sich nicht auf die Angaben verlassen.
Eine reprasentative Uberpriifung fiir das Ausmass dieser
Verhaltensweisen dirfte sehr schwierig sein, wenn nicht
gar unmoglich.

296. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 ist die
Preisbildung komplex. Preislisten seien nicht 6ffentlich.
Es wurden keine einem breiten Publikum zuganglichen
Preislisten ausgegeben. Ebenso wenig hatten die Braue-
reien keine Mdglichkeiten, an die Preislisten und die
Offerten der Ubrigen Marktteilnehmer zu gelangen. Somit
hatten die Brauereien keine Kenntnis der Preise der
Konkurrenz im Horeka- und Detailhandelsmarkt. Fur die
Horek-Betriebe bestlinde kein Anreiz, den Konkurrenten,
die mit ihnen eine Bierliefervertrag abschliessen wollen,
die genauen Vertragsbedingungen der Mitbewerbwer
mitzuteilen. Schliesslich wirden die untersuchten Markte
durch weitere Parameter als den Preis charakterisiert,
Uber welche die Brauereien untereinander jedoch auch
nicht informiert seien.
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297. Wie bereits in der vorlaufigen Prifung genannt, ist
die Menge ein anderer Parameter mit Einfluss auf eine
allfallige kollektive Marktbeherrschung. Fir die gesamte
abgesetzte Bier-Menge von Brauereien bestehen gute
Informationsquellen. Beispielsweise fiihrt der Schweizer
Brauerei-Verband Statistiken zu den wichtigsten Kenn-
zahlen wie Marktvolumen, Importvolumen oder schwei-
zerische Bierproduktion. Ein anderes Informationsinstru-
ment zum Schweizer Biermarkt ist der jahrliche Bier-
Report von Canadean. Der Report fiir das Jahr 2007 liegt
der Meldung als Beilage Nr. 55 bei.

298. Im Zusammenhang mit Mengen ist offen, wie gut
die Brauereigruppen die im Horeka-Kanal und im Detail-
handelskanal abgesetzten Mengen aufgetrennt nach
alkoholischem und nicht-alkoholischem Bier kennen.
Soweit ersichtlich, sind Informationen zu diesen Mengen
nicht 6ffentlich erhaltlich.

299. Insgesamt betrachtet, geht das Prifkriterium Markt-
transparenz neutral in die Beurteilung fir eine allfallige
kollektive Marktbeherrschung von HS/Eichhof und Feld-
schlésschen/Carlsberg/Kronenbourg ein.

Multimarktbeziehungen

300. Die von Motta zitierte 6konomische Literatur zu
Multimarktbeziehungen zeigt, dass bei perfekt symmetri-
schen Unternehmen und Markten Multimarktbeziehun-
gen die Anreize fur eine allféllige kollektive Marktbeherr-
schung nicht andern. "It is only when there are asym-
metries that multi-market contacts might help."

301. Bei Multimarktbeziehungen geht die Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 von folgender Definition aus: "Von
Multimarktbeziehungen wird gesprochen, wenn sich die
Marktteilnehmer nebst dem zu untersuchenden Markt
auch in sogenannten Drittméarkten in vergleichbarer Posi-
tionierung als Konkurrenten gegeniber stehen." Die
Okonomische Literatur bezieht sich allerdings bei der
Analyse von Multimarktbeziehungen nicht nur auf Dritt-
markte neben den zu untersuchenden Markten, wie die
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 angibt. Beispielsweise
definiert Motta Multimarktbeziehungen als "the same
firms meeting in more than one market".

302. Die Stellungnahme (Ziff. 91) geht davon aus, dass
die zwei Brauerei-Gruppen asymmetrisch sind. Trotzdem
sei das Prifkriterium Multimarktbeziehungen mangels
Vorliegen solcher Beziehungen fiir die vorliegende Beur-
teilung als neutral zu bezeichnen. Die beiden Gruppen
HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
wirden nicht auf zusatzlichen Markten aufeinander tref-
fen. Wie bereits erwahnt, ist fir das Prufkriterium Multi-
marktbeziehungen aber unwichtig, ob sich die Unter-
nehmen auf zusatzlichen Drittmarkten treffen oder auf
verschiedenen relevanten Markten eines Produktes. So
stellen beispielsweise alkoholisches Bier im Horeka-
Kanal und alkoholisches Bier im Detailhandelskanal ver-
schiedene Markte dar. Dies obwohl das in den beiden
verschiedenen relevanten Markten gehandelte Produkt
gleich sein kann.

303. Der Abschnitt zu Symmetrie zeigt, dass die beiden
Unternehmen HS/Eichhof und Feldschldsschen/Carls-
berg/Kronenbourg in gewissen Bereichen Symmetrien
aufweisen in anderen dagegen nicht. Deshalb lasst das
Prafkriterium Multimarktbeziehungen auf keinen eindeu-

tigen Effekt durch den Zusammenschluss auf eine allfal-
lige kollektive Marktbeherrschung von HS/Eichhof und
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg schliessen.

Stellung der Marktgegenseite

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

305. Im Detailhandelskanal sind Marktgegenseite von
HS/Eichhof und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg
die Detailhandelsunternehmen. Die Detailhandelsunter-
nehmen durften (ber geniigend "countervailing buyer
power" verfiigen, um sich von den Auswirkun-gen einer
alifalligen kollektiven Marktbeherrschung von HS/Eichhof
und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg zu schit-
zen.

306. Im Horeka-Kanal dagegen stellen eine Vielzahl von
Horeka-Betrieben die Marktgegenseite HS/Eichhof und
Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg dar. Diese Ho-
reka-Betriebe verfiigen einzeln Uber weniger gebundelte
Gegenmacht als ein schweizerisches Detailhandelsun-
ternehmen. Allerdings verfigen sie Uber mehr Gegen-
macht als beispielsweise private Haushalte gegenuber
einem  schweizerischen  Detailhandelsunternehmen.
Denn in der Schweiz sind Gber 20'000 Mitglieder (Hotels,
Pensionen, Gasthofe, Restaurants und Cafés) im Ver-
band GastroSuisse organisiert. Gemass eigenen Anga-
ben unter  www.gastrosuisse.ch  (besucht am
22. Mai 2008) ist er der fihrende nationale Verband fir
Hotellerie und Restauration. Durch die Organisation in
einem Verband blndeln die Horeka-Betriebe ihre Krafte.
Dazu geht die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 davon
aus, dass GastroSuisse in der Lage und auch willens
ware, eine allfallige Kollusion festzustellen, aufzudecken
und dagegen vorzugehen. Allerdings ist eine Bundelung
von Kraften nicht gleich der Moglichkeit, gegen eine all-
fallige kollektive Marktbeherrschung vorzugehen.

307. Zudem werden die einzelnen Horeka-Betriebe ge-
mass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 "sozusagen
durch die Abholmarkte geblndelt". Die Abholmarkte
handelten mit den Brauereien Preise aus, mit denen sie
den Horeka-Betrieben Konditionen anbieten kdnnen,
welche die Horeka-Betriebe bei einem Direktkontakt mit
der Brauerei nicht angeboten erhielten. Bei der Aushand-
lung der Preise seien die Abholmarkte und Gastrobeliefe-
rungsbetriebe verhandlungsmachtig, weil sie grdssten-
teils von den Detailhandelsunternehmen kontrolliert wr-
den.

308. Daraus folgert die Stellungnahme vom 27. Juni
2008, dass auch im Horeka-Kanal allfalliges kollusives
Handeln durch den Zusammenschluss nicht beginstigt
wird. GastroSuisse und die an Horeka-Betriebe verkau-
fenden Abholmarkte wirden es vermoégen, eine diszipli-
nierende Wirkung auf die Brauereien auszutben. Aber
wie bereits in den Vorbemerkungen zum Mixed Channel
erwahnt, ist die Aussage zu der disziplinierenden Wir-
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kung von Gastro-Suisse und des Mixed Channels zu
relativeren. Vertragspartner der Brauereien ist nicht
GastroSuisse, sondern der einzelne Horeka-Betrieb.
Zudem wird GastroSuisse schwerlich eine verbindliche
Handlungsanweisung an alle Horeka-Betriebe vorgeben
kénnen. Bei Vorgabe einer verbindlichen Handlungsan-
weisung besteht die Gefahr eines Verstosses gegen das
Kartellgesetz wegen einer unzulassigen Wettbewerbsab-
rede. Beim Mixed Channel kann bei den Anteilswerten,
den dieser einnimmt, nicht von einer wesentlichen Nach-
fragemacht gesprochen werden. Selbst, wenn die im
Mixed Channel tatigen Unternehmen von grossen Detail-
handelsketten kontrolliert werden. Zudem muss bedacht
werden, dass diese Mengenanteile die Summe der Antei-
le der einzelnen Unternehmen des Mixed Channels dar-
stellt. Einzeln betrachtet verfigen die Unternehmen des
Mixed Channels Uber kleinere Anteile. Dies zeigt, dass
die Unternehmen des Mixed Channels nicht (iber eine
wesentliche Marktmacht verfligen.

309. Insgesamt betrachtet, ergibt das Prifkriterium Stel-
lung der Marktgegenseite fiir den Detailhandelskanal
eine Beeintrachtigung einer allfalligen kollektiven Markt-
beherrschung. Fir den Horeka-Kanal ergibt das Prufkri-
terium Stellung der Marktgegenseite einen neutralen
Effekt auf eine allféllige kollektive Marktbeherrschung.

Potenzielle Konkurrenz

310. Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 gebe es
einige internationale Brauereikonzerne sowie eine Viel-
zahl im grenznahen Ausland tatiger Brauereien, die mit-
tels Import oder Aufbau einer Produktion in der Schweiz
in den schweizerischen Markt eintreten kdnnten. Zudem
sei das Marktumfeld fur die Entstehung weiterer, lokal
verankerter Klein- und Mittelbrauereien glinstig.

311. Die Abschnitte C.4.2.2.2, C.4.2.2.3 und C4.2.24
behandeln den potenziellen Wettbewerb in den jeweili-
gen Markten, fur welche eine allféllige kollektiv marktbe-
herrschende Stellung zur Diskussion steht. Eine voll-
stédndige Wiederholung der Ausflhrungen ist unndtig.
Das Resultat ist fur alle drei Markte gleich: Die potenziel-
le Konkurrenz aus der Schweiz und dem Ausland ist als
beschrankt zu beurteilen. Somit besteht keine destabili-
sierende Wirkung einer allfalligen kollektiven Marktbe-
herrschung durch potenzielle Konkurrenz.

Bisheriges Verhalten der Marktteilnehmer

312. Die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 fugt das Pruf-
kriterium Bisheriges Verhalten der Marktteiinehmer an.
Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 deutet funkti-
onierender, intensiver Wettbewerb vor dem Zusammen-
schluss generell auf eine eher geringe Wahrscheinlich-
keit kollusiven Handelns nach dem Zusammenschluss
hin. Dass und weshalb sich die Marktteilnehmer in der
Schweiz im Bereich Bier in der Vergangenheit nicht kol-
lusiv verhielten, legt die Stellungnahme vom 27. Juni
2008 anhand von [folgenden] Unterkriterien dar: Angreif-
barkeit des Horeka-Kanals, Wettbewerbsverstarkende
Markteinflisse, Preiskampf, Nichtpreislicher Wettbewerb
[und] Anreizstrukturen.

313. Das erste Unterkriterium ist die Angreifbarkeit des
Horeka-Kanals. Aufgrund ihrer Angaben zu den Bierlie-
fervertrdgen folgert die Stellungnahme vom 27. Juni

2008, dass im Ergebnis jedes Jahr 78 % der Fassbier-
Verkaufe angreifbar sind. [...]

314. Das zweite Unterkriterium sind die wettbewerbsver-
stéarkenden Einflisse. Als wettbewerbsverstarkenden
Einfluss nennt die Stellungnahme vom 27. Juni 2008 die
Importbiere. In der Schweiz machten die Importbiere mit
einer Menge von [500°000-1'500°000 hl] ungefahr [15-25
%] des Gesamtkonsums aus. Importbiere seien mit [10-
20 %] insbesondere im Detailhandelskanal prasent. Aber
auch im Horeka-Kanal hatten Importbiere eine zuneh-
mende Prasenz. Zwischen 2005 und 2007 sei der Anteil
von Importbieren im Horeka-Kanal um [0-5 %] gestiegen.
Gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 (ben auslan-
dische Brauereien sowohl als tatsdchliche wie auch als
potenzielle Konkurrenten ausgepragte wettbewerbsver-
stérkende Einflisse auf den schweizerischen im Bereich
Bier aus.

315. Bei den Angaben zu den Importanteilen qilt es je-
doch zu beachten, dass gemass Stellungnahme vom 27.
Juni 2008 "in Beilage 73 nur jene Importbiere unter Im-
porte ausgewiesen werden, die nicht einer der in der
Tabelle aufgeflihrten Brauerei zuzuordnen sind". Bei den
in der Tabelle aufgefiuihrten Brauereien handelt es um
HS, Eichhof Getrankedivision, Feldschldsschen/Carls-
berg/Kronenbourg und Schitzengarten.

316. Als drittes Unterkriterium nennt die Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 den Preiskampf. HS steht gemass
Stellungnahme vom 27. Juni 2008 mit den tbrigen Markt-
teilnehmern in ausgepragtem Preiswettbewerb. Uber den
Preis versuche HS neue Kunden zu gewinnen und die
bisherigen Kunden zu behalten. Bestiinde zwischen den
Marktteilnehmern geringer Wettbewerb oder kollusives
Verhalten ware HS nicht bereit, in die Preisgestaltung zu
investieren.

317. Das vierte Unterkriterium ist der nichtpreisliche
Wettbewerb. Im Biergeschaft ist gemass Stellungnahme
vom 27. Juni 2008 neben dem Preis auch die Beziehung
zwischen Bierlieferantin und Horeka-Betrieb entschei-
dend. Die Beziehung zwischen Bierlieferantin und Braue-
rei hange von Faktoren wie beispielsweise das Vertrau-
ensverhaltnis, regelmassige Besuche des Verkaufers
beim Kunden, aktiven Support bei Events oder kompe-
tente Beratung. Bei solchen Faktoren seien Klein- und
Mittelbrauereien generell in der Lage, mit den grossen
Brauereien mitzuhalten.

318. Die Anreizstrukturen sind das fiinfte Unterkriterium.
HS und Feldschldsschen/Carlsberg/Kronenbourg sind
gemass Stellungnahme vom 27. Juni 2008 jeweils Lan-
dergesellschaften von international tatigen Unternehmen.
Als Mutterunternehmen machten die internationalen
Konzerne den Landergesellschaften Vorgaben zum Ver-
halten. Bei HS erhalten die Fihrungskrafte von der Mut-
tergesellschaft standardmassige Vorgaben unter ande-
rem zur Steigerung der Marktanteile und des Volumen-
ausbaus. Fur den Commercial Manager und den Marke-
ting Manager seien die Zielvereinbarungen schwer-
punktmassig nicht auf die Rentabilitdt ausgerichtet. Die
beiden Manager hatten keinen Anreiz, Kollusion mit an-
deren Marktteilnehmern einzugehen. Mit kollusiven Ab-
reden wirden die beiden Manager [...] ihrer Boni verge-
ben.
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319.1..]

C.4.2.3.2. Zwischenergebnis kollektive Marktbe-

herrschung

320. Durch den Zusammenschluss von HS und der
Eichhof Getrankedivision sind nicht alle Prifkriterien fir
das Vorliegen einer kollektiven Marktbeherrschung durch
die zwei Gruppen HS/Eichhof und Feldschloss-
chen/Carlsberg/Kronenbourg vollumfanglich erflllt. Die
Prufkriterien Anzahl der beteiligten Unternehmen, Markt-
anteile und Marktkonzentration ergeben, dass der Zu-
sammenschluss HS/Eichhof Getrankedivision Potenzial
fur eine allfallige kollektive Marktbeherrschung zwischen
den beiden Brauerei-Gruppen HS/Eichhof Getrankedivi-
sion und Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg eroff-
net. Aber die restlichen Prufkriterien vermdgen eine Sta-
bilitdt und Dauerhaftigkeit einer allfélligen kollektiven
Marktbeherrschung nicht zu belegen.

C.4.3 Ergebnis

321. Die Ausflihrungen zur aktuellen Konkurrenz zu den
betroffenen Markten zeigen, dass durch den Zusammen-
schluss zwischen HS und der Eichhof Getrankedivision
die beiden Unternehmen auf den Markten

- Absatz von alkoholischem Bier im Horeka-Kanal,

- Absatz von nicht-alkoholischem Bier im Horeka-
Kanal,

naher zum grossten Wettbewerber Carlsberg/Feld-
schlésschen/Kronenbourg aufschliessen. Aber die Grup-

pe Feldschlésschen/Carlsberg/Kronenbourg bleibt das
marktanteilsstarkste Unternehmen auf diesen Markten.
Deshalb bestehen keine Anhaltspunkte fir eine Einzel-
marktbeherrschung nach Art. 10 Abs. 2 KG.

322. Auf dem Markt Absatz von nicht-alkoholischem Bier
im Detailhandelskanal fallt durch den Zusammenschluss
HS als wichtige Konkurrenz weg. Dies festigt die Position
der Eichhof Getrankedivision. Mit der Gruppe Feld-
schlésschen/Carlsberg/Kronenbourg besteht aber ein
genlgend starker aktueller Wettbewerber im Markt. Des-
halb bestehen keine Anhaltspunkte fir eine Einzelmarkt-
beherrschung nach Art. 10 Abs. 2 KG.

323. Die Analyse der Prufkriterien ergeben ein Potenzial
fur eine allfallige kollektive Marktbeherrschung von
HS/Eichhof und Carlsberg/Feldschlésschen/Kronenbourg
durch den vorliegenden Zusammenschluss. Aber die
Prifkriterien ergeben keinen Beleg fir die Stabilitat und
Nachhaltigkeit dieser allfalligen kollektiven Marktbeherr-
schung.

C.5 Schlussfolgerungen

324. Die gesetzlichen Voraussetzungen nach Art. 10
Abs. 2 KG, dass der Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann, begriindet oder verstarkt, sind
nicht gegeben. Somit ist der Zusammenschluss ohne
Bedingungen und Auflagen zuzulassen.
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B23 7.

Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz) 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 19. August
2008

Stellungnahme
18. August 2008

A SACHVERHALT

1. Am 24. Juli 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung im Sinne von Art. 9 Abs. 1 KG Uber ein Zu-
sammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichti-
gen die Randstad (Schweiz) AG ("Randstad") und die
Vedior (Schweiz) AG ("Vedior"), zusammen "die Partei-
en", zu fusionieren, wobei Randstad Vedior absorbieren
soll (Art. 3 Abs. 1 Bst. a FusG).

2. Der Zusammenschluss in der Schweiz ist eine Folge
der Fusion auf Holdingstufe (Randstad Holding
NV/Vedior NV, beide mit Sitz in den Niederlanden). Der
Zusammenschluss wurde am 22. Februar 2008 der Eu-
ropaischen Kommission gemeldet und am 17. April 2008
durch diese genehmigt.

3. Randstad mit Sitz in Zirich (CH) ist ein Anbieter von
Dienstleistungen im Personalvermittlungssektor.
Randstad vermittelt Temporarstellen und Festanstellun-
gen in allen Berufszweigen. Die Randstad verflgt Uber
keine Tochtergesellschaften, ist aber selber eine Toch-
tergesellschaft der Randstad Holding NV Niederlande.

der Wettbewerbskommission vom

4. Vedior mit Sitz in Zurich (CH) erbringt Dienstleistungen
im Bereich der Personalvermittlung fir Temporararbeits-
und Feststellen, der Kaderselektion, der Personal- und
Unternehmensberatung sowie weitere, mit der Arbeits-
welt jeglicher Berufe, Branchen und Gebiete zusammen-
hangenden Dienstleistungen. Die Vedior weist die Swiss
Jobs AG als Tochtergesellschaft aus, welche jedoch seit
langerer Zeit nicht mehr operativ tatig ist. Die Vedior ist
eine Tochtergesellschaft der Vedior NV Niederlande.

5. Der Fusionsvertrag ist noch nicht unterzeichnet, da ein
Tax Ruling abzuwarten ist, welches spatestens bis Ende
August 2008 vorliegen soll. Die beteiligten Unternehmen
geben an, dass sie gewillt sind, das Verpflichtungsge-
schaft vorzunehmen und vom Konzern zum Zusammen-
schluss angewiesen worden sind.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt 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

7. Als Unternehmen gelten gem. Art. 2 Abs. 1°° KG alle
Nachfrager und Anbieter von Gutern oder Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform. Die am vorliegenden Zusam-
menschluss beteiligten Gesellschaften sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangigen
Unternehmen (Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG).

9. Indem Randstad die von ihr unabhangige Vedior ab-
sorbiert, liegt ein Unternehmenszusammenschluss nach
Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG vor.

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

11. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben lber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder ei-
nen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franken erzielten;
und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

12. Die Randstad und die Vedior als beteiligte Unter-
nehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a VKU, haben
die Berechnung der Umsatze und festgelegten Grenzbe-
trage fur die Aufgreifkriterien gemass Art. 9 Abs. 1 KG
und Art. 4 Bst. f VKU vorzunehmen.

13. Gestutzt auf Angaben der beiden Unternehmen
betragen die Umsatze im Geschéaftsjahr 2007:
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Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2007

Unternehmensgruppe Umsatz weltweit Umsatz Schweiz
in CHF Mio. in CHF Mio.
Randstad-Gruppe 14'800 >100
Vedior-Gruppe 13’500 >100
Kumulierter Umsatz 28’300 > 200

14. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich ist, erzielten die beiden
Unternehmen auf Gruppenebene weltweit einen Umsatz
von insgesamt CHF 28.3 Mrd. Der Schwellenwert von
CHF 2 Mrd. gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG wird damit
deutlich Uberschritten.

Die beteiligten Unternehmen erzielten in der Schweiz
beide einen Umsatz von Gber CHF 100 Mio. Dadurch
wird auch der Schwellenwert gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG Uberschritten. Der Unternehmenszusammenschluss
ist somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung

15. 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).

16. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir 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 Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1

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

18. Sowohl fir die Temporararbeits- als auch fir die
Feststellenvermittlung stehen als Marktgegenseite einer-
seits die Unternehmen als (arbeitsnachfragende) Arbeit-
geber und andererseits die arbeitsuchenden (arbeitsan-
bietenden) Arbeitnehmer gegeniber. Bei der Bestim-
mung des relevanten Marktes kann hier weitgehend dar-
auf verzichtet werden, die Parteien der Marktgegenseite
separat aufzufihren, da sich ihre tatsachlichen Auffas-
sungen hinsichtlich der Substituierbarkeit der relevanten
Leistungen (Temporararbeits-/Feststellen) nicht wesent-
lich voneinander unterscheiden durften. Im Weiteren wird
folglich allgemein von den "Kunden" der Personalvermitt-
lungsunternehmen (d.h. Arbeitnehmer und Arbeitgeber)
gesprochen und nur auf eine der beiden Marktgegensei-
ten explizit verwiesen, sofern diese Unterscheidung not-
wendig ist.

Sachlich relevante Markte

19. Der sachlich relevante Markt bei Personaldienstleis-
tungsunternehmen kann in die folgenden (Haupt-)Markte
unterteilt werden:’

- Temporararbeitsvermittlung
- Feststellenvermittlung

20. Von der Temporararbeitsvermittlung ist die Feststel-
lenvermittiung zu unterscheiden. Die Differenzierung
basiert auf den unterschiedlichen Bedurfnissen der Kun-
den. Dies aussert sich im Besonderen hinsichtlich des
zeitlichen Horizonts der zu besetzenden Stelle. Die Un-
terscheidung rechtfertigt sich des Weiteren durch den
Umstand, dass bei der Temporéararbeitsvermittlung die
zu erledigenden Aufgaben im Vordergrund stehen, wéah-
rend bei der Feststellenvermittlung die Arbeitsstelle ins-
gesamt bedeutend ist. Im Weiteren sind die rechtlichen
Anforderungen zwischen vorlibergehender und dauern-
der Anstellung unterschiedlich.

21. Im kirzlich ergangenen Entscheid der Europaischen
Kommission in Sachen Zusammenschluss
Randstad/Vedior auf Holdingstufe, wurde ein weiterer
Markt fir HR Beratungsdienste abgegrenzt.2 In der
Schweiz sind die beiden Unternehmungen nach eigenen
Angaben nicht in diesem Markt tatig, obwohl es ihre Ge-
sellschaftszwecke zulassen wirden. Auf den HR Bera-
tungsdienste-Markt ist deshalb nicht mehr weiter einzu-
gehen.

22. Eine weitere Sub-Segmentierung der Temporarar-
beits- und Feststellenvermittiung nach einzelnen Berufs-
branchen (z.B. Finanz- und Rechnungswesen, Technik,
Medizinalwesen, etc.) oder eine Segmentierung in unter-
schiedliche Ausbildungsstufen (allgemeine und qualifi-
zierte Personalbesetzung) ist denkbar.® Erstere der bei-
den Unterscheidungen wird auch durch die beteiligten
Unternehmen vorgenommen.

23. In bestehenden Entscheiden der Europaischen Kom-
mission wurde die Frage offen gelassen, ob die Markte
fur Temporararbeits- und Feststellenvermittlung durch
Spezialisierung (enger) definiert werden sollten.* Auf die
mdglichen engeren Marktabgrenzungen kann hier eben-
falls verzichtet werden, da der Zusammenschluss, wie
nachfolgend gezeigt wird, auch bei diesen engeren
Marktabgrenzungen kartellrechtlich unproblematisch ist.

B.4.1.2

24. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem

Raumlich relevante Markte

' Vgl. Case No IV/M.765 — ADIA/ECCO, N 15,

%Vgl. Case No COMP/M.5009 — RANDSTAD/VEDIOR, N 6, 24 f.

®Vgl. Case No COMP/M.5009 — RANDSTAD/VEDIOR, N 11.

* Vgl. Case No COMP/M.3872 - UNITED SERVICES
GROUP/SOLVUS, N 15; Case No Comp/M.1702 — VEDIOR/SELECT
APPOINTMENTS, N 9.
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die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

25. Gemass Entscheidpraxis der Europaischen Kommis-
sion wurden die raumlich relevanten Markte fiir die Tem-
porararbeits- und Feststellenvermittlung als national er-
achtet.” Dafiir wurden Griinde angefiihrt wie Sprachun-
terschiede, personliche Praferenzen bezlglich des Um-
zugs von Arbeitnehmern sowie die unterschiedlichen
rechtlichen und regulatorischen Ordnungen. Die beteilig-
ten Unternehmen stellen, unter Verweis auf die raumli-
che Abgrenzung der EU-Kommission, ebenfalls auf einen
nationalen Markt ab. Im Weiteren halten sie fest, dass
der raumliche Markt in der Schweiz durch das AVG® und
deren Verordnung7 geregelt sei. Da die Téatigkeit der
kommerziellen Arbeitsvermittiung bewilligungspflichtig
sei, kdnnten auch globale Unternehmen nur Uber eigene
schweizerische Tochtergesellschaften in der Schweiz
tatig werden.

26. Gestutzt auf die obigen Aussagen wird nachfolgend
ebenfalls von nationalen Markten fir Temporararbeits-
und Feststellenvermittiung ausgegangen.

27. Fur die Schweiz stellt sich weiter die Frage, ob eine
Unterscheidung in drei Sprachregionen (deutsche, fran-
zdsische und italienische Schweiz) erforderlich ist. Dies
gerade deshalb, weil bei der raumlichen Marktabgren-
zung im Temporararbeits- und Feststellenvermittlungs-
Bereich oftmals auf ("nationale") Sprachunterschiede
verwiesen wird.® Aus Sicht der Arbeitnehmer sind die
Kriterien der Sprachunterschiede und die Vorbehalte
gegen einen moglichen Umzug (wie beim Vergleich zwi-
schen nationaler Ebene und der Gesamtheit der EU-
Mitgliedstaaten) als Faktoren anzusehen, die eine lokale
Dimension der Markte hervorheben. Aus Sicht der Ar-
beitgeber ist die regionale Aufteilung als weniger bedeu-
tend zu qualifizieren, da fur die Arbeitgeber weniger die
Herkunft, sondern mehr die Qualifikation der Arbeitneh-
mer bedeutend ist. Anzumerken ist auch, dass bei der
Ausubung von tiefer qualifizierten Berufen allfallig feh-
lende Sprachkenntnisse weniger einschrankend wirken

durften, als bei qualifizierten Arbeitskraften, welche die
Sprache in der entsprechenden Region (mdglich ist
auch, dass eine Fremdsprache als Unternehmensspra-
che gilt oder es werden weitere Fremdsprachenkenntnis-
se verlangt) beherrschen missen.

28. Die beteiligten Unternehmen lehnen eine Aufteilung
in die drei Sprachregionen mit der Begriindung ab, dass
die Schweiz mit einer grossen Anzahl an nachfragenden
Unternehmen durchsetzt sei, die in diversen Regionen
tatig seien, weshalb Arbeitskrafte nicht nur aus einer
Region rekrutiert wirden.

29. Die Frage, ob die regionalen Markte nach Sprachre-
gionen als raumlich relevant gelten, kann offen gelassen
werden, da der Zusammenschluss auch bei dieser engst
moglichen Marktabgrenzung kartellrechtlich unproblema-
tisch ist.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

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

31. Die Parteien schatzen, dass in der Schweiz im Jahr
2007 insgesamt [....] Mrd. Umsatz mit Temporararbeits-
und Feststellenvermittlung erwirtschaftet wurde.? Davon
entfallen nur etwa CHF [....] Mio. des Gesamtumsatzes
auf den Feststellenmarkt wahrend die Ubrigen CHF [....]
Mio. die Temporararbeitsvermittiung betreffen. Tabelle 2
zeigt die Marktanteile der Parteien fur die zuvor abge-
grenzten Markte der Temporararbeits- und Feststellen-
vermittlung in der Schweiz:

Tabelle 2: Marktvolumen und -anteile von Randstad und Vedior im Temporararbeits- und Feststellenvermittlungs-

markt in der Schweiz (2007)

Unternehmen Temporararbeit CH Feststellen CH

in CHF Mio." in % in CHF Mio." in %
Randstad [....] [0-10] [....] [0-10]
Vedior [....] [0-10] [....] [0-10]
Randstad und Vedior [....] [0-10] [...]] [0-10]
Total Schweiz [....] 100 [....] 100

® Vgl. Case No COMP/M.5009 — RANDSTAD/VEDIOR, N 17, 22; Case
No COMP/M.1702 — VEDIOR/SELECT APPOINTMENTS, N 11; Case
No COMP/M.3872 — USG/SOVLUS, N 17 f.

® Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989 (iber die Arbeitsvermittiung und
den Personalverleih ("Arbeitsvermittlungsgesetz"; SR 823.11).

4 Verordnung vom 16. Januar 1991 Uber die Arbeitsvermittiung und
den Personalverleih ("Arbeitsvermittlungsverordnung”; SR 823.111).

8 vgl. Case No IV/IM.765 — ADIA/ECCO, N. 16; Case No
COMP/M.5009 — RANDSTAD/VEDIOR, N 17.

Quelle: Schatzungen der Parteien, Meldung

° Die Schatzung der Parteien basiert auf einer Hochrechnung der
Angaben Uber die Schweizer Temporararbeitsvermittlung aus einer
Studie von swissstaffing (Herausgegeben im Jahr 2007 mit den betref-
fenden Zahlen von 2006).

'° Die Umsatze (Marktvolumen) im Temporarbereich werden wie folgt
berechnet: Lohn brutto + Sozialversicherung + Marge.

' Die Umsatze (Marktvolumen) im Feststellenbereich entsprechen
ausschliesslich der Bruttomarge und liegen deshalb weit unter den
Umsatzen im Temporararbeitsvermittiungsbereich.
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32. Tabelle 2 verdeutlicht, dass Randstad und Vedior
sowohl im Temporararbeits- als auch im Feststellenbe-
reich in der Schweiz (einzeln und addiert) weniger als 10
% Marktanteile inne haben. Gerade im Feststellenmarkt
sind die gemeinsamen Marktanteile der Parteien mit rund
[0-10] % verschwindend klein. Die Schwellenwerte von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU werden fiir keinen der beiden
Markte erreicht und es erulbrigt sich insofern eine nahere
Prifung.

B.4.2.1 Marktanteile fir mogliche engere Markt-

abgrenzungen

33. Erganzend sollen hier fir mégliche engere Marktab-
grenzungen (vgl. hierzu Rz. 22 und Rz. 27) die Marktan-
teile aufgezeigt werden. In Tabelle 3 sind die Marktantei-
le bei einer regionalen Abgrenzung nach Sprachregionen
und in Tabelle 4 die Marktanteile nach den wichtigsten
Berufsbranchen fir die Schweiz aufgefiihrt.

34. Was die gesamtschweizerischen Umsatze in Franken
anbetrifft, so schatzen die meldenden Unternehmen,
dass 60 % der Gesamtumsatze von CHF [....] Mrd. flr
2007 in der Deutschschweiz (D-CH), 35 % in der Ro-
mandie (F-CH) und 5 % im Tessin (I-CH) erwirtschaftet
werden.

35. Randstad erwirtschaftet nach eigenen Angaben ca.
[....] % ihrer gesamtschweizerischen Umsatze von insge-
samt CHF [....] Mio. in der Deutschschweiz und [....] % in
der Romandie, wahrend Vedior rund [....] % seiner
schweizerischen Umséatze von insgesamt CHF [....] Mio.
in der Deutschschweiz und [....] % in der Romandie er-
wirtschaftet. Die beiden meldenden Unternehmen sind
mit [....] % im Tessin tatig. Daraus ergeben sich die fol-
genden Marktanteile bei einer engeren regionalen Be-
trachtung:

Tabelle 3: Geschatzte Marktvolumen und —anteile bei regionaler Marktabgrenzung (nach Sprachregionen) fir die

Schweiz (2007)
Unternehmen D-CH F-CH I-CH

in CHF Mio. in % in CHF Mio. in % in CHF Mio. in %
Randstad [....] [0-10] [....] [0-10] [....] [0-10]
Vedior [....] [0-10] [....] [0-10] [....] [0-10]
Randstad und [.--] [0-10] [.--] [0-10] [....] [0-10]
Vedior
Total Schweiz [...] 100 [...] 100 [...] 100

36. Bei einer Branchenbetrachtung wird gemass Anga-
ben von swissstaffing davon ausgegangen, dass die drei
groéssten Branchen "Bau", "Produktion und Logistik" und
"Industrie und Technik" je 30 % des Gesamtvolumens

Quelle: Schatzungen der Parteien, Meldung

der Temporararbeitsvermittlung' von CHF [....] Mrd. in
der Schweiz ausmachen. "Andere" Branchen erzielen die
restlichen 10 % des Marktvolumens.

Tabelle 4: Geschatzte Marktvolumen und —anteile fir die drei gréssten Branchen in der Schweiz (2007)

Unternehmen Bau Produktion und Industrie und
Logistik Technik

in CHF Mio. in % in CHF Mio. in % in CHF Mio. in %
Randstad [...] [0-10] [....] [0-10] [...] [0-10]
Vedior [...] [0-10] [....] [0-10] [...] [0-10]
Randstad und [...] [0-10] [...] [0-10] [...] [0-10]
Vedior
Total Schweiz [...] 100 [....] 100 [....] 100

37. Obige Ausfihrungen fir moégliche engere Marktab-
grenzungen in Tabelle 3 und Tabelle 4 haben gezeigt,
dass weder bei einer engeren regionalen Marktabgren-
zung nach Sprachgrenzen, noch bei einer Branchenbe-
trachtung im Temporararbeitsvermittiungsbereich die
Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen (einzeln oder insgesamt) mehr als 10 %
betragen. Die Schwellenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU werden fir diese engeren Marktabgrenzungen nicht

Quelle: Schatzungen der Parteien, Meldung

erreicht und es kann insofern von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschluss ausgegangen werden.

"2 Die Branchenbetrachtung betrifft nur die Temporararbeitsvermittiung.
Zu den Umsatzen der Feststellenvermittiung sind keine Angaben
vorhanden. Die Marktanteile von Randstad/Vedior sind im Feststellen-
vermittlungsmarkt Schweiz mit [0-10] % jedoch verschwindend klein
(vgl. Tabelle 2).
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B.4.2.2 Aktueller Wettbewerb auf Temporarar-

beits- und Feststellenvermittlungsmarkt

38. Zur Vollstéandigkeit werden in Tabelle 5 noch die
Marktanteile der wichtigsten Konkurrenten von Randstad

und Vedior im Bereich der Temporararbeits- und Fest-
stellenvermittlung13 in der Schweiz aufgeflhrt. Dabei
werden als Vergleichsgrossen zusatzlich die Anzahl Mit-
arbeiter sowie die Zweigniederlassungen in der Schweiz
angegeben.

Tabelle 5: Marktvolumen und —anteile, Anzahl Mitarbeitende und Zweigniederlassungen der wichtigsten Konkurren-

ten in der Schweiz (2007)

Unternehmen Temporararbeits- und Feststellenvermittlung in | Anzahl Mitarbeitende | Zweigniederlassun-
CH in CH gen in CH
in CHF Mio. in %

Randstad [....] [0-10] [....] [....]
Vedior [....] [0-10] [....] [....]
Randstad und Ve- [....] [0-10] [....] [....]
dior

Adecco [..-] [10-20] [...] [.--]
Manpower [....] [0-10] n.a. [....]
Kelly Services [....] [0-10] [....] [....]
Rest Schweiz [....] [70-80] n.a. n.a.
Total Schweiz L. 100 n.a. n.a.

39. Tabelle 5 zeigt, dass Adecco, Manpower und Kelly
Services in der Schweiz Uber einen ahnlich hohen, re-
spektive sogar einen hdheren Marktanteil im Bereich
Temporararbeits- und Feststellenvermittlung verfiigen als
die Zusammenschlussparteien. Zudem ist mit Adecco ein
starker aktueller Konkurrent im Markt, der auch nach
dem Zusammenschluss Uber einen héheren Marktanteil
([10-20] %) als Randstad und Vedior zusammen verfigt.
Weiter gibt es in der Schweiz viele kleine Marktteilneh-
mer, welche im Temporararbeits- und Feststellenvermitt-
lungsmarkt zusammen uber 50 % Marktanteil verfiigen.

B.4.3 Ergebnis

40. Die obigen Angaben zu den Marktanteilen der Par-
teien zeigen auf, dass bei allen dargestellten Marktab-
grenzungen die Marktanteile der Parteien (einzeln und
insgesamt) unter 10 % zu liegen kommen. Damit werden
die Schwellenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU fur die
Schweiz in keinem der betroffenen Markten und Teil-
markten berschritten, und es ertbrigt sich insofern eine
weitere Prifung.

41. Zudem konnte aufgezeigt werden, dass die drei wich-
tigsten Konkurrenten (Adecco, Kelly Service, Manpower)
in der Schweiz einen ahnlich hohen, respektive sogar
grésseren Marktanteil im Bereich Temporararbeits- und
Feststellenvermittlung als die Zusammenschlussparteien
verfugen. Gerade mit Adecco stehen die beiden Parteien
auch nach dem Zusammenschluss weiterhin einem star-
ken Konkurrenten im Temporararbeits- und Feststellen-
vermittlungsmarkt gegenuber, welcher auch nach dem
Zusammenschluss Uber einen hoéheren Marktanteil als
die beiden Parteien verfligt. Weiter gibt es in der Schweiz
viele kleine Marktteilnehmer, welche im Temporararbeits-

Quelle: Schatzungen der Parteien, Meldung

und Feststellenvermittlungsmarkt zusammen Utber 50 %
Marktanteil verflgen.

42. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den oben genann-
ten Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben und es kann von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden.

® Die Marktvolumen und Marktanteile der Konkurrenten separat flr
den Temporararbeits- und Feststellenmarkt sind nicht bekannt.
" vgl. hierzu Fn 9.
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B23 8.

Berkshire Hathaway/Munich Re/Global Aerospace

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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 7. August
2008

Stellungnahme
4. August 2008

A SACHVERHALT

1. Am 11. Juli 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung im Sinne von Art. 9 Abs. 1 KG Uber ein Zu-
sammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichti-
gen Berkshire Hathaway Inc. und Munich Re die ge-
meinsame Kontrolle Gber Global Aerospace Underwriting
Managers Ltd. zu ibernehmen.

der Wettbewerbskommission vom

2. Berkshire Hathaway Inc. ("Berkshire Hathaway") ist
eine in den USA domizilierte Holdinggesellschaft mit
Tochtergesellschaften in verschiedenen Wirtschaftsbe-
reichen. Diverse Tochtergesellschaften der Holding sind
im Bereich der Sach- und Haftpflicht-Versicherungen
sowohl im Direkt- und Ruckversicherungsbereich aktiv.
Dies betrifft insbesondere die Northern States Agency
Inc. ("Northern States"), welche formell am Zusammen-
schlussvorhaben beteiligt ist. Northern States wird als
vollstandige indirekte Tochtergesellschaft durch Berkshi-
re Hathaway kontrolliert. Weitere im erwahnten Bereich
tatige Gesellschaften der Berkshire-Hathaway-Gruppe
sind beispielsweise die National Indemnity Company
sowie diverse Tochtergesellschaften der GEICO Corpo-
ration und General Re Corporation.

3. Munich Re, mit Sitz in Minchen, ist eine deutsche
Rickversicherungsgesellschaft und Holding-Gesellschaft
fur diverse Gesellschaften im Bereich der Direkt- und
Ruckversicherung sowie Vermogensverwaltung.

4. Global Aerospace Underwriting Managers Limited
("GAUM"), mit Sitz in London (UK), ist die Holdinggesell-
schaft eines internationalen Konzerns. Die GAUM-
Gruppe ist als Underwriting Agent im Bereich "Aero-
space" tatig. Als Underwriting Agent vermittelt GAUM
Versicherungsvertrage an einen Pool von Erst- und
Ruckversicherungsgesellschaften ("Global Pool") und
zeichnet diese Vertrage in Vertretung der Mitglieder des
Global Pools ("Underwriting Services"). Poolmitglieder
sind einerseits die Aktionare von GAUM und andererseits
Gesellschaften, welche keine Aktien von GAUM besit-
zen. Zusatzlich erbringt GAUM Risikoanalyse-, Manage-
ment- und Verwaltungsdienstleistungen fir Poolmitglie-
der sowie fur Dritte. Zusammengefasst werden die von
GAUM erbrachten Dienstleistungen als "Underwriting
and Management Services" bezeichnet. Hingegen han-
delt es sich bei GAUM als Underwriting Agent weder um
eine Erst- noch um eine Ruckversicherungsgesellschaft.

5. Ein weiteres involviertes, aber nicht beteiligtes Unter-
nehmen ist die Converium AG ("Converium"), mit Sitz in
Zurich (CH). Converium AG wurde per 8. August 2007
durch den franzésischen Rickversicherer Scor SE
("Scor") Ubernommen und hat seither aufgehdért als ei-
genstandiges Unternehmen zu bestehen (Converium
heisst seither Scor Switzerland Ld.).

6. Beim Zusammenschlussvorhaben handelt es sich um
den Wechsel von der dauerhaften gemeinsamen Kontrol-
le iber GAUM durch Berkshire Hathaway und Converium
(mit Munich Re als Minderheitsaktionar) zu dauerhaften
gemeinsamen Kontrolle durch Berkshire Hathaway und
Munich Re. Die Transaktion ist eine Folge der Ubernah-
me der Converium durch Scor. Entsprechend den im
GAUM Pool Members’ Agreement und im GAUM Share-
holders’ Agreement enthaltenen Bestimmungen muss
Converium seine Anteile an die anderen beiden Aktiona-
re verkaufen.

7. Als Folge der geplanten Transaktion wird das bisheri-
ge Aktionariat von GAUM von drei Aktiondren (die alle
Uber einen substanziellen Aktienanteil verfiigen und im
Verwaltungsrat vertreten sind) neu auf zwei Aktionare
reduziert.

8. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 9. Juni
2008 auch der EU-Kommission gemeldet, welche den
Zusammenschluss mit Entscheid vom 14. Juli 2008 ge-
nehmigt hat'.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

9. 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 ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten gemass Art. 2 Abs. 1°% KG
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform. Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Zum jetzigen Zeitpunkt besteht das Aktionariat von
GAUM noch aus den Aktionaren Berkshire Hathaway (45
%), Converium (30,1 %) und Munich Re (24,9 %). Nach
vollzogener Transaktion und Erwerb der Anteile von
Converium durch Berkshire Hathaway und Munich Re
wird GAUM dauerhaft gemeinsam von Berkshire

' Case No COMP/M.5010, Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM.
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Hathaway 60 % und Munich Re 40 %, d.h. die Anteile
der Converium werden halftig zwischen den beiden

Schema 1: Beteiligungen vor und nach der Transaktion

verbleibenden Aktionaren aufgeteilt. Diese Transaktion
kann wie folgt dargestellt werden:

Vor der_iransakiion
Bexkshire Hathaway (45 %) Comverium (30.1 %) Mumich Re (24.9 %)
-Hr\'\"“'\.‘__‘_\“HVHHV -/l//,_,
) GAUM
Nach der Transaktion
Beskshire Hathaway (60 %) Mumich Re (40 %)
\""'ﬁ—-\_‘“‘\\_ | = —
H' GAUM -

Quelle: Angaben Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

12. Art. 2 Abs. 1 VKU in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 Bst.
b KG sehen vor, dass ein Vorgang, durch den zwei oder
mehr Unternehmen die Kontrolle tber ein Unternehmen
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
ein Unternehmenszusammenschluss darstellt, wenn das
Gemeinschaftsunternenmen dauerhaft alle Funktionen
einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt.

13. Die Weko hat bereits im Jahr 2003, anlasslich der
Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle (ber GAUM
durch Berkshire Hathaway und Converium, festgehalten,
dass GAUM ein Gemeinschaftsunternehmen darstellt,
das auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (Vollfunktions-Gemeinschafts-
unternehmen).2

14. Seit der Meldung des gemeinsamen Kontrollerwerbs
durch Berkshire Hathaway/Converium hat sich materiell
nichts an den Geschéaftsaktivitaten von GAUM oder den
Beziehungen gegenuber den Aktionadren geandert.
GAUM erfillt weiterhin die Voraussetzungen an ein Voll-
funktions-Gemeinschaftsunternehmen.

15. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle (iber GAUM
durch die Munich Re und Berkshire Hathaway ein Unter-
nehmenszusammenschluss gemass Art. 2 Abs. 1 VKU in
Verbindung mit 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. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug

der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder ei-
nen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franken erzielten;
und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

18. Da es sich bei den Kauferinnen um Versicherungs-
gesellschaften handelt, kommen zur Berechnung der
Aufgreifschwellen nach Art. 9 Abs. 3 KG die Bruttopra-
mieneinnahmen zur Anwendung. Bei der zu Uberneh-
menden Gesellschaft, die ihre Ertrage durch die von den
Pool-Mitgliedern und von Drittgesellschaften bezahlten
Kommissionen auf den vermittelten Versicherungsvertra-
gen sowie durch Dienstleistungsgebuhren erzielt, sind
die Umsatze gemass Art. 9 Abs. 1 KG massgebend.

2 RPW 2003/2, 369 Rz. 8 (Converium/Northern States/Global Aero-
space Underwriting Managers [GAUM]). Zum gleichen Ergebnis ge-
langte damals auch die EU-Kommission, vgl. Case No COMP/M.3035
Berkshire Hathaway/Converium/GAUM JV, 28. Februar 2003, Rz. 12.
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Tabelle 1: Umséatze resp. Bruttopramien der betroffenen Unternehmen (2006)3

Unternehmens-Gruppe Weltweiter Umsatz Umsatz Schweiz
(in Mio. CHF) (in Mio. CHF)
Berkshire Hathaway-Gruppe 123'469" >100
Munich Re-Gruppe 58:887° > 100
GAUM-Gruppe 144° <100
Total 182'500 > 200

19. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich ist, erzielten die beteilig-
ten Unternehmen im Geschéftsjahr 2006 weltweit einen
gemeinsamen Bruttopradmienertrag von deutlich mehr als
2 Mrd. CHF. Der Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. a
KG ist somit erreicht. Die Berkshire Hathaway- und die
Munich Re-Gruppe erzielten in der Schweiz einen Um-
satz von je Uber 100 Mio. CHF. Entsprechend ist auch
der Schwellenwert gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG lber-
schritten. Der geplante Kontrollwechsel ist damit gestutzt
auf Art. 9 Abs. 1 KG meldepflichtig.

B.4 Beurteilung

20. Meldepflichtige Zusammenschliisse 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).

21. 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

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 VKU).

23. Die am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Un-
ternehmen sind auf 3 (Haupt-)Mérkten tatig":

- dem Markt fur Underwriting und Management Services;
- dem Erstversicherungsmarkt;
- dem Ruckversicherungsmarkt.

B.4.1.1.1. Underwriting und Mangement Services

24. GAUM erbringt die folgenden Leistungen im Bereich
"Underwriting und Management Services" an Versiche-
rungen und Ruckversicherungen: (i) Underwriting von
Erst- und Riickversicherungen (v.a. im Bereich Luft- und
Raumfahrtrisiken) fur Mitglieder des Global Pool und (ii)
Policen-Management im Namen der Erst- und Ruckver-
sicherer (Abwicklung von Formalitdten fir Policen-
Abschluss, Umgang mit Ansprichen, Einkauf und Ver-

Quelle: Meldung Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

waltung von Ruckversicherungen usw.) fur Mitglieder des
Global Pool und fir Drittgesellschaften (v.a. fur ehemali-
ge Poolmitglieder). Die Weko hat anlasslich ihres Ent-
scheides Converium/Northern States/Global Aerospace
Underwriting Managers (GAUM) im Jahr 2003 festgehal-
ten, dass die beiden Dienstleistungen Underwriting Ser-
vices und Management Services derart verbunden sind,
dass sie demselben sachlich relevanten Markt zuzuord-
nen sind.’ Im selben Entscheid ist die Weko einerseits
davon ausgegangen, dass die Leistungen im Bereich
Underwriting und Management Services einen Markt
ausmachen, der sich von der Erst- oder Rickversiche-
rung unterscheidet und sie hat andererseits nicht zwi-
schen Underwriting und Management Services fiir Erst-
versicherer und fiir Rickversicherer unterschieden’. Es
gibt keinen Anlass, von diesen Abgrenzungen abzuwei-
chen.

25. Auf der Marktgegenseite fur Underwriting und Mana-
gement Services stehen einerseits Versicherungsgesell-
schaften, welche Erst- und Rickversicherungen selber
anbieten, und andererseits auch die Abnehmer der Ver-
sicherungsleistungen (die Versicherten).

® Die Umsétze und Bruttopramieneinnahmen beziehen sich auf das
Jahr 2006, weil derzeit die Zahlen fir das Geschéaftsjahr 2007 noch
nicht vorliegen. Gemass Angaben der Parteien gab es jedoch im Jahr
2007 keine starken Veranderungen gegenlber dem Vorjahr.

4 USD 98'539 Millionen zum Kurs von 1 USD = 1.253 CHF, Devisen-
kurs-Jahreswert fir das Jahr 2006 gemass BFS.

® EUR 37'435.8 Millionen zum Kurs von 1 EUR = 1.573 CHF, Devisen-
kurs-Jahreswert fiir das Jahr 2006 gemass BFS.

® GBP 62424000 zum Kurs von 1 GBP = CHF 2.307, Devisenkurs-
Jahreswert flir das Jahr 2006 gemass BFS.

" Vgl. RPW 2003/2, 370, Rz. 12 (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]). So auch die EU-
Kommission: Case No COMP/M.5010, Berkshire Hathaway/Munich
Re/GAUM, Rz.12.

8 Vgl. RPW 2003/2, 370, Rz. 16 (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]). Im Entscheid AWD/Swiss
Life, Rz. 25 ff.; Publikation in RPW 2008/2, hat die Weko in ahnlicher
Art und Weise die Abgrenzung eines gemeinsamen Markt fur Beratung
und Vertrieb von Lebensversicherungen diskutiert (ohne die Frage
definitiv zu entscheiden). Im vorliegenden Fall gehen die Underwriting
Services in dem Sinne Uber den reinen Vertrieb hinaus, als dass
GAUM uber weitreichende Kompetenzen verfligt, Policen im Namen
der Pool-Mitglieder zu zeichnen.

° Vgl. RPW 2003/2, 370 f.,, Rz. 12 ff. (Converium/Northern Sta-
tes/Global Aerospace Underwriting Managers [GAUM]).
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26. Underwriting und Management Services kénnen von
aussenstehenden externen Anbietern (Agents) wie
GAUM erbracht werden, oder sie kénnen intern von einer
Erst- oder Rickversicherungsgesellschaft selber erledigt
werden (sog. In-house services, Captive Business). Wo-
bei Ersteres auch als "Fremdvertrieb" und zweites als
"Eigenvertrieb" bezeichnet wird.'® Betreffend der Markt-
abgrenzung stellt sich diesbeziglich die Frage, ob der
Eigenvertrieb ebenfalls Teil des relevanten Marktes ist
oder ob ein sachlich relevanter Markt fir den "Fremdver-
trieb", d.h. "Underwriting und Management Services fir
Erst- und Ruickversicherungen durch externe Anbieter"
(sog. Outsourcing Market) abgegrenzt werden soll. In
friheren Entscheiden hat die Weko argumentiert, dass
bei den Vertriebskanalen von Versicherungen in Eigen-
und Fremdvertrieb unterschieden werden kann."' Die
Parteien sind demgegeniuber der Meinung, dass das
Captive Business ebenfalls zum sachlich relevanten
Markt gehért, da sich die von internen und externen Un-
derwriter angebotenen Dienstleistungen nur wenig unter-
schieden.

27. Wird der Eigenvertrieb nicht zum relevanten Markt
gezahlt, so ist davon auszugehen, dass die integrierten
Versicherer, welche die Dienstleistungen in-house
erbringen, diese relativ einfach und schnell auch anderen
externen Versicherungsgesellschaften anbieten kdnnten
und damit zumindest im Rahmen der Analyse der poten-
ziellen Konkurrenz zu bericksichtigen sind. Letztendlich
kommt es fir die Marktabgrenzung darauf an, ob die
beiden Marktgegenseiten, d.h. die Versicherten bzw. die
Erst- und Rickversicherer die beiden Vertriebskanale als
substituierbar erachten oder nicht. Diese Frage kann hier
offengelassen werden, da der Zusammenschluss auch
bei der engeren Marktabgrenzung (unter Ausschluss des
Eigenvertriebs) — wie nachfolgend aufgezeigt wird — kar-
tellrechtlich unproblematisch ist.

28. Es stellt sich weiter die Frage, ob beim Markt fur Un-
derwriting und Management Services noch weiter nach
einzelnen Risikokategorien unterteilt werden muss. Ins-
besondere stellt sich im vorliegenden Fall die Frage, ob
ein Markt fur "Underwriting und Management Services flr
Erst- und Ruckversicherungen fir Risiken der Luft- und
Raumfahrt" abzugrenzen ist. Dieselbe Frage wurde auch
von der EU-Kommission bei der Prifung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens aufgeworfen, wobei
zusatzlich die Abgrenzung eines Sub-Segments fir Sa-
telliten und Weltraum (RUck-)Versicherungen diskutiert
wurde, da diese Dienstleistungen spezielles Fachwissen
und Expertise verlangten.

29. Auf eine definitive Marktabgrenzung kann im vorlie-
genden Fall verzichtet werden, da sich durch die geplan-
te Kontrollibernahme, wie nachfolgend aufgezeigt wird,
auch bei einer engen Marktabgrenzung fiir den Fremd-
vertrieb von "Underwriting und Management Services fur
Luft- und Raumfahrtrisiken (Rick-)Versicherungen" keine
kartellrechtlichen Probleme ergeben.

B.4.1.1.2. Relevante Markte fir Erst-/Riuckversi-

cherungen

30. Berkshire Hathaway und Munich Re sind grundsétz-
lich in den Markten der Erst- und Rlckversicherung ta-
tig."> Wie bereits festgestellt, bietet GAUM selbst keine
Erst- oder Ruckversicherungen an, sondern handelt in

Vertretung der Global-Pool-Mitglieder sowie fiir Drittge-
sellschaften.

31. Die Marktgegenseite im Erstversicherungsmarkt sind
nattrliche und juristische Personen, welche die entspre-
chenden Versicherungen der Erstversicherer nachfragen.
Im Ruckversicherungsmarkt sind die Erstversicherer die
Marktgegenseite der Ruckversicherer. Wird ein Versiche-
rungsprodukt via Fremdvertrieb abgesetzt, so gelten die
externen Underwriter ebenfalls als Marktgegenseite der
(Rick-)Versicherungen.

a. Erstversicherungen

Gemass standiger Praxis unterteilt die Weko den Erst-
versicherungsmarkt zunachst einmal in Lebensversiche-
rungen und Nicht-Lebensversicherungen.14

32. Berkshire Hathaway und Munich Re sind beide in der
Nicht-Lebensversicherung tatig. Lebensversicherungen
werden hingegen bloss von Munich Re angeboten, aller-
dings erzielt Munich Re keine Pramieneinnahmen in der
Schweiz, weshalb auf diesen Bereich nicht weiter einge-
gangen wird."

33. Im Bereich der Nicht-Lebensversicherungen kénnen
nach sténdiger Praxis der Weko grundsatzlich so viele
unterschiedliche Produktemarkte angenommen werden,
wie es Versicherungen fur unterschiedliche Risiken
gibt."® Dies begriindet sich damit, dass sich aus Nachfra-
gersicht die Eigenschaften, Prémien und Verwendungs-
mdglichkeiten je nach Risiko unterscheiden und die ein-
zelnen Versicherungsprodukte kaum als Substitute be-
trachtet werden konnen."” Anlasslich des Entscheides
Converium/Northern States/Global Aerospace Underwri-
ting Managers (GAUM) hat die Weko einen Markt fir die
Versicherung von Luft- und Raumfahrtrisiken abge-
grenzt.'®

34. Im Bericht zum Schweizerischen Pool fir Luftfahrt-
versicherungen'® hat die Weko als Arbeitshypothese den

Ovigl. AWD/Swiss Life, Rz. 25 ff.; Publikation in RPW 2008/2.

" vgl. AWD/Swiss Life, Rz. 34 ff.; Publikation in RPW 2008/2.

12 Vgl. Case No COMP/M.5010, Berkshire Hathaway/Munich
Re/GAUM, Rz. 17. Die EU-Kommission hat die Frage letztlich offen
gelassen, da der Zusammenschluss auch bei engster Marktabgren-
zung zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken filhre (Rz. 19). Fir
die Schweiz ist zu beachten, dass im Untersegment Satelli-
ten/Weltraum, welches aufgrund der fiir dieses Geschaft notwendigen
Spezialkenntnisse am ehesten als eigener Markt abgegrenzt werden
kénnte, im Jahr 2006 keines der beteiligten Unternehmen Umsatze in
der Schweiz erzielt hat. Auf dieses Sub-Segment wird deshalb nicht
weiter eingegangen.

% Berkshire Hathaway ist zudem auch mit geringem Umfang im
Fremdvertrieb von Versicherungsvertragen (externes Underwriting und
Management Services) tatig.

" vgl. RPW 2006/3, 494, Rz. 11 (Axa/Winterthur) ; RPW 2005/2, 387,
Rz. 24 (Vaudoise Générale/La Suisse). So auch die stdndige Praxis
der EU-Kommission, vgl. Case No COMP/M.5010, Berkshire Hatha-
way/Munich Re/GAUM, Rz. 22 mit zahlreichen Nachweisen.

" Fiir die weitere Unterteilung des Lebensversicherungsgeschafts vgl.
RPW 2006/3, 494, Rz. 11 (Axa/Winterthur) ; RPW 2005/2, 387, Rz.
24 (Vaudoise Générale/La Suisse).

'® RPW 2006/3, 494 f., Rz. 11 ff., insbes. Rz. 14 (Axa/Winterthur);
RPW 2005/2, 387, Rz. 24 m.w.H. (Vaudoise Général/La Suisse).

" RPW 2006/3, 494 f., Rz. 11 ff.,, insbes. Rz. 14 (Axa/Winterthur);
RPW 2005/2, 387, Rz. 24 m.w.H. (Vaudoise Général/La Suisse)

'® RPW 2003/2, 372, Rz. 21 (Converium/Northern States/Global Aero-
space Underwriting Managers [GAUM]).

Y RPW 2007/1, 147, Rz. 65 (Schlussbericht zur Meldung des Schwei-
zer Pools fiir Luftfahrtsvericherungen).
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Markt fir Luftfahrtversicherungen zudem in einen Markt
fur die Erstversicherung von Grossrisiken und einen sol-
chen fiur Kleinrisiken unterteilt.

35. Grundsatzlich ware sogar noch eine weitere Untertei-
lung des Bereichs der Erst-versicherungen von Luft- und
Raumfahrtrisiken in weitere Sparten (zur Diskussion
stinden die Segmente Luftfahrtunternehmen, Produk-
te/Flughafen, Allgemeine Luftfahrt, Banken/Nichteigen-
tum und Satelliten/Weltraum) sowie Risikokategorien
(z.B. Kaskoversicherung, Haftpflichtversicherung flr
Passagiere und Dritte, etc.) denkbar.?

36. Von den Parteien werden derartige Unterteilungen
abgelehnt. Sie gehen von einem einheitlichen Markt fur
Nicht-Lebensversicherungen aus. Dabei machen sie
geltend, dass die Bedingungen fir die Versicherung von
verschiedenen Risikoarten aus Anbietersicht recht &hn-
lich sind und die meisten grossen Versicherungsgesell-
schaften verschiedene Risikoarten versichern sowie ihre
Aktivitaten schnell verlagern kdnnen. Diese Angebots-
substituierbarkeit konnte daflir sprechen, dass die unter-
schiedlichen Arten von Nichtlebensversicherungen in
einem einzigen, sachlich relevanten Markt zusammenge-
fasst werden.?'

37. Im vorliegenden Fall kann die definitive Marktabgren-
zung offen gelassen werden. Als Arbeitshypothese wird
im Folgenden von einem Markt fur die Erstversicherung
von Luft- und Raumfahrtrisiken ausgegangen. Eine wei-
tere Unterteilung kann im vorliegenden Fall aufgrund der
sehr beschrankten Wirkungen des Zusammenschluss-
vorhabens unterbleiben. Selbst bei engeren Marktab-
grenzun%en sind keine kartellrechtlichen Probleme er-
sichtlich.”

b. Ruckversicherungen

38. Berkshire Hathaway und Munich Re sind auf dem
Ruckversicherungsmarkt tatig. Der Markt fir Erstversi-
cherungen ist vom Markt flr Rickversicherungen zu
unterscheiden. Ein Ruckversicherer hilft dem Erstversi-
cherer, die aufgrund von Versicherungsvertragen entste-
henden Verpflichtungen in Gestalt von Schadenszahlun-
gen zu erflillen. Da die Produkte unterschiedliche Ziele
verfolgen und an andere Marktgegenseiten gerichtet
sind, sind sie sowohl auf Anbieter- wie auch auf Nachfra-
gerseite nicht substituierbar.

39. Die Weko hat die Frage nach einer weiteren Untertei-
lung des Rickversicherungsmarkts in die Bereiche Le-
ben und Nichtleben bisher offen gelassen.?® Fiir die Sub-
stituierbarkeit der Bereiche Leben/Nichtleben spricht die
Tatsache, dass die Mehrzahl der 40 grossten Ruckversi-
cherungsgesellschaften sowohl in Lebens- als auch in
Nichtlebens-Ruckversicherungen aktiv sind.

40. Im Zusammenhang mit dem vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben stellt sich die spezifische Frage, ob
ein Markt fur die Rickversicherung fiir den Bereich der
Luft- und Raumfahrt abgegrenzt werden miisste. Diese
Frage kann aber offen gelassen werden, da auch bei
engst maoglicher Abprenzung keine kartellrechtlichen
Bedenken bestehen.?

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

41. 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).

a. Underwriting und Management Services fur Erst-
und Rickversicherer

42. Die Weko hat festgehalten, dass der raumlich rele-
vante Markt fir Underwriting und Management Services
fur Erst- und Riickversicherungen fir Risiken der Luft-
und Raumfahrt ein weltweiter Markt ist. Es besteht kein
Anlass, im vorliegenden Fall von dieser Abgrenzung
abzuweichen.”

b. Erstversicherung

43. Gemass standiger Praxis definiert die Weko die Erst-
versicherungsmarkte, d.h. die Markte flr Lebens- und
Nichtlebensversicherungen grundsatzlich national.? Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz hat die Weko fur den
Markt fur die Erstversicherung von Luft- und Raumfahrt-
risiken getroffen und — zumindest fir Grossrisiken — ei-
nen europaischen, wenn nicht gar weltweiten Markt ab-
gegrenzt.27 Fur diese weite Marktabgrenzung sprechen
insbesondere die internationalen Vertriebswege flr diese
Versicherungsprodukte.28 Die Risikoversicherung fir die
Luft- und Raumfahrt im Bereich der Grossrisiken verlangt
aufgrund der sehr hohen Haftungslimitierungen pro
Schadenfall (z.B. haben grosse Luftfahrtunternehmen
Haftungsgrenzen von bis zu USD 2 Mrd. je Flugzeug und

% Die EU-Kommission hat die Frage offen gelassen, ob von einer
solchen weiteren Segmentierung auszugehen ist, vgl. Case No
COMP/M.5010 — Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz. 25-27.
Es stellt sich auch die Frage, inwiefern eine solche Segmentierung
sinnvoll ist, werden doch die Versicherungen durch die Luft- und
Raumfahrtunternehmen einerseits als Paket ("Cluster") nachgefragt
und sind andererseits die unterschiedlichen Versicherungsdeckungen
grundsatzlich an dasselbe Ereignis (Hauptrisiko Flugzeugabsturz)
%ebunden.

So teilweise die EU-Kommission; vgl. Case No COOMP M.4284
AXA/Winterthur, Entscheid vom 28. Februar 2006. Allerdings hat die
EU-Kommission bei der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlusses darauf hingewiesen, dass das Angebotssubstituierbarkeit
bei der Versicherung grdsserer industrieller Risiken nicht die gleiche
Rolle spielt, was gerade im Bereich der Luftfahrtversicherungen ent-
scheidend sein konnte, vgl. Case No COMP/M.5010, Berkshire
Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz. 24; Case No COMP/M.3035 Berkshi-
re Hathaway/Converium/GAUM JV, 28 Februar 2003, Rz. 26-28.

? So schon RPW 2003/2, 372, Rz. 24 (Converium/Northern Sta-
tes/Global Aerospace Underwriting Managers [GAUM]) und auch die
EU-Kommission (vgl. FN 20).

2 vgl. RPW 2003/2, 372, Rz. 24 (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]).

 So schon RPW 2003/2, 372, Rz. 25 (Comnverium/Northern Sta-
tes/Global Aerospace Underwriting Managers [GAUM]). Gleich auch
die EU-Kommission im vorliegenden Fall, vgl. Case No. COMP/M.5010
— Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz. 33 f.

% vgl. PW 2003/2, 373, Rz. 27 (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]). So auch die EU-
Kommission, welche von einem mindestens europaweiten, vermu-
tungsweise aber globalen Markt ausgeht, vgl. Case No COMP/M.5010,
Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz. 20.

% Siehe beispielsweise RPW 1997/4, 528, Rz. 21 (Credit Suis-
se/Winterthur); RPW 2006/3, 496, Rz. 19 (AXA/Winterthur). Auch die
EU-Kommission geht von nationalen Markten aus, vgl. Case No.
1V/M.1627 (CU lItalia/Banca delle Marche/JV).

7 vgl. PW 2003/2, 373, Rz. 28 f. (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]); RPW 2007/1, 148, Rz. 66
ff. (Schweizer Pool fur Luftfahrtversicherungen

% 350 auch die EU-Kommission, vgl. Case No COMP/M.5010, Berkshi-
re Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz. 29 f., unter Hinweis darauf, dass
die Markte fur die Versicherung grdsserer Industrierisiken nicht natio-
nal abzugrenzen sind.




2008/3

470

Schadenfall) haufig die Beteiligung einer erheblichen
Anzahl von Anbietern (Mitversicherern). Bei der Beschaf-
fung von Versicherungen fir diese Risiken spielen inter-
national tatige Makler eine wesentliche Rolle.

C. Ruckversicherung

44. Bei der Ruckversicherung handelt es sich gemass
der Praxis der Weko um einen globalen Markt.?

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Méarkten

45. Im Folgenden werden nur diejenigen sachlichen und
raumlichen Markte einer eingehenden Analyse unterzo-
gen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unterneh-

men 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).

46. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass im vorliegenden
Fall die raumlichen Markte als mindestens europaweit
wenn nicht weltweit abzugrenzen sind (vgl. Rz. 41 ff.).
Werden somit durch den beabsichtigten Kontrollwechsel
in der Schweiz die Schwellenwerte nicht erreicht, kann
von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses aus-
gegangen werden. Es erlbrigt sich in der Regel eine
eingehende Prifung.

47. Nach Angaben der Parteien erzielen die beteiligten
Unternehmen in den folgenden Bereichen bzw. Teilbe-
reichen in der Schweiz einen Umsatz:

Underwriting/ Erstversicherung Ruckversicherung
Management
Services Leben Nicht-Leben Luft- / Andere
Luft-/ Andere | Raumfahrt
Raumfahrt
GAUM X - - - - -
Berkshire Hathaway X - X X X X
Munich Re X - X X X X

Quelle: Meldung Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

48. Mdgliche kartellrechtliche Probleme kdnnen bei der
vorliegenden Transaktion somit aus Marktanteilsadditio-
nen oder aus den sich ergebenden Vertikalverhaltnissen
entstehen. Die Tatigkeiten der Parteien im Bereich des
Underwriting und Management Services fur Luft- und
Raumfahrtrisiken (Rulck-)Versicherungen tberschneiden
sich nur dann horizontal, wenn das Captive Business
(Eigenvertrieb) mitbericksichtigt wird (Berkshire Hatha-
way und Munich Re erzielen keine Umsatze in diesem
Bereich). Vertikale Beziehungen zwischen den kontrollie-
renden Unternehmen (Berkshire Hathaway und Munich
Re) und GAUM ergeben sich zwischen dem nachgela-

gerten Markt fir Underwriting und Managment Services
fur (Rick-)Versicherungen und den vorgelagerten Mark-
ten flr Erst- und Rickversicherungen.

B.4.2.1 Underwriting und Management Services

fur Erst- und Rickversicherungen

49. Die folgende Tabelle gibt fiir unterschiedlich enge,
sachliche und raumlich Marktabgrenzungen die Marktan-
teile der Parteien im Bereich Underwriting und Manage-
ment Services fur Erst- und Rickversicherungen fir das
Jahr 2006:

» Vgl. PW 2003/2, 373, Rz. 30 (Converium/Northern States/Global
Aerospace Underwriting Managers [GAUM]); RPW 2007/1, 154,
Rz. 105 (Schweizer Pool fiir die Versicherung von Nuklearrisiken).




2008/3

471

Tabelle 1: Marktanteile im Underwriting und Management Services®

Marktanteile fir CH/EWR/Welt (2006)
Segment Rauml. Berkshire .
Markt GAUM Hathaway Munich Re Total
Underwriting & Management Services fur | CH [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Erst- und Riickversicherer
EWR n.A. n.A. n.A. [0-10] %
w n.A. n.A. n.A. [0-10] %
Underwriting & Management Services fur | CH [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Erst- und Rickversicherer von Luft- und
Raumfahrtrisiken EWR [0-10] % [0-10] % [0-10] % [10-20] %
W [0-10] % [0-10] % [0-10] % [10-20] %
Underwriting & Management Services flir | CH [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Erst- und Rlckversicherer von Luft- und
Raumfahrtrisiken durch externe Anbieter EWR [10-20] % [10-20] % [0-10] % [30-40] %
W [20-30] % [0-10] % [0-10] % [30-40] %

Quelle: Meldung Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

50. Die gemeinsamen Marktanteile im Bereich Underwri-
ting und Management Services fir Erst- und Rickversi-
cherungen von GAUM, Berkshire Hathaway-Gruppe
sowie Munich Re-Gruppe belaufen sich nach Schatzun-
gen der beteiligten Unternehmen, fir die Schweiz, fur
den EWR sowie weltweit auf jeweils unter 10 %.%'

51. Obenstehende Tabelle zeigt weiter auf, dass die
Parteien, je nach Marktabgrenzung, Uber teilweise be-
trachtliche Marktanteile im Segment fur ,Underwriting
und Management Services fur Erst- und Ruckversiche-
rungen fir Risiken der Luft- und Raumfahrt verfigen.
Dies insbesondere auf einer europaischen oder weltwei-
ten Ebene. Hingegen sind die Marktanteile der beteiligten
Unternehmen auf einem hypothetischen Schweizer Markt
gering (fur die Schweiz: [0-10] %, wenn das Captive Bu-
siness von Berkshire Hathaway und Munich Re berick-
sichtigt wird, und [0-10] %, wenn nur GAUM als externer
Anbieter berticksichtigt wird).

52. Den erhdhten Marktanteilen bei einer internationalen
Marktabgrenzung ist entgegenzuhalten, dass es im Be-
reich Underwriting und Management Services fur Luft-
und Raumfahrtrisiken fur (Ruck-)Versicherer heute eine
Vielzahl aktuelle Konkurrenten auf dem Markt gibt, wel-
che diese Dienstleistungen ebenfalls als externe Agents
anbieten: Darunter Lloyd’s Managing Agents, La Réunion
Aérienne, USAU, CV Starr, Inter-aero, SATEC, Japanese
Aviation Insurance Pool und die Britt Paulk (AXA allg.
Luftverkehr).

53. Weiter ist davon auszugehen, dass integrierte
(Ruck-)Versicherer, welche Underwriting und Manage-
ment Services in-house anbieten (Eigenvertrieb, Captive
Business), diese internen Dienstleistungen relativ einfach
und schnell auch als externe Agents auf dem Outsour-
cing Markt anbieten konnen (Fremdvertrieb). Insofern
stellen diese (Ruck-)Versicherer eine nicht unerhebliche
potenzielle Konkurrenz fir externe Agents wie GAUM
dar, welche disziplinierend wirkt. Als Beispiele konnen
die Lufthansa (Tochtergesellschaft Delvag), British Air-

ways (Speedbird), Boeing (Astro) oder die American
Airlines (Avion) genannt werden.

54. Schliesslich fuhrt die Transaktion kaum zu Verande-
rungen der Marktstruktur. Berkshire Hathaway verfiigt
bereits heute, vor der geplanten Transaktion, Uber eine
massgebliche Kontroll-Beteiligung von 45 % an GAUM,
so dass fraglich ist, ob das Zusammenschlussvorhaben
Uberhaupt zu Marktanteilsadditionen fiihrt (wobei diese
sowieso auf dem europadischen bzw. weltweiten Markt
stattfinden wurden). Die zusatzlichen Marktanteile die
aufgrund der Beteiligung der Munich Re zu bertcksichti-
gen sind, bewegen sich auf allen rdumlichen Markten auf
einem tiefen Niveau (besonders tief in der Schweiz, wo-
bei wie bereits erwahnt, auch nur bei Bericksichtigung
des Eigenvertriebs).

55. Aufgrund des obigen Ausflihrungen lasst sich
schliessen, dass der Vollzug des Zusammenschlusses
die Marktstruktur im Bereich Underwriting und Manage-
ment Services fir Erst- und Rickversicherungen in der
Schweiz (sowie im EWR und weltweit) nicht spurbar an-
dern wird, und zwar weder allgemein noch in irgendei-
nem der erwihnten Sub-Segmenten.®?

B.4.2.2 Erstversicherung

56. Tabelle 2 gibt die Marktanteile der Parteien zur Ver-
anschaulichung fiir die moglichen sachlichen und raumili-
chen Marktabgrenzungen im Bereich Erstversicherung
fur das Jahr 2006 wieder:

® Die Zahlen beruhen auf Schatzung nach bestem Wissen und Gewis-
sen durch das GAUM-Management basierend auf den Zahlen der
internen Systeme von GAUM.

* Die genauen Marktanteile fir den EWR-weiten und den globalen
Markt wurden nicht erhoben, da die EU-Kommission diese Angaben
nicht verlangt hat, sondern die Marktanteile nur auf den engeren sach-
lich relevanten Markten untersucht hat.

%2 Zum gleichen Ergebnis gelangte auch die EU-Kommission, vgl.
Case No COMP/M.5010, Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM, Rz.
46.
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Tabelle 2: Marktanteile bei Erstversicherungen fir die Schweiz und weltweit (2006)

Marktanteile fir CH/EWR/Welt (2006)
Segment Rauml. Markt Berkshire Munich Re “Total’
Hathaway
Nichtlebensversicherung CH [0-10] % [0-10] % [0-10] %
EWR [0-10] % [0-10] % [0-10] %
w [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Nichtlebensversicherung im Bereich Luft- | CH [0-10] % [0-10] % [0-10] %
und Raumfahrt
EWR [0-10] % [0-10] % [10-20] %
w [0-10] % [0-10] % [10-20] %
Nichtlebensversicherung von kleinen
Risiken im Bereich Luft- und Raumfahrt ol (el 5 lmeiel e et

Quelle: Meldung Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

57. Die Marktanteile im Erstversicherungsbereich der
Berkshire Hathaway- sowie der Munich Re-Gruppe be-
laufen sich nach Schatzungen der beteiligten Unterneh-
men bei den Nicht-Lebensversicherungen fir die
Schweiz jeweils auf unter 10 % und sind damit ver-
schwindend klein.*® Europa- sowie weltweit liegen die
Marktanteile der beteiligten Unternehmen bei [0-10] % im
Erstversicherungsmarkt.

58. Im Bereich der Luft- und Raumfahrtrisiken beruhen
die Angaben der Pramienvolumen auf groben Schatzun-
gen. Die Marktanteile der betroffenen Unternehmen fur
die Schweiz liegen jeweils unter 10 % und sind somit
ebenfalls sehr klein.

59. Fur die Schweiz wurden zusatzlich die Marktanteile
fur die Versicherung von kleinen Risiken im Bereich Luft-
und Raumfahrt geschatzt. Mit dem Resultat, dass auch
diese Marktanteile verschwindend klein sind.* Die
Schwellenwerte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU wer-
den fir die Schweiz selbst bei dieser engen Marktab-
grenzung nicht erreicht, und es erlbrigt sich deshalb eine
nahere Prifung des Erstversicherungsbereichs.35

60. Aufgrund der Kontrollibernahme von GAUM kommt
es grundsatzlich zu keinen horizontalen Uberschneidun-
gen im Bereich der Erstversicherungen zwischen Berks-
hire Hathaway, Munich Re und GAUM. In Tabelle 2 wer-
den zur Veranschaulichung trotzdem hypothetisch die
gemeinsamen Marktanteile der beiden kontrollierenden
Unternehmen berechnet ("Total"). Wobei ersichtlich wird,
dass diese "gemeinsamen" Marktanteile fiir die Schweiz
deutlich unter 10 % zu liegen kommen und sich europa-
und weltweit ebenfalls in dieser Gréssenordnung bewe-
gen.

61. Weiter kann angemerkt werden, dass es eine Viel-
zahl von grossen international tatigen Versicherungsge-
sellschaften im Markt gibt, die ebenfalls Erstversiche-
rungsprodukte im Bereich Luft- und Raumfahrt anbieten
(z.B die AXA, AIG Aviation, Allianz, Swiss Re, Lloyd’s).

62. Obige Ausfihrungen zeigen auf, dass der Vollzug
des Zusammenschlusses die Marktstruktur im Bereich

der Erstversicherungen in der Schweiz (sowie im EWR
und weltweit) nicht spirbar andern wird, und zwar weder
allgemein noch in irgendeinem der erwahnten Sub-
Segmenten.

B.4.2.3 Riuckversicherungsmarkt

63. Tabelle 3 zeigt die Marktanteile der Parteien in den
zur Veranschaulichung eng vorgenommen sachlichen
und radumlichen Marktabgrenzungen im Bereich Ruck-
versicherung fir das Jahr 2006 auf:

* Die Schatzungen der Marktanteile in der Schweiz basieren auf den
Zahlen des von Swiss Re herausgegebenen sigma-Report No. 4/2007
(www.swissre.com/resources/30ab708046608994ba95ff276a9800c6-
EJAI-75L9J9_World %202006.pdf, [29.07.08]).

% Das Schweizer Pramienvolumen fiir kleine Risiken im Bereich der
Luft- und Raumfahrt wurde von den Parteien auf CHF 16.2 Mio. ge-
schatzt. Munich Re verfugt Gber kein Pramienvolumen in diesem Seg-
ment. Bei Berkshire Hathaway wurde zur Berechnung des Marktanteils
das gesamte im Bereich Luft- und Raumfahrt erzielte Prémienvolumen,
welches nicht Uber GAUM vertrieben wurde, von rund [....] USD be-
rucksichtigt.

% Aufgrund verschiedener Quellen (International Union of Aviation
Insurers, 2002/2005; Schweizer Pool fir Luftfahrtversicherungen,
2007; Axco Insurance Market Report, 2008) sowie eigener Erfahrun-
gen wurde das Schweizer Pramienvolumen im Erstversicherungsbe-
reich fur Luft- und Raumfahrt auf CHF 64.5 Mio. geschéatzt. Munich Re
erzielte im Jahr 2006 ein Pramienvolumen von rund [....] USD und
Berkshire Hathaway von rund [....] USD (inkl. Pramien von Policen, die
Uber GAUM gezeichnet wurden).
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Marktanteile fiir CH/Welt (2006)
Segment Rauml. Markt Berkshire Munich Re “Total”
Hathaway
Ruckversicherung CH [0-10] % [0-10] % [0-10] %
w [0-10] % [10-20] % [10-20] %
Ruckversicherung im Bereich Luft- und [10-20]
Raumfahrt CH [0-10] % [10-20] % 0%
W [0-10] % [10-20] % [10-20] %

Quelle: Angaben Berkshire Hathaway/Munich Re/GAUM

64. Wie aus Tabelle 3 ersichtlich wird, belaufen sich die
Marktanteile der Berkshire Hathaway- und der Munich
Re-Gruppe nach Schatzungen der beteiligten Unterneh-
men fir die Schweiz auf unter 10 % im Ruckversiche-
rungsmarkt. Auch im Bereich der Luft- und Raumfahrtri-
siken liegen die geschatzten Marktanteile in der Schweiz
unter 20 %. Die Schwellenwerte gemass Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU werden fir die Schweiz auch bei einer engst
moglichen Marktabgrenzung nicht erreicht und es ertb-
rigt sich insofern eine nahere Prifung des Ruckversiche-
rungsbereichs.*’

65. Obwohl es durch die Transaktion zu keinerlei Markt-
anteilsadditionen im Ruckversicherungsbereich kommt,
wurden auch in Tabelle 3 erneut die hypothetisch aufad-
dierten Marktanteile der kontrollierenden Parteien be-
rechnet ("Total"). Wobei ersichtlich wird, dass auch die
"gemeinsamen" Marktanteile fir die Schweiz (als auch
weltweit) auch bei der engst moglichen Marktabgrenzung
unter 20 % zu liegen kommen.

66. Zudem kann erneut angefligt werden, dass es eine
Vielzahl von grossen, international tatigen Rickversiche-
rungsgesellschaften im Markt gibt, die ebenfalls Riick-
versicherungsprodukte im Bereich Luft — und Raumfahrt
anbieten (z.B die AXA, AIG Aviation, Allianz, Swiss Re,
Lloyd’s).

B.4.3 Vertikalverhaltnis

67. Erst- und Ruckversicherer stehen in der Produktions-
kette in einem dem Underwriting und Managenemt Ser-
vices fur (Ruck-)Versicherer vorgelagerten Markt. Das
Vertikalverhaltnis ergibt sich daraus, dass die beiden
Upstream-Parteien Berkshire Hathaway und Munich Re
ihre Versicherungsprodukte als Erst- und Ruckversiche-
rer nicht nur selber (Uber ihren Eigenvertrieb) sondern
auch Uber die Underwriting und Management Services
von GAUM vertreiben. Es ergibt sich eine vertikale Be-
ziehung zwischen den kontrollierenden Parteien und
GAUM Uber deren Beteiligung im Global Pool. Betreffend
der vertikalen Beziehung gilt es mdgliche Kooperations-
und Foreclosure-Effekte zu untersuchen.®

68. Wettbewerbsverzerrende Effekte von vertikalen Zu-
sammenschlissen sind grundsatzlich nur dann zu erwar-
ten, wenn mindestens eines der beteiligten Unternehmen
auf einem relevanten Markt Gber signifikante Marktmacht
verfugt. Bei Marktanteilen von unter 20-30 % sind die
Voraussetzungen fiir Foreclosure kaum gegeben.*

69. Die einzelnen Schweizer Marktanteile der beiden im
Bereich der Erst- und Ruickversicherungen (Upstream-
Markt) tatigen Unternehmen Munich Re und Berkshire
Hathaway liegen unter 10 %. Sogar bei einer engen
Marktabgrenzung fir die (Ruck-)Versicherung von Luft-
und Raumfahrtrisiken halten diese beiden Upstream-
Parteien in der Schweiz nur einen ,gemeinsamen®
Marktanteil von rund [0-10] % fur Erstversicherungen und
[10-20] % fur Rickversicherungen.

70. Der gemeinsame Marktanteil aller Parteien im Be-
reich der Underwriting und Management Services fur
Luft- und Raumfahrtrisiko (Ruick-)Versicherungen liegt in
der Schweiz ebenfalls unter 10 %.

71. Obige Ausfiihrungen zu den Wettbewerbsverhaltnis-
sen auf den relevanten Markten (vgl. Rz. 45 ff.) haben
gezeigt, dass sowohl im Bereich der Underwriting und
Management Services fir Luft- und Raumfahrtsrisiko flr
(Rick-)Versicherungen als auch in den Markten fir Erst-
und Rickversicherungen genigend aktuelle und poten-
zielle Konkurrenz besteht, welche einen disziplinierenden
Effekt auf die kontrollierenden Parteien und GAUM aus-
Ubt, und es ihnen somit verunmdglicht, durch wettbe-
werbsschadliches Verhalten allfallige Vorteile aus dem
Vertikalverhéltnis zu ziehen (Foreclosure), da die Wett-
bewerber Uber genligend Ausweichmdglichkeiten verfi-
gen.

% Wobei insgesamt [10-20] % der Pramien auf Policen entfallen, die
Uber GAUM gezeichnet wurden.

¥ Der Riickversicherungsmarkt fiir das Schweizer Segment Luft- und
Raumfahrt wurde von den Parteien auf CHF 9,675 Mio. geschatzt (vgl.
zur Schatzung die FN 33 und 35). Das Pramienvolumen der Berkshire
Hathaway betragt rund [....] USD dasjenige der Munich Re rund [....]
USD (inkl. Préamien von Policen die liber GAUM gezeichnet wurden).

% Vgl. ausfihrlich zu den Grundlagen der nicht-horizontalen Fusions-
analyse RPW 2007/4, 566 ff., Rz. 47 ff. (SWX/SIS/Telekurs). Unter
Foreclosure werden Verhaltensweisen marktmachtiger Zusammen-
schlussparteien verstanden, die ihre Marktmacht auf dem Markt zur
Einflussnahme auf den Wettbewerb in einem anderen (oft verwand-
ten/nachgelagerten) Markt missbrauchen, indem sie Wettbewerber
vom Markt ausschliessen (Marktabschottung) oder diskriminieren (vgl.
Rz. 55 f. des erwahnten Entscheides).

*®vgl. RPW 2007/4, 566 ff., Rz. 58 f. (SWX/SIS/Telekurs).
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72. Zur Zeit stammen ca. [70-90] % aller via GAUM ex-
tern vertriebener (Rick-)Versicherungen fur Luft- und
Raumfahrtrisiken von den Berkshire Hathaway und Mu-
nich Re selber, wahrend nur gerade [10-30] % des Un-
derwritings und Management von GAUM auf Pool Mit-
glieder entfallt, welche nicht an GAUM beteiligt sind (dies
sind Tokio Marine & Nichido Fire sowie Mitsui Sumito-
mo).** Wiirde sich GAUM nun dazu entschliessen in
Zukunft nur noch exklusiv fir ihre Beteiligungsgesell-
schaften (Berkshire Hathaway und Munich Re) (Ruck-
)Versicherungen zu vertreiben, so hatten die ausge-
schlossenen Unternehmen immer noch die Mdglichkeit
ihr Underwriting und Management in-house oder durch
einen Konkurrenten von GAUM extern abzuwickeln. Es
besteht insofern keine einseitige Abgangigkeit dieser
Marktteilnehmer von GAUM.

73. Die Parteien geben zudem an, dass die gemeinsame
Kontrolle von GAUM sowie deren Geschaft keinen Aus-
tausch von marktsensiblen Informationen mit sich bringt.
Die beabsichtigte Transaktion birgt insofern keine wirkli-
che Gefahr, dass die an der Transaktion beteiligten Un-
ternehmen ihre Mdglichkeiten zur Koordination und /
oder zum Ausschluss von Wettbewerbern ausnutzen
koénnten.

B.4.4 Schlussfolgerungen und Ergebnis

74. Bei der geplanten Transaktion handelt es sich um
eine gemeinsame Kontrollubernahme von existierenden
Unternehmen, welche auch weiterhin im Markt aktiv sein
werden. Es wird somit nicht, wie bei einem Zusammen-
schluss von zwei oder mehreren Unternehmen, ein Un-
ternehmen vom Markt verschwinden.

75. Ausgehend von den engst mdglichen Marktabgren-
zungen in den Bereichen Underwriting und Management
Services, Erst- und Rickversicherungen hat keine der
Parteien einzeln und auch nicht alle Parteien zusammen
einen Marktanteil von Uber 20 % auf irgend einem rele-
vanten Markt in der Schweiz. Die Schwellenwerte ge-
mass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU werden fiir die Schweiz
auch bei engst mdglichen Marktabgrenzungen deutlich
unterschritten. Zudem sind auf allen untersuchten Mark-
ten genlgend aktuelle Wettbewerber tatig.

76. Das zwischen den kontrollierenden Parteien und
GAUM existierende Vertikalverhaltnis birgt grundsatzlich
die Mboglichkeit fir Koordination und Foreclosure der
beteiligten Unternehmen. Die Parteien verfligen jedoch
Uber zu geringe Marktanteile und sind einer zu grossen
aktuellen und potenziellen Konkurrenz ausgesetzt, als
dass sie diese Mdglichkeiten zu ihren Gunsten ausnut-
zen kdnnten.

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

“° Dem ist beizufiigen, dass sich diese Prozentzahlen laufend &ndern
kénnen, denn es gibt keinen zwingenden Konnex zwischen den Akti-
enanteilen der Parteien und der Zeichnung von Risiken durch die Pool
Mitglieder.
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B23 9. Coop/Fust

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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 26. Novem-
ber 2007

Stellungnahme  der
21. November 2007

A SACHVERHALT
Al

1. Am 26. Juni 2007 erhielt das Sekretariat der Weko
(nachfolgend: Sekretariat) die vollstandige Meldung tber
ein Zusammenschlussvorhaben. Demgemass beabsich-
tigt die Genossenschaft Coop (nachfolgend: Coop) die
vollstandige Ubernahme der Dipl. Ing. Fust AG (nachfol-
gend: Fust), welche zu 100 % im Besitz der Jelmoli Hol-
ding AG (nachfolgend: Jelmoli) ist, sowie samtlicher von
Jelmoli gehaltenen Aktien der netto24 AG (nachfolgend:
netto24), eine zu 80 % von Jelmoli kontrollierte Gesell-
schaft.

Wettbewerbskommission vom

Das Vorhaben und die Parteien

2. Coop, mit Sitz in Basel, ist die Dachgesellschaft der
schweizerischen Coop-Gruppe, zu welcher eine Vielzahl
von Produktions-, Handels- und Dienstleistungsunter-
nehmen gehoéren. Kerngeschaft der Coop-Gruppe sind
die Verbraucher- und Supermarkte. Coop ist eine der
fuhrenden Detailhdndlerinnen fir Food-Produkte in der
Schweiz. Non-Food-Produkte vertreibt Coop hauptsach-
lich Uber ihre Warenhauser und ihr zugehorige speziali-
sierte Detailnandelsketten. Uber inre Tochtergesellschaft
Interdiscount AG (nachfolgend: Interdiscount), welche
Uber 184 Verkaufsstellen verfligt, vertreibt Coop Unter-
haltungselektronik, Elektrohaushaltsgerate, Computer
inklusive Software sowie Foto-, Video- und Telekommu-
nikationsgerate. Zudem ist Coop in den Bereichen Gast-
ronomie und Tankstellen tatig.

3. Fust ist eine in der Schweiz tatige Fachhandelskette
fur  Elektrohaushaltsgerate, Unterhaltungselektronik,
Telekommunikation, Computer inklusive Service, Kiiche-
und Bad-Renovationen, Umbauten und Generalunter-
nehmung mit rund 150 Verkaufsstellen. Sie verfugt Gber
50 % der Aktien und 83 % der Stimmrechte an der Ser-
vice 7000 AG, Netstal, ein Unternehmen, welches Servi-
celeistungen im Bereich Elektrogerate anbietet und sol-
che auch verkauft.

4. Netto24 tritt als Internethandlerin fur Elektronik, EDV,
Haushalt, Buroartikel und Reifen sowohl mit eigenem
Angebot als auch auf Provisionsbasis auf.

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben verfolgt Coop
das Ziel, ihre Aktivitdten im Bereich des Detailhandels
von elektrischen und elektronischen Geraten zu starken.
Sowohl die zur Coop gehdrende Interdiscount als auch
Fust sind in diesem Bereich tatig. Fust ist dartber hinaus

auch im Bereich Bau und Sanierung von Badezimmern
und Kiichen aktiv. Durch die Verwirklichung des Zu-
sammenschlusses sollen Synergien auf der Absatz- und
Beschaffungsseite geschaffen werden. Auf der Absatz-
seite erganzen sich die Produktsortimente aufgrund
unterschiedlicher Kompetenzschwerpunkte gegenseitig,
und die Tatigkeit von Fust im Badezimmer- und Kichen-
bereich ermdglicht Coop die Erweiterung ihres Ge-
schéaftsfeldes. Auf der durch grosse internationale Anbie-
ter gepragten Beschaffungsseite soll die Koordinierung
des im internationalen Vergleich geringen einzelnen
Beschaffungsvolumens genutzt werden, um dem inter-
nationalen Wettbewerbsumfeld angepasste Konditionen
zu erhalten.

6. Jelmoli ist der Uberzeugung, der Verkauf der Elektro-
haushalts- und Multimedia-Sparte von Fust und netto24
an eine strategische Kauferin biete die bestmoglichen
Chancen zu einer entwicklungsfahigen Zukunft.

7. Fust soll nach Angaben der meldenden Partei inner-
halb der Coop-Gruppe zeitlich unbeschrankt im bisheri-
gen Format als eigenstéandige Marke bzw. Verkaufskanal
fortgefiihrt werden.

8. Die Parteien machen geltend, dass der Zusammen-
schluss zu folgenden Effizienzsteigerungen fihre:

- Verbesserung der Einkaufskonditionen durch Biin-
delung der Einkaufsvolumina (tiefere Beschaf-
fungskosten)

- Mdglichkeit des Direktbezugs bei internationalen
Herstellern zu attraktiven Konditionen durch Bun-
delung der Einkaufsvolumina (tiefere Beschaf-
fungskosten)

- Tiefere Logistikkosten durch koordinierte Beliefe-
rung der Verkaufsstellen

- Tiefere Kommunikations- und IT-Kosten durch

Synergieeffekte
A2

9. Mit Schreiben vom 29. Juni 2007 bestatigte das Sek-
retariat den Eingang der Meldung und stellte deren Voll-
standigkeit fest.

Verfahren

10. Im Rahmen der durch das Sekretariat durchgefiihr-
ten Abklarungen in der vorlaufigen Prifung (1. Phase)
wurden Fragebdgen an Konkurrenten (je ein Fragebo-
gen an 8 Konkurrenten, wovon 5 geantwortet haben), an
Lieferanten (18, wovon 16 geantwortet haben) und an
verschiedene Verbande (5, wovon alle geantwortet ha-
ben) sowie an Konsumentenschutzorganisationen (5,
wovon 4 geantwortet haben) versandt.

11. Gestiitzt auf Art. 10 Abs. 1 Kartellgesetz (KG; SR
251) sowie auf Antrag des Sekretariates bejahte die
zustandige Kammer das Vorliegen von Anhaltspunkten
fur die Begrindung oder Verstarkung einer alleinigen
oder kollektiv marktbeherrschenden Stellung durch den
beabsichtigten Zusammenschluss und beschloss die
Eréffnung eines Prufungsverfahrens gemass Art. 10 und
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33 ff. KG. Dies wurde den Zusammenschlussparteien
mit Schreiben vom 25. Juli 2007 mitgeteilt, am 8. August
2007 im Schweizerischen Handelsamtsblatt und am
14. August 2007 im Bundesblatt publiziert.

12. Am 7. August 2007 liess das Sekretariat dem mel-
denden Unternehmen seinen ersten Bericht, welcher die
Anhaltspunkte fur die Einleitung des Prifungsverfahrens
enthielt, sowie das Aktenverzeichnis mit der Moglichkeit
zur Stellungnahme bis zum 20. August 2007 zukommen.
Die Frist zur Stellungnahme wurde dem meldenden Un-
ternehmen auf Antrag bis zum 27. August 2007 er-
streckt. Die entsprechende Stellungnahme des melden-
den Unternehmens traf beim Sekretariat mit Schreiben
vom 28. August 2007 ein.

13. Mit Schreiben vom 16. August 2007 ersuchte das
meldende Unternehmen das Sekretariat, ihm zwecks
Einsichtnahme Kopien einiger Akten zukommen zu las-
sen. Dies erfolgte mit Schreiben vom 18. August 2007.

14. Mit Schreiben vom 20. August 2007 fragte das Sek-
retariat nach einer allfélligen von Coop unabhangigen
Vertretung von Jelmoli/Fust. Am 28. August 2007 ging
beim Sekretariat die Vollmacht zur Rechtsvertretung von
Jelmoli und Fust ein Gleichentags wurden dem Rechts-
vertreter die Anhaltspunkte fur die Einleitung des Pri-
fungsverfahrens sowie das Aktenverzeichnis mit der
Moglichkeit zur Stellungnahme bis zum 10. September
2007 zugestellt. Mit Schreiben vom 10. September 2007
verzichtete dieser auf eine separate Stellungnahme.

15. Im Rahmen der Prifungsphase wurden wiederum
Fragebodgen verschickt: Am 22. August 2007 an das
meldende Unternehmen, an Lieferanten (5, wovon 3
geantwortet haben), an die Konkurrenten Migros, Media
Markt, Manor und die EP/Expert-Gruppe (wovon alle
geantwortet haben), an Internetanbieter (8, wovon 3
geantwortet haben) sowie am 23. August 2007 an weite-
re Konkurrenten, namentlich 10 unabhangige und 20 der
EP/Expert-Gruppe zugehdrige Einzelfachgeschafte (wo-
von insgesamt 20 geantwortet haben).

16. Auf Ersuchen des Vertreters des meldenden Unter-
nehmens wurden diesem am 3. Oktober 2007 Kopien
der gewlnschten Akten zur Einsichtnahme zugestellt.

17. Am 1. Oktober 2007 fiihrte die Kammer Produkte-
markte Hearings mit der EP/Expert-Gruppe, Migros (m-
electronics) und Manor sowie am 15. Oktober 2007 ei-
nes mit Media Markt durch. Die Parteien erhielten die
Protokolle der Hearings mit Schreiben vom 19., 22. und
23. Oktober 2007.

18. Die vorlaufige Beurteilung sowie das Aktenverzeich-
nis samt ausstehender Akten wurde den Parteien am 18.
resp. 19. Oktober 2007 zugestellt. Die Parteien hatten
Frist zur Stellungnahme bis zum 31. Oktober 2007. Bei-
de Stellungnahmen gingen fristgerecht ein, wobei dieje-
nige der meldenden Partei ein Gutachten von Michael
Dietrich, RBB Economics, zur vorlaufigen Beurteilung
enthielt.

19. Eine Anhoérung der Parteien mit der Kammer Produk-
temarkte fand am 5. November 2007 statt, anlasslich
derer Coop mindlich erstmals unverbindlich Vorschlage
fur mdgliche Auflagen und Bedingungen skizzierte.

20. Im Rahmen der Anhérung wurde den Mitgliedern der
Kammer Produktemarkte und Mitarbeitern des Sekreta-
riates ein Gutachten von G6tz Drauz, Howrey LLP,
Brussel (nachfolgend: Drauz), zur vorlaufigen Beurtei-
lung Ubergeben.

21. Mit Schreiben vom 8. November 2007 reichte Coop
schriftlich Zusagen betreffend Auflagen und Bedingun-
gen ein. Das Sekretariat antwortete Coop gleichentags
mit Anmerkungen zu den Zusagen und leitete die Zusa-
gen der Kammer Produktemarkte weiter. Per 13. No-
vember 2007 reichte Coop eine Stellungnahme zu ihren
Zusagen und zu den Bedenken der Weko betreffend die
sogenannt problematischen MS-Regionen ein und per
15. November 2007 zudem eine modifizierte Version der
Zusagen. Mit Eingabe vom 20. November 2007 wurden
die Zusagen nochmals modifiziert.

22. Da die Parteien in ihren Stellungnahmen zur vorlau-
figen Beurteilung verfahrensrechtliche Mangel im Zu-
sammenhang mit den mindlichen Befragungen der
Konkurrenten geltend machten, forderte das Sekretariat
die Parteien am 9. November 2007 auf, dazu Stellung zu
beziehen, ob eine Wiederholung der Befragungen bean-
tragt werde. Die am 15. November 2007 beantragten
Fristerstreckungsgesuche der Parteien fir ihre Stellung-
nahmen in dieser Sache bis am 20. November 2007
wurden gleichentags genehmigt. Mit Zustellung der vor-
liegenden Verfugung sind die fraglichen Antrédge ge-
genstandslos geworden.

23. Am 21. November 2007 entschied die Wettbewerbs-
kommission, das Zusammenschlussvorhaben unter Auf-
lagen zu bewilligen.

A.3 Stellungnahmen der Parteien zur vorlaufigen

Beurteilung

24. Zur vorlaufigen Beurteilung der Weko vom 15. Okto-
ber 2007 reichten die Parteien Stellungnahmen durch
ihre Rechtsvertreter ein. Im Folgenden werden die Vor-
bringen der Parteien jeweils summarisch aufgefihrt.

Stellungnahme Coop
Zum Verfahren

25. Coop weist einleitend auf eine summarische und
selektive Wiedergabe einiger Sachverhaltselemente hin.
Hinsichtlich der Sachverhaltsermittlung durch Befragun-
gen wird ein einseitiges Abstellen auf Sachverhaltsele-
mente ohne Berlicksichtigung maoglicher strategischer
Antworten bzw. der breiten Streuung der Antworten vor-
gebracht. Coop weist zudem aufgrund der wenigen als
schutzenswert deklarierten Informationen der in mindli-
cher Form befragten Wettbewerber auf eine Verletzung
des rechtlichen Gehoérs der Parteien hin. Schliesslich
wird eine widerrechtliche Praxisdnderung durch den
gewahlten Ansatz zur sachlichen Marktabgrenzung an-
gemerkt.

Marktabgrenzung

26. Gegen die absatzseitige Abgrenzung von Kleinhaus-
haltsgeraten als sachlich relevanten Markt bringt Coop
vor, es handle sich um eine kiinstliche Abgrenzung. Sie
stltzt sich dabei primar darauf, dass dieses Produktsor-
timent so nicht einzeln angeboten wird und zudem eine
genaue Definition des Sortiments der Kleinhaushaltsge-




2008/3

477

rate durch die Weko fehlt. Betreffend die geografische
Abgrenzung stellt Coop fest, dass die Weko sowohl eine
lokale als auch eine nationale Dimension des Absatz-
markts Kleinhaushaltsgerate identifiziert hat, was parallel
nicht moéglich sei. Gegen eine lokale Dimension bringt
Coop vor, dass die MS-Regionen nicht das tatsachliche
Einkaufsverhalten widerspiegeln wiirden. Verschiedene,
grosse Wettbewerber hatten namlich eine nationale
Preispolitik, und in der Schweiz bestiinde eine hohe
Preistransparenz.

Marktanalyse

27. Die Ausfuhrungen der meldenden Partei zur Markt-
analyse der Weko beschranken sich auf den problemati-
sierten Bereich der Kleinhaushaltsgerate. Betreffend
unilateraler Effekte aussert sich Coop zur mangelnden
Rechtsgrundlage fir eine isolierte Berlcksichtigung der
unilateralen Effekte in der Schweizer Fusionskontrolle
und weist diesbeziiglich auf einen fehlenden Hinweis auf
eine allféllige Schweizer Praxis hin. Hinsichtlich der ana-
lysierten Einzelmarktbeherrschung bringt Coop vor, dass
sich eine solche bei gleichzeitiger Annahme einer kollek-
tiven Marktbeherrschung aufgrund mehrerer Elemente
ausschliesse.

28. Gestitzt auf das Gutachten von RBB Economics
geht Coop detailliert auf die grundlegenden Bedingun-
gen einer kollektiven Marktbeherrschung und deren Ana-
lyse durch die Weko ein. Einleitend merkt Coop an, zent-
rale Bedingungen seien nur teilweise in die materielle
Analyse eingegangen, Produktart und Bestrafungsme-
chanismus seien ganzlich ausser Acht gelassen worden.

29. Gemass Coop waren an einer allfalligen, kollektiven
Marktbeherrschung nicht nur zwei Unternehmen beteiligt
(Coop/Fust und Migros), sondern deren finf (Coop,
Fust, Interdiscount, Migros und m-electronics) mit unter-
schiedlichsten Sortimenten, Markenschwerpunkten und
Strategien.

30. Coop weist auf die Komplexitat und Heterogenitat
des Produktsortiments hin, das zudem herstellerbeding-
ten Anderungen unterliege. Es wird vorgebracht, eine
kollektive Marktbeherrschung sei zwar mdglich, aber in
der Praxis bis anhin nicht vorgekommen.

31. Zu einer allfalligen Symmetrie zwischen Coop und
Migros bringt Coop flir den Bereich Kleinhaushaltsgerate
insbesondere vor, dass eine solche nicht vorliege, da
Migros Kleinhaushaltsgerate in gewisser Nahe zu ihren
Supermarkten anbiete, bei Coop hingegen sei Interdis-
count der Hauptabsatzkanal. Diese Asymmetrie wiirde
sich durch den weiteren Verkaufskanal Fust noch ver-
starken. Zudem sei Fust ein serviceorientierter Ver-
kaufskanal im héherpreisigen Segment und differenziere
sich entsprechend von Interdiscount als Discountkanal.

32. Coop geht von einer eingeschrankten Markttranspa-
renz aus. Daraus resultierende Interaktionen halt Coop
insbesondere aufgrund des breiten und komplexen Sor-
timents fir ausgeschlossen. Coop flihrt zudem an, dass
Ausfihrungen zu den fir ein kollusives Verhalten not-
wendigen Bestrafungsmechanismen in der Analyse der
Weko fehlen und sieht ein allfalliges Vorliegen eines
solchen durch die von den Marktteilnehmern angenom-
menen, intensiven Wettbewerbsverhaltnisse deshalb als
widerlegt. Schliesslich misse Coop zufolge das Zu-

sammenschlussvorhaben in einem kausalen Zusam-
menhang zum Bestrafungsmechanismus stehen.

33. Im Gegensatz zum Ergebnis der Weko-Analyse halt
Coop den Markt fur Kleinhaushaltsgerate fur dynamisch
und intensiv sowie aufgrund der Wachstumsraten von
bis zu 6 % als nicht gesattigt. Daftr sprachen auch die
Absichten einiger Marktteilnehmer, verstarkt im besag-
ten Markt zu investieren und die laufend sinkenden Prei-
se (auch im Vergleich zum Ausland).

34. Gemass der meldenden Partei seien Marktzutritte in
der Schweiz jederzeit mdglich und in den vergangenen
Jahren auch praktiziert worden, etwa durch Manor und
Media Markt. Bei einer allfélligen Abgrenzung nach MS-
Regionen, was von Coop fir nicht korrekt betrachtet
wird, musse Media Markt im engeren Umkreis um seine
Standorte ein Monopol im Kleinhaushaltsgeratebereich
zugesprochen werden.

35. Zusammenfassend seien nach Ansicht von Coop die
notwendigen Bedingungen fiir die Begrindung einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung nicht erfiillt.

36. Zudem bringt Coop, gestiitzt auf bundesgerichtliche
Praxis, die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs als
notwendiges Kriterium fiir eine Intervention vor. Ab-
schliessend machen die Parteien geltend, dass keine
Gesamtmarktanalyse vorgenommen wurde und entspre-
chend die Effizienzgriinde nicht gewirdigt worden seien.

Stellungnahme Jelmoli et al.

37. Aus verfahrensrechtlicher Sicht wurde seitens Jel-
moli die Vorgehensweise bei den mundlichen Befragun-
gen der Konkurrenten beanstandet.

Marktabgrenzung

38. Jelmoli bringt vor, dass es nur einen nationalen Ab-
satzmarkt fir Kleinhaushaltsgerate geben koénne. Die
Weko stelle dazu selbst fest, dass die Wettbewerbsbe-
dingungen in der gesamten Schweiz weitgehend homo-
gen seien, die vier gréssten Anbieter gesamtschweize-
risch tatig seien und mit Ausnahme von Media Markt
eine national einheitliche Aktions- und Preispolitik be-
trieben werde.

39. Es sei nicht nachvollziehbar, wie es daneben noch
gleichzeitig einen lokalen Absatzmarkt geben solle. Wie
die Weko namlich zutreffend anmerke, wirden die fir
den Wettbewerb wichtigen Entscheide wie Preis- und
Aktionspolitik von den wichtigsten Detailhandlern zentral
gefasst, koordiniert und national beworben, so dass sich
nationaler Wettbewerb auch auf allen lokalen Ebenen
auswirke. Selbst wenn es daher einzelne Regionen ge-
ben sollte, wo der Wettbewerbsdruck wegen der fehlen-
den Prasenz von Verkaufsstellen der Wettbewerber
geringer sein sollte, kdnnte dieser Spielraum Uberhaupt
nicht ausgenutzt werden. Hinzu komme, dass in samtli-
chen Regionen ein signifikanter Wettbewerbsdruck
durch das Internet ausgeiibt werde, wodurch einfache
Preisvergleiche und Bestellmdglichkeiten jedem Versuch
eines lokalen Anbieters, die Preise Uber das Wettbe-
werbsniveau anheben zu wollen, sofort begegnet wer-
den kdénnte. Die Annahme lokaler Markte erweise sich
daher als inhaltsleere, theoretische Annahme, die in der
realen Wirtschaftstatigkeit keinerlei Stitze finde.
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Marktvolumen

40. Nach Ansicht von Jelmoli sei es methodisch unzu-
Iassig und im Ergebnis nicht korrekt, die von der IHA-
GfK AG (nachfolgend: IHA-GfK) publizierten Zahlen
unbesehen fiir das relevante Gesamtmarktvolumen zu
Ubernehmen. Es handle sich wegen der Auswahl von
Produktgruppen auf jeden Fall um ein beschranktes
Marktvolumen, das nicht mit dem gesamten Marktvolu-
men von Elektrokleingeraten verwechselt werden dirfe.
Insbesondere dirfe es nicht als Grundlage fiir eine
Marktanteilsberechnung von Fust dienen, bei welcher
der Fust-Gesamtumsatz mit Elektrokleingeraten ver-
wendet werde. Im Ubrigen wiirden die IHA-GfK-Zahlen
von den Marktteiinehmern mit der nétigen Vorsicht zur
Kenntnis genommen und dienten in erster Linie dazu,
bestimmte Tendenzen daraus ablesen zu kénnen.

41. Um zu einer realistischen Schatzung des Gesamt-
marktvolumens bei Kleinhaushaltsgeraten zu kommen,
bedirften die Zahlen des IHA-GfK-Panels der Ergan-
zung. Rund 700 sogenannte Elektrogerate-Spezialisten
wirden ihre Zahlen nicht melden. Daneben fehle der
gesamte Verbund der Einkaufsorganisation Schweizeri-
sche Elektro-Einkaufs-Vereinigung (nachfolgend: eev)
mit 1'800 Mitgliedern. Fust schatze den Umsatz, den
diese Elektrofachgeschafte mit Kleingeraten erzielen,
auf mindestens CHF 50 Mio.

42. Weiter fehle eine zuverldssige Schatzung fur den
Direktversand sowie den nationalen und internationalen
Internethandel. Den Umsatz mit Kleinhaushaltsgeraten
in diesen Absatzkanalen schatzen die Parteien auf CHF
50 Mio. Wesentlich schwerwiegender sei jedoch, dass
im IHA-GfK-Panel zwar auch die Produkte fir Gesund-
heitspflege und Schoénheit enthalten seien, dabei aber
wichtige Absatzkanale gar nicht erfasst wiirden (samtli-
che Apotheken, Drogerien, ParfUmerien und der Ver-
sandhandel). Zuletzt sei noch das Marktvolumen von
Elektrokleingeraten zu schatzen, die nicht im IHA-GfK-
Panel enthalten seien (Klimagerate, Ventilatoren, Luftbe-
feuchter und Grills). Nach Ansicht von Fust sei das min-
destens CHF 72 Mio., wenn Fust von einem grossziigig
gerechneten, eigenen Marktanteil von [10-20] % ausge-
he. Jelmoli gehe daher von einem Gesamtmarktvolumen
von mindestens CHF 820 Mio. aus.

43. Die Abweichung dieser Schatzung des Gesamt-
marktvolumens von ca. CHF 820 Mio. gegenuber den in
der Meldung geschatzten CHF 680 Mio. erklare sich
daraus, dass die beteiligten Unternehmen bei ihrer Ein-
gabe bestrebt gewesen seien, keine Uberhdhte Schat-
zung abzugeben und nur die von der IHA-GfK definier-
ten Produktgruppen berucksichtigt hatten.

Kollektive Marktbeherrschung

44, Jelmoli kritisiert in erster Linie, dass nicht unverse-
hens von der Prifung einer allfalligen Einzelmarktbe-
herrschung zu einer Prifung einer moglichen kollektiven
Marktbeherrschung Ubergegangen werden koénne, da
das eine das andere ausschliesse.

45. Weiter sei die Berechnung des Deltas des Herfin-
dahl-Hirschman-Index (nachfolgend: HHI) bei einer Zu-
sammenrechnung der Marktanteile von Coop/Fust und
Migros in einigen MS-Regionen verfehlt. Bei der Prifung
einer vielleicht drohenden kollektiven Marktbeherr-

schung gehe es nicht darum, hypothetisch einen "Su-
perzusammenschluss" von Coop, Fust und Migros und
dessen Auswirkungen auf die Marktstruktur zu untersu-
chen, sondern es misste belegt werden, dass nach dem
Zusammenschluss erhebliche Anreize zur Kollusion
bestehen wirden und die Marktsituation eine Abstim-
mung erlaube bzw. férdere.

46. Jelmoli kritisiert insbesondere, dass eine konkrete
Bezugnahme der fir die Prifung einer kollektiven
Marktbeherrschung entwickelten Kriterien auf den in
Rede stehenden Detailhandelsmarkt fir Kleinhaushalts-
gerate so gut wie vollstandig fehle und durch pauschale
Behauptungen ersetzt werde. Es lagen indessen uber
weite Strecken rein theoretische Erwagungen vor, fir die
jeder konkrete Nachweis fehle. Die Untersuchungser-
gebnisse ergaben jedenfalls keinen Anhaltspunkt fur die
Gefahr einer kollektiven Marktbeherrschung und magli-
che steigende Preise. Fast alle befragten Marktteilneh-
mer befiirchteten eine weitere Zunahme des intensiven
und harten Wettbewerbs durch eine Senkung der Preise.
Die Marktteilnehmer gingen auch davon aus, dass ver-
besserte Einkaufskonditionen durch die Bundelung von
Coop und Fust zu tieferen Verkaufspreisen fliihren wiir-
den. Von steigenden Preisen sprache hingegen so gut
wie niemand.

47. Ferner fuhre das grosse Marktwachstum zu einem
sehr preisaggressiven Verhalten der Anbieter, die mog-
lichst viel vom zusatzlichen Geschéft flur sich gewinnen
wollten. Und im Hinblick auf die gesamten Innovationen
bei Kleinhaushaltsgeraten gelte, dass deren Vielzahl
eine kollektive Marktbeherrschung sehr schwer, wenn
nicht sogar unméglich, mache.

A4 Parteigutachten

48. Die Parteien reichten zwei Parteigutachten zur vor-
laufigen Beurteilung der Weko vom 15. Oktober 2007
ein. Es handelt sich dabei einerseits um ein Kurzgutach-
ten von RBB Economics, Brussel, erstellt von Michael
Dietrich (Senior Partner), sowie um eine kurzgutachterli-
che Stellungnahme von Gotz Drauz (Howrey) zu den
Voraussetzungen fir das Entstehen einer kollektiven
Marktbeherrschung. Nachfolgend werden die Schluss-
folgerungen der Gutachten summarisch wiedergegeben,
auf die einzelnen Kritikpunkte der Gutachten wird an den
entsprechenden Textstellen im Rahmen der Beurteilung
des Zusammenschlussvorhabens (siehe unten, B) naher
eingegangen.

Gutachten RBB Economics

49. RBB Economics beurteilt in seinem Kurzgutachten
im Wesentlichen die Analyse der Weko zur geografi-
schen Marktabgrenzung, zur kollektiven Marktbeherr-
schung bezogen auf Kleinhaushaltsgerate sowie zur
Produktmarktabgrenzung. RBB Economics kommt in
seinem Gutachten dabei zu folgenden Ergebnissen:

50. RBB Economics halt zunachst fest, dass die Argu-
mentation der Weko zumindest im Bereich der geografi-
schen Marktabgrenzung sowie der Begrindung einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung im Bereich
Kleinhaushaltsgerate nach dem geplanten Zusammen-
schluss zurlickzuweisen sei. Daneben hat RBB Econo-
mics auch erhebliche Zweifel an der Methodologie der
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Weko zur Abgrenzung des relevanten Produktmarkts
Kleinhaushaltsgerate.

51. RBB Economics kritisiert, dass die Weko in ihrer
Methodologie zur geografischen Marktabgrenzung kein
in sich schlussiges Prinzip angewandt habe. Anstatt den
allgemein anerkannten SSNIP-Test zu verwenden, beru-
fe sich die Weko auf die Aussagen von Wettbewerbern
zu den Einzugsgebieten um einzelne Standorte. Beson-
ders schwer wiege dabei, dass diese oberflachliche Ana-
lyse der Einzugsgebiete sich anfanglich nur auf Elektro-
gerate im Allgemeinen beziehe und nicht auf Kleinhaus-
haltsgerate. Fir Kleinhaushaltsgerate werde dann das
Einzugsgebiet im Vergleich zu den anderen Elektrogera-
ten mit nicht sehr Gberzeugenden Argumenten von 40
auf 20 Minuten Fahrzeit verringert, welches einer Reduk-
tion der Flache des Einzugsgebiets um den Faktor 4
entspreche. Dies sei so nicht nachvollziehbar. Es werde
von der Weko nicht ausreichend begrindet, dass diese
kleineren Einzugsgebiete auch tatsachlich der Realitat
entsprachen.

52. Weiter erstaune, dass die Uberlappung von lokalen
Markten von der Weko fast vollstandig ignoriert werde.
Die Weko erkenne eine solche Uberlappung zwar an,
analysiere die Méarkte dann allerdings ad hoc auf der
Basis von MS-Regionen, um keine aufwandigere Pri-
fung der lokalen Markte vornehmen zu mussen. Dass
die Uberlappung lokaler Markte mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit zu Substitutionskette-Effekten fiihre, wer-
de von der Weko vernachlassigt. Diese wirden zumin-
dest in vielen Teilen der Schweiz zu deutlich weiter ge-
fassten geografisch relevanten Markten fiihren.

53. Hinsichtlich der Produktmarktabgrenzung der Weko
stellt RBB Economics fest, dass keine 6konomisch sinn-
volle Methode gewahlt worden sei. Stattdessen sei auf
Produktcharakteristiken eingegangen worden, die aber
selbst nicht ausreichend belegt wirden. Aus den Infor-
mationen in der vorlaufigen Beurteilung lasse sich daher
nicht schliessen, dass Kleinhaushaltsgerate einen ei-
genstandigen relevanten Produktmarkt darstellen.

54. Zur Methodik der Weko hinsichtlich der Begrindung
einer nach dem Zusammenschluss moglichen, kollektiv
marktbeherrschenden  Stellung von Migros und
Coop/Fust im Kleinhaushaltsgeratedetailhandel sei fest-
zustellen, dass die Weko die 6konomisch relevanten
Fragen zur stillschweigenden Kollusion teilweise nicht
einmal ansatzweise behandle. So gehe die Weko nicht
auf die fur eine stillschweigende Vereinbarung nétigen
Produktcharakteristiken ein, obwohl gerade dieser Be-
reich im vorliegenden Fall entscheidend sei. Zudem stellt
RBB Economics fest, dass in einem so heterogenen
Produktmarkt wie dem Detailhandel fiir Kleinhaushalts-
gerate es weder moglich sei, Regeln flr eine stillschwei-
gende Vereinbarung zu finden, noch eine solche Verein-
barung aufrechtzuerhalten.

55. RBB Economics ist ferner der Ansicht, dass die We-
ko ohne ausreichende Begrindung behaupte, dass
Wettbewerber nicht in der Lage waren, gegeniber
Migros und Coop/Fust im Bereich Kleinhaushaltsgerate
einen disziplinierenden Effekt ausliben zu kénnen. Inter-
national agierende Wettbewerber wie Media Markt,
EP:Expert Gruppe, Fnac oder Darty wirden schon heute
sehr effektiv mit den nationalen Anbietern konkurrieren

und es sei wahrscheinlich, dass sich dies durch einen
Zusammenschluss von Coop und Fust nicht andern
sondern eher noch verstarken wirde.

56. Schliesslich stellt RBB Economics fest, dass die
Weko die potenzielle Konkurrenz von Handlern wie Sa-
turn oder Dixons, aber auch Aldi, Lidl oder Internetanbie-
tern, unterschatze. Diese potenzielle Konkurrenz wirde
eine mogliche stillschweigende Kollusion destabilisieren
und unmaoglich machen.

Gutachten Drauz

57. Drauz kommt in seinem Gutachten zum Ergebnis,
dass die vorlaufige Beurteilung des Zusammenschluss-
vorhabens Coop/Fust nicht die Voraussetzungen erfille,
die internationale Standards, insbesondere die des EG-
Rechts, an die Feststellung der Begriindung einer kollek-
tiv marktbeherrschenden Stellung richten. Das gelte
bereits fur die Tatsachengrundlage, auf die sich die We-
ko stiitze. Die Weko fiihre insoweit einige wenige Ausse-
rungen einer Reihe von Wettbewerbern an, um die an-
gedrohte Untersagung zu rechtfertigen.

58. Daruber hinaus beschranke sich die Weko in der
Sache auf eine unvollstédndige Prifung einer Reihe von
Indizien. So wirden Elemente wie die Marktkonzentra-
tion, die Markttransparenz oder angebliche Symmetrien
zwischen den Beteiligten zwar angesprochen, in ihrer
wirtschaftlichen Relevanz fiir den konkreten Fall aber
nicht wirklich untersucht. Andere Faktoren, wie zum
Beispiel die unterschiedlichen Vertriebsstrukturen der
Zusammenschlussbeteiligten  (Supermarkt/Discounter/
Fachgeschaft) oder die Bedeutung der Eigenmarken fiir
das Wettbewerbsgeschehen, seien ebenfalls nicht un-
tersucht worden.

59. Ebenso wirden wesentliche Voraussetzungen der
gemeinsamen Marktbeherrschung Uberhaupt nicht ge-
pruft. Das gelte insbesondere fiur die Frage nach dem
Bestehen effektiver Sanktionsmechanismen fur abwei-
chendes Verhalten. Solche Mechanismen wirden schon
gar nicht dargestellt und demgemass auch nicht auf ihre
Wirkung auf das Verhalten der betroffenen Unternehmen
hin analysiert.

60. Die Kausalitat der Transaktion fiir deren unterstellte
Auswirkungen — das Entstehen kollektiver Marktbeherr-
schung — werde nicht naher geprift. Insgesamt fehle
eine umfassende Analyse des 6konomischen Kontextes
und der wirtschaftlichen Verhaltensanreize fur die betei-
ligten Unternehmen, wie vom Gericht erster Instanz in
seiner Impala-Entscheidung gefordert, vollig. Unter die-
sen Umstédnden ermdgliche die vorlaufige Beurteilung
EG-rechtlich nicht die Feststellung, dass die angemelde-
te Transaktion zum Entstehen einer gemeinsamen
marktbeherrschenden Stellung durch Coop/Fust und
Migros fuhren werde.

B BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSS-
VORHABENS
B.1 Erwégungen

B.1.1 Geltungsbereich

61. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
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Vertrages, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder
mehrere bisher unabhangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen.

62. Nach Art. 1 der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4)
erlangt ein Unternehmen die Kontrolle tUber ein bisher
unabhangiges Unternehmen, wenn es durch den Erwerb
von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise die
Maoglichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeit des andern Unternehmens auszulben.

B.1.2 Unternehmen

63. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und o6ffentlichen Rechts, die sich namentlich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG). Die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.3 Unternehmenszusammenschluss

64. Das Zusammenschlussvorhaben sieht vor, dass
Coop von Jelmoli 100 % der Aktien von Fust sowie 80 %
der Aktien der netto24 erwirbt und damit die vollstandige
Kontrolle Uber beide Unternehmen dbernimmt. Die
Ubernahme von Fust und netto24 durch Coop ist im

Aktienkaufvertrag vom 28. Mai 2007 zwischen Coop und
Jelmoli festgehalten.

65. Die vorliegende Akquisition stellt demnach einen
Kontrollerwerb gemass Art. 1 VKU in Verbindung mit Art.
4 Abs. 3 KG dar.

66. Damit sind die Voraussetzungen von Art. 1 VKU
erfullt und das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
ist als Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 KG zu qualifizieren.

B.1.4 Meldepflicht

67. Die beteiligten Unternehmen erzielten im letzten
Geschaftsjahr 2006 weltweit einen gemeinsamen Um-
satz von uber CHF 15 Mia. (Tabelle 1) und einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt Uber CHF
500 Mio. (Tabelle 2). Damit sind die Umsatzschwellen
nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG Uberschritten. In der
Schweiz erzielten die beiden beteiligten Unternehmen je
einen Umsatz von tUber CHF 100 Mio. (Tabelle 2). Auch
der Schwellenwert gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG ist
somit Uberschritten. Folglich ist das Zusammenschluss-
vorhaben meldepflichtig.

Tabelle 1: Gemeinsame Umséatze im Geschaftsjahr 2006 weltweit in CHF

Coop 14'699 Mio.
Fust (inkl. netto24) 853 Mio.
kumuliert weltweit 15'552 Mio.

Tabelle 2: Umsatze im Geschaftsjahr 2006 von jedem beteiligten Unternehmen in der Schweiz in CHF

Coop

14'699 Mio.

Fust (inkl. netto24)

853 Mio.

B.1.5 Vorbehaltene Vorschriften

68. 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.2 Relevante Markte

69. Um zu beurteilen, ob durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt wird, sind zunachst die relevanten Markte abzu-
grenzen. In einem zweiten Schritt wird die Veranderung
der Stellung der beteiligten Unternehmen auf diesen
Markten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.2.1 Sachlich relevante Markte

70. 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).

71. Beim sachlich relevanten Markt gilt es im Detailhan-
del zu unterscheiden zwischen'

- den Absatzmarkten, auf denen die Detailhandler
den Endverbrauchern als Anbieter gegenuberste-
hen, und

- den Beschaffungsmarkten, auf denen die Detail-
handler den Lieferanten als Nachfrager gegentiber-
stehen.

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

' Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364 ff.; Coop/Epa, RPW 2002/3,
S. 505 ff.; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559 ff.; CoopForte, RPW
2005/1, S. 146 ff. Siehe in der EU: Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Carre-
four/Promodes EU 1V/M.1684.
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B.2.1.1 Absatzmarkte

72. Gemass dem Zusammenschluss Dipl. Ing.
Fust/Electro plus AG/Electro plus Moncor SA (RPW
2001/2, S. 342 ff.) (nachfolgend: Fust/Electro plus) kann
der Markt fur Elektrogerate in vier Teilmarkte unterteilt
werden:

- Weisswaren (Gross- und Kleinhaushaltsgerate)
- Braunwaren (Audio, Vision und Foto)

- Grauwaren (PC-Software/-Hardware, Spiele und
Kommunikation)

- CDs/DVDs

73. In jenem Zusammenschluss wurden die Marktanteile
sowohl fir den Markt flr Elektrogerate insgesamt als
auch fur die vier oben erwahnten Teilmarkte ausgewie-
sen (vgl. RPW 2001/2, S. 343, Rz. 9). Aufgrund dieses
Umstandes als auch aufgrund der im Rahmen der vor-
laufigen Prifung ersichtlichen Unbedenklichkeit sowohl
fir den Gesamtmarkt fir Elektrogerate als auch fir die
vier Teilbereiche wurde bisher auf eine genaue Markt-
abgrenzung verzichtet.?

74. In der vorliegenden vertieften Prifung ist die Markt-
abgrenzung zu prazisieren. Die Weko ist von nachfol-
genden Produktgruppen als relevante Markte ausge-
gangen’:

- Grosshaushaltsgerate
- Kleinhaushaltsgerate
- Audio

- Vision

- Foto

- PC Hardware

- PC Software

- Spiele (Software)

- Kommunikation

75. Gegen diese Marktabgrenzung brachte Coop den
Einwand vor, dies wirde eine Praxisdnderung gegen-
Uber den bisherigen Entscheiden der Weko in Sachen
Migros/Globus (RPW 1997/3, S. 368, Rz. 20), Coop/EPA
(RPW 2002/3, S. 565, Rz. 30) sowie Fust/Electro plus
(RPW 2001/2, S. 342 ff.) bedeuten. Eine beabsichtigte
Praxisdnderung verlange aus verwaltungsrechtlicher
Sicht griindliche und ernsthafte Uberlegungen, welche
die Uberzeugung aufdrangen, dass die bisherige Sinn-
deutung eines Rechtssatzes falsch war bzw. sei nur
zulassig, wenn sie auf der Uberzeugung basiere, dass
die urspriingliche Rechtspraxis falsch gewesen sei.

76. Die Weko ist der Ansicht, dass es sich vorliegend um
keine Praxisanderung handelt, sondern lediglich um eine
Prazisierung der sachlichen Marktabgrenzung im Be-
reich Elektrogerate. Sie bringt dennoch gleichzeitig Krite-
rien vor (vgl. Rz. 81 ff.), die bei allfalliger Annahme einer
Praxisdnderung eine solche hinreichend begrinden
wilrden, da eine solche auf ernsthaften, sachlichen
Grinden beruht und die urspriingliche ,Abgrenzung’
nicht prazise genug und damit im Hinblick auf eine kon-
forme Rechtsanwendung falsch ist.

77. Zunachst wurde die Erwahnung der mdglichen
Marktabgrenzung im Lebensmittel-Detailhandel im Fall
Fust/Electro plus herangezogen, um zu veranschauli-
chen, dass "bei einer grossen Vielzahl einzelner Guter
der sachlich relevante Markt nicht auf ein einzelnes Gut
(in casu: ein bestimmtes Elektrogerat) eingegrenzt wird,
sondern von einer Nachfrage nach umfassenderen Gu-
terbindeln ausgegangen wird" (RPW 2001/2, S. 342 ff.,
Rz. 7). Von dieser Aussage wird im vorliegenden Fall
nicht abgewichen, da die Markte nicht jeweils auf ein
einzelnes Produkt, d.h. in diesem Fall auf einen einzigen
Geratetyp (z.B. Toaster), eingegrenzt werden. Zudem
wurde im oben erwahnten Fall nicht ausgefiihrt, dass die
Marktabgrenzung des Lebensmittel-Detailhandels auf
den Markt fur Elektrogerate per Analogie anwendet wer-
den sollte. Daher handelt es sich nicht um eine Praxis-
anderung gegenlber dem Zusammenschlussverfahren
Migros/Globus bzw. Coop/EPA.

78. Betreffend das  Zusammenschlussverfahren
Fust/Electro plus kann ebenfalls nicht von einer Praxis-
anderung im Bereich Elektrogerate gesprochen werden.
Bei der Aufteilung der vier Teilmarkte in weitere Pro-
duktsegmente handelt es sich vielmehr um eine Prazi-
sierung der Marktabgrenzung. In dem von den Parteien
zitierten Fall ist im Gegensatz zum vorliegenden Fall
keine vertiefte Prifung gemass Art. 33 KG durchgefihrt
worden. Im Rahmen der vorldufigen Prifung gemass
Art. 32 Abs. 1 KG bestanden keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die wettbewerbsrechtliche Beurteilung durch die
Unterteilung in weitere Segmente geandert worden wa-
re. Auf eine detailliertere Analyse wurde aufgrund des
Verhaltnismassigkeitsprinzips verzichtet, ohne damit
eine Praxis festigen zu wollen.

79. Vom Lebensmittel-Detailhandel erwarten die Kon-
sumenten ein umfassendes Angebot an Gltern des
taglichen Bedarfs. Sie kdnnen durch die Blindelung ihrer
Einkdufe Transaktionskosten minimieren. Vor diesem
Hintergrund wurde im Rahmen der Prifung Coop/Waro
(RPW 2003/3, S. 559 ff.) festgehalten, dass der sachlich
relevante Markt aus einem Sortiment besteht (Sorti-
mentskonzept), welches aus einer Vielzahl von Produkt-
gruppen gebildet wird, die gemeinsam den taglichen
Bedarf der Konsumenten abdecken (Konzept des One-
Stop-Shoppings). Fraglich ist, ob eine Marktabgrenzung
im Sinne des One-Stop-Shoppings analog zum Le-
bensmittel-Detailhandel ohne Weiteres auf den Bereich
des Elektrogerate-Detailhandels anwendbar ist.

2 Auch in der Praxis der EU-Kommission wurde eine endglltige Markt-
abgrenzung bislang stets offen gelassen (vgl. Fussnote 3).

% Diese Einteilung entspricht der Praxis der Europaischen Kommission.
Nebst einer ersten Unterteilung des Elektrogerate-Detailhandels in
braune Guter, Grosshaushaltsgerate, Kleinhaushaltsgerate und Com-
puter und Kommunikation wurden insbesondere Untergruppen fir
braune Giuter und fur Computer und Kommunikation in Betracht gezo-
gen. Die genaue Marktabgrenzung wurde schliesslich mangels Erfor-
dernis offen gelassen (vgl. EU COMP/M.4226 DSGI / FOTOVISTA
vom 29.06.2006 und EU COMP/M.4392 DSGI / FR-INVEST / F-
GROUP JV vom 30.11.2006).
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80. Den Entscheiden Migros/Globus (RPW 1997/3,
S. 366, Rz. 12) und Coop/EPA (RPW 2002/3, S. 565,
Rz. 30) ist zu entnehmen, dass im Detailhandel — wie
oben bereits erldutert — nicht nur einzelne Produktarten
miteinander im Wettbewerb stehen, sondern ganze Pro-
duktsortimente bzw. Produktbindel (sog. Sortiments-
konzept).

81. Die Marktabgrenzung im Sinne des One-Stop-
Shoppings analog zum Lebensmittel-Detailhandel ist
nicht ohne Weiteres auf den Bereich des Elektrogerate-
Detailhandels anwendbar. Zum einen sind Elektrohaus-
haltsgerate und Elektronikgerate keine Glter des tagli-
chen Bedarfs. Sie haben oftmals eine lange Lebensdau-
er, so dass ein Ersatzkauf grdsstenteils erst nach meh-
reren Jahren anfallt. Der Erwerb entsprechender Gerate
findet zumeist in unregelmassigen Abstanden statt. Zu-
dem werden verschiedene Elektrogerate in der Regel
nicht gleichzeitig eingekauft. Daher sind im Bereich
Elektrogerate die Vorteile des One-Stop-Shoppings wie
beim Lebensmitteleinkauf nicht anzutreffen.

82. Zum anderen kann der Anschaffungswert eines
Elektrogerates sehr hoch sein. Aus diesem Grund kann
es sich fur einen Kunden lohnen, einen Preis- und
Markenvergleich durchzufiihren und dementsprechend
die einzelnen gewilnschten Elektro- und Elektronikpro-
dukte bei unterschiedlichen Anbietern zu kaufen. Ein
Kunde zieht somit in der Regel in Betracht, den Kauf der
einzelnen Elektrogerate bei verschiedenen Detailhdnd-
lern zu tatigen.

83. Ein Indiz fir eine engere Abgrenzung des Marktes
als die im Fall Fust/Electro plus vorgenommene Aufglie-
derung in vier Teilmarkte (vgl. Rz. 72) stellen auch die
Markterhebungen der Marktforschungsinstitute dar, wel-
che die genannten Segmente ebenfalls weiter untertei-
len. So liefert eine Studie der IHA-GfK unter anderem
Daten zu Gross- und Kleinhaushaltsgeraten, Telekom-
munikation und Foto.*

B.2.1.1.1 Abgrenzung nach Produktgruppen

Kleinhaushaltsgerate/Grosshaushaltsgeréate

84. Im Folgenden wird aufgezeigt, dass es sich bei
Klein- sowie Grosshaushaltsgeraten aus Grinden wie
Kauferverhalten und Verwendungszweck um zwei unter-
schiedliche Markte handelt.

85. Klein- und Grosshaushaltsgerate unterscheiden sich
zundchst hinsichtlich ihrer Anschaffungswerte. Mit ein-
zelnen Ausnahmen, wie beispielsweise vollautomatische
Kaffeemaschinen, hochwertige Staubsaugersysteme
oder Bugelautomaten, handelt es sich bei den Klein-
haushaltsgeraten hauptsachlich um Produkte der Preis-
klasse bis maximal CHF 200-300. Die Einstiegspreise
fir Grosshaushaltsgerate wie Waschmaschinen, Trock-
ner, Spulmaschinen und Backdfen liegen hingegen in
der Regel bei nicht unter CHF 600.

86. Aufgrund der unterschiedlichen Preisklassifizierung
von Klein- und Grosshaushaltsgeraten ergeben sich
ausgepragte Differenzen hinsichtlich des Einkaufsverhal-
tens. Kleinartikel ohne grésseren Wert werden von den
Konsumenten als Verbrauchsartikel angesehen. Sie
bedirfen weder grossartiger technischer Kompetenz
noch intensiver Beratung und auch hinsichtlich Service-,

Installations- und Reparaturdienstleistungen werden
seitens der Kunden keine allzu hohen Anspriiche ge-
stellt. Im Falle niedriger Anschaffungskosten ist der
Kunde zumeist nicht bereit, Zeit in einen Preisvergleich
zu investieren. Die Preissensibilitat ist bei Kleinhaus-
haltsgeraten daher eher weniger stark ausgepragt. Zu-
dem fallen die absoluten Preisunterschiede bei Klein-
haushaltsgeraten in der Regel geringer aus als bei
Grosshaushaltsgeraten, weshalb ein intensiver Preis-
vergleich bei ersteren weniger lohnt.

87. Unterschiede aufgrund abweichender Preisklassen
ergeben sich auch bezlglich der Absatzkanale. Bis auf
bereits genannte Ausnahmen wie hochwertige Kaffee-
maschinen, Staubsauger- und Blgelsysteme, bei denen
die Preissensibilitdt stérker ausgepragt ist und welche
héhere Anforderungen hinsichtlich Beratung und Qualitat
erwarten lassen, werden Kleinhaushaltsgerate nur in
geringem Ausmass uber den Spezialhandel abgesetzt.
Der Hauptanteil wird Gber Supermarkte und Warenhau-
ser verkauft, gemass einer IHA-GfK-Studie® beispiels-
weise 49,5 % im Jahr 2006. Das Vorhandensein einer
Lokalitat mit erhdhter Kundenfrequenz ist nach Aussage
von Konkurrenten von grésserer Bedeutung als die Ver-
kaufsflachen- oder Sortimentsgrosse.

88. Daruber hinaus ist festzustellen, dass Kleinhaus-
haltsgerate von allen Konsumenten gekauft werden,
wahrend Grossgerate in Mietwohnungen in der Regel
von den Eigentiimern zur Verfiigung gestellt und ange-
schafft werden. Zielpublikum von Grosshaushaltsgeraten
sind dementsprechend vor allem Wohneigentimer. Inso-
fern gibt es auch hinsichtlich des Zielpublikums bedeut-
same Unterschiede zwischen beiden Produktgruppen.6

89. Es besteht die Moglichkeit, den Bereich Kleinhaus-
haltsgerate in weitere Segmente zu unterteilen, die sich
aufgrund des Verwendungszwecks und allenfalls des
Kauferverhaltens unterscheiden. So werden in Marktstu-
dien haufig Bereiche wie Personal Care (Mundpflegege-
rate, Rasierer, Haartrockner etc.), Kiichengerate (Toas-
ter, Mixer, Mikrowellen, Wasserkocher etc.) und andere
Haushaltsgerate (Blgeleisen, Staubsauger etc.) ge-
nannt.” Andere Anbieter unterteilen weiter bspw. in Rei-
nigen, Blgeln, Nahen, Kiiche, Kaffeemaschinen, Hygie-
ne, Wellness, Zubehdr, Saison/Klima. Grundsatzlich sind
diese Bereiche — und innerhalb der Produktgruppen
auch einzelne Produkte — aus Sicht der Konsumenten
nicht austauschbar. Dennoch kénnen diese Unterberei-
che aufgrund &hnlicher Wettbewerbsverhaltnisse ge-
meinsam analysiert werden. Es bleibt jedoch festzuhal-
ten, dass die Einteilung in Produktgruppen gemass Pra-
xis der Weko jederzeit weiter unterteilt und die Produkt-
zuteilung zu den Gruppen anders vorgenommen werden
kann.

90. Die Parteien machen geltend, die Ausscheidung
eines Marktes flir Kleinhaushaltsgerate sei eine kiinstli-
che Abgrenzung, welche in dieser Form keinen relevan-

* IHA-GfK, Management Report Home Electronics 12/2006, Hergiswil.
® IHA-GfK, Management Report Home Electronics 12/2006, Hergiswil.
® Vgl. Denner/PickPay RPW 2006/1, S. 13 ff., vgl. im Gegensatz dazu
im Lebensmittelbereich: In der Schweiz geht man nicht von unter-
schiedlichen Markten fir Supermarkte und Discounter aus, da es
keinen typischen Discounter- bzw. typischen Supermarktkunden gibt.
7 IHA-GfK, Management Report Home Electronics 12/2006, Hergiswil.
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ten Markt bilde. Die Definition eines Marktes setze vor-
aus, dass dieses Produkt oder Produktsortiment in ei-
nem sachlich abgegrenzten Umfang angeboten wirde.
Dies sei bei Angebot eines Sortiments in unterschiedli-
chen Formen und Formaten nicht der Fall. Vielmehr sei
dies ein Indiz, das Sortiment als Teil eines grdsseren
Ganzen zu betrachten.

91. Kleinhaushaltsgerate werden tatsachlich mit sehr
vielen verschiedenen Produktsegmenten kombiniert.
Zum einen gehodren sie zum Angebot der auf Grossgera-
te spezialisierten Geschafte, zum anderen bilden sie
einen unverzichtbaren Teil des Gesamtsortiments von
Supermarkten und Warenhausern, was die Parteien in
der Anhdérung bestatigen. Da aber Kleinhaushaltsgerate
in vielen Fallen nicht mit anderen Gitern zusammen
gekauft werden, spielt der Umstand, dass Kleinhaus-
haltsgerate nicht einzeln als Sortiment angeboten wer-
den, lediglich eine untergeordnete Rolle.

92. Des Weiteren bringt Coop vor, die Weko hatte das
Sortiment der Kleinhaushaltsgerate nicht genau definiert
und diesbezuglich Zahlenmaterial ibernommen, ohne zu
hinterfragen, welche Produkte den Hintergrund fiir das
Zahlenmaterial bilden bzw. welche Methoden bei der
Erhebung dafiir angewendet wurden.

93. Betreffend verwendetes Zahlenmaterial kann auf die
Ausfuhrungen unten (Rz. 159) verwiesen werden. Die
Weko schatzt die Marktanteile einerseits basierend auf
eine Gesamtmarktschatzung durch die Parteien, die sich
auf Daten von IHA-GfK und des Fachverbands Elektro-
apparate fir Haushalt und Gewerbe Schweiz (FEA) ab-
stutzt, andererseits basierend auf eine Gesamtmarkt-
schatzung gemass IHA-GfK und beriicksichtigt damit
zwei Zahlenmaterialien. Die beanstandete Bandbreite
stellt die moéglichen Abweichungen dar, die durch die
unterschiedlich zugrundegelegten Schatzungen zustan-
de kommen.

94. Das Gutachten von RBB Economics geht in Kapitel 3
auf die Produktmarktabgrenzung aus einem 6konomi-
schen Blickwinkel ein. Eine Produktmarktabgrenzung,
die lediglich anhand von Produktcharakteristiken durch-
gefiihrt werde, sei arbitrar und wirde einer 6konomisch
substantiellen Methodologie nicht gentigen. In der Folge
geht RBB Economics auf die einzelnen gepriiften Cha-
rakteristiken ein, die nicht ausreichend belegt seien.
RBB Economics zufolge sollte bei der Produktmarktab-
grenzung auf einen SSNIP-Test zurtickgegriffen werden.

95. Soweit die Produktabgrenzung in Frage steht, kann
auf Rz. 84 ff. verwiesen werden. Die Weko stutzt sich
auf ein Gesamtbild an Charakteristika, das die Marktab-
grenzung in Klein- und in Grosshaushaltsgerate rechtfer-
tigt. Aus diesem Grund wurde ein SSNIP-Test in diesem
Verfahren als nicht notwendig erachtet, da auch ohne
SSNIP-Test genigend Hinweise betreffend richtiger
Abgrenzung der Produktmarkte vorlagen.

Audio, Vision und Foto

96. Grundsatzlich besteht ein Markt fir Heim- und Un-
terhaltungselektronik (Braunwaren), in den mehrere
Produktgruppen einbezogen sind, namentlich Audio,
Vision und Foto. Diese generelle Marktaufteilung kann
im Einzelnen noch prazisiert werden. Aus Nachfrage-
sicht kdnnten im Bereich Heim- bzw. Unterhaltungselekt-

ronik so viele unterschiedliche Produktmarkte ange-
nommen werden, wie es Produkte bzw. Produktsegmen-
te gibt, da sich Eigenschaften, Anschaffungskosten und
Verwendungsmoglichkeiten der einzelnen Produkte bzw.
Produktsegmente unterscheiden.

97. Es zeichnet sich ab, dass bezogen auf die diversen
Produktgruppen die Absatzkanale unterschiedlich stark
ausgepragt sind. Erhebliche Abweichungen gibt es im
Hinblick auf die Marktanteile der verschiedenen Absatz-
kanale. Beispielsweise haben im Bereich Fotogerate die
Fotofachgeschéfte eine einflussreiche Stellung. Nahezu
50 % der Umsatze werden in diesem Bereich durch den
spezialisierten Fachhandel erwirtschaftet. Dies ist insbe-
sondere auf die Beratungsintensitat der Produkte dieses
Segmentes zurlckzuflhren. Die Marktanteile steigen, je
teurer und beratungsintensiver die Produkte sind. Die
Vollsortimenter verzeichnen hdhere Anteile bei Produk-
ten im unteren Preissegment (Preiseinstiegsprodukte).
Die je nach Produktsegment abweichenden Anteile des
spezialisierten Fachhandels deuten auf ein unterschied-
liches Einkaufsverhalten der Kunden je nach Produktart
hin.

98. Es gibt gute Grinde dafir, dass das Produktseg-
ment Foto einen eigenen Markt darstellt. Weiter ware
eine Unterteilung in die Bereiche Audio und Vision mdg-
lich, allerdings sind hier die Unterschiede hinsichtlich
Kauferverhalten etc. nicht sehr ausgepragt. Zwar flhren
die kombinierten Marktanteile der sich zusammen-
schliessenden Unternehmen bezogen auf den Gesamt-
markt Audio/Vision als auch bezogen auf die beiden
einzelnen Teilmarkte durchaus zu betroffenen Markten.
Da allerdings in diesen Produktsegmenten keine An-
haltspunkte fiir eine allfallige Begrindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung ersichtlich
sind (vgl. Rz. 180 ff.), kann die Frage der genauen Ab-
grenzung im Bereich Audio, Vision und Foto letztendlich
offen gelassen werden.

PC Hardware/PC Software/Kommunikation/Spiele

99. Der Bereich Grauwaren beinhaltet die Produktgrup-
pen PC Hardware, PC Software, Kommunikation und
Spiele. Grundsatzlich sind die Segmente Computer und
Kommunikation aufgrund insbesondere unterschiedli-
cher Preisklassen, Absatzkandle und abweichendem
Kéauferverhalten in einzelne Teilmarkte zu unterteilen.
Ob eine weitere Aufgliederung in die Segmente PC
Hardware und PC Software erforderlich ist, kann letztlich
offen gelassen werden, da das vorliegende Zusammen-
schlussverfahren zwar im Bereich Spiele zu betroffenen
Méarkten fihrt, Anhaltspunkte flr eine Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung jedoch
nicht ersichtlich sind. Mit Media Markt und m-electronics
sind namentlich zwei Anbieter mit nicht unerheblichen
Marktanteilen in diesem Segment vorhanden.

CD/DVD

100. Die Weko geht von einem eigenstandigen Markt fir
CDs und DVDs aus. Eine weitere Aufteilung des Marktes
kann offen gelassen werden, da die kumulierten Markt-
anteile unbedenklich und die Marktanteiladditionen mar-
ginal sind.
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B.2.1.1.2 Abgrenzung nach Absatzkanéalen hochwertiger Espressoautomaten in Supermarkten
schwieriger.

Allgemeines

101. Es gibt zwar eine grosse Anzahl Elektrogerate-
Detailhandler mit einem breiten Produktsortiment, aber
es gibt auch viele spezialisierte Anbieter mit einem Teil-
sortiment (z.B. Mobiltelefonanbieter, Computerladen,
Fotofachgeschafte). Diese spezialisierten Anbieter sind
je nach Produkt sehr stark im Markt vertreten, d.h. ver-
fligen Uber hohe Marktanteile. Beispielsweise werden im
Foto- und Telekommunikationssegment mehr als die
Halfte der Produkte durch spezialisierte Anbieter abge-
setzt (z.B. Swisscom Shops, Phone House, Fotofachge-
schafte). Dies deutet darauf hin, dass es flr den Kunden
zumindest fur diese Produkte nicht entscheidend ist,
dass der Anbieter ein Vollsortiment an Elektrogeraten
fuhrt, wie beispielsweise Interdiscount, m-electronics
und Media Markt. Folglich bleibt zu untersuchen, ob die
Spezialgeschafte zum relevanten Absatzmarkt gehoren.
Eine zunehmende Rolle spielt der Internethandel, der in
den letzten Jahren — produktabhangig — ein rasches
Umsatzwachstum im Elektrogeratebereich zu verzeich-
nen hatte. Hier stellt sich die Frage, ob der Internethan-
del ebenfalls zum relevanten Markt gehort.

Spezialgeschéafte und Fachhandel

102. Unter den Begriff Spezialgeschafte fallen die unab-
hangigen Fachhandler, die auf ein bestimmtes Teilsorti-
ment (Foto-, Computergeschéaft etc.) spezialisiert sind,
und die unabhangigen Fachhandler, welche ein breitge-
fachertes Sortiment an elektrischen und elektronischen
Geraten fihren. Durch die Beschrankung auf ein Teilsor-
timent stehen erstere im Hinblick auf Sortimentskonzept,
Verkaufsflachen und das durchschnittliche Preisniveau
vordergriindig nicht in direktem Wettbewerb mit den
Vollsortimentern. Es stellt sich somit die Frage nach der
Substituierbarkeit zwischen Vollsortimentern und den
Spezialgeschéaften.

103. Grundsatzlich unterscheiden sich die Vollsortimen-
ter und Spezialgeschafte im Hinblick auf Beratung,
Preisklasse etc. Nach Schatzungen der Konkurrenten
belauft sich beispielsweise der Preisunterschied auf ca.
5-10 %. Die Antworten der Konkurrenten (Vollsortimen-
ter) lassen erkennen, dass die tendenziell teureren Spe-
zialgeschafte grundsatzlich die eigene Preispolitik nicht
beeinflussen. Umgekehrt spiren die spezialisierten
Fachgeschafte den Einfluss der Vollsortimenter, aller-
dings platzieren sich erstere wiederum Uber die Bera-
tung, Kompetenz und Servicedienstleistungen.

104. Bei einzelnen Produktkategorien gibt es teilweise
erhebliche Abweichungen. Im Kleinhaushaltsgerateseg-
ment wird verhaltnismassig wenig Uber den spezialisier-
ten Fachhandel abgesetzt, dafiir neben den Vollsorti-
mentern mehr iber die Supermarkte und Warenhauser.

105. Gemass Aussagen der EP/Expert-Gruppe spielt der
Wettbewerb insbesondere bei hochwertigen Produkten
und weniger bei Produkten im preislichen Einstiegsseg-
ment, d.h. je teurer das Gerat, desto mehr Wettbe-
werbschancen ergeben sich flir den beratungskompe-
tenten Spezialfachhandel (etwa bei Kaffeemaschinen).
Im Bereich ginstiger Filterkaffeemaschinen haben die
Supermarkte hohe Marktanteile. Hingegen ist der Absatz

106. Von einem separaten Markt der Vollsortimenter wie
im Lebensmittel-Detailhandel kann im Bereich Elektroge-
rate nicht ausgegangen werden. Im Elektrogerate-
Detailhandel spielt das One-Stop-Shopping keine ent-
scheidende Rolle (vgl. Rz. 81 ff.). Das Vorhandensein
eines moglichst breiten und tiefen Sortiments im Sinne
des One-Stop-Shoppings ist hier nicht zwingend. Andere
Parameter wie Beratung, Qualitat und sonstige Dienst-
leistungen kénnen Defizite in der Sortimentsbreite und -
tiefe ausgleichen. Die spezialisierten Fachhandler rich-
ten sich zwar mit einem auf einzelne Kategorien spezia-
lisierten Angebot (gréssere Sortimentstiefe), einem um-
fangreichen Service-Angebot (Qualitdtsanforderungen)
und einem hdheren Preisniveau vordergrindig an ein
differenziertes Zielpublikum, dennoch weisen die Sorti-
mente in den verschiedenen Absatzkanalen nicht uner-
hebliche Uberschneidungen auf. Aus diesem Grund
stellt der spezialisierte Fachhandel eine direkte Konkur-
renz zu den klassischen Anbietern mit Vollsortiment wie
Media Markt, m-electronics, Fust und Interdiscount dar.

107. Die Teilsortimenter und spezialisierten Fachhandler
sind daher in die relevanten Markte mit einzubeziehen.

Internethandel

108. Grundsatzlich setzt sich der Internethandel man-
gels umfangreicher Beratungs- und sonstigen Service-
dienstleistungen und physischer Prasenz von den klas-
sischen Vertriebskandlen ab. Fraglich ist daher, inwie-
fern der Einkauf von Elektrogeraten Uber das Internet
eine Alternative zum Einkauf in einem Geschéaft ist und
ob der Internethandel deshalb mit dem klassischen De-
tailhandel konkurriert und zum relevanten sachlichen
Markt gehort.

109. Der Vertrieb von Elektrogeraten tUber das Internet
verzeichnete in den letzten Jahren hohe Wachstumsra-
ten. So hat sich der Umsatz einzelner Internetanbieter
zwischen 2004 und 2006 verdoppelt oder gar verdrei-
facht.® Zudem sind eine Vielzahl neuer Internetanbieter
auf den Markt getreten. Grundsatzlich erachten die be-
fragten Konkurrenten die Relevanz des Internethandels
im Bereich der Elektrogerate als steigend. Die Entwick-
lungen der vergangenen Jahre lassen sich auf die Zu-
kunft Ubertragen: Nach Aussagen der Befragten sind
steigende Uber das Internet erwirtschaftete Umsatze zu
erwarten, die insgesamt zwischen 10-25 % des Ge-
samtumsatzes im Elektro-/Elektronikbereich erreichen
kdénnten. Der genaue Anteil des Internethandels an den
Gesamtvolumina im Bereich Elektrogerate Iasst sich nur
schwer eruieren. Insgesamt werden jedoch schwer-
punktmassig Multimedia-Artikel Uber das Internet ver-
trieben. So betrug gemass IHA-GfK® der Anteil der Mul-
timedia-Produkte (Hard- und Software) 42 % am Inter-
netgesamtvolumen.

® |HA-GfK, Detailhandel Schweiz 2007, Hergiswil.
o IHA-GfK, Studie Online-Handel Schweiz 2006, Hergiswil.
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110. Der Internethandel zeichnet sich aus durch hohe
Transparenz (Vergleichbarkeit) und Attraktivitat der Prei-
se sowie die vereinfachte Einkaufsmdglichkeit (Heimlie-
ferung). Bislang muss der Kunde jedoch auf umfassen-
den Service und fachliche Beratung verzichten. Zielpub-
likum ist das Gleiche wie im stationaren Handel. Jeder
potenzielle Kaufer kann grundsatzlich Kunde im Internet
sein, Beratungsleistungen sind mittlerweile zusehends
Uber Telefon mdglich. Die Internetpreise, die mangels
umfangreicher Servicedienstleistungen und Verwal-
tungskosten deutlich tiefer sind, werden von den Konkur-
renten haufig in ihre Preiskonzepte einbezogen. Von
einigen Anbietern wird das Trittbrettfahrerverhalten be-
klagt, d.h. Konsumenten lassen sich vom Fachhandel
beraten, begutachten das Gerat vor Ort, tatigen den
Kauf dann jedoch aufgrund der niedrigeren Preise im
Internet.

111. Eine sachlich relevante Abgrenzung nach Verkaufs-
formaten zwischen dem stationaren Detailhandel und
dem Direktvertrieb Uber Internet erachtet die Weko im
Bereich Elektrogerate grundsatzlich als nicht gegeben.
Ob der Internetmarkt in den sachlich relevanten Markt
einzubeziehen ist, kann aber letztendlich offen gelassen
werden, da dies keinen Einfluss auf die materielle Beur-
teilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
hat.

Fazit

112. Die sachlich relevanten Markte, aufgeteilt nach den
entsprechenden Produktsegmenten (Rz. 74), umfassen
jeweils den gesamten Elektrogerate-Detailhandelsmarkt
(Vollsortimenter, Spezialgeschafte und unabhangiger
Fachhandel) sowie den Internethandel.

B.2.1.2 Beschaffungsmarkte
Abgrenzung nach Produktgruppen

113. Bei der Marktabgrenzung auf den Beschaffungs-
markten sind die Angebotsumstellungsflexibilitdt der
Lieferanten und deren Absatzalternativen massgeblich.
Vorliegend bilden auf dem Beschaffungsmarkt die Her-
steller und Lieferanten von Elektrogeraten die Marktge-
genseite des Elektrogerate-Detailhandels. Diese produ-
zieren und liefern in der Regel nur einzelne Produkte
oder einzelne Produktgruppen (z.B. nur Video und Au-
dio, aber keine Haushaltsgerate) und sind nicht in der
Lage, ihre Produktion ohne Weiteres auf andere Produk-
te umzustellen.

114. Von einem einheitlichen Beschaffungsmarkt kann
nicht ausgegangen werden, da die Detailhandler des
Elektrogeratebereiches ihr Sortiment nicht von einem
einzelnen Lieferanten beziehen. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass sich die gleichen, sachlich rele-
vanten Markte wie beim Absatzmarkt ergeben (siehe
Rz. 74).

Abgrenzung nach Absatzkanalen

115. Im Elektrogerate-Bereich gibt es in der Regel meh-
rere Absatzkanale, die den Herstellern von Elektro- und
Elektronikprodukten zur Verfligung stehen. Elektropro-
dukte werden Uber klassische Vollsortimentanbieter,
Warenhduser, Supermarkte, spezialisierte Fachhandler
(z.T. mit Teilsortiment) als auch Uber das Internet, den
Versandhandel oder mittels Direktvertrieb (HiFi an Auto-

hersteller, PC an Grosskunden oder auch Endkunden,
z.B. bei Dell) abgesetzt.

116. Die verschiedenen Absatzkanale stehen aus Sicht
der Hersteller dabei miteinander im Wettbewerb. Die
Hersteller und Lieferanten sind mit ihren Vertriebskon-
zepten nicht auf einen bestimmten Kanal ausgerichtet.
Teilweise werden allerdings innerhalb der Absatzkanale
nur wenige oder einer beliefert. Dies ist insbesondere
bei Grosshaushaltsgeraten zu beobachten. So werden
streckenweise Produkte der Marke [eines Herstellers
von Haushaltsgeraten] in der Schweiz exklusiv Uber Fust
verkauft. V-Zug und Electrolux zeigen ebenfalls ein auf
einzelne Vertriebskanale fokussierendes Verhalten bei
der Belieferung von Elektrogerate-Detailhdndlern.
Daneben produzieren einige Hersteller spezielle Anferti-
gungen/Versionen ihrer Produkte exklusiv flr einzelne
Anbieter.

117. Trotz Fokussierung gewisser Hersteller auf einen
oder wenige Absatzkandle kann davon ausgegangen
werden, dass alle Absatzkanale zu den einzelnen, nach
Produktgruppen abgegrenzten sachlich relevanten Mark-
ten gehdren.

118. Die genaue, sachlich relevante Marktabgrenzung
kann offen gelassen werden, da keine Anhaltspunkte fur
die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung auf den Beschaffungsmarkten vorlie-
gen.

B.2.2 Raumlich relevante Markte

119. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.2.2.1 Absatzmarkte

120. In geographischer Hinsicht S(Pielt sich der Wettbe-
werb gemass schweizerischer'® und europaischer
Rechtsprechung’' auf zwei Ebenen ab: Einerseits auf
der lokalen Ebene zwischen den jeweiligen Verkaufs-
punkten und andererseits auf der nationalen Ebene zwi-
schen den verschiedenen Detailhandelsketten. Beide
Ebenen sind im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen
Analyse des Detailhandelsmarktes in Betracht zu zie-
hen.

121. Aus Sicht der Nachfrager sind die einzelnen sach-
lich relevanten Markte im Bereich Elektrogerate lokal, da
ihre durch den Anfahrtsweg entstehenden Transaktions-
kosten in einem begrenzten Gebiet gering ausfallen und
es sich folglich fur sie lohnt, in diesem den Weg zu ei-
nem Verkaufspunkt auf sich zu nehmen. Je hdéher der
Anschaffungswert eines Produkts, desto eher ist der
Kunde bereit, einen langeren Anfahrtsweg zum Ver-
kaufspunkt auf sich zu nehmen.

122. Fir Kleinhaushaltsgerate sowie fir Spiele-Software
kann als Arbeitshypothese von einem Einzugsgebiet mit

" Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 511 ff.; Coop/Waro, RPW 2003/3,
S. 571 ff.; Denner/Pick Pay, RPW 2006/1, S. 135 ff.

" 7ZB. Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Rewe/Bila EU IV/M.803;
Ahold/Superdiplo EU COMP/M.2161; Carrefour/Promodes EU
IV/M.1684.
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einem Marktradius von schatzungsweise 20 Autofahrmi-
nuten ausgegangen werden, da der Anschaffungswert in
den meisten Fallen eher gering ist und ein grdsserer
Anteil von Kleinhaushaltsgeraten in Supermarkten und
Warenhausern gekauft wird.

123. Bei allen anderen Produktgruppen kann aufgrund
der hoheren Anschaffungswerte das Einzugsgebiet wei-
ter abgegrenzt werden. Von den Parteien wurden dies-
bezilglich 40 km (entspricht in etwa 30 Minuten Fahrzeit)
veranschlagt, von Media Markt 20 km (jeweils Anfahrts-
weg per Auto) und Migros geht fir ihre MMM-Markte und
ihre m-electronics-Verkaufspunkte von 30 Minuten An-
fahrtszeit per Auto aus. Die Weko geht fur diese Pro-
duktgruppen von einem Einzugsgebiet von schatzungs-
weise 40 km (per Auto) aus.

124. Fir diese engere Abgrenzung des Einzugsgebietes
von Kleinhaushaltsgeraten im Vergleich zu derjenigen
der meisten anderen Elektrogerategruppen sprechen
auch die sehr viel kleineren Marktanteile von Media
Markt im Bereich Kleinhaushaltsgerate im Verhaltnis zu

seinem Marktanteil z.B. im Bereich Audio/Vision. Offen-
sichtlich hat die gréssere Entfernung der Media Markt-
Standorte direkte Auswirkungen auf die Verkaufszahlen
von Kleinhaushaltsgeraten.

125. RBB Economics bringt vor, dass die Einschatzung
der Weko, dass sich der relevante Markt fiir Kleinhaus-
haltsgerate auf 20 Minuten Anfahrtszeit zu den einzel-
nen Verkaufstellen der Parteien beschrankt, lediglich
eine Vermutung darstellt. Sie begriindet ihre Kritik damit,
dass nicht ersichtlich sei, ob Uberprift wurde, dass
Kleinhaushaltsgerate deutlich preiswerter als z.B. Pro-
dukte aus dem Bereich Audio seien.

126. Ein Preisvergleich zeigt deutlich (vgl. nachfolgende
Tabelle), dass Kleinhaushaltsgerdte durchschnittlich
gunstiger sind als Audio- und insbesondere Vision-
Produkte. So betragt gemass Berechnungen des Sekre-
tariats, welche auf Daten der IHA-GfK fiir das Jahr 2006
basieren, der durchschnittliche Preis von Kleinhaus-
haltsgeraten CHF 115, derjenige von Audiogeraten CHF
198 und derjenige von Vision-Geraten CHF 894.
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Tabelle 3: Durchschnittspreise fur Kleinhaushalts-, Audio- und Vision-Geréate in der Schweiz, 2006

Kategorie Umsatz (CHF Mio.) | Anzahl (Mio.) | Preis pro Stiick (CHF)
Kleinhaushaltsgerate' 404,3 3,5087 115
- personal care™ 93,4 1,3657 68
- Klichengerate 181,7 1,365 133
- Espressomaschinen 107,8 0,3186 338

- Klichengerate ohne
Espressomaschinen 73,9 1,0464 71
- Andere Haushaltsgerate™ 129,2 0,778 166
Audio 249,9 1,259 198
- MP3-Player 96,3 0,6097 158
- CD-Player Portable 7.4 0,1175 63
- Home-Audio-Systeme 131,7 0,5596 235
- Radiorecorder 17,6 0,2491 71
Vision inkl. VCR/DVD 1034,9 1,1579 894
- Camcorder 63,8 0,079 808
-TV 835,7 0,5178 1614
- Plasma-TV 161,2 0,0499 3230
-LCD-TV 608,6 0,3189 1908
- CRT-TV 65,9 0,149 442
- Rear-Projector 3,7 0,0015 2467
-VCR & DVD 131,7 0,5596 235
-VCR 4,5 0,0221 204
- DVD Player 52,4 0,4022 130
- DVD Recorder 74,8 0,1353 553

Quelle: Berechnungen des Sekretariats basierend auf Daten der IHA-GfK, Management Report Home Electronics, 12/2006,

Hergiswil.

127. Im Weiteren weist RBB Economics darauf hin, dass
bei der Marktabgrenzung nicht berlcksichtigt wurde, ob
bei einem allfalligen Preisanstieg bei Kleinhaushaltsge-
raten in Supermarkten und Warenhausern im naheren
Umkreis des Verbrauchers letzterer nicht auch weitere
Wege in Kauf nehmen wirde. Gerade dies sei die ent-
scheidende Fragestellung der Marktabgrenzung nach
dem SSNIP-Test.

128. Dem ist zu entgegnen, dass ein SSNIP-Test in
diesem Verfahren als nicht notwendig erachtet wurde,
da auch ohne SSNIP-Test genigend Indizien fur eine
Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes von Klein-
haushaltsgeraten vorlagen.

129. So wirde ein 5- bis 10-prozentiger Preisanstieg,
wie er bei SSNIP-Tests in der Regel angenommen wird,
zu einem durchschnittlichen Preisanstieg von CHF 5.75—

11.50 bei Kleinhaushaltsgeraten flhren, bei Personal-
Care-Produkten und Kichengeraten ohne Espressoma-
schinen, die zusammen anzahlmassig rund 2/3 des
Marktes ausmachen, gar "nur" zu einem durchschnittli-
chen Preisanstieg von rund CHF 3.50-7 (basierend auf
dem Preisniveau fiir das Jahr 2006). Bei dieser eher
vernachlassigbaren absoluten Ersparnis wurden kaum
Konsumenten einen weiteren Weg (als 20 Minuten) und
die damit zumeist unmittelbar verbundenen Kosten in
Kauf nehmen wollen.

' Ohne Ersatzteile "Personal Care".
'® Ohne Ersatzteile.
' Biigeleisen und Staubsauger.
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130. Eine mdgliche Approximation von lokalen Markten
im Detailhandelsmarkt kann durch die Verwendung der
sog. MS-Regionen (MS: Mobilité Spatiale) erreicht wer-
den, welche die Schweiz basierend auf der rdumlichen
Mobilitat flachendeckend in 106 Regionen aufteilt. Somit
kdnnen die einzelnen Verkaufsstellen einer Region zu-
geteilt werden, d.h. man umgeht damit das Problem sich
Uberlappender Marktkreise (jeweilige Einzugsgebiete um
einen Standort).

131. Diese Approximation wird von RBB Economics
kritisiert, u.a. da die ékonomische Realitat fiir eine Uber-
lappung von lokalen Markten spreche. Insbesondere
wird bemangelt, dass die Weko nicht Uberprift habe, ob
solche Substitutionsketten in der Schweiz bestehen
koénnten.

132. Substitutionsketten sind zwar nicht ausgeschlos-
sen. Allerdings ist davon auszugehen, dass die Substitu-
tionsketten an verschiedenen Stellen unterbrochen wer-
den und somit lokale Markte bestehen. So sind in 29
MS-Regionen weder Fust noch Interdiscount mit einer
Verkaufsstelle vertreten (Fust ist in 42 MS-Regionen und
Interdiscount in 33 MS-Regionen nicht prasent). Diese
Regionen umfassen insbesondere Teile von Graubln-
den und Glarus, Teile der Zentralschweiz (MS-
Regionen: oberes Emmental, Entlebuch, Sarneraatal
und Nidwalden) und Teile der Kantone Waadt und Fri-
bourg (MS-Regionen: La Vallée, Gros-de-Vaud, Glane-
Veveyse, Sense und Schwarzwasser).

133. Zudem bringt Coop vor, dass die MS-Regionen im
Widerspruch zum "20-Minuten-Konzept" stehen, da
Uberlappungen nicht berlicksichtigt werden. So sind in
den 18 "betroffenen" MS-Regionen (vgl. Tabelle 13) und
den beiden MS-Regionen Biel und Visp (nur Carrefour
als grosser Konkurrent) nicht nur eine grosse Zahl von
Mitbewerbern fir Kleinhaushaltsgerate zu finden, son-
dern im Umkreis von 20 Autofahrminuten (von den Ver-
kaufsstellen von Fust) Verkaufsstellen der grossen nati-
onalen Mitbewerber vorhanden.

134. Dem Vorbringen der Parteien ist zu entgegnen,
dass eine grosse Zahl der von Coop erwahnten Mitbe-
werber unabhangige Fachhandler sind, welche mit ei-
nem durchschnittlichen Marktanteil von 21 % bereits
bertcksichtigt wurden. Die von Coop genannten grossen
nationalen Mitbewerber (Media Markt, Manor, Confora-
ma, Darty, Hornbach, Placette) im Umkreis von 20 Auto-
fahrminuten befinden sich zumeist ausserhalb der
betreffenden MS-Region. Aus den Angaben von Coop
geht hervor, dass in mehreren MS-Regionen keine gros-
sen nationalen Wettbewerber von Coop, Fust und
Migros in der Region selbst oder im angrenzenden
Raum vorhanden sind. So befinden sich in drei MS-
Regionen (Grenchen, Oberland Ost, Glarner Unterland)
weder innerhalb der jeweiligen MS-Region noch in ei-
nem Umkreis von 20 Autofahrminuten von der jeweiligen
in dieser MS-Region vorhandenen Fust-Verkaufsstelle
(Grenchen, Interlaken, Netstal) grosse nationale Mitbe-
werber. In der MS-Region Visp ist der zu Fust (in Visp)
nachstgelegene grosse Wettbewerber (ausgenommen:
Carrefour) die Manor-Verkaufsstelle in Siders in 33 km
resp. 36 Autofahrminuten Entfernung. Da die MS-Region
flachenmassig verhaltnismassig gross ist und Visp zent-
ral gelegen ist, ist die Distanz zu diesem nachsten Wett-

bewerber von den meisten anderen Orten dieser MS-
Region noch weiter. In mehreren weiteren MS-Regionen
(Martigny, Oberthurgau, Pfannenstiel) liegt der nachst-
gelegene Wettbewerber von Coop/Fust und Migros in
rund 20 km Entfernung und damit rund 20 Minuten von
der Fust-Verkaufsstelle. Somit lasst sich zusammenfas-
send festhalten, dass sich die Anzahl kritischer MS-
Regionen, in denen der Wettbewerb durch den Zusam-
menschluss eingeschrankt wird, gegeniber der in der
vorlaufigen Beurteilung angenommenen Anzahl relati-
viert hat.

135. Die Annahme lokaler Markte mittels MS-Regionen
wird auch von Jelmoli bemangelt. Erstens weist Jelmoli
darauf hin, dass die Einschatzung der einzelnen Fach-
héndler der Abwanderungsquote zu Media Markt (vgl.
Tabellen 4-6) nicht davon abhangt, ob sich ein Media
Markt in ihrer MS-Region befindet.

136. Diesem Vorbringen ist entgegen zu halten, dass
diese Frage allgemein und nicht bezogen auf die MS-
Region des jeweiligen befragten Fachhandlers gestellt
wurden.

137. Zweitens bringt Jelmoli vor, die Streuradien der
Media Markt-Prospekte seien viel weiter als 20 Minuten.

138. Da Media Markt-Prospekte nebst Kleinhaushaltsge-
raten auch andere Produktkategorien wie Audio/Vision
und PC-Hardware enthalten, kann die Streuung dieser
Prospekte nicht zur Messung der Einzugsradien von
Media Markt fir Kleinhaushaltsgerate herangezogen
werden.

139. Drittens flhrt Jelmoli weiter an, dass die Penetrati-
onsrate (Anzahl Kauf- oder Mietvertrage im Verhaltnis
zur Anzahl Haushalte in einer PLZ-Region) in den an-
geblich als kritisch identifizierten Regionen in etwa der
nationalen Penetrationsrate entspricht und sieht dies als
Indiz daflr, dass eine lokale Marktabgrenzung von 20
Autofahrminuten die Lebenswirklichkeit verfehle.

140. Dem ist entgegen zu halten, dass Miet- und Kauf-
vertrdge mit Fust v.a. fUr teurere Produkte abgeschlos-
sen werden, zu welcher die Uberwiegende Anzahl von
Kleinhaushaltsgeraten nicht zahlt. Deshalb kann die
Penetrationsrate nicht als Widerlegung der Annahme
lokaler Markten verwendet werden.

141. Viertens legt Jelmoli die Resultate einer Befragung
der Fust-Kunden durch das Institut "Transferplus" vor.
Sie weist darauf hin, dass auf die Frage "Haben Sie vor
dem Kauf die Preise verglichen?" 44 % der Kunden in
den sogenannt kritischen Regionen, aber nur 35 % der
Kunden in den anderen Regionen, mit Ja antworteten
und sieht dies als Indiz dafiuir, dass die Kunden in den
"kritischen Regionen" viel starker darauf bedacht sind,
nicht zu viel zu bezahlen.

142. Dem ist zu entgegnen, dass, gemass der einge-
reichten Beilage, allerdings auch deutlich mehr Kunden
in den "kritischen Regionen" als in den Uibrigen Regionen
antworteten, dass sie die Preise nicht verglichen hatten
(53 % vs. 47 %). Dies ist darauf zurtickzufuhren, dass in
den "kritischen Regionen" nur 4 %, in den Ubrigen Regi-
onen aber 18 %, keine Angaben machten. Abgesehen
davon kann mittels einer Quote der Kunden, die Preise
verglichen haben, kaum auf den tatséchlichen rdumlich
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relevanten Markt fir Kleinhaushaltsgerate geschlossen
werden.

143. Finftens macht Jelmoli geltend, dass verschiedene
auslandische Wettbewerbsbehdrden elektrische Klein-
haushaltsgerate nicht lokal abgegrenzt hatten. Jelmoli
zitiert dabei Entscheide von Wettbewerbsbehdrden aus
Frankreich, Grossbritannien, Deutschland und der EU.

144. Dem ist entgegen zu halten, dass die raumliche
Marktabgrenzung in den erwahnten Entscheiden in aller
Regel offen gelassen wurde. Darliber hinaus erwahnt
Jelmoli, dass keine publizierten Falle des Bundeskartell-
amts (Deutschland) betreffend elektrische Haushaltsge-
rate ausfindig gemacht werden konnten. Wie von Jelmoli
zutreffend angenommen, kann der auslandischen
Rechtsprechung nur eine indizielle Bedeutung zukom-
men.

145. Schliesslich machen die Parteien bezlglich der
rdumlichen Marktabgrenzung geltend, dass wichtige
Entscheide wie die Preis- und Aktionspolitik von den
wichtigsten Detailhandlern zentral gefasst und koordi-
niert werden und diese Handler ihre Produkte national
bewerben und somit — sollte es lokale Markte mit wenig
Wettbewerbern geben — ein allfalliger geringerer Wett-
bewerbsdruck in gewissen Regionen nicht ausgenitzt
werden konnte.

146. Dem ist zu entgegnen, dass Wettbewerb auch mit-
tels Sortimentspolitik und Platzierung der Produkte in der
Verkaufsstelle stattfinden kann. So besteht die Mdoglich-
keit, in einer Region mit wenig Wettbewerbern ver-
gleichsweise wenig Produkte im Einstiegspreissegment
anzubieten bzw. diese unginstig zu platzieren. RBB
Economics weist darauf hin, dass die Platzierung eines
Produktes im Laden einen wesentlichen Einfluss auf
dessen Absatz haben kann.

147. Obwohl der relevante Markt aus Sicht der Nachfra-
ger lokal ist, soll die wettbewerbsrechtliche Analyse im
Elektrogerate-Handel aus den folgenden Grinden in
einem grosseren als nur lokalen Zusammenhang beur-
teilt werden:

- Einerseits sind die bisher funf gréssten Anbieter
(Fust, die zur Coop-Gruppe gehoérende Interdis-
count, Manor, Media Markt und m-electronics) ge-
samtschweizerisch tatig.

- Andererseits werden die fiir den Wettbewerb wich-
tigen Entscheide wie Preis- und Aktionspolitik von al-
len funf wichtigsten Detailhandlern ausser Media
Markt zentral gefasst und koordiniert. Deshalb wirkt
sich der nationale Wettbewerb auch auf der lokalen
Ebene aus.

148. Als Fazit Iasst sich ziehen, dass die geografische
Dimension der Absatzmarkte sowohl national als auch
lokal ist. Die Marktradien der lokalen Markte um die je-
weiligen Verkaufsstellen betragen schatzungsgemass
ca. 20 Autofahrminuten fir Kleinhaushaltsgerate und 40
Autofahrminuten flir Grosshaushaltsgerate und Au-
dio/Vision.

B.2.2.2 Beschaffungsmarkte

149. Auf der Beschaffungsseite ist mindestens von ei-
nem schweizweiten Markt als raumlich relevanten Markt

auszugehen, unter Umstanden gar europaischen oder
internationalen, sofern die Normierung in der Schweiz
fur die jeweiligen Produkte nicht abweicht bzw. die Nor-
mierung keine bedeutenden Markteintrittsschranken
bewirkt. In den meisten vorliegenden Produktgruppen
sind zum grossen Teil "Global Players" und andere in-
ternational tatige Hersteller der entsprechenden Elektro-
gerate tatig, die ihre Produkte sowohl in der Schweiz als
auch im Ausland vertreiben. Elektroprodukte unterliegen
zudem zumeist keinen besonderen nationalen Konsum-
gewohnheiten, und schweizspezifische Anbieter sind die
Ausnahme. Eine Ausnahme davon bilden Kichenein-
baugerate. Diese haben beispielsweise ein schweizspe-
zifisches Einbaumass von 55 cm und sind deshalb mit
der Euronorm (60 cm) nicht kompatibel. Auf diesem
Markt sind Schweizer Anbieter sehr prasent (z.B. Elect-
rolux und V-Zug) und verfligen Uber bedeutende Markt-
anteile.

B.3 Analyse der betroffenen Markte

150. 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). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erubrigt sich dann eine nahere
Prifung.

151. Diese Schwellen werden, basierend auf den Anga-
ben der Parteien, aufgrund der kumulierten Marktanteile
der beiden Parteien (jeweils in Klammer angegeben) flr
drei Produktgruppen Uberschritten: Kleinhaushaltsgerate
([20-30] %), Audio ([20-30] %) und Vision ([20-30] %).
Fur zwei weitere Markte, Foto ([10-20] %) und Spiele-
Software ([10-20] %), werden diese Schwellen nicht
erreicht.

B.3.1 Absatzmarkte
B.3.1.1 Marktteilnehmer

152. Auf dem Schweizer Elektrogerate-Detailhandel sind
derzeit vier grosse Vollsortimentanbieter tatig, Media
Markt, Interdiscount, m-electronics und Fust, welche
grundsatzlich samtliche Produktgruppen in ihrem Sorti-
ment fihren.

153. Neben den Vollsortimentanbietern gibt es in allen
Produktsegmenten auf die entsprechende Produktgrup-
pe spezialisierte Fachgeschafte, deren Anzahl je nach
Produktgruppe variiert. Diese Spezialgeschafte mit Teil-
sortimenten sind in der Mehrzahl unabhangige Einzel-
handler. In einigen Produktsegmenten haben sich meh-
rere Einzelhandler wie beispielsweise bei der EP/Expert-
Gruppe zu Einkaufsgemeinschaften zusammenge-
schlossen, in anderen existieren Fachgeschaftsketten
(bspw. PC-Spezialist).

154. Sodann werden Elektrogerate in Warenhausern
angeboten, deren Sortimentsschwerpunkte und Abtei-
lungsgréssen vom jeweiligen Standort abhangig sind.
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Marktteilnehmer in diesem Segment sind Coop-City,
Manor etc.” Einen weiteren Absatzkanal stellen die
Supermarkte dar, die schwerpunktmassig bei den Klein-
haushaltsgeraten eine wichtige Rolle spielen.

155. Die zur Coop-Gruppe gehérende Interdiscount und
Fust verfiigen in der Schweiz tber die zwei flachende-
ckend dichtesten Vertriebsnetze im Bereich Vollsorti-
menter. Zusammen sind sie an Uber 300, meist gut fre-
quentierten Standorten vertreten. Zudem verkauft Coop
Haushaltsgerate auch in seinen Warenhausern (Coop-
City), Hypermarkten und Fachmarkten (Bau+Hobby).

156. Media Markt verfugt Gber 18 Standorte™ in der
Schweiz, welche in Grossagglomerationen angesiedelt
sind. Die Grossagglomerationen wie Zurich, Bern, Basel
und Genf verfiigen jeweils Gber mehrere Media Markte.
In Basel und Zurich ist Media Markt zudem im Stadtzent-
rum prasent. Migros verfugt iber ca. 50 m-electronics-
Geschafte sowie eine Vielzahl von Supermarkten, wel-
che ein unterschiedlich grosses Sortiment an Elektroge-
raten vertreiben. Ein weiterer Wettbewerber ist Manor,
welcher an ca. 50 Warenhaus-Standorten auch Haus-
halts- und Multimediagerate verkauft."” Conforama ver-
kauft an 13 Standorten neben Mdbel auch Haushalts-
und Unterhaltungselektronik.'® In der Westschweiz sind
zvgéai weitere Anbieter tatig, namentlich Fnac' und Dar-
ty™.

B.3.1.2 Begrindung oder Verstarkung einer alleini-
gen Marktbeherrschung

B.3.1.2.1 Aktueller Wettbewerb auf den Absatz-
markten auf nationaler Ebene

157. Im Folgenden wird der aktuelle Wettbewerb auf den
nationalen Absatzmarkten fiir Kleinhaushaltsgerate und
Audio/Vision untersucht. Dazu werden die Marktanteile
auf dem nationalen Absatzmarkt dargelegt und die Rolle
der Marktteilnehmer analysiert. Zudem werden die
Marktanteilsverteilung und die unilateralen Effekte be-
rucksichtigt.

B.3.1.2.1.1 Kleinhaushaltsgerate
Marktanteile und Rolle der Marktteilnehmer

158. Die Analyse des nationalen Marktes fur Kleinhaus-
haltsgerate und somit auch die in Tabelle 4 geschatzten
Marktanteile basieren auf einer Gesamtmarktschatzung
durch die Parteien, welche sich auf Daten von IHA-GfK
und des Fachverbands Elektroapparate fir Haushalt und
Gewerbe Schweiz (FEA) abstitzt, sowie auf einer Ge-
samtmarktschatzung gemass IHA-GfK. Mit einem ge-
schatzten Gesamtmarktvolumen von rund CHF 680 Mio.
ist die Schatzung der Parteien hoher als die Schatzung
gemass IHA-GfK in Héhe von CHF 521,36 Mio., da beim
FEA mehr Laden berticksichtigt sind.

Tabelle 4: Kleinhaushaltsgerate — Marktanteile 2006, Schweiz

Marktanteil bei Gesamt- Marktanteil bei Gesamt-
marktschatzung durch marktschatzung gemass
Unternehmen Parteien [ %] IHA-GTK [ %]
Coop [10-20] [10-20]
Fust [10-20] [20-30]
Coop/Fust [20-30] [30—40]
Migros [20-30] [20-30]
Media Markt [0-10] [10-20]
Manor [0-10] [0-10]
Carrefour [0-10] [0-10]
Andere [30—40] [10-20]
Schatzung Ge-
samtmarkt CHF 680 Mio. CHF 521 Mio.

Quelle: Umsatze der Unternehmen gemdass Angaben dieser Unternehmen, andere gestitzt auf die jeweiligen Gesamtmarkt-

schatzungen.

'* Die Warenhzuser Jelmoli, Globus und Loeb fiihren selbst ein dus-
serst beschranktes Sortiment an Elektro-Haushaltsgeraten, verfligen
aber teilweise Uber eine Shop-in-Shop-Filiale von Fust.

' Standorte Media Markt: Basel, Pratteln, Genf, Meyrin, Chur,
Conthey, Crissier, Dietikon, Dietlikon, Grancia, Granges-Paccot, Muri
bei Bern, Kriens, Lyssach, Oftringen, St. Gallen, Winterthur, Zirich Sihl
City.

" Manor hat insgesamt Uber 70 Standorte in der Schweiz, die nicht alle
Uber eine Abteilung mit Haushaltsgeraten und Multimedia verfiigen. 51
Standorte wurden berlicksichtigt (gemass Liste von Manor).

'8 Standorte Conforama: Meyrin, Bussigny, Villeneuve, Conthey, Gran-
ges-Paccot, Alchenfliih-Lyssach, Emmen, Pratteln, Shafisheim, Schlie-
ren, Wallisellen, St. Gallen, Grancia.

'° 4 Standorte Fnac: Genf Rive, Genf Balexert, Lausanne, Fribourg.

% 5 Standorte Darty: Crissier, Etoy, Villeneuve, Meyrin, Fribourg.
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159. Die Parteien machen geltend, dass die von der
Weko herangezogenen Volumina fur Kleinhaushaltsge-
rate zu tief seien. Zusatzlich zu dem bereits geltend ge-
machten Unterschied zwischen der Schatzung von Coop
und derjenigen der IHA-GfK fiihren sie weitere CHF 141
Mio. an zusatzliche, durch Konkurrenten erwirtschaftete
Umsatze aufgrund vorgangig nicht erfasster Absatzka-
nale an (Aldi, Tchibo, OBI Markte, rund 500 Elektroun-
ternehmen, welche grésstenteils der eev angeschlossen
sind, internationaler Internethandel, Drogerien, Apothe-
ken usw.). Der gemeinsame Marktanteil von Coop/Fust
aufgrund dieser Gesamtmarktschatzung von Jelmoli
wirde [20-30] % betragen.

160. Dem ist entgegen zu halten, dass fir die Marktan-
teilsbewertung beide Schatzungen, diejenige des mel-
denden Unternehmens als auch diejenige von IHA-GfK,
gleichwertig herangezogen wurden. Die Gesamtmarkt-
schatzung von Coop wird denn auch nicht beanstandet.
Die Marktanteile der Konkurrenten wurden gemass Ge-
samtmarktvolumen von Coop berechnet. Aus erhe-
bungstechnischen Griinden ware die Erhebung der tat-
sachlichen Umsatze in den von den Parteien in der Stel-
lungnahme zusétzlich aufgeflhrten Absatzkanalen nur
mit unverhaltnismassig hohen Kosten durchzuflhren
gewesen (reprasentative Datenerhebung fir rund 2500
Apotheken/Drogerien, rund 500 Elektrounternehmen
usw.).

161. Die weniger beratungs- und vermutungsweise we-
niger preissensitiven Kleinhaushaltsgerate werden
hauptsachlich in Warenhausern und Supermarkten ab-
gesetzt. Daneben kommen den Vollsortimentern und
dem Internet eine gewisse Bedeutung zu. Letzteres wird
nach Aussagen der Konkurrenten und Parteien weiter an
Einfluss zunehmen.

162. Durch das geplante Zusammenschlussvorhaben
erlangt Coop neu mit einem Marktanteil von rund [20—
40] % die Marktfihrerschaft im Bereich Kleinhaushalts-
gerate in der Schweiz, wobei Fust [10-30] % an diesem
Marktanteil beisteuert (vgl. Tabelle 4). Migros als Haupt-
konkurrent folgt mit einem geschatzten Marktanteil (Ge-
samtmarktvolumen gemass Parteien) von [20-30] %.
Die zwei nachstgrossten Konkurrenten Media Markt und
Manor weisen einen Marktanteil von jeweils [0-10] %
(Gesamtmarktvolumen gemass Parteien) auf. Die restli-
chen Anbieter von Kleinhaushaltsgeraten (Fachgeschéaf-
te, Internet und Versandhandel) vereinigen neben den
funf in Tabelle 4 namentlich erwadhnten Anbietern je
nach Gesamtmarktschatzung [30—40] % resp. [10-20] %
der Marktanteile auf sich.

163. Allein die Tatsache, dass Coop inklusive Fust und
Interdiscount zum neuen Marktleader im Bereich Klein-
haushaltsgerate wird, ist wettbewerbsrechtlich noch
nicht als problematisch einzustufen. Es bleiben trotz
einer beachtlichen Konzentration im Elektronik-
Detailhandel mehrere wichtige Konkurrenten tatig. Im
Bereich Kleinhaushaltsgerate verfligt Migros tber einen
bedeutenden Marktanteil (vgl. Rz. 162). Die Kernkompe-
tenz von Media Markt liegt zwar nicht im Bereich Klein-
haushaltsgerate, dennoch erzielt auch er einen Marktan-
teil von [0-10 %].

Unilaterale Effekte

164. In der einschlagigen 6konomischen Literatur geht
man davon aus, dass eine Fusion in einer oligopolisti-
schen Industrie mit differenzierten Produkten zu héheren
Preisen flihrt, da der Zusammenschluss den direkten
Wettbewerb zwischen den Fusionsparteien eliminiert
("unilateraler Effekt").”'Dieser Effekt ist sowohl in der
Literatur als auch in der wettbewerbspolitischen Praxis
unbestritten.*

165. Interdiscount und Fust verfligen beide Uber ein
flichendeckendes und dichtes Filialnetz in der Schweiz
— Interdiscount hat 184 Standorte, Fust deren 1452~ mit
zumeist kleinen bis mittelgrossen und einigen wenigen
grossen Elektrogeschaften mit entsprechender Sorti-
mentsgrosse in Zentrumsnihe.** Coop ist mit seinen fast
800 Supermarkten und Megastores und 34 Warenhau-
sern in Zentrumsnahe als auch in der Peripherie eben-
falls gesamtschweizerisch tatig und steht v.a. im Bereich
Kleinhaushaltsgerate somit ebenfalls im direkten Wett-
bewerb zu Fust.?® So sind die Fust-Filialen Uberwiegend
nicht mehr als 20 Minuten vom nachsten Interdiscount
entfernt (und vice versa). Lediglich in 13 der 106 MS-
Regionen gibt es nur entweder eine Fust- oder eine In-
terdiscount-Filiale, in allen Regionen, in welchen Fust
vertreten ist, befinden sich aber mindestens kleinere bis
mittelgrosse Coop-Supermaérkte.

166. Der Zusammenschluss fuhrt deshalb in den meis-
ten Regionen der Schweiz durch den Wegfall eines
Konkurrenten im Bereich des Absatzes von Elektrogera-
ten allgemein und von Kleinhaushaltsgeraten im Speziel-
len zu einer Reduktion des Wettbewerbsdrucks und
damit einem mdoglicherweise weniger intensiven Preis-
wettbewerb.

167. Coop, Interdiscount als auch Fust betreiben eine
nationale Preispolitik, genauso wie Migros mit m-
electronics. Hingegen kennt Media Markt keine solche
Preispolitik.

168. Die Wettbewerbsbehdérden haben die Konkurrenten
von Coop und Fust dazu befragt, wie hoch gemass ihrer
Schatzung der jeweilige Anteil der Kunden ware, welche
zu verschiedenen Konkurrenten abwandern wirden
resp. nicht wechseln wirden, wenn sich der Preis flr

' Vgl. DENECKERE, R. J. und C. DAVIDSON (1985): "Incentives to Form
Coalitions with Bertrand Competition", Rand Journal of Economics 16,
S. 473-486.

?2 Das ist der Grund, weshalb die 1992 DOJ und FTC Merger Guideli-
nes ein grosses Gewicht auf die Untersuchung unilateraler Effekte
legen. Eine lllustration der Praxis findet sich in WERDEN G. J. (1996):
"A Robust Test for Consumer Welfare Enhancing Mergers Among
Sellers of Differentiated Products", Journal of Industrial Economics 44,
S. 409-413.

% Davon verkaufen 142 Kleinhaushaltsgerite.

# Interdiscount hat zehn sog. XXL-Fachgeschafte, Fust drei sog.
Hyper-Fust.

% Demgegenuber weisen Media Markt oder die spezialisierten Einzel-
handler eine andere Strategie auf. So befinden sich die 18 Standorte
von Media Markt zumeist etwas in der Peripherie von Stadten und
weisen allesamt grosse Verkaufsflachen und ein vielfach breiteres und
tieferes Sortiment auf. Die spezialisierten Einzelhandler mit Uberwie-
gend kleinen Verkaufsflachen und einem vergleichsweise begrenzten
Sortiment legen den Schwerpunkt auf Beratungskompetenz und Servi-
ce und stehen vermutungsweise vor allem im oberen Preissegment mit
den beteiligten Unternehmen im Wettbewerb.
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Kleinhaushaltsgerate resp. fur Audio/Vision um 10 %
erhéhen wirde. Solche Befragungen koénnen ein Indiz
daflr liefern, welches die jeweiligen nachsten Wettbe-
werber sind. Problematisch kdnnte die Befragung von
Konkurrenten sein, sollten diese strategisch antworten.
Dies konnte insbesondere bei den grossen Konkurren-
ten der Fall sein. Deshalb wurden nebst Migros, Media
Markt und Manor auch unabhangige Fachhandler be-
fragt. Nachfolgend werden fir den Bereich Kleinhaus-
haltsgerate zum Einen die Durchschnittswerte aus den
Antworten der unabhangigen Fachhandler sowie der
gréssten Wettbewerber von Coop und Fust, zum Ande-
ren (Migros, Media Markt und Manor) die Durchschnitts-
werte Uber alle Konkurrenten aufgezeigt.

169. Die Parteien halten fest, die Weko habe unter Beru-
fung auf BGE 2A.327/2006 auf eine Konsumentenbefra-
gung verzichtet, obwohl das Konsumentenverhalten als
entscheidend fir die materielle Beurteilung angesehen
wird. Darlber hinaus wird vorgebracht, die Antworten
aus den Konkurrentenbefragungen kénnten grosstenteils
strategischer Art sein und wirden dennoch ungefiltert
Einlass in die Entscheidbegriindung finden.

170. Die Weko hat auf eine Konsumentenbefragung
verzichtet, da eine solche im vorliegenden Fall als un-
verhaltnismassig zu betrachten ware. Aufgrund der kur-
zen Fristen haben die meisten anderen europaischen
Wettbewerbsbehérden bisher ebenfalls auf Konsumen-
tenbefragungen verzichtet.

171. Wie die Parteien feststellen, hat die Weko in ihrer
Beurteilung festgehalten, dass die grossen Konkurrenten
strategisch antworten kénnten, eine Vielzahl von Kon-

kurrenten nicht geantwortet haben und die Antworten
eine breite Streuung zeigen. Die Wettbewerbsbehoérden
haben denn auch die allenfalls strategischen Antworten
aus Fragebogen von kleinen Konkurrenten (unabhangi-
ge Fachhandler) nicht zu Ungunsten der Parteien bewer-
tet.

172. Betreffend unilaterale Effekte dussern sich die Par-
teien zur mangelnden Rechtsgrundlage fiir eine isolierte
Berucksichtigung der unilateralen Effekte in der Schwei-
zer Fusionskontrolle und weisen diesbezlglich auf einen
fehlenden Hinweis auf eine allféllige Schweizer Praxis
und Literatur hin. Eine Intervention aufgrund unilateraler
Effekte ohne den Nachweis einer marktbeherrschenden
Stellung sei unzulassig.

173. Wie die nachfolgenden drei Tabellen aufzeigen,
wilrden gemass Schatzungen der unabhangigen Fach-
handler bei einer 10-prozentigen Preiserhéhung bei
Kleinhaushaltsgeraten durch Interdiscount, Fust oder
Coop City zwischen rund 22 % und 24 % der Kunden
nicht wechseln, gemass Schatzungen von Migros, Media
Markt und Manor, welche die Kundenbindung deutlich
hoher einschatzen, rund 58 % bis 70 %. Anzumerken ist,
dass sich die entsprechenden Durchschnitte teilweise
nicht zu 100 % aufsummieren, insbesondere da bei vie-
len Antworten die Summe der Abwanderung und des
Prozentsatzes fur "kein Wechsel" nicht 100 % ergab.26
Die Schatzungen der Konkurrenten, wie stark die Kun-
den zu den einzelnen Konkurrenten abwandern, variier-
ten teilweise sehr stark.?’

Tabelle 5: Prozentuale Abwanderung bei einer 10-prozentigen Preiserhéhung bei Kleinhaushaltsgeraten bei Inter-

discount
Durchschnittliche Abwanderung in %
Antworten ... (in Klammer Anzahl Antworten)
von unabhangigen| von grosse | gesamthaft
Fachhandlern |Konkurrenten
Abwanderung zu ... (15) (3) (18)
Fust 15 11 15
Coop City 6 0 5
m-electronics 12 8 11
Manor 4 6 4
Media Markt 18 10 17
Unabhangige Fachhandler 14 1 12
Andere 4 1 3
Kein Wechsel 22 63 29

% Zudem kann es aufgrund von Rundungen zu kleineren Abweichun-
en kommen.

So betrug beispielsweise die geschatzte Abwanderung von Interdis-
count zu Fust bei einer 10-prozentigen Preiserhdhung bei ersterem
von 0 % bis 50 %, wahrend der durchschnittliche Wert (vgl. Tabelle 5)
bei 15 % liegt.
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Tabelle 6: Prozentuale Abwanderung bei einer 10-prozentigen Preiserhdhung bei Kleinhaushaltsgeraten bei Fust

Durchschnittliche Abwanderung in %
Antworten ... (in Klammer Anzahl Antworten)
von unabhangigen| von grossen | gesamthaft
Fachhandlern |Konkurrenten
Abwanderung zu ... (15) (3) (18)
Interdiscount 16 9 15
Coop City 6 2 5
m-electronics 9 9 9
Manor 5 6 5
Media Markt 15 12 14
Unabhangige Fachhandler| 15 3 13
Andere 3 3 3
Kein Wechsel 24 58 30

Tabelle 7: Prozentuale Abwanderung bei einer 10-prozentigen Preiserh6hung bei Kleinhaushaltsgeraten bei Coop
City

Durchschnittliche Abwanderung in %
Antworten ... (in Klammer Anzahl Antworten)
von unabhangige| von grossen | gesamthaft
Fachhandlern |Konkurrenten
Abwanderung zu ... (15) (3) (18)
Interdiscount 12 3 10
Fust 13 7 12
m-electronics 11 6 10
Manor 5 5 5
Media Markt 14 3 12
Unabhangige Fachhandler 9 4 8
Andere 7 2 6
Kein Wechsel 22 70 30

174. Aus Tabelle 5 kann enthommen werden, dass in-
folge einer Preiserh6hung bei Interdiscount von 10 % bei
Kleinhaushaltsgeraten gesamthaft die grésste durch-
schnittliche Abwanderung flir Kleinhaushaltsgerate zu
Media Markt (17 %), Fust (15 %), dem unabhangigen
Fachhandel (12 %), m-electronics (11 %), Coop City
(5 %) und schliesslich zu Manor (4 %) stattfinden wirde.
Rund 29 % der Konsumenten wechseln nicht.

175. Aus Tabelle 6 folgt, dass gemass Schatzung der
Konkurrenten eine 10-prozentige Preiserhdhung bei
Kleinhaushaltsgeraten bei Fust zu einer Abwanderung
zu Interdiscount (15 %), Media Markt (14 %), dem unab-
hangigen Fachhandel (13 %) und m-electronics (9 %), in
geringerem Ausmass zu Coop City und Manor mit je-
weils ca. 5 % fiuhren kénnte, wahrend rund 30 % nicht
wechseln.

176. Tabelle 7 zeigt schliesslich die geschatzte Abwan-
derung aufgrund einer Preiserhéhung von 10 % bei
Kleinhaushaltsgeraten bei Coop City auf. Gesamthaft
erfolgt demgemass die grosste durchschnittliche Ab-
wanderung zu Fust und Media Markt mit jeweils rund
12 %, zu Interdiscount und m-electronics mit jeweils
rund 10 % und schliesslich zum Fachhandel mit ca. 8 %
und Manor mit ca. 5 %.

177. Im Gegensatz zum unabhéangigen Fachhandel, der
Abwanderungen in seinen Kanal von jeweils rund
9-15 % schatzt, erachten die grossen Konkurrenten der
Parteien auf dem Markt fir Elektrogerate diesen als eine
unbedeutende Alternative (1-4 %).

178. Diese Analyse zeigt auf, dass im Bereich Klein-
haushaltsgerate die nachsten Wettbewerber von Inter-
discount Media Markt und Fust sind, von Fust wiederum
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Interdiscount und Media Markt. Die nachsten Wettbe-
werber von Coop City im Bereich Kleinhaushaltsgerate
sind Fust und Media Markt. Daneben gibt es fir Interdis-
count, Fust und Coop-City jeweils mehrere weitere, et-
was weniger nahe Alternativen. Daher kann nicht von
einer starkeren Substituierbarkeit zwischen den beteilig-
ten Unternehmen Coop/Interdiscount und Fust vergli-
chen mit deren Wettbewerbern ausgegangen werden.
Erstens ist Media Markt als gleichwertiger Wettbewerber
zu Interdiscount und Fust anzusehen und zweitens wird
geschatzt, dass Abwanderungen auch zu den anderen
Wettbewerbern stattfinden wirden.

Fazit

179. Eine Begrundung oder Verstarkung einer alleinigen
marktbeherrschenden Stellung von Coop/Fust auf dem
nationalen Absatzmarkt fir Kleinhaushaltsgerate auf-
grund des vorliegenden Zusammenschlusses erscheint
somit als ausgeschlossen.

Tabelle 8: Audio — Marktanteile 2006

B.3.1.2.1.2 Audio/Vision
Marktanteile und Rolle der Marktteilnehmer

180. Auch in den Bereichen Audio und Vision basiert die
Analyse des nationalen Marktes und der in den Tabellen
8 und 9 geschatzten Marktanteile auf jeweils zwei Ge-
samtmarktsch'e'ltzungen.28 Dabei liegt der wesentliche
Unterschied der beiden Schatzungen im Miteinbezug
einer Schatzung zum Internethandel in Héhe von CHF
145 Mio. fur Audio/Vision bei der Gesamtmarktschat-
zung der Parteien.

181. Bei den Produkten der Unterhaltungselektronik
handelt es sich um beratungsintensive und zum Teil
innovative Produkte, bei denen in der Regel die Margen
weitaus geringer ausfallen als bei Kleinhaushaltsgeraten
und bei denen eine hohe Preissensibilitat besteht. Etwa
die Halfte des Gesamtumsatzes wird Uber den speziali-
sierten Fachhandel erwirtschaftet, der hier nach Aussa-
gen der befragten Konkurrenten seine Kernkompetenz
hat.

Marktanteil bei Gesamt- | Marktanteil bei Gesamt-
markschéatzung durch | markschatzung gemass

Unternehmen Parteien [ %] IHA-GTK [ %)]
Coop [10-20] [10-20]
Fust [0-10] [0-10]
Coop/Fust [20-30] [20-30]
Media Markt [10-20] [10-20]
Manor [0-10] [0-10]
Migros [0-10] [0-10]
Carrefour [0-10] [0-10]
Andere [50-60] [50-60]
Schatzung Ge-
Samtmarkt” CHF 480 Mio. CHF 447 Mio.

Quelle: Umsatze der Unternehmen gemass Angaben dieser Unternehmen, andere gestitzt auf die jeweiligen Gesamtmarki-

schatzungen.

% Die Parteien stiitzen sich bei der Gesamtmarktschatzung des
Audio/Vision-Marktes auf den Management Report Home Electro-
nics 12/2006 der IHA-GfK, welcher einen Gesamtumsatz fiir Con-
sumer Electronics von CHF 1553,3 Mio. bei einer Panelabdeckung
von 83 % aufweist, was einem Gesamtmarkt von CHF 1871 Mio.
entspricht. Diesem haben die Parteien eine Schatzung fir den
Online-Markt in Hohe von CHF 140 Mio. dazugerechnet (basierend
auf einer Schatzung von CHF 165 Mio. fir den gesamten Online-
Braunwarenmarkt, welcher nebst Audio/Vision auch den Bereich
Foto umfasst, Ausgangspunkt hierfiir war eine Studie der IHA-GfK
zum Online-Markt fiir 2005), was einen Gesamtmarkt fir Consumer
Electronics, d.h. fur Audio/Vision, von CHF 2011 Mio. ergibt. Die
Aufteilung von Consumer Electronics in Audio und Vision stutzt sich
auf folgende Schatzungen: vom Nicht-Online-Umsatz mit Consu-

mer Electronics entfallen 20 % auf Audio und 80 % auf Vision, vom
Online-Umsatz mit Braunwaren 65 % auf Audio, 20 % auf Vision
und 15 % auf Foto. Dies ergibt fir Audio einen Gesamtumsatz von
CHF 480 Mio., fur Vision einen solchen von CHF 1531 Mio. Die
zweite Gesamtmarktschatzung basiert ebenfalls auf der obgenann-
ten Studie der IHA-GfK und somit einem Gesamtmarkt Audio/Vision
von CHF 1871 Mio., wobei die Aufteilung in Audio und Vision ge-
mass der Aufteilung der Gesamtmarktschatzung der Parteien
523,87 % Audio, 76,13 % Vision) vorgenommen wurde.

° Die erste Zahl ist die Schatzung des Gesamtvolumens gemass
Parteien, die zweite Zahl diejenige gemass Paneldaten der IHA-
GfK und Daten der Parteien.
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Tabelle 9: Vision — Marktanteile 2006

Marktanteil bei Gesamt- | Marktanteil bei Gesamt-
markschatzung durch | markschatzung gemass
Unternehmen Parteien [ %] IHA-GTK [ %]
Coop [10-20] [10-20]
Fust [10-20] [10-20]
Coop/Fust [20-30] [20-30]
Media Markt [10-20] [10-20]
Migros [0-10] [0-10]
Manor [0-10] [0-10]
Carrefour [0-10] [0-10]
Andere [50-60] [50-60]
Schatzung Ge-
Samtmarkt™ CHF 1531 Mio. CHF 1425 Mio.

Quelle: Umsatze der Unternehmen geméass Angaben dieser Unternehmen, andere gestiitzt auf die jeweiligen Gesamtmarkt-

schatzungen.

182. Durch das Zusammenschlussvorhaben baut Coop
seine Marktfihrerschaft in den Bereichen Audio und
Vision mit einem kumulierten Marktanteil von [20-30] %
aus (vgl. Tabellen 8 und 9). Nummer zwei im Markt ist
und bleibt Media Markt (Marktanteil [10-20] %). Manor,
Migros (m-electronics) und Carrefour verfigen uber
Marktanteile von unter 10 %. Die sonstigen Anbieter, zu
denen insbesondere der spezialisierte Fachhandel zahlt,
vereinigen rund die Halfte des Marktes auf sich.

183. Zwar baut Coop mit Fust seine Marktflihrerschaft
im Bereich Audio/Vision weiter aus, mit Media Markt
existiert aber ein weiterer Anbieter mit einem signifikan-
ten Marktanteil auf dem Markt fir Audio/Vision. Zudem
spielt im Bereich Audio/Vision der spezialisierte Fach-
handel insbesondere durch seine ausgepragte Bera-
tungs- und Qualitdtskompetenz eine bedeutende Rolle
(vgl. Rz. 97 und 181).

Unilaterale Effekte

184. Die folgenden zwei Tabellen zeigen die Schatzun-
gen der Konkurrenten von Coop und Fust Gber mdgliche
Abwanderungen auf.

185. Tabelle 10 kann entnommen werden, dass bei ei-
ner Preiserh6hung bei Interdiscount von 10 % gesamt-
haft die grosste durchschnittliche Abwanderung fir Au-
dio/Vision zugunsten von Media Markt (22 %) und da-
nach zugunsten des unabhangigen Fachhandels (14 %),
m-electronics (10 %) und Fust (9 %) und Manor (7 %)
stattfinden wirde.

186. Die Tabelle 11 zeigt auf, dass bei einer Preiserh6-
hung bei Fust von 10 % die grdsste durchschnittliche
Abwanderung fur Audio/Vision zugunsten des unabhan-
gigen Fachhandels und Media Markt (jeweils 18 %),
danach zugunsten von m-electronics (10 %) und
schliesslich zugunsten von Interdiscount und Manor
(jeweils 7 %) stattfinden wiirde.

187. Die Abwanderung zum unabhangigen Fachhandel
wird von diesem selbst bedeutend hdher eingeschatzt
als von den grossen Konkurrenten auf dem Detailhan-
delsmarkt fir Audio/Vision-Produkte.

% Die erste Zahl ist die Schatzung des Gesamtvolumens gemass
Parteien, die zweite Zahl diejenige gemass Paneldaten der IHA-GfK
und Daten der Parteien.
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Tabelle 10: Prozentuale Abwanderung bei einer 10-prozentigen Preiserh6hung bei Audio/Vision bei Interdiscount

Durchschnittliche Abwanderung in %
Antworten ... (in Klammer Anzahl Antworten)
von unabhangigen| von grossen | gesamthaft
Fachhandlern |Konkurrenten
Abwanderung zu ... (16) (3) (19)
Fust 9 4 9
m-electronics 9 12 10
Manor 7 8 7
Media Markt 22 18 22
Unabhangige Fachhandler 15 7 14
Andere 6 15 8
Kein Wechsel 28 37 30

Tabelle 11: Prozentuale Abwanderung bei einer 10-prozentigen Preiserhéhung bei Audio/Vision bei Fust

Durchschnittliche Abwanderung in %
Antworten... (in Klammer Anzahl Antworten)
von unabhangigen| von grossen | gesamthaft
Fachhandlern |Konkurrenten
Abwanderung zu ... (13) (3) (16)
Interdiscount 7 9 7
m-electronics 10 9 10
Manor 7 7 7
Media Markt 18 15 18
Unabhangige Fachhandler| 21 6 18
Andere 7 11 8
Kein Wechsel 29 42 32

188. Wie im Bereich Kleinhaushaltsgerate gibt es eine
Abwanderung zu allen Mitbewerbern. Fur Interdiscount
ist der nachste Wettbewerber im Bereich Audio/Vision
Media Markt, wohingegen Fust vergleichsweise ein deut-
lich schlechteres Substitut darstellt. Fir Fust sind die
nachsten Wettbewerber der unabhangige Fachhandel
und Media Markt, wohingegen Interdiscount einer der
am weitesten entfernten Wettbewerber ist. Als Fazit
kann festgehalten werden, dass Interdiscount und Fust
im Bereich Audio/Vision nicht die nachsten Wettbewer-
ber sind.

189. Demgemass kdnnen aus diesen Befragungen die
zu Beginn der vertieften Prifung gedusserten wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken, Coop/Interdiscount und
Fust seien die nachsten Wettbewerber, nicht bestatigt
werden.

Fazit

190. Eine Begrindung oder Verstarkung einer alleinigen
marktbeherrschenden Stellung von Coop/Fust auf dem
nationalen Absatzmarkt fir Audio/Vision aufgrund des

vorliegenden Zusammenschlusses erscheint somit als
ausgeschlossen.

B.3.1.2.2 Aktueller Wettbewerb auf den Absatz-
markten auf lokaler Ebene

191. Auf der lokalen Marktebene kdnnten sich die Wett-
bewerbsverhaltnisse zwischen verschiedenen lokalen
Markten deutlich unterscheiden. Zur Beurteilung der
lokalen Wettbewerbsverhaltnisse ware um jede Ver-
kaufsstelle der Zusammenschlussparteien ein Marktkreis
zu ziehen.*' Wie in Rz. 121 ff. dargelegt, kénnen als
Approximation Marktradien fir den Markt fir Kleinhaus-
haltsgerate von rund 20 Minuten, fur die Markte fir Au-
dio und Vision von rund 40 Minuten angenommen wer-
den.

192. Allerdings lassen sich die Marktanteile auf den lo-
kalen Méarkten aus folgendem Grund nicht eindeutig
bestimmen: Die flachendeckenden und dichten Ver-

%" Coop/Epa, RPW 2002/3, S. 505 ff.
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kaufsstellennetze von Coop, Interdiscount und Fust fih-
ren dazu, dass sich viele Verkaufsstellen in mehreren,
sich Uberlappenden lokalen Markten befinden. Verkaufs-
stellen, die sich im Uberlappenden Bereich der Markt-
kreise befinden, lassen sich jedoch nicht eindeutig ei-
nem lokalen Markt zuordnen.

193. Deshalb basiert die regionale Auswertung auf den
106 MS-Regionen. Die MS-Regionen eignen sich be-
sonders fiir eine Approximation von ca. 20 Autofahrmi-
nuten und somit fiir Kleinhaushaltsgerate, nicht aber flr
den Bereich Audio/Vision, bei welchem man von grésse-
ren Marktradien ausgeht. Auch wenn die MS-Regionen
teilweise sehr enge Marktradien darstellen, wurde aus
praktischen Grinden in vorliegender Analyse auf die
MS-Regionen zuriickgegriffen.

194. Fir die Verwendung der MS-Regionen spricht ei-
nerseits, dass sie eine systematische Zuordnung der
Verkaufsstellen auf die lokalen Markte erlauben. Ande-
rerseits reflektieren sie das raumliche Mobilitatsverhalten
und sind damit auch fir das Einkaufsverhalten von Be-
deutung. Insofern kann eine MS-Region als Approxima-
tion an die bisher zugrunde gelegten Marktkreise inter-
pretiert werden und so ein Indiz liefern, welche lokalen
Markte durch das Zusammenschlussvorhaben beson-
ders stark betroffen sind.

195. Explizit in den Markt fur Kleinhaushaltsgerate ein-
bezogen wurden die betreffenden Umsatze fir das Jahr
2006 der Migros-Supermarkte (M, MM, MMM), m-
electronics-Stand-alone-Laden, Coop-Supermarkte (drei
verschiedene Typen), -Megastores und -Warenhauser
sowie die Verkaufsstellen folgender Detailhandler: Fust
(exkl. drei Laden, welche keine Kleinhaushaltsgerate
verkaufen), Interdiscount, Media Markt, Manor und Car-
refour. Dabei wurde fir jeden Ladentyp als Approximati-
on ein durchschnittlicher Umsatz mit Kleinhaushaltsgera-
ten geschatzt (basierend auf Daten der jeweiligen Un-
’[ernehmen).32 Schliesslich wurde ein konstanter Markt-
anteil von 21 % des unabhangigen Fachhandels fir jede
MS-Region angenommen.

196. Die Auswertung ergibt, dass das Zusammen-
schlussvorhaben in 14 MS-Regionen zu einer Marktan-
teilsaddition von Coop (inkl. Interdiscount) und Fust von
mindestens 50 % fuhrt (vgl. nachfolgende Tabelle). Es
sind dies die folgenden Regionen: Aigle, Freiamt, Frick-
tal, Glarner Unterland, Jura, La Gruyére, Linthgebiet,
Martigny, Neuchéatel, Pfannenstiel, Solothurn, Vevey,
Zimmerberg und Zircher Unterland. Nebst den Parteien
ist Migros in all diesen Regionen vertreten, in vier der
MS-Regionen zusétzlich Manor (Jura, Vevey, Neuchéatel,
Solothurn). Media Markt, Carrefour und Darty flhren
keine Verkaufsstellen in diesen Regionen. Meistens
haben beide Parteien in diesen Regionen jeweils Markt-
anteile im zweistelligen Prozentbereich (Ausnahme:
Freiamt und Pfannenstiel). In diesen 14 Regionen be-
tragt die Zunahme des HHI zwischen [400-500] und
[2100-2200] Punkten. Dies bedeutet, dass die Marktan-
teilsaddition teilweise sehr gross ist.

2 Aus Verhaltnismassigkeitsgrinden wurden von den Parteien und
den Konkurrenten lediglich die durchschnittlichen Umsatze im Bereich
Kleinhaushaltsgerate im Jahr 2006 pro Verkaufsstellentyp (z.B. Coop
Megastore) resp. bei gewissen Konkurrenten lediglich der Gesamtum-
satz mit Kleinhaushaltsgeraten in der Schweiz angefordert und nicht
die genauen Umsatzdaten fir Kleinhaushaltsgerate jeder einzelnen
Verkaufsstelle.

% |HA-GfK Management Report Home Electronics, September 2006—
December 2006: Small domestic appliances, 2006: geschatzter Anteil
am Panelmarkt der electrical specialists (in etwa "unabhangige Fach-
handler") von 25,6 % bei einer geschatzten Panelabdeckung von 81 %
ergibt einen Anteil der unabhangigen Fachhandler am Gesamtmarkt
von 20,736 %.
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Tabelle 12: MS-Regionen mit einem fir die Coop-Gruppe und Fust kumulierten Marktanteil von mindestens 50 %

Marktanteil
MS-Region Coop/ID | Fust [Coop/ID/Fust HHI vorher [HHI nachher | HHI Delta
Aigle [10-20] [[30—40] [50-60] [2300-2400] [3600-3700] [1200-1300]
Freiamt [0-10] [60-70] [60-70] [[3800-3900] [4300—4400] | [400-500]
Fricktal [20-30] [40-50] [60-70] [2500-2600] [400—-4500] [1900-2000]
Glarner Unterland| [10-20] [40-50] [60-70] |[[2800-2900] [4500—4600] [1600—1700]
Jura [10-20] [40-50] [50-60] [2300-2400] [3400-3500] [1000-1100]
La Gruyére [20-30] [40-50] [60-70] [2600-2700] [4800—4900] [2100-2200]
Linthgebiet [10-20] [50-60] [60-70] {[3200-3300] [4300-4400] [1100-1200]
Martigny [10-20] [40-50] [50-60] [2600-2700] [3700-3800] [1100-1200]
Neuchatel [20-30] [[30—40] [50-60] {1800—1900] [3100-3200] [1300-1400]
Pfannenstiel [0-10] [40-50] [50-60] [[2800-2900] [3400-3500] | [500-600]
Solothurn [10-20] [[30—40] [50-60] {2000-2100] [3200-3300] [1100-1200]
Vevey [0-10] [40-50] [50-60] [[2500-2600] [3200-3300] | [700-800]
Zimmerberg [10-20] [[30—40] [50-60] {2300-2400] [3400-3500] [1000-1100]
Ziircher Unterland| [10-20] [40-50] [50-60] [[2400-2500] [3600-3700] |[1100—1200]

Anmerkung: ID = Interdiscount.

197. Zusammenfassend fuhrt das Zusammenschluss-
vorhaben in etwas uber 10 % der MS-Regionen zu signi-
fikanten Marktanteilsadditionen und kumulierten Markt-
anteilen von Uber 50 %. Eine alleinige marktbeherr-
schende Stellung ist nicht wahrscheinlich, aufgrund der
von Migros in allen Regionen gehaltenen Marktanteile
wird jedoch eine allfallige kollektive Marktbeherrschung
von Coop und Migros geprift.

B.3.1.3 Begrundung oder Verstarkung einer kollekti-
ven Marktbeherrschung im Bereich Klein-
haushaltsgerate

198. Ein Zusammenschluss kann eine marktbeherr-
schende Stellung durch mehrere Unternehmen — als
kollektive Marktbeherrschung — begriinden oder verstar-
ken (im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG). Zu prifen ist, ob
erstens Anreize zu kollusivem Verhalten gegeben sind
und ob zweitens ein solches Verhalten mit grosser
Wahrscheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird.** Zu
prifen ist vorliegend, ob durch den Zusammenschluss
von Coop und Fust ein signifikantes Potential fur kollusi-
ves Verhalten mit Migros besteht, welches eine kollekti-
ve Marktbeherrschung begriinden oder verstarken kénn-
te.

199. Um die Mdglichkeit, Wahrscheinlichkeit und Nach-
haltigkeit einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
von Coop/Fust und Migros auf dem Markt fur Kleinhaus-
haltsgerate klaren zu kdnnen, bedarf es einer Gesamt-
betrachtung der Wettbewerbsbedingungen und des
Wettbewerbsgeschehens. Folgende Kriterien sind fir die
Beurteilung heranzuziehen:*® die Anzahl der beteiligten
Unternehmen, deren Marktanteile, die Marktkonzentrati-
on, die Symmetrien, das Marktwachstum, die Markit-

transparenz, die Multimarktbeziehungen, die Stellung
der Marktgegenseite und die potenzielle Konkurrenz.

Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

200. Als ein erstes Indiz fur eine kollektive Marktbeherr-
schung wird eine Summe der Marktanteile der beteili%-
ten Unternehmen von mindestens 50-60 % betrachtet.™
Auf dem schweizerischen Markt fir Kleinhaushaltsgerate
Uberschreiten Coop/Fust und Migros nach dem Zusam-
menschluss aufgrund der hohen Marktkonzentration
(kumulierter Marktanteil [60-70] %) die Schwelle von
50-60 %. Deshalb ist es naheliegend, die Prifung des
Vorliegens einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
auf Coop/Fust und Migros zu beschranken.*” Auf ande-
ren betroffenen Markten bestehen derzeit keine Anhalts-
punkte fur eine allfallige, kollektive Marktbeherrschung.

% Die Wettbewerbsbehorde habe im Sinne einer dynamischen Be-
trachtungsweise auch die voraussehbare Marktentwicklung in den auf
die Entscheidung folgenden Jahre mit zu berlcksichtigen (vgl. Bot-
schaft zum KG vom 23. November 1994, S. 117).

* Revisuisse Price Waterhouse/STG-Coopers & Lybrand, RPW
1998/2, S. 242 ff.; UBS/SBV, RPW 1998/2, S. 309 ff.; Bell/lSEG, RPW
1998/3, S. 400 ff., Rz. 39; Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft, RPW
2003/1, S. 134 ff.,, Rz. 162 ff.; vgl. auch EU-Leitlinien "Horizontale
Zusammenschlisse"; EU-Kommission i.S. Nestlé/Perrier vom 22. Juli
1992, IV/M.190; sowie die Auslegungsgrundsatze des Bundeskartell-
amtes, Oktober 2000, S. 41 ff.

% Markt fir Schlachtschweine — Teil A, RPW 2004/3, S. 701, Rz. 71.

7 Im Ubrigen wurde in der bisherigen kartellrechtlichen Praxis nur
selten eine kollektiv marktbeherrschende Stellung durch mehr als zwei
Unternehmen festgestellt (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft, RPW
2003/1, S. 106 ff.; NOK/Watt, RPW 2002/2, S. 355 ff.; Entscheid der
EU-Kommission vom 22. September 1999 in Sachen Airtours/First
Choice, IV/IM.1524.
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201. Im relevanten Markt gibt es nur wenige grosse
Wettbewerber und einige kleine Wettbewerber.

202. Die Umsatzzahlen von Coop/Fust und Migros im
Jahr 2006 fur Kleinhaushaltsgerate betrugen CHF [...]
Mio. und CHF [...] Mio., was einem Marktanteil von rund
[20-30] % bzw. [20-30] % entspricht. Die nachstgross-
ten Wettbewerber sind Media Markt und Manor mit
Marktanteilen zwischen jeweils [0-10] %. Weitere Anbie-
ter sind insbesondere die unabhangigen Fachhandler,
welche haufig einer Einkaufsgemeinschaft, z.B.
EP/Expert, angeschlossen sind. Nach dem Zusammen-
schluss verfiigen die beiden gréssten Anbieter auf dem
Schweizer Markt fur Kleinhaushaltsgerate Uber einen
gemeinsamen Marktanteil (K2) von [60—70] %.

203. Zur Rolle der beiden nachstgrésseren Anbieter von
Kleinhaushaltsgeraten, Media Markt und Manor, kann
zunachst betreffend Media Markt festgestellt werden,
dass dieser nur einen verhaltnismassig geringen Anteil
seines Umsatzes mit Kleinhaushaltsgeraten erzielt.
Nach eigenen Aussagen orientieren sich die Kunden von
Media Markt in erster Linie an deren Werbung und erst
in zweiter Linie am breiten Sortiment. Kleinhaushaltsge-
rate sind dabei aufgrund ihrer zumeist niedrigeren An-
schaffungswerte weniger fur eine wirkungsvolle Wer-
bung z.B. mittels, "Lockvogel-Angebote" geeignet, wel-
che im Werbekonzept von Media Markt zu tragen kom-
men, als z.B. HiFi-Produkte. Es ist somit nicht zu erwar-
ten, dass Media Markt insbesondere durch Preisdruck
auf die allenfalls kollektiv marktbeherrschenden
Coop/Fust und Migros im Bereich Kleinhaushaltsgerate
einen disziplinierenden Effekt ausiben kann. Media
Markt ist zudem mit seinen sich hauptsachlich in grosse-
ren Agglomerationen befindenden 18 Standorten in vie-
len lokalen Markten nicht prasent, weshalb der Wettbe-
werb in letzteren Gebieten nur spielt, wenn in diesen
daruber hinaus genligend andere Anbieter von Klein-
haushaltsgeraten tatig sind (Manor, Darty, Conforama
etc.).

204. Zurzeit gibt es noch eine Reihe kleinerer Anbieter
mit relativ geringen Marktanteilen (Vielzahl von kleinen
Fachhandlern, Darty, Carrefour, Landi, Internetanbieter
etc.). Eine solche oligopolistische Branchenstruktur wird
mit dem Begriff "Oligopoly of Small and Large Firms"
umschrieben. Ein zentraler Aspekt einer solchen Bran-
chenstruktur ist, dass ein einzelner der kleinen Anbieter
keinen disziplinierenden Effekt auf die "Large Firms" und
demnach auch nicht auf eine allfallige kollektive Markt-
beherrschung dieser "Large Firms" ausiben kann.

205. Das Gutachten von Drauz kritisiert, die Weko erkla-
re nicht naher, wieso es sich bei den hier erwahnten
Unternehmen um "kleine Anbieter" handle, von denen
effektiver Wettbewerb nicht ausgehen werde. Angesichts
der Aktivitaten von Unternehmen wie Manor, Aldi, inter-
nationalen Einkaufs- und Marketingverbanden wie
EP/Expert Partner oder namhaften Internetanbietern wie
Amazon sei dies Uberraschend.

206. Dem ist entgegen zu halten, dass die von der Weko
in Rz. 204 aufgeflhrten kleineren Anbieter zumeist
Marktanteile von deutlich unter 5 % aufweisen.*® Manor
wurde von der Weko nicht als kleinerer Anbieter genannt
(vgl. Rz. 203-204). Des Weiteren werden die z.B. der
EP/Expert Partner Gruppe angeschlossenen Fachhand-

ler von der Weko nicht als ein gemeinsam agierendes
Unternehmen betrachtet. Zwar kann aus der gemeinsa-
men Beschaffung durchaus ein einheitliches Basissorti-
ment entstehen, dennoch sind sie rechtlich und wirt-
schaftlich selbstandige Unternehmen und kénnen ge-
mass Auskunft der Tetora AG (Zentrale der EP/Expert-
Gruppe Schweiz) bei der Sortiments-, Preis- und Ver-
kaufsstandortgestaltung frei entscheiden.* Schliesslich
liefert der von Drauz namentlich genannte Internet-
Anbieter Amazon weder von Deutschland noch von
Frankreich aus Kleinhaushaltsgerate in die Schweiz.

207. Der Umstand, dass nur zwei Unternehmen an der
potenziellen kollektiven Marktbeherrschung beteiligt sind
und der Markt dartber hinaus eine starke Konzentration
aufweist, kann ein weiteres Indiz fur das Vorliegen einer
stillschweigenden Kollusion darstellen.*

208. Betrachtet man einzelne Regionen, lassen sich
teilweise noch hoéhere Konzentrationsgrade feststellen.
In 57 der 106 MS-Regionen sind weder Media Markt,
Manor noch Carrefour vertreten. In 67 Regionen kommt
es zu einer Kumulierung der Marktanteile von
Coop/Interdiscount und Fust. In all diesen Regionen ist
auch Migros mit mindestens einer Verkaufsstelle (Su-
permarkt, m-electronics) vertreten.

209. In 18 MS-Regionen, in welchen es zwar Verkaufs-
stellen der Coop-Gruppe und der Migros gibt, aber keine
von Media Markt, Manor oder Carrefour, kommt es
durch die Fusion zu einer Marktanteilsaddition auf 79 %
bei einem angenommenen Marktanteil des unabhangi-
gen Fachhandels von 21 %) und somit mdglicherweise
zu einer kollektiven Marktbeherrschung (vgl. nachfol-
gende Tabelle). In 16 weiteren Regionen gibt es zwar
weitere grosse Wettbewerber (in zweien davon — Biel
und Visp — allerdings nur Carrefour), dennoch fiihrt das
Zusammenschlussvorhaben in diesen Regionen zu einer
Marktanteilsaddition auf mindestens 60 %. Somit betragt
der gemeinsame Marktanteil in rund einem Drittel der
MS-Regionen von Coop/Fust und Migros mindestens 60
%.

* Dem Sekretariat liegen keine Daten der schweizweiten Umsatze mit
Kleinhaushaltsgeraten von Darty und Aldi fir das Jahr 2006 vor. Auf-
grund der mit fUnf relativ geringen Anzahl Verkaufsstellen von Darty
und der im Vergleich zu Deutschland deutlich geringeren Marktstellung
von Aldi in der Schweiz im Lebensmittelbereich geht das Sekretariat
davon aus, dass beide Wettbewerber in der Schweiz jeweils weniger
als 5 % Marktanteile im Bereich Kleinhaushaltsgerate haben. (Vgl. Rz.
237).

¥ Selbst wenn die der Tetora AG angeschlossenen Fachhandler als
eine wirtschaftliche Einheit betrachtet wiirden, ware der gemeinsame
Marktanteil dieser Fachhandler unter 5 %.

% Vgl. TIROLE, J. (1988): The Theory of Industrial Organization (Cam-
bridge, MA: MIT Press).
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Tabelle 13: MS-Regionen mit einem flr die Coop-Gruppe, Fust und Migros kumulierten Marktanteil von 79 %

Marktanteil
Coop/ID/ Coop/ID/
MS-Region Migros | Fust |Fust/Migros | HHI vorher |HHI nachher| HHI Delta
Aigle [30—40] ([30—40] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3100-3200]
Brugg-Zurzach [50-60] ([20-30] 0.79 [3400-3500] | [6200-6300] |[2700—-2800]
Freiamt [10-20] ([60-70] 0.79 [3900-4000] | [6200-6300] |[2200—2300]
Fricktal [30—40] ([40-50] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3100-3200]
Glarner Unterland | [30—40] |[40-50] 0.79 [3300-3400] | [6200-6300] |[2900-3000]
Grenchen [40-50] ([30—40] 0.79 [3200-3300] | [6200-6300] |[3000-3100]
La Gruyére [30—40] ([40-50] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3000-3100]
Linthgebiet [20-30] ([50-60] 0.79 [3500-3600] | [6200-6300] |[2600—2700]
Martigny [30—40] ([40-50] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3000-3100]
Mutschellen [40-50] ([30—40] 0.79 [3200-3300] | [6200-6300] |[2900-3000]
Oberes Baselbiet | [50-60] |[20-30] 0.79 [3800-3900] | [6200-6300] |[2300—2400]
Oberland-Ost [50-60] ([20-30] 0.79 [3400-3500] | [6200-6300] |[2700—-2800]
Oberthurgau [40-50] ([20-30] 0.79 [3300-3400] | [6200-6300] |[2900-3000]
Olten [50-60] ([20-30] 0.79 [3600-3700] | [6200-6300] |[2600—2700]
Pfannenstiel [30—40] ([40-50] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3000-3100]
Sursee-Seetal [50-60] ([20-30] 0.79 [3600-3700] | [6200-6300] |[2500—2600]
Zimmerberg [30—40] ([30—40] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3100-3200]
Zlrcher Unterland | [30—40] |[40-50] 0.79 [3100-3200] | [6200-6300] |[3100-3200]

Anmerkung: ID = Interdiscount.

210. Die Parteien bringen vor, dass die Rolle bestehen-
der Konkurrenten wie Media Markt oder Manor bei der
Destabilisierung einer allfalligen kollektiven Marktbeherr-
schung von Coop/Fust und Migros unterschatzt wurde.
Jelmoli bringt insbesondere vor, dass Media Markt in
seinen Prospekten auch mit Kleinhaushaltsgeraten wer-
be und seine Rolle als preisaggressiver Anbieter von
Kleinhaushaltsgeraten von der Weko nicht richtig einge-
schatzt wurde. Dazu verweist Jelmoli auf einen Artikel, in
welchem der harte Konkurrenzkampf zwischen
Fust/Interdiscount und Media Markt beschrieben ist.

211. Media Markt tatigt zwar Werbung mit Kleinhaus-
haltsgeraten. Aber aus den von Jelmoli eingereichten
beiden Beispielen von Werbeprospekten Media Markts
kann indes festgestellt werden, dass die Werbung mit
Kleinhaushaltsgeraten nur jeweils auf einer Seite der
beiden Prospekte (mit 8 resp. 16 Seiten) zu finden ist.
Dies zeigt, dass das Segment "Kleinhaushaltsgerate"
eine untergeordnete Bedeutung fir Media Markt hat.

Symmetrien

212. Der Grad der Symmetrien zwischen Unternehmen
wird als zentraler Indikator flir eine mdgliche kollektive
Marktbeherrschung angeschaut.*’

213. Wahrend Coop vor dem Kauf von Fust [... weniger
Umsatz] mit Kleinhaushaltsgeraten als Migros machte,
besteht nach der Fusion eine deutlich symmetrischere
Interessenskonstellation zwischen diesen beiden Gross-
verteilern auf dem Markt fiir Kleinhaushaltsgerate. Letz-
tere stellen fiir Migros einen Schwerpunkt in ihrem Elekt-
rogerate-Sortiment dar, wahrend diese flir die zur Coop-
Gruppe gehdrende Interdiscount eine vergleichsweise
untergeordnete Rolle spielen. Dies wiirde sich durch den
Kauf von Fust, einem Spezialisten fir Weisswaren, ver-
andern. So ergénzen sich die Sortimente von Interdis-
count und Fust gut. Diese Beobachtung deckt sich mit
der Aussage von Migros, wonach die Ubernahme von
Fust durch Migros einen klaren Vorteil fir die Beschaf-
fung dargestellt hatte, da Fust und Migros in vielen
Segmenten ahnlich seien.

“"lvaldi M., B. Jullien, P. Rey, P. Seabright J. Tirole (2003): «The
Economics of Tacit Collusion», Final Report for DG Competition, Euro-
pean Commission, IDEI, Toulouse. Fir die wettbewerbsrechtliche
Praxis sei anstelle vieler verwiesen auf den Entscheid der EU-
Kommission vom 22.7.1992 in Sachen Nestlé/Perrier, 1V/M.190,
Rz. 123.
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214. Die Konzerngruppen Migros und Coop sind sym-
metrisch. Beide haben eine gleichartige Kundschaft und
verfugen Uber ein &hnliches Ladenkonzept. Daneben
sind weitere Ahnlichkeiten zu verzeichnen wie etwa
Kundenbindungsprogramme.

215. Schliesslich sind die Interessensymmetrien ein
weiterer Faktor fir die Stabilitat einer kollektiven Markt-
beherrschung. Eine solche besteht vorliegend in der
faktischen Fernhaltung (weiterer) auslandischer Konkur-
renten, z.B. von Dixons oder Saturn bzw. der Verlang-
samung der Expansion von Media Markt. Gemass
Migros sei "unter allen Konkurrenten [...] Coop der wiin-
schenswerteste Kaufer gewesen". Dies ist als Indiz &hn-
licher Interessen von Coop und Migros zu werten.

216. Die aufgeflhrten Symmetrien verstarken die durch
die hohe Konzentration wahrscheinliche Tendenz zu
kollektiv marktbeherrschendem Verhalten in einem signi-
fikanten Ausmass.

217. Die Parteien bestreiten, dass das Zusammen-
schlussvorhaben die Symmetrien zwischen der Coop-
Gruppe und der Migros-Gruppe im Bereich Kleinhaus-
haltsgerate verstarkt. Coop macht geltend, dass sich die
Migros- und Coop-Gruppe bereits vor dem allfalligen
Zusammenschluss stark unterscheiden. Wahrend die
Migros Kleinhaushaltsgerate immer in einer gewissen
Néhe zu ihren Supermarkten als identifizierbaren
Migros-Kanal anbiete, sei bei Coop der Hauptabsatzka-
nal fir Kleinhaushaltsgerate Interdiscount mit einem
vollig eigenstandigen Marktauftritt. Durch den Zusam-
menschluss werde sich die Asymmetrie noch verstarken,
weil Coop sich mit Fust weiter vom Supermarktangebot
der Migros entferne und durch die Ausrichtung auf Bera-
tung weiter differenziere. Das Gutachten von Drauz
bringt vor, dass die Weko fur die Bestimmung der Sym-
metrie auf wichtige Faktoren wie unterschiedliche Ver-
triebskonzepte (Supermarkt, Discount und Fachhandel)
der betroffenen Unternehmen nicht eingehe.

218. Dem Vorbringen der Parteien ist entgegenzuhalten,
dass die Coop-Gruppe im Bereich Kleinhaushaltsgerate
mehr Umsatz im Absatzkanal Coop als in demjenigen
von Interdiscount erzielt. Deshalb kann in dieser Hinsicht
nicht von bedeutenden Asymmetrien zwischen der
Coop-Gruppe und der Migros-Gruppe vor dem Zusam-
menschluss im Bereich Kleinhaushaltsgerate ausgegan-
gen werden. Dartber hinaus kann das Sortiment der ca.
50 m-electronics-Stand-alone nicht als Supermarktan-
gebot bezeichnet werden, da es samtliche Produktgrup-
pen einer Elektro-Fachkette umfasst (Computer, Au-
dio/Vision etc.). Schliesslich bilden Vertriebskonzepte
wie "Discounter" oder "Fachhandel" bei Kleinhaushalts-
geraten keine klare Kategorien. So kénnen die vier
grossten Anbieter Media Markt, Interdiscount, Fust und
m-electronics in der Tat als "Discounter" angesehen
werden.*

Marktwachstum

219. Der schweizerische Markt fur Kleinhaushaltsgerate
ist ein weitgehend gesattigter Markt. 9 von 14 Wettbe-
werbern, die Kleinhaushaltsgerate vertreiben, haben
diesen Markt als gesattigt bezeichnet. Folglich kdnnen
die Verhaltnisse auf dem Gesamtmarkt als stabil be-
trachtet werden.

220. Der schweizerische Markt fir Kleinhaushaltsgerate
ist gemass dem Marktforschungsinstitut IHA-GfK zwi-
schen 2004 und 2006 von CHF 397,9 Mio. auf CHF
422,3 Mio. gewachsen. Gemdss Aussagen von
EP/Expert ist ein verstarktes Wachstum in den nachsten
Jahren nicht zu erwarten. Das Wachstum im Bereich
Kleinhaushaltsgerate ist in den letzten Jahren vorder-
grindig auf die Umsatzzunahme mit Espressomaschi-
nen zuriickzufiihren.*®

221. Bei Kleinhaushaltsgeraten sind Innovationen weni-
ger wichtig als bei Consumer Electronics. Dies wurde
von den Teilnehmern der Hearings sowie von Konkur-
renten und Lieferanten im Rahmen der Beantwortung
der Fragebogen bestatigt.

222. In der Literatur herrscht Einigkeit darUber, dass
stabile Marktverhaltnisse die Wahrscheinlichkeit fur eine
kollektive Marktbeherrschung erhohen.*

223. Jelmoli macht geltend, dass es sich bei Kleinhaus-
haltsgeraten um einen Wachstums- und Innovations-
markt handle. Als Indiz fir Wachstum fuhrt sie u.a. an,
dass die Anzahl Haushalte in der Schweiz in den nachs-
ten Jahren und Jahrzehnten deutlich ansteigen werde.
Sie gibt eine Studie an, die ein Wachstum an Haushal-
ten zwischen 2000 und 2010 von 3,028 Mio. auf 3,341
Mio. prognostiziert, was einem jahrlichen Wachstum von
rund 1 % entspricht.* Beziglich Innovation zahlt sie
verschiedene Beispiele, so im Bereich Kaffeemaschinen,
Staubsauger und Biigelsysteme, auf. Bei Staubsaugern
zahlt sie u.a. beutellose Staubsauger auf.

224. Eine Zunahme der Haushalte um jahrlich ein Pro-
zent bewirkt nicht zwingend eine hohe Wachstumsrate
bei Kleinhaushaltsgeraten. Betreffend Innovationen ist
anzumerken, dass die Innovationen bei Kleinhaushalts-
geraten starker in der Produktion liegen und bahnbre-
chende neue Markteinfiihrungen im Vergleich zur Unter-
haltungselektronik weniger haufig vorkommen. Die Ein-
fuhrung beutelloser Staubsauger liegt zum Beispiel Uber
zehn Jahre zurick.

Markttransparenz

225. Ist der Markt hinreichend transparent in Bezug auf
den Schlisselparameter "Preis", so erhoht dies die
Wahrscheinlichkeit einer  kollektiven  Marktbeherr-
schung.*®

“2 Wahrend Media Markt mit der Dauertiefpreisgarantie und Fust mit
der 5-Tage-Tiefpreisgarantie wirbt, geht m-electronics gemass eigenen
Angaben davon aus, dass er der billigste Anbieter bei Kleinhaushalts-
?eréten sei.

® Von CHF 24,4 Mio. Umsatzzunahme bei Kleinhaushaltsgeriten
zwischen 2004 und 2006 sind CHF 7,7 Mio. auf die Umsatzzunahme
bei Espressomaschinen zurlickzufiihren.

* TIROLE, JEAN (1988): The Theory of Industrial Organization (Cam-
bridge, MA: MIT Press); vgl. auch Entscheid der EU-Kommission vom
21.12.1993 in Sachen Pilkington-Techint/SIV, IV/M.358. In UBS/SBV
wurden die bescheidenen Wachstumsraten des Marktes fiir Kredite an
Firmenkunden als wettbewerbswidriges Verhalten férdernd angesehen
(RPW 1998/2, S. 311). In Bell AG/SEG-Poulets AG erachtete die Weko
die Wahrscheinlichkeit von Kollusion (unter den gleichen Vorausset-
zungen) ebenfalls als erhéht (RPW, 1998/3, S. 405).

“> Fiir 2020 werden 3,612 Mio. Haushalte prognostiziert, was einem
jahrlichen Wachstum von 2010 bis 2020 von rund 0,8 % entspricht.

“® Die klassische Referenz ist STIGLER, GEORGE J. (1964): "A Theory of
Oligopoly", Journal of Political Economy 72, 44—-61. Eine neuere Dar-
stellung findet sich in GREEN, E. J. und R. H. PORTER (1984): "Noncoo-
perative Collusion under Imperfect Price Information", Econometrica
52, S. 87-100.
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226. Bei Konsumgttern sind die Preise transparenter als
bei Dienstleistungen, bei welchen zusétzliche Faktoren
wie Zeit, Art der Ausflhrung und Rabatt eine grosse
Rolle spielen.

227. Die Preise bei Elektrogeraten sind weitgehend
transparent, weil sie in den Geschéaften klar angeschrie-
ben sind. Zudem konnen die Preise im Internet vergli-
chen werden. Bei Kleinhaushaltsgeraten kommt hinzu,
dass sich die Preise im Laufe der Zeit nicht so schnell
verandern wie z.B. in der Unterhaltungselektronik, wo
die Produkte kirzere Lebenszyklen aufweisen und ein
Modell oft schnell durch ein anderes ersetzt wird.

228. Eine hohe Markttransparenz erleichtert kollusives
Verhalten. Dariiber hinaus verstarken haufige Interaktio-
nen auf den Produktmarkten und haufige Preisanpas-
sungen das Potential fiir kollusives Verhalten.*’ Die bei-
den Faktoren haufige Interaktion (wochentlich) als auch
haufige Preisanpassungen (je nach Produktgruppe wo-
chentlich) sind im schweizerischen Elektromarkt als vor-
handen zu betrachten.

229. Diese Markttransparenz wird auch von den Gross-
verteilern von Elektrogeraten genutzt. Zum Beispiel tatigt
Manor ein "Preiscontrolling" gegeniber seinen Haupt-
konkurrenten mittels eines Panels von 100 Produkten.
Gemass eigenen Angaben passt Media Markt seine
Preise bei Preissenkungen der Mitbewerber taglich (in
den 18 Markten) und wdchentlich (Zentrale) an.

230. Damit ist eine ausreichende Transparenz gegeben,
um ein kollusives Verhalten zu ermdglichen und allfallige
Abweichungen von kollusivem Verhalten zu entdecken.

231. Bezuglich Markttransparenz machen die Parteien
geltend, dass es bei der Vielzahl der Produkte im Be-
reich Kleinhaushaltsgerate unmaoglich ist, die Preisent-
wicklung zu verfolgen, zu kontrollieren und Abweichun-
gen vom stillschweigend angenommen Zielpreis zu be-
strafen.

232. Es ist zwar leichter, den Preis fUr ein einziges ho-
mogenes Produkt zu koordinieren als Hunderte von
Preisen in einem Markt mit vielen differenzierten Er-
zeugnissen.48 Indes ist auch eine Abstimmung Uber ein
breites Sortiment mdglich. So lassen sich "z.B. einfache
Preisfindungsregeln anwenden, was weniger kompliziert
ware, als sich Uber eine grosse Anzahl von Preisen ab-
zustimmen".*® Hersteller von Elektrogeraten stellen in
der Regel unverbindliche Preislisten fir den Wiederver-
kauf ihrer Produkte zur Verfigung. Solche Listen kdnn-
ten Preisabstimmungen vereinfachen, z.B. dahingehend,
dass die Listenpreise nicht mehr als ein bestimmter Pro-
zentsatz unterschritten werden dirfen.

233. Soweit es um die Bestrafung eines abweichenden
Verhaltens geht, kann diese im Markt fir Kleinhaus-
haltsgerate zeitlich ohne Verzug erfolgen, da Preisan-
passungen nach kurzer Zeit vorgenommen werden kon-
nen, sei es als Anpassung des regularen Preises oder
z.B. mittels Aktionen (vgl. Rz. 229). Ein mdglicher Be-
strafungsmechanismus ware es, auf eine Preissenkung
eines Konkurrenten mit einer eigenen Preissenkung
desjenigen Produktes zu reagieren, welches mit dem
anderen Produkt am meisten substituierbar ist.

Multimarktbeziehungen

234. Die Stabilitat kollusiven Verhaltens wird erhoht,
wenn Unternehmen auf mehreren Markten interagie-
ren:*° Die Verluste, welche durch den Zusammenbruch
der impliziten Kollusion entstehen, sind beim Vorliegen
von Multimarktbeziehungen grdsser, als wenn man der
Markt fir Elektrogerate isoliert betrachtet wird.

235. Bei Migros und Coop gibt es aufgrund der Ge-
schaftstatigkeiten eine Vielzahl von Multimarktbeziehun-
gen. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit seien hier, nebst
den Beziehungen im Elektrogeratemarkt, die Beziehun-
gen in folgenden Markten genannt: im Lebensmittelein-
zelhandel, im Fleischmarkt (Bell AG und Micarna), im
Gastronomiemarkt (Coop Restaurants und M-
Restaurants), im Grosshandel (TransGourmet und
CCA), bei den Baumarkten (Coop Bau+Hobby und
Migros DO IT+GARDEN), im Kreditkartenmarkt (SU-
PERCARDplus und M-Budget-Kreditkarte) und im Treib-
stoff- und Convenience-Markt (Coop Pronto ShOJ) mit
Tankstelle und Migrol Tankstellen mit avec-Laden). !

Stellung der Marktgegenseite

236. Wenn Kaufer Uber eine ausgleichende Marktmacht
verfigen ("Countervailing Buyer Power"), ist die Wahr-
scheinlichkeit einer kollektiven Marktbeherrschung weni-
ger ausgepragt. Auf dem schweizerischen Detailhan-
delsmarkt haben die Konsumenten indes keine Markt-
macht, durch die eine allfallige kollektive Marktbeherr-
schung von Coop/Fust und Migros destabilisiert werden
kénnte.

Potenzielle Konkurrenz

237. Das Bestehen von Marktzutrittsschranken stellt
einen weiteren wichtigen Faktor flr die Mdglichkeit still-
schweigender Koordination dar, da durch sie die "Large
Firms" Coop/Fust und Migros vor neu eintretenden An-
bietern geschitzt werden (und damit Wettbewerbsdruck
durch potenzielle Wettbewerber fehlt).>

238. Die Konkurrenten lieferten keine substantiellen
Informationen Uber die Markteintrittsbarrieren betreffend
den Elektrogerate-Markt in der Schweiz.

239. In den letzten Jahren haben drei neue Elektrogera-
te-Anbieter im Schweizer Markt Fuss gefasst. Der erfolg-
reichste davon ist Media Markt, welcher im Jahr 1994 in
den Schweizer Markt eingetreten ist und bis zum vorlie-
genden Zusammenschluss in mehreren Teilmarkten
umsatzmassig der Marktflhrer ist. Fnac hat den Schwei-
zer Markt im Jahr 2000 betreten und verfiigt zurzeit Gber
vier Geschéfte in der Westschweiz. Ein fiinftes Geschaft

" Vgl. SCHERER, F. M. (1980): Industrial Market Structure and Eco-
nomic Performance (Chicago: Rand McNally) und IVALDI et al. (2003),
a.a.0.

8 vgl. EU-Leitlinien horizontale Zusammenschliisse, Rz. 45.

“9 vgl. EU-Leitlinien horizontale Zusammenschliisse, Rz. 47.

% Die klassische Referenz ist BERNHEIM, B. D. und M. D. WHINSTON
(1990): "Multimarket Contact and Collusive Behavior", Rand Journal of
Economics 21, S. 1-26. Fir empirische Evidenz sei stellvertretend
verwiesen auf PARKER, P. H. und L.-H. ROLLER (1997): "Oligopoly and
the Incentive for Horizontal Merger", American Economic Review 75,
S. 219-227.

® Die Beziehungen von Coop (iiber die Bell AG) und Migros (Micarna)
wurden von der Weko vertieft analysiert. Vgl. Bell AG/SEG-Poulets
AG, RPW 1998/3, S. 392 ff.

%2 v/gl. IVALDI et al. (2003), a.a.0.
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wird in Kirze in Basel erdffnet. Darty hat sein erstes
Geschaft in der Schweiz im September 2005 erdffnet
und verflgt derzeit Uber funf Geschafte ausschliesslich
in der Westschweiz.

240. Grundsatzlich bestehen im Vergleich zum Lebens-
mittelhandel tiefere Markteintrittshirden, etwa in Bezug
auf die Notwendigkeit des Erreichens einer kritischen
Grosse oder den Zugang zu den Beschaffungsmarkten.

241. Der Internethandel spielt im Bereich Kleinhaus-
haltsgerate eine kleinere Rolle als im Unterhaltungs-
elektronik-Bereich (vgl. Rz. 108 ff.). Es ist auch nicht zu
erwarten, dass der Anteil in ersterem in den nachsten
Jahren bedeutend zunehmen wird, selbst wenn der An-
teil des Internethandels im gesamten Elektronik-Bereich
weiter steigen sollte.

Standorte

242. Es kann festgehalten werden, dass zahlreiche
gunstige Lagen fur Verkaufsstellen, insbesondere in
Zentrumsnahe, bereits von Fust, Interdiscount, Coop-
City oder m-electronics besetzt sind. Zudem ist Fust in
einer Vielzahl von grossen Kaufhausern in Stadten ver-
treten, wie beispielsweise bei Globus, Loeb und Jelmoli.
Ein Markteintritt in diesem Bereich hoch frequentierter,
zentrumsnaher Lagen ist demzufolge nicht einfach.

243. Gemass Aussagen der Konkurrenten ware eine
Expansion vor allem bei Grossflichen erwinscht. In
Zusammenhang mit den Grossflachen ist die besondere
Situation in Einkaufszentren zu erwahnen. In der
Schweiz wurde in den letzten Jahren eine grosse Anzahl
von Einkaufszentren geplant bzw. gebaut (z.B. Bern
Westside, Ebikon, Stadion St. Gallen).53 Daneben sind
Flachenerweiterungen im Rahmen von Modernisie-
rungsprojekten bestehender Einkaufszentren geplant.
Insgesamt ergebe sich ein Total an Verkaufsflachenzu-
wachs von ca. 35 % zwischen 2002 und 2007/2008.
Diese Expansion der Verkaufsflache ermdglicht es neu-
en bzw. bestehenden Konkurrenten neue Filialen zu
er6ffnen und erleichtert grundsatzlich den Markteintritt.

244. Allerdings sind die Verkaufsflachen in diesen pro-
jektierten bzw. fertiggestellten Einkaufszentren mehrheit-
lich bereits durch die drei Anbieter Interdiscount, Fust
oder m-electronics belegt. Dies wurde und wird dadurch
beginstigt, dass die Einkaufszentren meist entweder im
Besitz von Coop oder Migros sind bzw. diese als
Hauptmieter haben. Migros erwahnt jedoch, dass man
grundsatzlich nicht die Konkurrenz im ,eigenen’ Haus
haben wolle, jedoch sei aus Griinden der Gesamtattrak-
tivitdt der Standorte die Vermietung an Konkurrenten
nicht generell auszuschliessen, was im Fall St. Gallen
bereits Tatsache sei. Aufgrund der hohen Anzahl von
Einkaufzentren, welche Uber keine freien Verkaufsfla-
chen mehr verfligen, wird die Expansion bzw. der Eintritt
von neuen Wettbewerbern in Zukunft allerdings viel
schwieriger als bislang, da weitere Bauprojekte in dieser
Grossenordnung nicht ersichtlich sind.

245. Alle vier grossen Mitbewerber (Media Markt, m-
electronics, Manor, EP/Expert) haben dargelegt, dass
die hochste Markteintrittsbarriere darin bestehe, gute
(neue) Standorte zu finden. Migros halt fest, dass die
Mega-Standorte schon bebaut und vergeben seien. Die
Standorte werden demnach die gleichen bleiben.

246. Neben den bereits stattgefundenen Eintritten (vgl.
Rz. 239) seien gemass Konkurrenten insbesondere Sa-
turn und Dixons seit langem auf der Suche nach geeig-
neten Standorten.

247. Insgesamt gehen die Konkurrenten derzeit von
einer Sattigung des Marktes aus. Nur vereinzelt stehen
Neuerdffnungen bevor (z.B. von Manor mit zwei neuen
Standorten). Aldi wird sich mit seinen periodischen An-
geboten und dem Vorteil der hohen Frequentierung ins-
besondere im Bereich Kleinhaushaltsgerate zwar etab-
lieren, eine tragende Rolle auf dem Elektrogeratemarkt
wird jedoch Aldi nicht zugeschrieben.

248. Hierzu machen die Parteien im Wesentlichen gel-
tend, dass insbesondere Media Markt, Fnac und Darty
ihre Expansion in der Schweiz weiter vorantreiben wer-
den. Saturn eréffne 2009 eine Filiale in Basel, die erste
von insgesamt zwoIf in der Schweiz geplanten. Sie er-
wahnen zudem Aldi und Tchibo als sog. "category kil-
lers" mit einer aggressiven Preispolitik.

249. Diesen Einwanden ist zu entgegnen, dass Fnac
weder in der Schweiz noch im Ausland Kleinhaushalts-
gerate in ihrem Sortiment fihrt. Zudem ist zu erwarten,
dass die Expansion der direkten Konkurrenten der Par-
teien im Bereich Kleinhaushaltsgerate in den nachsten
zwei bis funf Jahren relativ bescheiden ausfallen wird.
So plant Media Markt zwar zu expandieren, konkrete
Plane sind der Weko allerdings derzeit nicht bekannt.
Selbst wenn sie in klrzerer Frist zwei neue Filialen er-
offnen wirde, wirde ihr Marktanteil bei Kleinhaushalts-
geraten, unter Annahme gleichbleibender Marktanteile
pro Filiale, nur um < 2 % zunehmen. Gemass Darty hat
diese sechs bis acht Filialen in der Schweiz anvisiert.**
Mit mittlerweile finf Filialen scheint Darty ihrem Ziel
schon sehr nahe. Die von den Parteien erwahnte Eroff-
nung der Saturn-Filiale in Basel ist zurzeit das einzige
bekannte, konkrete Projekt von Saturn in der Schweiz. In
Deutschland befinden sich die Saturn-Filialen zur Haupt-
sache auf stadtischem Gebiet, verfigen Uber grosse
Verkaufsflachen und filhren ein etwas gehobeneres
Sortiment (im Vergleich zu z.B. Media Markt). Es ist zu
erwarten, dass dieses Konzept auch in der Schweiz
umgesetzt wird. Aufgrund der zu erwartenden schwieri-
gen Standortsuche ist damit zu rechnen, dass die Ex-
pansion von Saturn eher langsam vonstatten geht.

250. Die von den Parteien gemachten Zusagen betref-
fend Eigenstandigkeit von Fust im Bereich Kleinhaus-
haltsgerate und Exklusivitat gehen ein auf die Bedenken
der Weko hinsichtlich der zwar vorhandenen potentiellen
Konkurrenz, deren Eintreten aber nicht gentigend rasch
und deren Umfang nicht gentigend gross ist, um einen
disziplinierenden Effekt auf die Teilnehmer einer allfalli-
gen kollektiven Marktbeherrschung im Bereich Klein-
haushaltsgerate auszuiben.

% Gemass der IHA-GfK-Studie «Detailhandel Schweiz 2006» waren im
Mai 2006 12 neue Einkaufzentren mit Flachen ab 7'000 m? in Planung.
i Aussage des Prasidenten des Verwaltungsrats von Darty Schweiz
publiziert in der Zeitung «Le Régional» vom 7. September 2005.
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251. Aufgrund der Optimierung der Beschaffung durch
den gemeinsamen Einkauf von Coop, Interdiscount und
Fust besteht die Gefahr, dass das Sortiment von Fust
demjenigen von Interdiscount und Coop angeglichen
wird und sich somit die Auswahl fiir den Konsumenten,
insbesondere bezlglich Kleinhaushaltsgerate, verringert.
Da in einigen Regionen nebst den Laden der Coop-
Gruppe (inkl. Fust) und der Migros keine anderen gros-
sen Konkurrenten im Bereich Kleinhaushaltsgerate ver-
treten sind, kdnnen die Kunden in diesen Regionen nur
schwer zu einem anderen Anbieter wechseln.

252. Bereits in der Meldung hat Coop die Weiterflihrung
von Fust als eigene Marke angekiindigt. Allerdings be-
steht trotz Eigenstandigkeit von Fust grundsatzlich die
Moglichkeit einer Anpassung der Sortimente durch ent-
sprechende Aktionen seitens Coop. Mit der Auflage soll
sichergestellt werden, dass sich das Sortiment tatsach-
lich weiterhin unterscheiden wird und den Kunden somit
eine Wabhlfreiheit sichergestellt werden kann. Schliess-
lich kann damit verhindert werden, dass die starke Stel-
lung von Fust auf den Absatzmarkten fir Kleinhaus-
haltsgerate sowie im Bereich Servicedienstleistungen
direkt auf andere Absatzkanale der Coop-Gruppe uber-
tragen werden kann.

253. In Bezug auf die Bedeutung von Aldi ist anzumer-
ken, dass — selbst wenn Aldi und weitere (Lebensmittel-)
Discounter einen ahnlich hohen Marktanteil wie in
Deutschland von rund 30 % hatten — der Einfluss dieser
Discounter auf den Bereich Elektrogerate beschrankt
ware. So betrug der Marktanteil (umsatzmassig) der
Lebensmittel-Discounter in Deutschland fir Unterhal-
tungselektronik 2004 rund 10 %°° und fiir Kleinhaus-
haltsgerate ist ein ahnlicher Marktanteil zu erwarten.>®

254. Im Bereich Elektrogerate sind verschiedene Strate-
gien von Herstellern zu beobachten, die dazu fihren,
dass ihre Produkte von gewissen Handlern nur be-
schrankt oder gar nicht angeboten werden. So gibt es
gemass Media Markt bspw. bei Produkten der Firma V-
Zug Preislisten, die werbetechnisch nicht unterschritten
werden dirfen, da man sonst zu ungiinstigen Konditio-
nen beliefert werde. Dies sei insbesondere im Bereich
Grosshaushaltsgerate zu beobachten. Im Vergleich dazu
spiele der Markt fir Kleinhaushaltsgerate gemass Media
Markt auf der Absatzseite besser. "In der Regel kénne
man die gewlnschte Ware einkaufen. Bei gewissen
Marken sei dies jedoch auch schwierig." Migros erwahnt,
dass sie [eine bestimmte Weisswarenmarke] nicht erhal-
te. Auch in anderen Elektrogerate-Bereichen finden sich
Beispiele von exklusivem Lieferverhalten. So flhrt Inter-
discount gemass Manor Exklusivitdten auf Produkteli-
nien von Sony, Philips und Panasonic im Bereich Unter-
haltungselektronik und Migros wird gemass eigenen
Angaben [von einem Hersteller fiir Unterhaltungselekt-
ronik] nicht mit [einem bestimmten Produkt] beliefert.

255. Bereits jetzt hat Fust starke Partnerschaften, insbe-
sondere mit bekannten Herstellern von Weisswaren,
welche sich faktisch wie Exklusivititen bzw. Quasi-
Exklusivitaten auswirken. Es ist zu beflrchten, dass
Coop mit dem Kauf von Fust ihre Stellung im Bereich
des Detailhandels fur Elektrogerate derart starkt, dass
sie in der Lage ist, von Herstellern Exklusivitdten zu
fordern resp. zu zementieren. Dies koénnte den

Markteintritt neuer Wettbewerber resp. die Expansion
bereits bestehender Konkurrenten erschweren.

256. Die Parteien machen geltend, dass sich die Weko
bezlglich Erwagungen zu den Exklusivitdten und den
daraus resultierenden Bedenken betreffend allfalliger
Markteintrittsbarrieren nicht auf eine ausreichende An-
zahl von Aussagen stutzt.

257. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Erwagungen
der Weko auf Aussagen mehrerer Konkurrenten basie-
ren (vgl. Rz. 248 und 255) und der exklusive Vertrieb
von [einem Hersteller von Haushaltsgeraten] in der
Schweiz von der meldenden Partei selbst aufgeflhrt
wurde.

258. Aufgrund der von den Parteien vorgeschlagenen
Auflage 1, wonach auf Exklusivvereinbarungen mit Her-
stellern von Weiss- und Braunwaren verzichtet wird, ist
zu erwarten, dass die negativen Auswirkungen auf die
Lieferanten, welche auf den neu gemeinsamen Einkauf
von Coop und Fust zurickzufiihren sind, durch einen
verbesserten Zugang der Lieferanten zu verschiedenen
Abnehmern kompensiert werden kénnen. Durch den
dadurch entstehenden positiven Effekt kdnnen die wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken verringert werden.

Fust, eine strategische Barriere?

259. Drei Hauptkonkurrenten haben den von Coop be-
zahlten Preis fur Fust als sehr hoch beurteilt. Es fehlen
den Konkurrenten zufolge allerdings Detailinformationen
Uber zugehdrige Immobilien fir eine fundierte Einschat-
zung. Ein angemessener Return-on-Investment kdnne
allerdings vermutungsweise nur langfristig erzielt wer-
den.

Hohe Kundenbindung

260. Aufgrund des Einkaufsverhaltens von Konsumen-
ten bei Kleinhaushaltsgerdaten, das dem von
Verbrauchsartikeln ahnelt, ist es schwierig, Coop und
Migros mit ihrer sehr hohen Standortdichte und Marktan-
teilen in diesem Bereich von [30—-40] % resp. [40-50] %
zu konkurrieren.

Entwicklung anderer Absatzkanale

261. Es ist nicht zu erwarten, dass der unabhangige
Fachhandel, dessen Marktanteil im Kleinhaushaltsgera-
tebereich in den letzten drei Jahren um 7.8 %°’ gesun-
ken ist, seinen Marktanteil bei Kleinhaushaltsgeraten
erhdhen kann. Obwohl Prognosen davon ausgehen,
dass der Verkauf Gber das Internet in den nachsten Jah-
ren zunehmen wird, ist zu erwarten, dass der Marktanteil
relativ klein bleibt. Dies entspricht den Entwicklungen im
Ausland.

% Computer Reseller News, "GfK-Konferenz zum Consumer Electro-
nics-Markt: Strategien gegen Aldi & Co", 9.Dezember 2004
ghttp://www.crn.de/showArticIe.jhtmI’?articIeI D=184427053).

® Gemass IHA-GfK (Newsletter - Spring 2006, S. 18) betrug der
Marktanteil der Lebensmittel-Discounter auf dem Markt fir Kleinhaus-
haltsgerate (anzahlmassig) 2005 16 %. Unter der Annahme, dass
diese Discounter Kleinhaushaltsgerate rund 40 % glinstiger anbieten
als der Gesamtmarkt, betragt der Marktanteil umsatzmassig somit rund
10 %.

7 IHA-GTK, Management Report Home Electronics 12/2006, Hergiswil.
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262. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass die
potentielle Konkurrenz nicht in ausreichendem Mass
vorhanden ist, um ein mogliches kollusives Verhalten
zwischen Migros und Coop zu destabilisieren.

B.3.2 Beschaffungsmarkte

263. Vorab bleibt festzuhalten, dass die Beschaffungs-
markte in der Regel in allen Produktgruppen des Be-
reichs Elektrogerate ein grosseres geografisches Gebiet
als die Schweiz umfassen und den Lieferanten neben
dem Detailhandel auch andere Absatzkanale zur Verfu-
gung stehen. So besteht in einzelnen Bereichen die
Moglichkeit des Direktvertriebes, daneben spielt der
Internethandel eine, abhangig von den einzelnen Pro-
dukten, inskinftig bedeutendere Rolle.

264. In einer ersten Phase wurden 18 Lieferanten ver-
schiedener Produktgruppen der betroffenen resp. der
knapp nicht betroffenen Markte (Kleinhaushaltsgerate,
Audio/Vision, Foto und Spiele; vgl. Rz. 151) Fragebdgen
verschickt. 13 Antworten gingen ein. Angeschrieben
wurden die finf wichtigsten Lieferanten von Fust und
Interdiscount in den vorgenannten Produktmarkten, so-
fern sie eine Vertretung in der Schweiz hatten. Eine
Vielzahl der Lieferanten stammt aus Asien und hat
grosstenteils keine Vertretung in der Schweiz. Auf die
Befragung dieser Lieferanten hat die Weko verzichtet.
Uber die angefragten Lieferanten hinaus waren aufgrund
offentlicher Publikation, Medienberichten etc. keine wei-
teren an einer Mitwirkung interessiert.

265. Fir die Lieferanten ist das Verhaltnis des Absatzes
zwischen den diversen Absatzkanalen grundsatzlich
ausgewogen. In einzelnen Produktgruppen gibt es den-
noch einige Abweichungen, beispielsweise liegt bei den
Herstellern von Foto-Produkten mit mehr als der Halfte
des Umsatzes der Absatzschwerpunkt bei den speziali-
sierten Fachgeschaften mit einem auf Foto-Produkte
ausgerichteten Sortiment und nur bis zu einem Dirittel
werden Uber Vollsortimenter abgesetzt. Bei Kleinhaus-
haltsgeraten ist hingegen der Absatzkanal Supermarkt
der Bedeutendste.

266. Kleinere Produktanbieter und nationale bzw. regio-
nale Anbieter stehen einer entstehenden, hdheren Kon-
zentration auf Abnehmerseite aufgrund der zunehmen-
den Verhandlungsmacht skeptisch gegenliber. Bei den
internationalen Anbietern von Unterhaltungselektronik
und Elektrohaushaltsgeraten spielt die kombinierte Ver-
handlungsmacht durch das erhohte Einkaufsvolumen
der zusammenschliessenden Unternehmen dagegen
eher eine untergeordnete Rolle. Deshalb wurden in der
vertieften Prifung beschaffungsseitig nur Schweizer
Produzenten von Elektrogeraten (Trisa AG, nachfolgend:
Trisa, Jura Elektroapparate AG, nachfolgend: Jura,
Stockli etc.) vertieft befragt.

Kleinhaushaltsgerate

267. Beim Verkauf von Kleinhaushaltsgeraten hangt die
Bedeutung einzelner Absatzkanale insbesondere vom
Preis der Produkte ab. Wichtigster Absatzkanal sind fir
kleinere Produkte die Supermarkte (bis zu 40 %), die
anderen Kandle (Vollsortimenter, Spezialgeschafte, Wa-
renhduser) sind mit je ca. 20 % recht ausgewogen. An-
ders sieht es bei teureren Produkten innerhalb der Pro-
duktgruppe Kleinhaushaltsgerdte wie beispielsweise

hochwertige Mikrowellen und Blgelautomaten aus. Hier
kommen Warenhduser, spezialisierte Vollsortimentan-
bieter und unabhangige Fachhandler vermehrt als Ab-
satzkanal zum Tragen.

268. Im Bereich Kleinhaushaltsgerate verfligen die bei-
den grossen Detaillisten Coop und Migros mit ihren Su-
permarkten Uber eine herausragende Stellung, die durch
den Erwerb von Fust durch Coop weiter gestarkt wiirde.
Eine hieraus hervorgehende Verstarkung oder Entste-
hung einer marktbeherrschenden Stellung konnte nach
Abschluss der ersten Phase nicht ausgeschlossen wer-
den. Infolge wurden in der vertieften Phase gezielt
Schweizer Hersteller von Elektrogeraten befragt, die ihre
Produkte hauptsachlich in der Schweiz absetzen.

269. Fir Trisa beispielsweise hat der Zusammenschluss
grundsatzlich keine Auswirkungen, da sie Fust bislang
nicht beliefert hat und ausserdem mehr als die Halfte
des Umsatzes Uber alternative Absatzkanale zu
Coop/Interdiscount (Media Markt, Migros, Landi, Denner
etc.) erwirtschaftet wurden. Trisa beflirchtet allerdings
durch den Zusammenschluss aufgrund zu erwartender
grosserer  Einkaufsmengen  Forderungen  seitens
Fust/Interdiscount nach Preisnachlassen.

270. Jura setzt aufgrund ihrer hochwertigen Produkte
mehr als die Halfte Uber den spezialisierten Fachhandel
ab. Zudem hat das Zusammenschlussvorhaben nur
geringe Auswirkungen auf Jura, da ihre Produkte bislang
mehrheitlich bei Fust, nur marginal bei
Coop/Interdiscount, verkauft wurden.

271. Die E+h Services AG, deren Produktsortiment
hauptsachlich aus Markenprodukten im gehobenen (Ni-
schen-)Segment besteht, erzielt ihren Hauptumsatz mit
dem Schweizer Fachhandel. Coop und Fust wurden
bislang nicht in nennenswertem Umfang beliefert, wes-
halb der Zusammenschluss kaum Auswirkungen auf sie
hat.

272. Nach Ansicht der Weko ergeben sich gestutzt auf
die Aussagen der befragten Unternehmen keine An-
haltspunkte fur die Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Beschaffungs-
markt fir Kleinhaushaltsgerate.

Audio/Vision

273. In beiden Bereichen rechnet die Weko mit keinen in
wettbewerblicher Hinsicht problematischen Auswirkun-
gen. Zum einen treten als Hersteller hauptsachlich gros-
se, international tatige Unternehmen auf (Sony, Philips,
Sharp), zum anderen spielen die spezialisierten Fachge-
schafte eine starke Rolle, womit andere Absatzkanale
zur Verfugung stehen. Zwar fordert nach Aussagen von
Sony der Zusammenschluss das Klumpenrisiko fir ihn
als Marktfihrer in erheblichem Masse, welches durch
eine ausgewogene Distributionspolitik vorher nicht be-
standen habe. Aufgrund des im Vergleich zu den inter-
national bedeutenden Konkurrenten eher geringen,
kombinierten Einkaufsvolumens von Coop/Fust im Be-
reich Unterhaltungselektronik ist die Weko jedoch der
Ansicht, dass gegenliber Sony und den anderen gros-
sen internationalen Lieferanten keine problematische
Verhandlungsmacht entstehen wird.
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C ERGEBNIS

274. Die vertiefte Prifung hat ergeben, dass die Uber-
nahme von Fust durch Coop beschaffungsseitig zu kei-
nen wettbewerbsrechtlichen Bedenken fihrt.

275. Absatzseitig kdnnte im Bereich Kleinhaushaltsgera-
te das Zusammenschlussvorhaben allenfalls eine kollek-
tiv marktbeherrschende Stellung von Migros und der
Coop-Gruppe (inkl. Interdiscount) begriinden. Potentielle
Konkurrenz ist zwar vorhanden, sie darf aber nicht tber-
schatzt werden, da davon auszugehen ist, dass eine
Expansion oder ein Markteintritt im Bereich Kleinhaus-
haltsgerate eher langsam erfolgt und insbesondere auf-
grund von Standortproblemen schwierig durchzufiihren
ist.

276. Die im Dispositiv aufgefihrte Auflage betreffend
Exklusivitaten erleichtert eine allféllige Expansion beste-
hender Konkurrenten sowie allfallige Markteintritte neuer
Wettbewerber. Zudem stellt die Auflage betreffend ei-
genstandigen Marktauftritt von Fust wahrend einer
Ubergangsdauer von finf Jahren eine geniigend grosse
Auswahl an unterschiedlichen Verkaufsstellen fur die
Konsumenten solange sicher, bis aktuelle und potentiel-
le Konkurrenten ihre Position im Markt ausgebaut ha-
ben.

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangegangenen
Erwagungen verflgt die Wettbewerbskommission:

1. Das Zusammenschlussvorhaben Coop/Fust wird mit
folgenden Auflagen zugelassen:

1. Auflage 1: Coop wird verpflichtet, fiir Coop, In-
terdiscount und Fust mit Herstellern von Weiss-
waren oder Braunwaren keine Exklusivabreden
fur den Vertrieb des Gesamtsortiments an
Weisswaren oder Braunwaren oder fiir eine ge-
samte Geratekategorie® von Weisswaren oder
Braunwaren eines Herstellers in der Schweiz
einzugehen.

Zuldssig sind jedoch branchentiibliche®® Exklu-
sivvereinbarungen bezuglich einzelner Gerate
oder Geratelinien einer Geratekategorie oder
Exklusivitdten im Zusammenhang mit dem Ver-
trieb von Eigenmarken. Zulassig sind ausserdem
zeitlich in der Regel auf zwei Jahre befristete
Exklusivitaten fur einen Hersteller, der neu in die
Schweiz eintritt oder bei welchem im Rahmen
eines Kooperationsvertrages Coop, Interdis-
count oder Fust sich in wesentlichem Umfang
mit Investitionen an der Entwicklung oder der
Produktion von Geraten dieses Herstellers betei-
ligen.

2. Auflage 2: Coop wird verpflichtet, Fust fiur die
Vermarktung von Kleinhaushaltsgeraten eine ei-
genstandige Preis-, Sortiments- und Aktionspoli-
tik zu gewahrleisten.

3. Die Auflage 2 bleibt fiinf Jahre in Kraft. Als Stich-
tag qgilt die Zustellung des Entscheids der Wett-
bewerbskommission an die beteiligten Unter-
nehmen.

4. Sollten sich die Verhaltnisse bei den Kleinhaus-
haltsgeraten in der Schweiz in wesentlichem
Masse andern, hat Coop das Recht, ab dem

1. Januar 2010 bei der Wettbewerbskommission
die Anderung bzw. die Aufhebung der Auflagen
zu beantragen. Als Indiz fir eine Anderung der
Verhaltnisse in wesentlichem Masse gilt etwa
der Nachweis, dass die so genannten Technical
Superstores ohne Interdiscount60 (FNAC, Con-
forama, Media-Markt, Darty, Die Post, und neu
Saturn) ihren von IHA-GfK errechneten gemein-
samen Anteil am Segment Kleinhaushaltsgerate
auf der Basis des Jahres 2007 um insgesamt 10
Prozentpunkte erhdht haben. Die Wettbewerbs-
kommission ist in ihrem Entscheid in jedem Fall
frei.

5. Eine durch die Wettbewerbskommission zu be-
stimmende unabhangige Revisionsgesellschaft
wird mit der Uberwachung der Einhaltung der
Auflagen betraut. Bei Vorliegen von wichtigen
Grinden steht Coop bei der Bezeichnung der
Revisionsgesellschaft ein Vetorecht zu. Die be-
stimmte Revisionsgesellschaft rapportiert der
Wettbewerbskommission unter Inkenntnissetzen
von Coop jahrlich. Die Kosten der Revisionsge-
sellschaft werden von Coop bezahlt.

2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kénnen —
ausser den in Art. 37 KG vorgesehenen Massnahmen —
mit Sanktionen gemass Art. 51 und 55 KG belegt wer-
den.

3. [Verfahrenskosten]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]

%8 Zum Beispiel Kiihlschranke, Geschirrspuler, Videorecorder, Spiegel-
reflexkameras.
% Zum Beispiel Gerite oder Gerételinien mit besonderen Ausstattun-
Eg};oen oder besonderen Spezifikationen fir den Abnehmer.

Und ohne Fust im Falle einer Aufnahme von Fust in das IHA-GfK-
Panel.
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B23

10. CVC Capital Partners Group/RAG-Stiftung/Evonik Industries 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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 8. September
2008

Stellungnahme  der
5. September 2008

Am 8. August 2008 ging beim Sekretariat die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben ein, wonach CVC
Capital Partners Group (nachfolgend CVC) lber die neu
gegrindete Gabriel Acquisitions GmbH (nachfolgend
Gabriel) und die RAG-Stiftung beabsichtigen, die ge-
meinsame Kontrolle Uber Evonik Industries AG (nachfol-
gend Evonik) zu erwerben.

Wettbewerbskommission vom

Die RAG-Stiftung ist eine deutsche rechtsfahige Stiftung
birgerlichen Rechts mit Sitz in Deutschland. Die RAG-
Stiftung ist die oberste Muttergesellschaft sowohl der
Evonik-Gruppe als auch der RAG-Gruppe (die den Koh-
lebergbau umfasst), da sie gegenwartig 100 % der An-
teile an Evonik und RAG halt.

Evonik ist ein in Deutschland ansassiges, international
tatiges Unternehmen. Evonik ist die Holdinggesellschaft
der Evonik-Gruppe, die weltweit in drei Geschéaftsberei-
chen aktiv ist: Chemikalien, Energie und Immobilien.
Diese Geschéaftsbereiche umfassen im Wesentlichen

alle Geschaftstatigkeiten der RAG AG (RAG), die nicht
den Kohlebergbau betreffen.

CVC ist eine unter luxemburgischem Recht konstituierte
Gesellschaft mit Sitz in Luxemburg. CVC und ihre ver-
bundenen Gesellschaften bieten Investitionsberatung an
und verwalten Investitionen fiir Investitionsfonds.

Gabiriel ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
konstituiert unter deutschem Recht als Akquisitionsvehi-
kel, durch das die CVC Funds (CVC Fund V und CVC
Tandem Fund) und letztendlich CVC 25.01 % des aus-
gegebenen Aktienkapitals der Evonik Industries AG
(Evonik) erwerben wird.

Das Zusammenschlussvorhaben stellt einen Erwerb
gemeinsamer Kontrolle dar, da die RAG-Stiftung und
CVC gemeinsam die Strategie flr Evonik in einer Ge-
sellschaftsvereinbarung (GV) und der sog. Gemeinsa-
men Roadmap (Common Road Map, CRM) niedergelegt
haben.

Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 1. August
2008 bei der EU Kommission gemeldet (case
COMP/M.5243). Mit Entscheid vom 7. September 2008
wurde das Zusammenschlussvorhaben freigegeben. Ein
Waiver hat die Zusammenarbeit zwischen der Europai-
schen Kommission und der schweizerischen Wettbe-
werbsbehdérde sichergestellt.

Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markt-
berherrschende Stellung begriindet, noch eine solche
verstarkt wird. Auf die Eréffnung einer Priifung gemass
Art. 10 KG konnte demzufolge verzichtet werden.
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B3
Tribunal administratif fédéral

Bundesverwaltungsgericht

Tribunale amministrativo federale

B.3 1.

Ausstand — Wiederholdung von Verfahrenshandlungen

Urteil (B-8282/2007) der Abteilung Il vom 1. September
2008, A. AG und B AG gegen Wettbewerbskommission
Weko i.S. Wiederholung von Verfahrensbehandlungen.

SACHVERHALT

A.

Mit Datum vom 20. Juli 2006 erstattete die Q. SA beim
Sekretariat der Wettbewerbskommission (WEKO) An-
zeige gegen die A. AG wegen Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung im Zusammenhang mit der
Wahrungsumrechnungsfunktion  (Dynamic  Currency
Conversion, DCC) bei Kreditkartenterminals. Daraufhin
eréffnete das Sekretariat am 24. Juli 2006 eine Vorab-
kldrung in Sachen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC"
und stellte mit Schlussbericht vom 10. Januar 2007 fest,
dass Anhaltspunkte fiir eine unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung vorlagen bzw. vorgelegen hatten. Am 17.
Januar 2007 erdffnete es deshalb im Einverstandnis mit

dem Prasidenten der WEKO eine Untersuchung gegen
die A. AG und die B. AG. Sowohl der Schlussbericht als
auch die Mitteilung an die A. AG bzw. die B. AG Uber die
Eréffnung einer Untersuchung wurden (unter anderem)
von R., einem Mitarbeiter des Sekretariates der WEKO,
unterzeichnet. Am 16. Marz bzw. 2. April 2007 ver-
schickte das Sekretariat im Rahmen seiner Untersu-
chung Auskunftsbegehren an die Parteien sowie an
Kartenverarbeiter und Terminalhersteller.

B.

Am 14. Mai 2007 orientierte der gemeinsame Rechtsver-
treter der Y., der Z. und der C. AG das Sekretariat der
WEKO telefonisch Uber die Zusammenschlussabsicht
dieser drei Unternehmen. Laut Pressemitteilung vom 15.
Mai 2007 sollte die Transaktion — unter Vorbehalt der
Genehmigung durch die Eigentimer der beteiligten Un-
ternehmen und die zustandigen Behorden — per Anfang
2008 wirksam werden. Am 11. Juni 2007 trafen sich
Vertreter der Fusionsparteien mit Vertretern des Sekre-
tariats der WEKO, darunter R., zu einer Besprechung in
Bern, an welcher zunachst seitens der Y., der Z. und der
C. AG das Zusammenschlussvorhaben prasentiert wur-
de. In der Folge bat R. die Delegation der Fusionspartei-
en, mit Ausnahme des General Counsel der C. AG, den
Raum zu verlassen. Daraufhin unterbreitete er diesem
einen Vorschlag fir eine einvernehmliche Lésung in
Sachen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC", worauf der
Angesprochene zu Bedenken gab, als General Counsel
der C. AG sei er im Fall "A. AG/B. AG/Terminals

mit DCC", der zwei Gruppengesellschaften der C. AG
betreffe, weder zustandig noch informiert. Die Themati-
sierung dieses Falles an der Sitzung vom 11. Juni 2007
war von der Wettbewerbsbehorde vorgangig nicht ange-
kiindigt worden.

C.

Am 14. Juni 2007 beschwerte sich der Rechtsvertreter
der A. AG und der B. AG telefonisch beim Prasidenten
der WEKO {ber das Verhalten von R. Dabei flihrte er
insbesondere aus, dass es sich um eine Verletzung der
Vertretungsregeln von Art. 11 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 U(ber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021) handle, wenn das Sekretariat ohne
Information und Beizug des Rechtsvertreters Gesprache
in einem Untersuchungsverfahren fihre. Im Weiteren
hielt er fest, R. sei befangen, weil er versucht habe, zwei
Verfahren, die nichts miteinander zu tun hatten, in einen
Zusammenhang zu bringen. Mit Schreiben vom 15. Juni
2007 an den Rechtsvertreter der A. AG und der B. AG
erklarte R. seinen Ausstand in Sachen "A. AG/B.
AG/Terminals mit DCC" sowie "Zusammenschluss Y., Z.
und C. AG" mit folgenden Worten:

"Suite a la séance du 11 juin 2007 qui a, semble-t-il,
donné l'impression qu'il y avait une relation entre les
deux affaires citées sous rubrique — ce qui n'est pas
le cas — et afin d'éviter toute ambiguité quant a une
éventuelle apparence d'opinion précongue, je vous
informe que j'ai décidé de me récuser dés aujour-
d'hui pour la suite desdites procédures."

Ebenfalls am 15. Juni 2007 teilte P., ein anderer Mitar-
beiter des Sekretariates der WEKO, dem Rechtsvertre-
ter der A. AG und der B. AG brieflich mit, die beiden
Geschéfte "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" sowie "Zu-
sammenschluss Y., Z. und C. AG" wirden ab sofort
direkt von ihm in Zusammenarbeit mit den bisher zu-
standigen Dossierverantwortlichen betreut.

D.

Mit Schreiben vom 19. Juni 2007 forderte der Rechtsver-
treter der A. AG und der B. AG das Sekretariat der WE-
KO zur Wiederholung derjenigen Verfahrenshandlungen
in Sachen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" auf, an
denen R. mitgewirkt hatte. Das Sekretariat der WEKO
lehnte dies mit Schreiben vom 12. Juli 2007 ab, indem
es ausflhrte, der Anschein der Befangenheit sei erst-
mals anlasslich der Sitzung vom 11. Juni 2007 entstan-
den. Samtliche Untersuchungshandlungen des Sekreta-
riates hatten jedoch vor diesem Datum und auch vor
dem 15. Mai 2007, dem Datum der Pressemitteilung des
Zusammenschlussvorhabens "Y. /Z. /C. AG", stattgefun-
den. Die letzten Auskunftsbegehren, welche die Unter-
schrift von R. trigen, stammten vom 16. Marz 2007, als
noch kein Ausstandsgrund vorgelegen habe.

E.

Auf schriftliches Ersuchen der A. AG und der B. AG vom
21. August 2007 erliess das Sekretariat der WEKO zu-
sammen mit einem Mitglied des Prasidiums am 5. No-
vember 2007 eine Zwischenverfiigung in Sachen "A.
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AG/B. AG/Terminals mit DCC". Deren Dispositiv be-
stimmt, es seien keine Verfahrenshandlungen zu wie-
derholen und keine Akten zu entfernen.

F.

Mit Datum vom 6. Dezember 2007 reichten die A. AG
und die B. AG (Beschwerdefiihrerinnen) gemeinsam
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht gegen die
Zwischenverfligung des Sekretariates der WEKO vom 5.
November 2007 betreffend Wiederholung von Verfah-
renshandlungen ein. Sie stellen folgende Antrage:

"Es sei die Verfigung der Wettbewerbskommission
vom 5. November 2007 aufzuheben.

Es sei die Wettbewerbskommission anzuweisen, alle
bisherigen Verfahrenshandlungen des Verfahrens
32-0205, an denen [R.] formell oder materiell mitge-
wirkt hat, zu wiederholen und die diesen Verfah-
rensschritten zugehdrigen Akten aus dem Recht zu
weisen

unter Kosten und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdegegnerin."

Zur Begrindung flihren sie an, der Ausstandsgrund
koénnte bereits bei Erdffnung der Vorabklarung in Sachen
"A. AG/B. AG/ Terminals mit DCC" am 24. Juli 2006
bestanden haben. Der Anspruch auf eine unbefangene
Entscheidungsinstanz sei formeller Natur. Eine Uber-
nahme des Verfahrens durch P. kdnne den Fehler nicht
heilen.

G.

Die Vorinstanz beantragt in ihrer Vernehmlassung vom
11. Februar 2008, die Beschwerde sei unter Kostenfolge
abzuweisen. Sie begriindet dies im Wesentlichen damit,
dass der Ausstandsgrund frihestens am 14. Mai 2007
eingetreten sein konne, als der R. vom Fusionsvorhaben
"Y. /Z. IC. AG" erfahren habe. In kartellrechtlichen Ver-
fahren wirden die Entscheide durch die Kommission
und nicht durch das Sekretariat getroffen. Vorliegend
gebe es aber noch keinen Entscheid, der aufgrund der
formellen Natur des Anspruchs aufgehoben werden
konnte. Einem allfdlligen Verfahrensfehler kdme nur
geringes Gewicht zu. Zudem fehle es an der Unmittel-
barkeit, welche zu einer Beeinflussung des Befragten
fihren koénnte. Die Abfassung eines grundlegend ande-
ren Fragebogens sei praktisch unmaoglich, weil der glei-
che Sachverhalt abgeklart werden musste.

H.

Weitere Ausfiihrungen der Parteien werden, soweit we-
sentlich, im Rahmen der nachfolgenden Erwagungen
dargestellt. Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Er-
wagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 VWVG. Die zur Beurteilung stehende Sache
fallt nicht unter die Ausnahmebestimmungen des Art. 32
VGG, und die WEKO bzw. ihr Sekretariat ist eine Vorin-
stanz im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG, gegen deren
Verfigungen die Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht zulassig ist. Als Verfigung gelten gemass
Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 Bst. a VwVG auch

selbsténdig erdffnete Zwischenverfigungen, wenn sie
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
kénnen. Die Zwischenverfigung des Sekretariats der
WEKO vom 5. November 2007 kann einen derartigen
Nachteil fur die Beschwerdefiihrerinnen zur Folge ha-
ben, wenn und soweit sie ein mit einem nicht heilbaren
Mangel behaftetes Verfahren aufrechterhalten bzw. fort-
setzen wirde. Demnach ist die Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht zulassig.

2.

Die Beschwerdefiuhrerinnen sind Adressatinnen der
angefochtenen Verfligung und haben ein schutzwiirdi-
ges Interesse an deren Aufhebung, sind also zur Be-
schwerde berechtigt (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf das
frist- und formgerecht eingereichte Rechtsmittel (Art. 50
und Art. 52 VWVG) ist daher einzutreten.

3.

Streitgegenstand bildet vorliegend die Frage, ob der am
15. Juni 2007 per sofort, mit Wirkung fiir die Zukunft in
den Verfahren "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" sowie
"Zusammenschluss Y., Z. und C. AG" erklarte Ausstand
von R. als Rechtsfolge die Aufhebung (inklusive Entfer-
nung der zugehorigen Akten) und Wiederholung aller
bisherigen Verfahrenshandlungen in Sachen "A. AG/B.
AG/Terminals mit DCC", an denen R. formell oder mate-
riell mitwirkte, nach sich zieht.

4,

4.1 Nach Art. 39 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) sind auf die nach
diesem Gesetz geflihrten Verfahren die Bestimmungen
des VWVG anwendbar, soweit das KG nicht davon ab-
weicht. Art. 22 KG regelt lediglich den Ausstand von
Kommissionsmitgliedern. Fur den Ausstand von Mitar-
beitern des Sekretariates der WEKO ist daher Art. 10
VwVG massgebend.

4.2 Gemass Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101) hat jede Person in Verfahren vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert an-
gemessener Frist. Art. 10 VWVG konkretisiert die allge-
meinen Verfahrensvoraussetzungen von Art. 29 Abs. 1
BV, indem er den Ausstand in Verwaltungsverfahren des
Bundes regelt (BGE 132 1l 485 E. 4.2). Nach Art. 10
Abs. 1 Bst. d VWVG treten Personen, die eine Verfiigung
zu treffen oder diese vorzubereiten haben, in den Aus-
stand, wenn sie aus anderen als den in Bst. a-c genann-
ten Grinden in der Sache befangen sein kdnnten. Tat-
séchliche Befangenheit wird laut bundesgerichtlicher
Rechtsprechung fiir den Ausstand nicht verlangt (Urteil
des Bundesgerichts 1B_234/2007 vom 31. Januar 2008
E. 4.3 mit weiteren Hinweisen). Es genugt, wenn Um-
stande vorliegen, die bei objektiver Betrachtung den
Anschein der Befangenheit zu begriinden vermobgen
(a.a.0.).

5.

Ergibt der Sachverhalt, dass ein Ausstandsgrund bereits
zu Beginn des Verfahrens "A. AG/B. AG/Terminals mit
DCC" vorlag, muss die Rechtsfrage, ob er auch ruckwir-
kende Folgen zeitigen kann, nicht gepruft werden.
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5.1 Die Vorinstanz raumt ein, Verfahrenshandlungen, die
zwischen dem 14. Mai und dem 11. Juni 2007 stattge-
funden hatten, mussten ebenso wiederholt werden wie
solche, die nach dem 11. Juni 2007 erfolgt seien und an
denen R. mitgewirkt habe. Nach Ansicht der Vorinstanz
lasst sich demzufolge der Zeitpunkt, in welchem der
Ausstandsgrund eintrat, mit dem 14. Mai 2007, dem Tag
der telefonischen Orientierung des WEKO-Sekretariates
Uber das Zusammenschlussvorhaben "Y., Z. und C.
AG", genau bestimmen.

5.2 Die Beschwerdeflihrerinnen halten es demgegen-
Uber fur unméglich, den Zeitpunkt zu eruieren, ab wel-
chem der Ausstandsgrund vorlag. Ihrer Meinung nach
koénnte er bereits bei Erdffnung der Vorabklarung in Sa-
chen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" am 24. Juli 2006
bestanden haben.

5.3 Dafir gibt der Sachverhalt allerdings keine Hinweise,
und auch die Beschwerdeflihrerinnen bringen nichts vor,
das ihre Hypothese untermauern konnte. Ware in Sa-
chen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" schon vor dem
14. Mai 2007 zumindest der Anschein einer Befangen-
heit von R. entstanden, so kdnnte dieser jedenfalls nicht
mit dem Fusionsvorhaben "Y., Z. und C. AG" zusam-
menhangen. Auch wenn Befangenheit, wie die Be-
schwerdefiihrerinnen vorbringen, als innerer Zustand fir
Drittpersonen schwierig zu eruieren ist, 1&sst sich aus
Gegebenheiten, welche mindestens den Anschein der
Befangenheit in einem bestimmten Zeitpunkt begriinden,
nicht ohne weitere objektive Anhaltspunkte schliessen,
dass dieser Anschein oder tatsachliche Befangenheit
bereits in einem viel friheren Verfahrensstadium exis-
tierte. Sonst wirden die hochstrichterlichen Kriterien fir
das Vorliegen eines Ausstandsgrundes aus den Angeln
gehoben. Das Verhalten von R. am 11. Juni 2007 kann
den Anschein der Befangenheit deshalb nicht fir den
Zeitraum vor dem 14. Mai 2007 hervorgerufen haben.
Die Beschwerdefuhrerinnen selbst bezeichnen die Vor-
schlage, welche er am 11. Juni 2007 in Sachen "A.
AG/B. AG/Terminals mit DCC" unterbreitete, bzw. den
Zusammenhang, den er aus ihrer Sicht mit dem Fusi-
onsvorhaben "Y., Z. und C. AG" herstellte, als diejenigen
Umstande, die objektiv geeignet seien, Misstrauen ge-
gen seine Unbefangenheit zu wecken.

5.4 Einen allfalligen anderweitigen Ausstandsgrund hat-
ten die Beschwerdefuhrerinnen in jenem Zeitpunkt gel-
tend machen missen, in welchem sie von entsprechen-
den Umstanden erfahren hatten. Nach der bundesge-
richtlichen Praxis wird nadmlich gestitzt auf den Grund-
satz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) und das
Verbot des Rechtsmissbrauchs verlangt, dass ein echter
oder vermeintlicher Organmangel so frih wie mdglich,
also nach Kenntnisnahme bei erster Gelegenheit, gel-
tend gemacht wird (BGE 132 11 485 E. 4.3).

5.5 Ob R. tatsachlich befangen war, kann im Ubrigen
dahingestellt bleiben, denn die Vorinstanz gesteht zu,
dass sein Verhalten einen Ausstandsgrund herbeiflihrte,
auch wenn sie bestreitet, dass er

wirklich befangen war bzw. eine Verbindung zwischen
den beiden Verfahren schlug, um Druck aufzusetzen.

5.6 Zusammenfassend lasst sich in tatsachlicher Hin-
sicht feststellen, dass der geltend gemachte Ausstands-
grund nicht vor dem 14. Mai 2007 eintrat und dass keine

Umstande ersichtlich sind, welche einen Ausstands-
grund vor diesem Datum gesetzt hatten.

6.

Zu bestimmen sind nunmehr die rechtlichen Folgen des
Ausstandes von R. flir das Verfahren "A. AG/B.
AG/Terminals mit DCC".

6.1 Art. 10 VWVG enthalt ebensowenig wie Art. 22 KG
ausdrickliche Vorschriften Gber die Rechtsfolgen des
Ausstandes. Nach bundesgerichtlicher Praxis missen
alle Verfahrensschritte, die sich auf einen Entscheid
auswirken kénnen, aufgehoben werden, wenn sie unter
Beteiligung eines ausstandspflichtigen Behdrdenmit-
glieds zustande kamen; entsprechende Akten sind aus
dem Verfahren zu entfernen (BGE 119 la 13 E. 3a). Der
ausstandspflichtige Funktionstrager soll vom Meinungs-
bildungs- und Entscheidfindungsprozess vollstandig
ausgeschlossen werden (STEFAN BILGER, Das Verwal-
tungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schrankungen, Diss. Freiburg 2002, S. 125 und 129). Er
soll sich ab sofort nicht mehr mit dem Dossier befassen
und keinen Zugang zu den entsprechenden Dokumen-
ten erhalten (PAUL RICHLI, in: Schweizerisches Immateri-
alguter- und Wettbewerbsrecht V/2 Kartellrecht, Basel
2000, S. 564). Ebensowenig soll er den Entscheid Uber
Drittpersonen beeinflussen kdnnen (BENJAMIN SCHIND-
LER, Die "formelle Natur" von Verfahrensgrundrechten,
ZBl 4/2005, S. 88).

6.2 Einigkeit herrscht zwischen den Parteien daruber,
dass der am 15. Juni 2007 erklarte Ausstand Wirkungen
fur alle ab dem 14. Mai 2007 in diesem Verfahren vor-
genommenen Handlungen, an denen R. beteiligt war,
entfaltet. Laut Vorinstanz fanden aber samtliche Hand-
lungen vor dem 14. Mai 2007 statt, was allerdings inso-
fern nicht zutrifft, als R. dem General Counsel der C. AG
am 11. Juni 2007 einen Vorschlag fur eine einvernehmli-
che Loésung in Sachen "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC"
unterbreitete (vgl. Art. 29 KG).

6.3 Zu prifen bleibt daher noch, ob der Ausstandsgrund
auf Verfahrensschritte zurlickwirkt, welche vor seinem
Eintritt vollzogen wurden.

6.3.1 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, das Ver-
fahren misse besonders hohen Anforderungen geni-
gen, stehe doch eine kartellrechtliche Sanktion mit Straf-
charakter zur Diskussion. Liege rechtsstaatlich nicht
tolerierbares Verhalten vor, kénne dies nicht durch ein-
fachen Ubergang zur Tagesordnung und Fortsetzung
des Verfahrens behoben werden. Bei der Beurteilung
des Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen ent-
stiinden subtile Abgrenzungsfragen, welche vonBeginn
weg grundlegend und korrekt untersucht werden miss-
ten. Wirden Anspriiche formeller Natur verletzt, hebe
die Rechtsmittelinstanz den betreffenden Entscheid auf
und weise die Sache zur Neubeurteilung und Wiederho-
lung der fehlerhaften Verfahrensschritte an die Vorin-
stanz zurick.

6.3.2 Die Vorinstanz halt dem entgegen, wichtigste Fol-
ge der Ausstandspflicht sei, dass der betroffene Ent-
scheidtrager vom weiteren Meinungsbildungs- und Ent-
scheidfindungsprozess auszuschliessen sei. Fir einen
Sekretariatsmitarbeiter bedeute dies, dass er nicht mehr
an einem bestimmten Fall arbeite und Uber den weiteren




2008/3

511

Verlauf des Verfahrens weder informiert noch dokumen-
tiert werde. Diese Rechtsfolge sei durch das Sekretariat
beachtet worden. Das Verfahren sei unverziglich auf P.
Ubertragen worden, so dass R. insbesondere von der
Erstellung des Entscheidantrages an die Kommission
gemass Art. 30 Abs. 1 KG ausgeschlossen sei. Im vor-
liegenden Fall sei noch gar kein Entscheid getroffen und
noch nicht einmal ein Antrag des Sekretariates an die
WEKO gestellt worden.

6.3.3 Der Anspruch auf Beurteilung durch eine unbefan-
gene Entscheidungsinstanz, der sich aus Art. 29 Abs. 1
BV ergibt und in Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWVG konkretisiert
wird, ist formeller Natur (GIOVANNI BIAGGINI, BV, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Zurich 2007, Art. 29 N. 8; RENE RHINOW, Grundziige des
Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, N.
2722 f.; SCHINDLER, S. 171 f.). Seine Verletzung fihrt,
ungeachtet der Erfolgsaussichten einer Beschwerde in
der Sache selber, zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides bzw. der angefochtenen Verfigung (vgl.
BGE 127 |1 128 E. 4d bzw. BGE 126 V 130 E. 2b). Alle
Verfahrenshandlungen, die sich auf einen Entscheid
auswirken koénnen, missen aufgehoben werden, wenn
sie von einem ausstandspflichtigen Behérdenmitglied
oder unter Beteiligung eines solchen vorgenommen
wurden (BGE 119 la 13 E. 3a). Ist ein Mitarbeiter des
Sekretariates der WEKO ausstandspflichtig, so hat er
sich daher jeglicher Tatigkeit im betreffenden Fall zu
entziehen (BILGER, S. 129). Er ist in der Regel durch
einen anderen Mitarbeiter des Sekretariates zu ersetzen
(BILGER, S. 124).

6.3.4 In der hier zur Diskussion stehenden Untersu-
chung "A. AG/B. AG/Terminals mit DCC" des Sekretari-
ats der WEKO wurde R. frihestens am 14. Mai 2007
ausstandspflichtig. Alle Verfahrenshandlungen, an de-
nen er ab dem 14. Mai 2007 in dieser Sache mitwirkte,
missen deshalb aufgehoben werden. Da R. am 15. Juni
2007 in den Ausstand ftrat, betrifft dies einzig seinen
Vorschlag fir eine einvernehmliche Ldsung. Die ent-
sprechenden Akten sind aus dem Verfahren zu entfer-
nen (BGE 119 la 13 E. 3a). Ein aufzuhebender Ent-
scheid oder eine aufzuhebende Verfiigung in der Sache
selbst liegt noch nicht vor. Vor dem 14. Mai 2007 unter
Mitwirkung von R. durchgefiihrte Verfahrenshandlungen
erfolgten in einem Zeitraum, in dem dieser nicht aus-
standspflichtig war, weshalb sie jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Ausstandspflicht nicht zu beanstan-
den sind. Die von den Beschwerdefihrerinnen zitierte
Bundesgerichtspraxis, die mit der Aufhebung vorinstanz-
licher Urteile und der Wiederholung der betreffenden
Verfahren einherging, bezieht sich auf Sachentscheide,
welche unter Mitwirkung effektiv ausstandspflichtiger
Personen zustande kamen. BGE 119 la 13, den die
Beschwerdeflihrerinnen als nicht einschlagig erachten,
enthalt (in E. 3a) immerhin folgende allgemeine, vom
konkreten Fall unabhangige Erwagung zu den Rechts-
folgen der Ausstandspflicht: "Cette garantie a pour corol-
laire que toute décision, ou tout acte de procédure sus-
ceptible d'influer sur la décision, pris par un magistrat
récusé ou avec la participation d'un tel magistrat, doit
pouvoir étre écarté de la procédure." In der hier zu be-
sprechenden Untersuchung (bzw. in der zugehdrigen
Vorabklarung) gab es jedoch mit Ausnahme des Vor-

schlags fur eine einvernehmliche Losung keine akten-
kundigen Verfahrenshandlungen, die unter dem Einfluss
einer im fraglichen Zeitpunkt ausstandspflichtigen Per-
son stattgefunden héatten. Allerdings wird die WEKO
bzw. ihr Sekretariat bei der Weiterfiihrung der Untersu-
chung sicherstellen missen, dass darauf auch keine
Personen Einfluss nehmen, welche bereits an der For-
mulierung des erwahnten Vorschlags mitwirkten.

7.

Gewiss stellen sich bei der Beurteilung des Verhaltens
marktbeherrschender Unternehmen Abgrenzungsfragen,
welche von Anfang an sorgfaltig geprift werden missen,
und im Fall drohender kartellrechtlicher Verwaltungs-
sanktionen moégen fir das Verfahren besonders hohe
Anforderungen gelten. Es bestehen jedoch keine An-
haltspunkte fur ein unsorgfaltiges oder fehlerhaftes Vor-
gehen der WEKO bzw. ihres Sekretariates in jenem
Verfahrensstadium, in welchem noch keine Ausstands-
pflicht gegeben war. Auch deshalb liesse sich eine Wie-
derholung friiherer Verfahrenshandlungen nicht rechtfer-
tigen. Zudem ergabe eine Wiederholung insoweit keinen
Sinn, als der gleiche Sachverhalt mittels standardisierter
Fragebogen nochmals erhoben werden misste, es ware
denn, die tatséchlichen Verhéltnisse hatten sich in
massgebender Weise verandert.

8.

8.1 Gestitzt auf die vorangehenden Erwagungen ist die
Beschwerde teilweise gutzuheissen.

8.2 Die Verfahrenskosten von Fr. 2'500.- sind den
grossmehrheitlich unterliegenden Beschwerdefiihrerin-
nen zu 4/5 (Fr. 2'000.-) aufzuerlegen (Art. 63 VWVG; Art.
1 ff. des Reglementes Uber die Kosten und Entschadi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR
173.320.2) und mit dem geleisteten Kostenvorschuss
von Fr. 2'500.- zu verrechnen. Entsprechend sind die
vorinstanzlichen Verfahrenskosten (Fr. 2'600.-) in sinn-
gemasser Anwendung von Art. 67 des Bundesgerichts-
gesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) um 1/5
auf Fr. 2'080.- zu reduzieren.

8.3 Soweit die Beschwerdefiihrerinnen obsiegen, ist
ihnen gestitzt auf Art. 64 VWVG i.V.m. Art. 7 ff. VGKE
eine reduzierte Parteientschadigung von insgesamt Fr.
1000.-- zu Lasten der WEKO zuzusprechen. Demnach
erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird im Sinne der Erwagungen teilwei-
se gutgeheissen.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 2'500.- werden zu 4/5 (Fr.
2'000.-) den Beschwerdefuhrerinnen auferlegt. Sie wer-
den mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 2'500.-
verrechnet. Der Restbetrag von Fr. 500.- wird den Be-
schwerdeflhrerinnen nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurlickerstattet.

3.

Die den Beschwerdeflihrerinnen durch die Vorinstanz
auferlegten Verfahrenskosten von Fr. 2'600.- werden um
1/5 auf Fr. 2'080.- reduziert.
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4. - die Beschwerdeflihrerinnen (Gerichtsurkunde; Bei-
Den Beschwerdefiihrerinnen wird eine reduzierte Partei- lage: Ruckerstattungsformular)

entschadigung von insgesamt Fr. 1'000.- zu Lasten der - die Vorinstanz (Ref-Nr. 32-0205; Gerichtsurkunde)
WEKO zugesprochen. - das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
5 (Gerichtsurkunde)

Dieses Urteil geht an:
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B.3 2. Entsiegelungsentscheid

Entscheid (BE.2007.10-13) vom 14. Marz 2008, |. Be-
schwerdekammer, Wettbewerbskommission gegen A.
AG, B. AG, C. AG, D. AG i.S. Entsiegelung (Art. 50 Abs.
3 VStrR)

SACHVERHALT:

A. Gestutzt auf eine Selbstanzeige vom 19. Juni 2007 im
Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG Uber
mogliche Abreden zwischen Speditionsunternehmen
(act. 1.11) erdffnete das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend "Weko") im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums (act. 1, act. 1.8, act. 1.9
und act. 1.11) am 9. Oktober 2007 eine Untersuchung
gemass Art. 27 KG gegen die E. sowie verschiedene
Speditionsunternehmen, darunter die A. AG, die B. AG,
die C. AG sowie die D. AG (nachfolgend alle Gesell-
schaften "F. AG"), wegen Verdachts auf unzuldssige
Abreden Uber die Weitergabe und/oder gemeinsame
Festsetzung von Zuschlagen/Gebihren und Speditions-
tarifen im Bereich der nationalen und internationalen
Bodenfrachtspeditionsleistungen und Lagerlogistik (act.
1.7). Im Rahmen dieser Untersuchung flihrte die Weko
aufgrund von zwei Durchsuchungsbefehlen des Prasi-
denten der Weko vom 9. Oktober 2007 (act. 1.9 und act.
1.10) am 10. Oktober 2007 Durchsuchungen in den
Raumlichkeiten der A. AG, B. AG und der C. AG in Z.
und am 11. Oktober 2007 Durchsuchungen in den
Raumlichkeiten der D. AG in Y. durch. Bei dieser Durch-
suchung wurden diverse Unterlagen sichergestellt. Far
die detaillierte Auflistung der sichergestellten Papiere
und Datentrager kann auf die entsprechenden Verzeich-
nisse der Weko verwiesen werden (act. 1.1 und act.
1.2). Auf Einsprache der F. AG wurden diverse Unterla-
gen versiegelt (act. 1). Mit Schreiben vom 2. und 6. No-
vember 2007 hat die F. AG auf die Versiegelung gewis-
ser in Z. sichergestellter Dokumente verzichtet (act. 1.5
und act. 1.6). Nicht Gegenstand des vorliegenden Gesu-
ches sind somit die unter den Nummern 1, 2, 3,4, 5,6, 7
und 8 in den Durchsuchungs- und Beschlagnahmepro-
tokollen (act. 1.1 und act. 1.2) aufgeflhrten Beweismittel
(act. 1).

B. Mit Gesuch vom 14. November 2007 beantragt die
Weko bei der |. Beschwerdekammer, es sei unter Kos-
tenfolge die Entsiegelung der am 10. und 11. Oktober
2007 sichergestellten und versiegelten Gegenstande der
F. AG anzuordnen und deren Durchsuchung durch die
Mitarbeiter der Weko zu gestatten (act. 1). Im Wesentli-
chen wird geltend gemacht, die F. AG stehe laut einer
Selbstanzeige im Verdacht, im Bereich der internationa-
len See- und Luftfrachtspeditionsleistungen, nationalen
und internationalen Bodenfrachtspeditionsleistungen und
Lagerlogistik unzuldssige Abreden getroffen zu haben.
Zur Begrindung des Tatverdachts genlge die Tatsache
der Selbstanzeige. Es habe geniigend Anhaltspunkte,
wonach sich am Konzernhauptsitz in Z. sowie am
Schweizer Hauptsitz in Y. Beweismittel flr die erwahn-
ten Abreden befanden. Der Eingriff sei verhaltnismassig.

C. Mit Gesuchsantwort vom 12. Dezember 2007 bean-
tragt die F. AG das Folgende (act. 7):

"1. Das Entsiegelungsgesuch sei vollumfanglich ab-
zuweisen;

2. eventualiter seien die beschlagnahmten Beweis-
mittel durch das Bundesstrafgericht zu entsiegeln,
doch soll die Beschwerdekammer aus den be-
schlagnahmten Beweismitteln samtliche Schriftsti-
cke und elektronische Dateien (insb. E-Mails, Text-
verarbeitungs- und Tabellenkalkulationsdokumente)
aussondern und den Gesuchsgegnerinnen retour-
nieren, die von den nachfolgend genannten Rechts-
anwalten erstellt oder an diese Rechtsanwalte tber-
mittelt oder fiir sie angefertigt wurden:

-G,
-H.,
-1.;

3. sub-eventualiter sei die Weko anzuweisen, die in
Ziff. 2 genannten Beweismittel nach ihrer Entsiege-
lung auszusondern und den Gesuchsgegnerinnen
zu retournieren, und es sei der Weko zu untersagen,
diese Beweissticke zu durchsuchen und beweis-
massig zu verwerten; alles unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolge zu Lasten der Schweizerischen
Eidgenossenschaft.”

Die F. AG macht im Wesentlichen geltend, sie seien zur
Einsprache legitimiert, da sie Inhaberinnen der sicherge-
stellten Beweismittel seien. Am 10. Oktober 2007 habe
die Weko am Konzernhauptsitz der F. AG in Z. eine
Hausdurchsuchung durchgefihrt, welche nicht den ge-
wilnschten Erfolg gebracht habe, da die gesuchten Be-
weismittel Aktivitaten der D. AG in Y. betroffen hatten.
Der F. AG sei klar gewesen, dass die Weko den operati-
ven Hauptsitz der D. AG in Y. durchsuchen werde, was
am 11. Oktober 2007 erfolgt sei. Diese Hausdurchsu-
chung sei untauglich gewesen ihren Zweck zu erfillen,
da der Uberraschungseffekt gefehlt habe. Die F. AG
hatte vom 10. auf den 11. Oktober 2007 gentgend Zeit
gehabt, Beweismittel aus den Raumlichkeiten am Sitz in
Y. zu entfernen, was sie aber nicht getan habe. Die
Hausdurchsuchung von Y. sei mangels Eignung unver-
héltnisméssig. Zudem sei kein Konnex zwischen den
Beweismitteln zum Untersuchungsgegenstand gegeben.
Laut Weko habe namlich die E. verschiedene Ausschus-
se und Fachbereiche, worin Mitarbeiter von der D. AG in
Y. arbeiteten. Insofern sei nicht ersichtlich, warum Be-
weismittel aus dem Konzernhauptsitz in Z. einen Bezug
zum Untersuchungsgegenstand hatten. In Bezug auf die
Beweismittel der D. AG in Y. werde zudem nicht sub-
stantiiert, inwieweit diese einen Bezug mit den angebli-
chen Preisabsprachen hatten. Unter den versiegelten
Beweismitteln  befdanden sich  Uberwiegend E-
Mailkorrespondenz samt Anhangen, darunter solche von
den drei Unternehmensanwalten. Sollte wider Erwarten
die Durchsuchung gestattet werden, so hatte eine ge-
richtliche Triage stattzufinden, da die Unternehmensan-
walte dem Anwaltsgeheimnis gemass Art. 321 StGB
unterstellt seien. Dies sei sachlich geboten, entspreche
der herrschenden Lehre, der Gerichtspraxis, den Materi-
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alien, einem Parteigutachten von Prof. J., zwei parla-
mentarischen Vorstdssen und diene dem Schutz der
Korrespondenz (Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV), dem
Normzweck der Beschlagnahmefreiheit und bertcksich-
tige zudem die US-Dimension des vorliegenden Falles.
In der Literatur oder Gerichtspraxis gebe es keine herr-
schende Auffassung, wonach ausschliesslich freiberufli-
che oder unabhangige Rechtsanwalte dem Anwaltsge-
heimnis gemass Art. 321 StGB unterstellt seien.

D. Mit Replik vom 19. Dezember 2007 beantragt die
Weko die Abweisung der Antrage der F. AG (act. 9). Sie
macht im Wesentlichen geltend, es bestehe aufgrund
der Selbstanzeige ein hinreichender Tatverdacht, dass
die F. AG an Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3
KG beteiligt gewesen sei, welche zu den schwersten
Verstdssen gegen das Kartellrecht gehérten. Die Ver-
haltnismassigkeit im engeren Sinne sei deshalb gewahrt.
Bei solchen Verstossen erscheine ein Auskunftsbegeh-
ren nicht geeignet, um Beweismittel zu erhalten. Der
Uberraschungseffekt sei im Ubrigen keine conditio sine
qua non fir eine Hausdurchsuchung. Hausdurchsu-
chungen mit eingeschranktem Uberraschungseffekt
seien nicht ausgeschlossen. Dies sei Art. 48 Abs. 4
VStrR zu entnehmen. Der Konnex der sichergestellten
Beweismittel zum Untersuchungsgegenstand sei auf-
grund der Selbstanzeige erstellt. Die Unternehmensan-
wélte seien im Ubrigen nicht dem Anwaltsgeheimnis
gemass Art. 321 StGB unterstellt.

E. Die F. AG bestatigt in ihrer Duplik die gestellten An-
trage (act. 7). Sie macht geltend, die Verhaltnismassig-
keit der Durchsuchung in Z. sei nicht strittig. Die Durch-
suchung in Y. sei hingegen mangels Uberraschungsef-
fekts nicht geeignet gewesen, ihr Ziel zu erreichen. Die-
se sei von Anfang an Teil des Ermittlungsdispositives
der Weko gewesen. Zudem sei in Y. mangels Kollusi-
onsgefahr Uberhaupt keine Hausdurchsuchung notwen-
dig gewesen. Aufgrund der fehlenden Kollusionsgefahr
sei nicht ersichtlich, warum die Weko in Y. zur ultima
ratio einer Hausdurchsuchung gegriffen habe, anstatt ein
Editionsbegehren zu stellen. Die Schwere des Kartell-
verstosses rechtfertige noch keine Hausdurchsuchung.
Diese misse im Sinne einer ultima ratio erforderlich
sein. Die sichergestellten Beweismittel hatten zudem
keinen Deliktskonnex. Eventualiter habe eine gerichtli-
che Triage zu erfolgen, da sich unter den sichergestell-
ten Beweismitteln zahlreiche Korrespondenzen von Un-
ternehmensanwalten (elektronische Datentrager wie
Festplatten, USB-Sticks, CD-Roms, E-Mail Archive auf
dem Server etc.) befédnden, welche dem Anwaltsge-
heimnis im Sinne von Art. 321 StGB unterstellt seien.

Die I. Beschwerdekammer zieht in Erwagung:
1.

1.1 Gemass Art. 42 Abs. 2 KG kénnen die Wettbe-
werbsbehérden Hausdurchsuchungen anordnen und
Beweismittel sicherstellen. Fir diese Zwangsmassnah-
men sind die Art. 45 — 50 VStrR anwendbar. Art. 46 Abs.
1 lit. A VStrR bestimmt, dass Gegenstande, die als Be-
weismittel von Bedeutung sein kdnnen, vom untersu-
chenden Beamten mit Beschlag zu belegen sind.

1.2 Werden Papiere und Datentrager sichergestellt, so
ist dem Inhaber derselben wenn immer moglich Gele-

genheit zu geben, sich vor der Durchsuchung Uber ihren
Inhalt auszusprechen (Art. 50 Abs. 3 VStrR). Erhebt er
gegen die Durchsuchung Einsprache, so werden die
Papiere versiegelt und verwahrt. Mit der Siegelung ent-
steht ein suspensiv bedingtes Verwertungsverbot (HAU-
SER/SCHWERI/HARTMANN, Schweizerisches Strafprozess-
recht, 6. Aufl.,, Basel 2005, S. 353 N. 21), das solange
besteht, als die zustandige gerichtliche Behdrde nicht
Uber die Zulassigkeit der Durchsuchung entschieden hat
(Entscheid (ber Entsiegelung). Diese entscheidet dar-
Uber, ob die Wahrung des Privat- bzw. Geschéaftsbe-
reichs oder das Offentliche Interesse an der Wahrheitser-
forschung héher zu werten ist (HAU-
SER/SCHWERI/HARTMANN, a.a.0., S. 353 f. N. 21 m.w.H.;
Urteil des Bundesgerichts 1S.52/2005 vom 22. Februar
2006 E. 1). Uber die Zulassigkeit der Durchsuchung
entscheidet die Beschwerdekammer des Bundesstrafge-
richts (Art. 50 Abs. 3 VStrR).

1.3 Die Gesuchsgegnerinnen sind Inhaberinnen der
sichergestellten Papiere und Datentrager und als solche
legitimiert, Einsprache gegen die Durchsuchung zu er-
heben. Fir den Entscheid Uber die Zulassigkeit der
Durchsuchung ist die Beschwerdekammer des Bundes-
strafgerichts zustandig. Auf das Entsiegelungsgesuch ist
demnach einzutreten.

2. Gemass konstanter Praxis der |. Beschwerdekammer
entscheidet diese bei Entsiegelungsgesuchen in einem
ersten Schritt, ob die Durchsuchung im Grundsatz zu-
Iassig ist und — bejahendenfalls in einem zweiten Schritt
— ob die Voraussetzungen fiir eine Entsiegelung erfullt
sind. Von einer Durchsuchung von Papieren, bei der es
sich um eine strafprozessuale Zwangsmassnahme han-
delt, wird gesprochen, wenn Schriftsticke oder Daten-
trager im Hinblick auf ihren Inhalt oder ihre Beschaffen-
heit durchgelesen bzw. besichtigt werden, um ihre Be-
weiseignung festzustellen und sie allenfalls beschlag-
nahmeweise zu den Akten zu nehmen. Eine derartige
Durchsuchung ist nur zuldssig, wenn ein hinreichender
Tatverdacht besteht, anzunehmen ist, dass sich unter
den Papieren Schriften befinden, die fir die Untersu-
chung von Bedeutung sind (Art. 50 Abs. 1 VStrR) und
der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit respektiert wird.
Die Durchsuchung von Papieren ist dabei mit grosster
Schonung der Privatgeheimnisse und unter Wahrung
des Berufsgeheimnisses im Sinne von Art. 50 Abs. 1
und Abs. 2 VStrR durchzufihren.

3.

3.1 Im Entsiegelungsentscheid ist vorab zu prifen, ob
ein hinreichender Tatverdacht fur eine Durchsuchung
besteht. Dazu bedarf es zweier Elemente: Erstens muss
ein Sachverhalt ausreichend detailliert umschrieben
werden, damit eine Subsumtion unter einen oder allen-
falls auch alternativ unter mehrere Tatbestdnde des
Strafrechts Uberhaupt nachvollziehbar vorgenommen
werden kann. Zweitens mussen ausreichende Beweis-
mittel oder Indizien angegeben und vorgelegt werden,
die diesen Sachverhalt stitzen. In Abgrenzung zum
dringenden setzt dabei der hinreichende Tatverdacht
gerade nicht voraus, dass Beweise oder Indizien bereits
fur eine erhebliche oder hohe Wahrscheinlichkeit einer
Verurteilung sprechen.
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3.2 Der Bestéatigung des Eingangs der Selbstanzeige der
Gesuchstellerin vom 14. November 2007 ist zu entneh-
men, das Unternehmen X, vertreten durch Y, habe am
19. Juni 2007 eine mindliche Selbstanzeige im Sinne
von Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG uber mog-
liche Abreden zwischen Speditionsunternehmen einge-
reicht (act. 1.11). Es seien Informationen und Beweismit-
tel vorgelegt worden, welche fir das Vorliegen von
Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 Abs. 3 KG spra-
chen. Dabei seien die Gesuchsgegnerinnen beteiligt
gewesen. Unter den vorgelegten Beweismitteln seien
namentlich Ausdrucke von E-Mails, welche Hinweise auf
Kontakte zwischen Speditionsfirmen betreffend Zuschla-
gen, Gebuhren und Tarifen enthielten. Ebenso sei die
Weko im Besitz von Sitzungsprotokollen der E., welche
die Entstehung von unzulassigen Preisabsprachen zum
Gegenstand hatten. Die E. habe Ausschisse, in wel-
chen Mitarbeiter der Gesuchsgegnerin 4 seien (act. 1).
Aufgrund der Selbstanzeige, den erwahnten Beweismit-
teln sowie der konzernmassigen Verflechtung der Ge-
suchsgegnerinnen bestehen vorliegend genigend Ver-
dachtsmomente, wonach diese in die unzuldssigen Ab-
reden involviert sind. Infolgedessen besteht zumindest
im jetzigen Zeitpunkt des Verfahrens der hinreichende
Tatverdacht gegen die Gesuchsgegnerinnen, an den
unzulassigen Preisabsprachen mitgewirkt zu haben.

4. Gemass der Gesuchstellerin besteht gestitzt auf die
Selbstanzeige vom 19. Juni 2007, welche Gegenstand
der am 9. Oktober 2007 erdffneten Untersuchung bildet,
der Verdacht, dass die Gesuchsgegnerinnen an den
unlauteren Abreden beteiligt waren. Dieser Verdacht sei
durch verschiedene E-Mails und Sitzungsprotokolle be-
legt worden. Die Gesuchstellerin hatte somit aufgrund
der Selbstanzeige genugend Anhaltspunkte dafiir, dass
sich sowohl in den Raumlichkeiten in Z. sowie in Y. Un-
terlagen befinden, welche mit dem Gegenstand der Un-
tersuchung einen Zusammenhang haben (act. 9). Der
Einwand der Gesuchsgegnerinnen, die Beweismittel am
Konzernhauptsitz in Z. und am Sitz in Y. hatten keinen
Bezug zum Untersuchungsgegenstand (act. 1, act. 13),
ist damit widerlegt. Die sichergestellten Unterlagen und
Datentrager in Z. und Y. haben mit dem Gegenstand des
Verfahrens einen genigenden Konnex, was sich aus
den Bezeichnungen der einzelnen Positionen in den
Sicherstellungsverzeichnissen (u.a. E-Mails, CD-Rom’s,
Disketten, USB-Sticks, gespeicherte Daten von Note-
books und Servern) entnehmen lasst. Diese Datentrager
sind zudem durchaus geeignet, Informationen tber Ab-
reden zu enthalten. Aufgrund der Selbstanzeige und der
eingereichten Beweismittel ist somit anzunehmen, dass
sich unter den zu durchsuchenden Unterlagen und Da-
tentrager solche befinden, die fir die Untersuchung von
Bedeutung sind (Art. 50 Abs. 1 VStrR). Es ist davon
auszugehen, dass sich in der Gesamtheit der sicherge-
stellten Unterlagen und Datentrager Dokumente befin-
den, welche fir die Untersuchung von Bedeutung sind.
Die Frage, ob einzelne der sichergestellten Papiere und
Datentrager fir die Untersuchung von Bedeutung sind
oder nicht, wird sich erst nach erfolgter Durchsuchung
beim Entscheid, Papiere und Datentrager zu den Akten
zu nehmen bzw. zu beschlagnahmen, stellen.

5.

5.1 Im Rahmen der Prufung der Verhaltnisméassigkeit
der Hausdurchsuchungen in Z. und Y. stellt sich die
Frage nach der Eignung (u.a. nach dem Uberra-
schungseffekt), der Erforderlichkeit (mildere Massnah-
men nicht geeignet) und der Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinne (Verhaltnismassigkeit zwischen Eingriffs-
zweck und Eingriffswirkung).

5.2 Soweit die Gesuchsgegnerinnen vorbringen, die
Hausdurchsuchung in den Raumlichkeiten der Ge-
suchsgegnerin 4 in Y. vom 11. Oktober 2007 sei man-
gels Uberraschungseffekt unzuldssig, ist festzustellen,
dass der Uberraschungseffekt tatséchlich ein wichtiges
Element fur eine erfolgreiche Hausdurchsuchung ist, da
ansonsten der Zweck der Zwangsmassnahme geféhrdet
ist. Ohne Uberraschungseffekt besteht namlich die Ge-
fahr, dass Beweismittel beiseite geschafft oder vernich-
tet werden. Vorliegend wurde die Hausdurchsuchung in
Y. vom 11. Oktober 2007 lediglich einen Tag nach der-
jenigen in Z. vorgenommen und erfolgte somit in zeitli-
cher Nahe (act. 9). Insofern war der Uberraschungsef-
fekt der Hausdurchsuchung zwar eingeschrankt, aber
entgegen der Auffassung der Gesuchstellerinnen noch
genlgend vorhanden, um das Ziel der Durchsuchung zu
erreichen. Entsprechend den zutreffenden Ausflihrungen
der Gesuchstellerin muss sie die Moglichkeit haben, im
Rahmen einer Abwagung, wo sich die Beweismittel am
wahrscheinlichsten befinden (vgl. Art. 48 Abs. 1 VStrR),
die Hausdurchsuchung zunachst auf einen bestimmten
Standort zu beschranken (act. 9). Sofern sich an diesem
Ort Hinweise ergeben, dass sich die Beweismittel an
einem anderen Ort befinden, muss sie die Mdglichkeit
haben, den Durchsuchungsort zu wechseln, selbst wenn
der Uberraschungseffekt nicht mehr vollumfanglich ge-
geben sein sollte (act. 9). Diese Vorgehensweise ent-
spricht im Ubrigen auch der aus dem Verhéltnisméssig-
keitsprinzip abgeleiteten Maxime, Grundrechtseingriffe
moglichst gering zu halten. Das Argument der Gesuchs-
gegnerinnen, sie seien bei der Durchsuchung der Rdum-
lichkeiten vom 11. Oktober 2007 nicht tberrascht gewe-
sen, kann somit nicht zur Unverhaltnismassigkeit der
Massnahme flihren. Ansonsten waren beispielsweise
Hausdurchsuchungen gegen vorinformierte Unterneh-
mungen gar nicht mehr zulassig (act. 9). Zudem ware es
nicht mehr moglich Hausdurchsuchungen gegen Unter-
nehmen durchzufiihren, welche aufgrund tatsachlich
begangener Kartellrechtsverletzungen eher mit Haus-
durchsuchungen rechnen (act. 9). Im Ubrigen war die
Durchsuchung in Y. vom 11. Oktober 2007 durchaus
geeignet Beweismittel zu finden, da die Gesuchsgegne-
rinnen nach eigenen Angaben keine Beweismittel ent-
fernt haben (act. 7, act. 9). Das Vorgehen der Gesuch-
stellerin ist somit nicht zu beanstanden, zumal dieses
unter moglichst schonendem Einsatz der Ressourcen
durchgefiihrt wurde und sich deshalb zuerst auf einen
Ort konzentrierte. Die sichergestellten Dokumente in den
Raumlichkeiten in Z. betrafen im Ubrigen zum Teil elekt-
ronische Dokumente von Y., weshalb die Wahrschein-
lichkeit einer Kollusion in Y. erheblich eingeschrankt
wurde (act. 9).
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5.3 Die Hausdurchsuchung in den Raumlichkeiten der
Gesuchsgegnerinnen in Z. und Y. war erforderlich, da
mildere Massnahmen (Auskunftsbegehren, Aktenedition
etc.) nicht geeignet bzw. nicht im Sinne des Untersu-
chungszwecks gewesen waren. Preisabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 KG gehoéren zu den schwersten Ver-
stossen gegen das Kartellrecht und sind mit hohen
Sanktionen bedroht (Art. 49a KG [act. 9]). Die Haus-
durchsuchung ist in solchen Fallen meistens die einzige
erfolgsversprechende Massnahme. Ein der Hausdurch-
suchung vorangehendes Editionsverfahren hatte somit
nicht ohne Gefahrdung des Untersuchungszwecks
durchgefiihrt werden kénnen. Zudem waren die Sicher-
stellungen erforderlich, um den Nachweis zu erbringen,
dass die Gesuchsgegnerinnen an den mutmasslichen
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG
beteiligt sind (act. 1).

5.4 Die Anzahl der sichergestellten Unterlagen und Da-
tentrager ist angesichts des mutmasslich schweren Ver-
stosses gegen das Kartellrecht eher unbedeutend (vgl.
act. 1.1 und act. 1.2), was belegt, dass die Gesuchstelle-
rin den Grundrechtseingriff moglichst gering hielt. Im
Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung ist zudem zu
bertcksichtigen, dass die Gesuchsgegnerinnen bei der
Hausdurchsuchung anwaltlich vertreten waren. Die mit
den Hausdurchsuchungen verbundenen Eingriffswirkun-
gen zum Nachteil der Gesuchsgegnerinnen sind somit
als nicht erheblich einzustufen. Demgegeniiber gehdren
die mutmasslichen Preisabreden im Sinne von Art. 5
Abs. 3 KG zu den schwersten Verstdssen gegen das
Kartellrecht (act. 9). Dementsprechend gross ist das
Offentliche Interesse, im Sinne einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung schadliche Wettbewerbs-
beschrankungen zu verhindern (vgl. Art. 1 KG; act. 1).
Der Eingriffszweck Uberwiegt somit das Interesse der
Gesuchsgegnerinnen, weshalb die Verhaltnismassigkeit
im engeren Sinne gewahrt ist. Die Durchsuchung der am
10. und 11. Oktober 2007 sichergestellten und versiegel-
ten Gegenstande ist insoweit zu gestatten.

6.

6.1 Soweit die Gesuchsgegnerinnen vorbringen, es habe
eine gerichtliche Triage unter der Leitung des Referen-
ten der |. Beschwerdekammer stattzufinden, da sich
unter den sichergestellten Gegenstanden Unterlagen
ihrer Unternehmensanwalte befanden, welche dem An-
waltsgeheimnis gemass Art. 321 StGB unterstellt seien
(Art. 50 Abs. 2 VStrR), ist zu prufen, ob das Anwaltsge-
heimnis (Art. 321 StGB) auf Unternehmensanwalte An-
wendung findet.

6.2 Art. 321 StGB stellt u.a. die Verletzung des Berufs-
geheimnisses durch Rechtsanwalte unter Strafe. Die
klare Mehrheit der Lehrmeinungen geht entgegen der
Auffassung der Gesuchsgegnerinnen davon aus, dass
Art. 321 StGB nicht auf Unternehmensanwalte anwend-
bar ist, sondern nur auf die unabhangigen freiberuflichen
Rechtsanwalte (ScHwARz, Anwendung von Art. 321
StGB auf Unternehmensijuristen — Einige Gedanken zu
einer laufenden Diskussion, in Anwaltsrevue 9/2006, S.
338 ff.). Dies gilt nicht bloss fiir anwaltsrechtliche Publi-
kationen (PFEIFFER, Gilt das Berufsgeheimnis nach Art.
321 StGB auch fir Unternehmensjuristen? Der Wunsch
als Vater des Gedankens oder Realistik der Auslegung?,

in Anwaltsrevue 4/2006 S. 166 ff.; SCHWARz, Das An-
waltsgeheimnis, - einige Gedanken zur heutigen Rechts-
lage, in: Schweizerisches Anwaltsrecht, Herausgeber:
Walter Fellmann, Claire Huguenin Jacobs, Tomas Po-
lenda, Jorg Schwarz, Bern 1998, S. 125 f.) sondern auch
fur die strafrechtliche Lehre (SCHWARZ, a.a.0., S. 338).
Gegen die Anwendung von Art. 321 StGB auf Unter-
nehmensanwalte sprechen sich ausdriicklich Trechsel
(TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurz-
kommentar, 2. Aufl.,, Zirich 1997, N. 5 zu Art. 321
StGB), Donatsch/Wohlers (DONATSCH/WOHLERS, Straf-
recht IV — Delikte gegen die Allgemeinheit, 3. Aufl., Zi-
rich/ Basel/Genf 2004, S. 479) sowie Corboz (CORBOZ,
Les infractions en droit suisse, Volume Il, Bern 2002, S.
643) aus (SCHWARz, a.a.0., S. 338). Diese Meinung
scheinen ebenfalls — wie nachfolgend aufgefuhrt —
Oberholzer, Rehberg und Stratenwerth zu teilen. Das
Anwaltsgeheimnis gilt traditionellerweise nur fir den
unabhangigen und selbstdndigen Anwalt, soweit dieser
eine berufsspezifische anwaltliche Tatigkeit ausibt
(OBERHOLZER, Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2007,
N. 5 zu Art. 321 StGB). Rechtsanwalte gemass Art. 321
StGB sind Personen mit entsprechendem Patent, die
diesen Beruf tatsachlich ausiiben (REHBERG, Strafrecht
IV, 2. Aufl., Zarich 1996, § 110 S. 430). In jungster Zeit
wird zwar laut Oberholzer die Frage kontrovers disku-
tiert, ob vom Anwendungsbereich des Art. 321 StGB
nicht nur die Angehdrigen freier Berufe, sondern auch
Unternehmensijuristen erfasst werden sollen. Die Forde-
rung nach Einbezug der Unternehmensjuristen ist ge-
mass Oberholzer weniger von materiellrechtlichen Uber-
legungen als vielmehr von verfahrensrechtlichen Be-
diurfnissen gepragt. Die Diskussion zeigt denn auch,
dass nicht ein Bedarf nach zuséatzlicher Sanktionierung
des Unternehmensjuristen besteht, da bereits Art. 162
StGB einen hinreichenden Schutz gegen den Verrat von
Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnissen gewahrt. Mit
der geforderten Unterstellung des Unternehmensjuristen
unter Art. 321 StGB soll vielmehr das Unternehmen von
den mit der materiellrechtlichen Strafbestimmung korre-
lierenden prozessualen Zeugnis- und Editionsverweige-
rungsrechten profitieren kénnen. Diesem legitimen An-
liegen muss indessen mit anderen, insbesondere verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen Rechnung getragen
werden, da die Verpflichtung zur Wahrung des Berufs-
geheimnisses auf den Schutz der Kommunikationsvor-
gange zwischen dem Klienten und einem unabhangigen,
selbstandig tatigen Anwalt und nicht auf Unternehmens-
juristen zugeschnitten ist (OBERHOLZER, Basler Kom-
mentar, 2. Aufl.,, Basel 2007, N. 5 zu Art. 321 StGB).
Laut einer anderen Lehrmeinung sind Berufsgeheimnis-
se solche, die dem Rechtsanwalt im Zusammenhang mit
der Ausflihrung eines Auftrages anvertraut wurden
(STRATENWERTH/WOHLERS, Schweizerisches Strafge-
setzbuch, Handkommentar, Bern 2007, N. 3 zu Art. 321
StGB). Nicht geschitzt sind Geheimnisse und sonstige
Erkenntnisse, von denen der Rechtsanwalt im Rahmen
nicht spezifischer anwaltlicher Tatigkeit Kenntnis erlangt
hat (z.B. der Verwaltungsrat; STRATENWERTH/WOHLERS,
a.a.0., N. 2 zu Art. 321 StGB).

6.3 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lasst entge-
gen der Auffassung der Gesuchsgegnerinnen ebenfalls
keinen anderen Schluss zu, als dass Art. 321 StGB nur
freiberufliche, nicht aber Unternehmensanwalte erfasst
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(SCHWARz, a.a.O., S. 341). Es trifft zwar zu, dass es
keinen Entscheid des Bundesgerichts gibt, welcher sich
direkt mit der Frage auseinandersetzt, ob Unterneh-
mensanwalte Art. 321 StGB unterstellt sind. Gemass
Bundesgericht wurde aber Art. 321 StGB erlassen, um
die Auslibung der darin aufgezahlten Berufe im o6ffentli-
chen Interesse zu erleichtern (BGE 114 11l 105, 107 E.
3a; BGE 112 Ib 606 ff.). Das Publikum soll auf Grund
einer unbedingten Garantie der Verschwiegenheit das
unentbehrliche Vertrauen zum Inhaber des Berufes ha-
ben (BGE 112 Ib 606 ff.). Dies ist aber bei einem Unter-
nehmensanwalt gerade nicht der Fall, da dieser nicht
gegeniiber der Offentlichkeit verpflichtet ist. Die Ge-
heimhaltungspflicht des Rechtsanwaltes erstreckt sich —
wie der Wortlaut von Art. 321 Ziff. 1 Abs. 1 StGB deutlich
zeigt — nur auf Tatsachen, die ihm vom Klienten anver-
traut worden sind, um die Auslbung des Mandates zu
ermdglichen (BGE 114 IIl 105, 107 E. 3a). Ein solches
Mandatsverhaltnis ist bei einem Unternehmensanwalt
nicht gegeben. Dieser ist aufgrund des Arbeitsverhalt-
nisses (Art. 319 ff. OR) gemass Art. 321a Abs. 4 OR zur
Verschwiegenheit verpflichtet und eine Widerhandlung
kann — nebst zivilrechtlichen Schadenersatzanspriichen
- strafrechtliche Folgen gemass Art. 162 StGB haben.
Eine zuséatzliche Geheimhaltungspflicht der Unterneh-
mensanwalte nach Art. 321 StGB ist somit gar nicht
erforderlich, was ebenfalls als Indiz gegen die Anwend-
barkeit von Art. 321 StGB auf Unternehmensanwalte
gewertet werden kann. Laut Bundesgericht ist im Ubri-
gen im Falle eines Rechtsanwaltes als Verwaltungsrat
zu prifen, ob das kaufmannische Element derart (iber-
wiegt, so dass die Tatigkeit des Anwalts nicht mehr als
anwaltliche betrachtet werden kann. Diesfalls kann sich
der Anwalt nicht auf sein Berufsgeheimnis berufen (BGE
114 111 105, S. 107 E. 3a). Diese Rechtsprechung zeigt,
dass der Schutz von Art. 321 StGB gerade nicht auf die
vorliegenden Unternehmensanwalte zugeschnitten ist,
bei welchen offensichtlich das unternehmerische Ele-
ment Uberwiegt. Den Akten sind zumindest keine An-
haltspunkte zu entnehmen, wonach die Unternehmens-
anwalte zusatzlich Verwaltungsrate seien. Die erwahn-
ten Ausfiihrungen des Bundesgerichts lassen somit kei-
nen anderen Schluss zu, als dass lediglich die unabhan-
gigen und freiberuflichen Rechtsanwalte Art. 321 StGB
unterstellt sind.

6.4 Weitere Anhaltspunkte, wonach Art. 321 StGB nicht
auf Unternehmensanwalte anwendbar ist, lassen sich
dem Bundesgesetz Uber die Freizigigkeit von Anwaltin-
nen und Anwalte (Anwaltsgesetz; BGFA; SR 935.61)
entnehmen. Danach gilt das Berufsgeheimnis nur fir
Anwaltinnen und Anwalte, welche ihren Beruf unabhan-
gig, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung aus-
Uben (Art. 13 i.V.m Art. 12 lit. b BGFA). Dies ist aber bei
einem Unternehmensanwalt gerade nicht der Fall, da er
aufgrund des Arbeitsverhaltnisses von der Unterneh-
mung abhangig und nicht in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung tatig ist. Eine Aussonderung der si-
chergestellten Beweismittel der Unternehmensanwalte
ist somit auch unter diesem Aspekt nicht mdglich.

6.5 Die Mehrheit der Lehrmeinungen geht somit davon
aus, dass das Anwaltsgeheimnis gemass Art. 321 StGB
fur die unabhangigen und freiberuflichen Rechtsanwalte
gilt. Die genannte bundesgerichtliche Rechtsprechung

l&sst keinen anderen Schluss zu. Die Gesuchsgegnerin-
nen kdnnen sich somit nicht auf den Schutz des Berufs-
geheimnisses gemass Art. 321 StGB berufen. Anders
wirde die Fragestellung lauten, wenn bei den Gesuchs-
gegnerinnen und bei deren Unternehmensjuristen be-
reits Verteidigungsvorbereitungen im konkreten Unter-
suchungsverfahren getroffen worden waren. Dies wird
vorliegend jedoch nicht geltend gemacht, und ist ange-
sichts des zeitlichen Verlaufs auch kaum mdglich. Der
Durchsuchung der Papiere und Datentrager stehen kei-
ne erkennbaren geschiitzten Privat- oder Geschaftsge-
heimnisse entgegen (Art. 50 VStrR). Die beantragte
Entsiegelung und Durchsuchung der Gegenstande ist
somit gutzuheissen. Die Entsiegelung ist somit zu ge-
wahren und der Gesuchstellerin ist zu gestatten, die
sichergestellten und versiegelten Gegenstande im Bei-
sein der Gesuchsgegnerinnen zu durchsuchen.

7. Anlasslich der Entsiegelung sind diejenigen Papiere
und Datentrager auszuscheiden und dem Inhaber un-
verzuglich zuriickzugeben, die mit dem Gegenstand der
Strafuntersuchung inhaltlich und zeitlich offensichtlich in
keinem Zusammenhang stehen, d.h. keinen Bezug zu
den hier in Frage stehenden und zu untersuchenden
Widerhandlung gegen das Kartellgesetz haben (vgl. TPF
BE.2007.2 vom 3. Juli 2007 E. 4.6 m.w.H.). Gemass der
Praxis der |. Beschwerdekammer des Bundesstrafge-
richts hat die Beschlagnahme derjenigen Akten, die sich
nach durchgefiihrter Entsiegelung und Sichtung der
Papiere als fir die Untersuchung bedeutsam erweisen,
mittels einer auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg ei-
gens anfechtbaren Beschlagnahmeverfigung zu erfol-
gen (vgl. TPF BE.2005.1 und BE.2005.2 vom 13. Juli
2005 jeweils E. 3.3). Allenfalls kbnnen Passagen in Un-
terlagen, welche sensible Daten enthalten sollten und
deren Kenntnis fur die Untersuchung nicht erforderlich
ist, abgedeckt werden. Dadurch ist ausreichend gewahr-
leistet, dass keine Beschlagnahme von Papieren und
Datentragern erfolgt, welche durch den Untersuchungs-
zweck nicht gedeckt ist. Dadurch wird dem Gebot nach
einer Durchsuchung, welche mit grésster Schonung der
Privat- und Geschéaftsgeheimnisse durchzufiihren ist,
hinreichend Rechnung getragen.

8.

8.1 Art. 50 Abs. 3 VStrR verweist flr das Entsiegelungs-
verfahren auf Art. 25 Abs. 1 VStrR, mithin auf das Be-
schwerdeverfahren. Gemass Art. 25 Abs. 4 VStrR be-
stimmt sich die Kostenpflicht im Beschwerdeverfahren
vor der Beschwerdekammer nach den Art. 62 — 68 BGG.
Es wird keine Parteientschadigung an die obsiegende
Gesuchstellerin ausgerichtet (Art. 245 Abs. 1 BStP
i.V.m. Art. 68 Abs. 3 BGG).

8.2 Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die un-
terliegenden Gesuchsgegnerinnen die Kosten zu glei-
chen Teilen und unter solidarischer Haftung zu tragen
(Art. 245 BStP i.V.m. Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG).
Die Gerichtsgebuhr ist auf Fr. 2'000.-- anzusetzen (Art. 3
des Reglements vom 11. Februar 2004 Uber die Ge-
richtsgeblihren vor dem Bundesstrafgerichts; SR
173.711.32).

Demnach erkennt die |. Beschwerdekammer:

1. Das Gesuch wird gutgeheissen.
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2. Die Gesuchstellerin wird ermachtigt, die am 10. und
11. Oktober 2007 sichergestellten und versiegelten Ge-
genstande in Gegenwart der Gesuchsgegnerinnen
und/oder deren Vertreter zu entsiegeln und zu durchsu-
chen.

3. Die Gerichtsgebiuhr von Fr. 2'000.-- wird den Ge-
suchsgegnerinnen zu gleichen Teilen und unter solidari-
scher Haftung auferlegt.
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Zivilrechtliche Praxis

Pratiques des tribunaux civils

Prassi dei tribunali civili

C1 Kantonale Gerichte

Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

C1 1.

Speedy Garage SA/BMW (Suisse) SA

Ordonnance de mesures provisionnelles de la Cour ci-
vile du Tribunal cantonal vaudois dans la cause divisant
Speedy Garage SA, a Romanel-sur-Lausanne, d'avec
BMW (Suisse) SA, a Dielsdorf. Audience du 26 février
2008.

Statuant immédiatement a huis clos, le juge instructeur
constate :

En fait :

1. La requérante Speedy Garage SA a pour but I'exploi-
tation d'un ou plusieurs garages. Michel Darbellay et
Alexandre Pesci sont administrateurs de cette sociéte, et
disposent chacun de la signature individuelle.

L'intimée BMW (Suisse) SA est 'importateur, en Suisse,
d'automobiles, piéces accessoires et autres produits de
la marque BMW.

2. Par courrier du 27 mars 2006, l'intimée a écrit a la
requérante ce qui suit :

"Votre demande relative a la qualité de répara-
teur agréé BMW

(...)

Nous vous remercions pour votre demande du 21
février 2006 faisant état de fagcon détaillée de la si-
tuation actuelle de votre garage. Nous accusons
volontiers réception du courrier et lui accorderons
I'attention nécessaire.

En notre qualité d'importeur (sic), nous tenons fer-
mement a ce que nos concessionnaires et répara-
teurs agréés travaillent dans un environnement
économique susceptible de contribuer au dévelop-
pement prospére et durable de I'entreprise. Nous
avons par conséquent procédé a une premiére
analyse de la situation du marché dans la région
dans laquelle vous avez l'intention d'exploiter le ga-
rage. A la suite de nos premiéres analyses, nous
nous devons toutefois de vous informer que, a no-
tre avis, la situation du marché doit plutét étre ac-
tuellement qualifiée de difficile dans la région de
Lausanne. Nous pensons pour cette raison qu'il
vous sera difficile de rentabiliser en cours d'exploi-
tation les colits occasionnés par les exigences ri-
goureuses imposées par nos standards envers les
réparateurs agréés BMW. Afin d'épargner a votre
entreprise les dépenses que causerait un audit,

nous vous prions donc de bien vouloir étudier plus
profondément votre demande sous cet aspect.
Nous vous recommandons aussi de procéder, pour
parer a toute éventualité, a vos propres analyses
du marché dans la région en question.

Nous nous tenons naturellement volontiers a votre
disposition pour répondre a toute question que
vous pourriez avoir ou vous fournir l'assistance né-
cessaire, en particulier en ce qui concerne le calcul
des colts qu'occasionnerait la conformité avec les
standards.

Pour ce qui est de votre planning, nous attirons vo-
tre attention sur le fait que la mise en ceuvre des
standards nécessite par expérience plusieurs mois
et donc que leur implémentation est, malheureu-
sement, trés improbable d'ici a la date d'ouverture
relativement proche que vous visez.

(.)"

3. La requérante a déménagé dans de nouveaux locaux
sis au chemin des Mésanges 2 a Romanel inaugurés le 5
mai 2006. Le procés-verbal de vente immobiliere aux
enchéres dans la faillite Jan SA du 13 décembre 2005
mentionne que ces locaux ont été acquis par Alexandre
Pesci pour un montant de 3'530'000 francs.

Il ressort d'un article intitulé "Le Palais des italiennes
transformé en temple du haut de gamme", paru dans le
journal 24Heures du 9 mai 2006, qu'avec un showroom
de 2000 metres carrés, la requérante a presque quintu-
plé la surface dont elle disposait avant son déménage-
ment du chemin de Boissonnet, a Lausanne. On peut
également lire qu'elle est I'importateur pour la Suisse de
la marque hollandaise Spyker, représente Maserati,
Wiesmann et Novitec Rosso, et qu'elle est en cours de
certification pour devenir concessionnaire services des
marques Ferrari et BMW et en contact avec les construc-
teurs Aston Martin et TVR.

Dans un article intitulé "Bienvenue au palais du haut de
gamme" paru dans la Revue automobile du 11 mai 2006,
on peut notamment lire que la requérante est "l'agence
officielle pour Maserati".

Dans un article paru le 31 mai 2006 dans "Le Nouvel-
liste" intitulé "Wiesmann, Spyker, Novitec Rosso... L'exo-
tisme vient aux Romands", on peut lire notamment ceci :
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"(...) Inauguré début mai a Romanel-sur-
Lausanne, le Speedy Garage est spécialisé dans
le tout haut de gamme sportif. Il est certifié ou en
cours de certification pour les marques Ferrari,
Maserati, BMW, Aston Martin et TVR. De plus, il
est importateur de la marque hollandaise Spyker et
représentant du manufacturier allemand Wies-
mann ainsi que du préparateur allemand Novitec
Rosso, spécialisé Ferrari. (...)

Ces véhicules sont exposés dans de superbes ins-
tallations en fait celles du Palais des Italiennes qui
appartenait au groupe Jan tombé en faillite il y a
deux ans. Le showroom de 2000 meétres carrés
permet de mettre en valeur les voitures, et un
"Spyker Café" sis a l'intérieur accueille les clients
dans un cadre trés tendance. Le directeur Michel
Darbellay, a aussi en projet l'installation d'une
borne Wi-Fi et la création d'une boutique d'acces-
soires des marques. (...)"

4. Par courrier électronique du 7 juin 2006, Michel Dar-
bellay a écrit a l'intimée ce qui suit :

"(...)

Faisant suite a votre courrier du 27 mars 2006, a
notre lettre du 31 mars 2006 et a nos diverses ten-
tatives téléphoniques de vous joindre restées sans
succeés, nous vous informons que nous attendons
toujours l'audit qui permettra d'évaluer les modifi-
cations que nous devons entreprendre dans notre
garage pour atteindre les standards qualitatifs re-
quis par BMW. A ce jour nous n'avons regu aucune
proposition de rendez-vous de votre part et nous
vous prions donc de procéder rapidement a la pla-
nification de cet audit tout en maintenant un délai
politiquement acceptable.

Nous vous invitons une nouvelle fois a nous rendre
visite pour nous donner le plaisir de vous présenter
les structures que nous mettons a disposition afin
de servir au mieux notre clientéle. (...)"

Par télécopie et pli simple du 17 aolt 2006, le conseil de
la requérante a écrit a l'intimée ce qui suit :

"Demande de qualité de réparateur agréé BMW

(...)

Nous faisons suite a votre envoi du 27 mars 2006
ainsi qu'a la séance survenue en nos locaux, a
Romanel-sur-Lausanne, le 4 juillet 2006, concer-
nant la demande citée sous rubrique.

Nous ne vous cachons pas avoir été quelque peu
décus de constater que I'entrevue du 4 juillet 2006
n'a été qu'en fait une redite de votre envoi du 27
mars 2006, quand bien méme ladite rencontre était
empreinte d'une cordialité certaine. En effet, nous
étions convaincus que vos représentants se ren-
daient dans notre garage pour constater, si oui ou
non, nous remplissions les critéres sélectifs pour
devenir un point de service aprés-vente BMW.

Nous avons bien compris le souci de fidélité et de
cohérence que vous souhaitez garantir dans cha-
cune de vos actions a I'égard des concessionnai-
res déja existants, qui, nous sommes forcés de

I'admettre, ont certainement consenti a quelques
investissements, comme de vous assurer que no-
tre garage puisse dégager les marges suffisantes
pour assurer sa santé financiére. Toutefois, il
convient de ne pas perdre de vue que la Loi sur les
Cartels comme les directives de la Commission de
la concurrence concernant les accords verticaux
dans les domaines de la distribution automobile
veulent que le marché suisse de I'automobile soit
un marché concurrentiel et libre, raison pour la-
quelle toute entente cartellaire ou protection quel-
conque doit étre désormais exclue en faveur des
acteurs économiques déja en place. Il est en effet
notoire et connu de tous, que ce soit le conces-
sionnaire ou l'importateur d'une marque en Suisse,
que la garantie absolue de protection des intéréts
par le jeu et I'entrave a la concurrence/fermeture
de l'accés a de nouveaux acteurs économiques
d'une marque n'est plus possible.

Nous sommes toutefois convaincus qu'un potentiel
existe non seulement sur la région lausannoise,
qui ne peut plus étre entendue comme seule zone
pertinente du fait des nouvelles régles imposées
par la Comco, mais également sur le Canton de
Vaud dans son ensemble tant il est vrai que I'agent
BMW a Yverdon n'existe plus et celui de Montreux
s'est vu signifier la non-reconduction de son
contrat d'agent-vente et aprés-vente a compter du
1er janvier 2007.

Vous n'étes pas sans le savoir, du simple fait déja
que nous sommes concessionnaires de la marque
Maserati, les produits BMW sont a n'en point dou-
ter une excellente alternative pour nos clients qui
souhaitent acquérir un second véhicule d'un cer-
tain standard comme les produits BMW ['offrent.
Notre clientéle s'étend dans toute la Suisse, raison
pour laquelle un point de service aprés-vente BMW
en notre garage ne saurait constituer une menace
directe pour les agents déja en place, que ce soit
celui de Lausanne, celui de Crissier ou celui de
Morges. Cette précision ne tient méme pas compte
des demandes, pourtant nombreuses, qui nous ont
été adressées par des propriétaires de BMW qui
souhaiteraient nous confier leur véhicule pour le
service apres-vente.

Quoi qu'il en soit, tel qu'annoncé, nous entrepren-
drons toutes les démarches utiles aupres de Per-
roud Automobiles SA, BMW Jan SA, et, en cas de
besoin, Emil Frey dans le sens de ce qui avait été
discuté, a savoir que nous pourrions épauler les
concessionnaires déja existants dans le cadre des
ventes a effectuer et leur permettre ainsi d'attein-
dre les quotas annuels fixés par les contrats-vente.

(..)"

Le 3 octobre 2006, le conseil de la requérante a écrit a
l'intimée ce qui suit :

"(...)

Je reviens vers vous suite @ mon courrier du 16
aolt 2006, lequel faisait suite a vos lignes du 27
mars 2006 ainsi qu'a la séance du 4 juillet 2006
dans les locaux de Speedy Garage SA.
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Depuis lors, nous avons pris soin de rassembler
tous renseignements utiles concernant les condi-
tions relatives a I'obtention de la qualité de "répara-
teur agréé" d'une marque, ce préalablement a
toute prise de contact avec les concessionnaires
de la marque BMW installés dans le canton de
Vaud. Compte tenu de ce qui sera exposé ci-
aprés, cette derniere démarche doit étre considé-
rée comme superflue.

Il ressort en effet des informations recueillies, en
particulier auprés de la Commission fédérale de la
concurrence, sur la base de la Communication
concernant les accords verticaux en matiére de
distribution automobile du 21 octobre 2002, en vi-
gueur depuis le 1er novembre 2002, sous son chif-
fre 6, que les fournisseurs d'automobiles doivent
accepter en qualité de réparateurs agréés tous
ceux qui sont en mesure de remplir les critéres
qualitatifs fixés par les fournisseurs de la marque.

Si les fournisseurs sont libres dans le choix et la
fixation des critéres qualitatifs que doivent remplir
les candidats, ils ont en revanche I'obligation d'éta-
blir des critéres qualitatifs identiques et de les ap-
pliquer de la méme maniére a tous les réparateurs
(candidats ou déja agréés).

Il est par contre envisageable de fixer pour des rai-
sons économiques (zone d'activité, type de clien-
tele) des critéres différents, étant entendu qu'au
sein de chaque catégorie le principe de non-
discrimination s'applique également.

Il convient de rappeler ici que si les exigences qua-
litatives contribuent de maniére indirecte a limiter
le nombre de candidats capables de les remplir,
les fournisseurs ne sont en revanche pas en droit
de limiter le nombre de réparateurs agréés comme
cela est le cas dans le domaine de la vente.

Cela étant, je vous invite dés réception de la pré-
sente a mettre en ceuvre l'audit tel qu'évoqué dans
votre courrier du 27 mars 2006, de maniére a véri-
fier que Speedy Garage SA remplit bel et bien les
criteres fixés par la marque que vous représentez
et ainsi aller de I'avant.

(..)"

Par courrier du 30 octobre 2006, le conseil de la requé-
rante a écrit a l'intimée en ces termes :

"Demande de qualité de réparateur agréé

(...)

Je reviens par la présente sur l'affaire citée en
marge suite & mon courrier du 3 ct, resté sans ré-
ponse a ce jour.

Je vous invite a me répondre dans les plus brefs
délais, 10 jours me paraissant suffisants compte
tenu des demandes contenues dans le courrier
précité

(...)"

Par courrier recommandé du 16 novembre 2006, le
conseil de la requérante a écrit a I'intimée ce qui suit :

"Demande de qualité de réparateur agréé

(...)

Je reviens par la présente sur l'affaire citée en
marge suite & mes courriers du 3 et 30 octobre
2006, restés lettre morte a ce jour.

Je vous rappelle encore une fois notre demande
tendant a ce que soit mis en ceuvre sans délai
l'audit de certification en faveur de ma mandante
Speedy Garage SA.

A défaut je me verrai contraint de saisir la ComCo
pour dénoncer la violation, par votre société, des
régles applicables a lI'admission des candidats a la
qualité de réparateur agréé selon le chiffre 6 de la
Communication du 21 octobre 2002.

(.

Une rencontre entre les parties a été fixée le 1er décem-
bre 2006 chez la requérante.

5. Par lettre signature du 8 janvier 2007, le conseil de la
requérante a déposé une "demande d'ouverture d'en-
quéte valant dénonciation (art. 26 al. 1, 27 al. 1, 30 al. 1
LCart, art. 7 LCart et chiffre 6 de la Communication du 21

octobre 2006)" a I'encontre de l'intimée, devant la Com-
mission de la concurrence (ci-aprés : Comco), a Berne.

6. Par lettre signature du 8 février 2007, le conseil de la
requérante a écrit a l'intimée ce qui suit :

"(...)

Je vous confirme en tant que de besoin que Spee-
dy Garage SA est fermement décidée a revétir la
qualité de concessionnaire de service aprés-vente
BMW. Elle entend assumer le risque économique
sur lequel vous avez attiré son attention a diverses
reprises.

Ma mandante est également préte a consentir aux
investissements nécessaires de maniére a remplir
les standards qualitatifs exigés par la marque.

Cela étant et conformément aux informations que
vous avez données a la Commission de la concur-
rence selon lesquelles un contrat pouvait étre
conclu avec Speedy Garage SA pour autant que
celle-ci remplisse les critéres de qualité, je vous in-
vite a me faire parvenir sans délai la liste des crite-
res de qualité devant étre remplis et qui ne le se-
raient pas a I'heure actuelle, et a m'indiquer quelles
sont les modalités de mise en ceuvre a bréeve
échéance d'un audit de certification.

(.

Par pli recommandé du 22 février 2007, le conseil de la
requérante a encore écrit ce qui suit a l'intimée :

"(...)

Je reviens vers vous concernant l'affaire susmen-
tionnée, suite a mon courrier du 8 ct resté lettre
morte a ce jour.

Je vous invite une nouvelle et derniére fois a faire
le nécessaire en vue de finaliser un contrat de ser-
vice aprés-vente avec ma mandante, soit en parti-
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culier a me faire parvenir sans délai la liste des cri-
téres de qualité devant étre remplis et qui ne le se-
raient pas a I'heure actuelle, et a m'indiquer quelles
sont les modalités de mise en ceuvre a bréve
échéance d'un audit de certification.

C.)

Par courrier du 13 avril 2007, l'intimée a répondu au
conseil de la requérante en ces termes :

"(..)

En réponse a votre demande de signature d'un
contrat d'atelier de service, nous vous faisons par-
venir ci-joint, dans un premier temps, les standards
actuellement en vigueur pour les ateliers de ser-
vice BMW. Certains points de ces standards sont
actuellement en cours de réexamen. Nous ne
mangquerons cependant pas de vous tenir informés
des changements éventuels.

Nous attirons en outre votre attention sur le fait
que, conformément au contrat d'atelier de service,
les ateliers de service doivent remplir en perma-
nence diverses autres conditions. Dans les pro-
chains jours, nous vous adresserons encore a ce
sujet quelques questions, dont nous aimerions
nous entretenir avec vous.

(.

Par pli du 3 mai 2007, la requérante a retourné a l'inti-
mée l'original du contrat de service aprés-vente BMW
signé et lui demandait de lui renvoyer, par retour de cour-
rier, le contrat et ses annexes contresignés par ses soins
et une proposition de date de rencontre sur les lieux pour
confirmation de la mise en ceuvre du contrat.

Le 4 juin 2007, le conseil de la requérante a prié l'intimée
de lui retourner les contrats diment signés et de prendre
contact avec lui dans les meilleurs délais afin d'organiser
une rencontre sur les lieux et finaliser les standards et
criteres pour la mise en ceuvre du contrat de service
aprés-vente BMW.

Le 26 juin 2007, l'intimée a répondu au conseil de la
requérante en ces termes :

"(..)

En ce qui concerne la demande de Speedy Ga-
rage SA relative a la conclusion d'un contrat de ga-
rage de service aprés-vente, nous avons déja mis
a la disposition de Speedy Garage SA un grand
nombre de documents sur les standards applica-
bles. Nous nous permettons, comme nous l'avions
annoncé, d'attirer en plus votre attention sur d'au-
tres conditions requises pour tous les garages de
service aprés-vente de BMW (Suisse) SA :

1. L'activité de garage de service aprés-vente
se limite aux travaux de réparation et de main-
tenance, y compris la vente de piéces origina-
les qui sont montées dans les véhicules. La
vente de véhicules neufs par les garages de
service apres-vente n'est pas prévue, cela né-
cessiterait la conclusion d'un contrat de
concessionnaire BMW. Nous prions donc votre
cliente de bien vouloir confirmer qu'elle ne

vend pas actuellement et ne vendra pas a
l'avenir des véhicules neufs BMW.

2. Conformément au contrat de garage de ser-
vice aprés-vente, le garage de service aprés-
vente s'efforcera, dans le cadre de sa présen-
tation commerciale, d'éviter toute confusion
des services rendus pour des véhicules d'au-
tres marques avec les services rendus pour les
véhicules BMW. Nous prions donc votre cliente
de nous informer par écrit de tout éventuel
service rendu ainsi que des mesures prises
pour éviter une confusion avec les services
rendus pour les véhicules BMW.

3. Pour le reste, nous vous renvoyons au par.
7 du contrat de service aprés-vente selon le-
quel le garage de service aprés-vente est, en
particulier, également tenu de divulguer les
bases financiéres et les rapports de participa-
tions et se doit de présenter les différentes au-
tres bases contractuelles personnelles et tech-
niques.

4. Nous vous prions par ailleurs de bien vouloir
nous faire des propositions pour ['utilisation
prévue de la marque nominale BMW dans le
cadre de la prestation de service comme ga-
rage de service aprés-vente.

5. Veuillez en outre nous expliquer dans quelle
mesure le plan comptable de BMW Suisse est
pris en considération dans la comptabilité cou-
rante de votre cliente.

Pour la bonne forme, nous attirons votre attention
sur le fait que les différents points soulignés ci-
dessus le sont simplement a titre de premiéere in-
formation sur les conditions a remplir par votre
cliente conformément au contrat de service aprées-
vente et ne sont en aucun cas exhaustifs. Nous
nous réservons explicitement le droit d'examen dé-
taillé de la demande de votre cliente par BMW
(Suisse) SA.

C.)

Par pli recommandé du 13 juillet 2007, le conseil de la
requérante a répondu a l'intimée notamment ce qui suit :

"(..)

Les points que vous soulevez appellent les déter-
minations suivantes.

Ad 1: Je vous confirme que ma mandante ne
vend pas de véhicules neufs et n'en vendra
pas a l'avenir en qualité de concessionnaire de
service de vente, qualité qu'elle n'a pas. (...)

Ad 2: Je vous confirme que Speedy Garage
SA se conforme tant aux directives de la Com-
co en matiére de multimarquisme, qu'aux
standards BMW en matiére de service aprés-
vente. Un espace particulier est réservé au
service aprés-vente des véhicules BMW dans
I'atelier. Cet espace est aménagé conformé-
ment aux standards de la marque, notamment
au niveau du matériel et de l'outillage. Il est
toutefois indispensable que vous vous rendiez
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a bref délai sur les lieux pour constater par
vous-mémes.

Ad 3: Speedy Garage SA est une société
anonyme ordinaire, dont le capital-actions de
CHF 100'000.- est divisé en 100 actions nomi-
natives de CHF 1'000.-, détenues par Ales-
sandro PESCI et Michel DARBELLAY a raison
de 50 % chacun, avec restrictions quant a la
transmissibilité.

Ad 4 : Pour que nous soyons en mesure de
vous faire des propositions pour l'utilisation de
la marque nominale BMW dans le cadre de la
prestation de service comme garage de ser-
vice aprés-vente, il est indispensable que vous
veniez sur place afin que les représentants de
Speedy Garage SA vous montrent les empla-
cements prévus pour les activités du service
aprés-vente BMW.

Ad 5 : Je vous confirme que le plan comptable
de BMW a d'ores et déja été intégré dans le
systeme comptable de Speedy Garage SA.

Je vous invite a contacter le soussigné afin de met-
tre en ceuvre dans les plus brefs délais une visite
sur place dans le sens de ce qui précéde, et de
m'indiquer par retour de courrier les informations
qui vous manqueraient encore a ce jour.

Je demeure toujours dans l'attente de I'envoi du
contrat de service aprés-vente que je vous avais
retourné pour signature et constate que mes deux
derniéres relances sont restées sans effet a ce
propos.

(...)"

Par pli du 26 juillet 2007 au conseil de la requérante,
l'intimée a accusé réception du courrier précité et I'a in-
formé que MM. Egloff et Ahlborn étant en vacances, ils
ne seraient pas en mesure, avant la mi-aoGt, de prendre
position concernant les points évoqués et reprendraient
contact avec lui aussitét qu'ils auraient pu étudier tous
les détails relatifs au contrat.

Par courrier du 13 aodt 2007, l'intimée a écrit a la requé-
rante en ces termes :

"(...) Wir weisen Sie jedoch darauf hin, dass die
von |lhnen behauptete Ausserung von Herrn Ahl-
born in dieser Form nicht stattgefunden hat und
grob verzerrt wiedergegeben wurde. Herr Ahlborn
hat lediglich seine Bedenken gegen die Erdéffnung
einer weiteren Servicewerkstatte kundgetan und
darauf hingewiesen, dass das Gesuch umfassend
und unter Berucksichtigung aller Umstande geprift
werde.

Im Ubrigen missen wir Ihnen mitteilen, dass uns
kirzlich neue Informationen zur Kenntnis gebracht
wurden, welche die Erfiilllung der allgemeinen qua-
litativen Voraussetzungen, welche wir an unsere
Servicewerkstatten stellen, durch die Speedy Ga-
rage SA zumindest als sehr fraglich erscheinen
lassen. Gemass den uns zugetragenen Informatio-
nen war die Speedy Garage SA bis vor kurzem ei-
ne zugelassene Servicewerkstatte fur die Marke

Maserati. Angeblich wurde der Servicewerkstat-
tenvertrag von der Vertragsgegenseite aufgrund
von Fehlverhalten der Speedy Garage SA in ihrer
Eigenschaft als Servicewerkstatte fristlos gekun-
det. Soweit uns bekannt ist, sind diesbezliglich Ge-
richtsverfahren anhangig.

Die BMW (Schweiz) AG legt grossten Wert auf ei-
ne einwandfreie Vertragsabwicklung durch ihre
Vertragspartner, was sich auch in den strengen
qualitativen, fachlichen und persénlichen Voraus-
setzungen, unter anderem genass Ziffer 7-9 Servi-
cevertrag, widerspiegelt. Sie werden verstehen,
dass unsererseits kein Interesse am Abschluss ei-
nes Servicewerkstattenvertrages mit der Speedy
Garage SA bestehen kann, solange wir nicht voll-
umfanglich Uber diese Angelegenheit unterrichtet
sind und uns personlich davon Uberzeugen konn-
ten, dass sich hieraus keine Einwendungen gegen
den Abschluss eines Servicewerkstattenvertrages
ergeben.

(..)"

7. Le 16 aodt 2007, le conseil de la requérante a écrit a
la Comco le courrier suivant :

"(...)

Je fais suite a I'envoi du 13 aodt 2007 de BMW
(Suisse) SA rédigé en allemand, concernant I'objet
cité sous rubrique et dont vous avez regu une co-

pie.

Il est désormais on ne peut plus clair que BMW
(Suisse) SA n'a aucune intention de signer le
contrat de service aprés-vente avec Speedy Ga-
rage SA. Elle invoque depuis des mois maintenant
les raisons les plus diverses, plus infondées les
unes que les autres, pour s'y soustraire.

Le courrier précité du 13 aoat 2007 en est l'illustra-
tion parfaite.

Les procédures judiciaires en cours opposant
Speedy Garage SA a MASERATI (Suisse) SA ne
concernent nullement BMW (Suisse) SA. Outre le
fait que les motifs invoqués a I'époque par Ferrari
(Suisse) SA a l'appui de la résiliation sont intégra-
lement contestés, I'on voit mal en quoi Speedy Ga-
rage SA ne serait pas a méme de respecter les
standards de qualité exigés par BMW. Force est
en outre de relever que I'on comprend mal quel est
le lien entre les procédures précitées et les chiffres
7 a 9 du contrat de service auxquels se référe
BMW (Suisse) SA dans son courrier du 13 aodt
2007.

Il est en tout état de cause exclu que Speedy Ga-
rage SA remette a BMW (Suisse) SA quelque
piéce que ce soit en relation avec les procédures
judiciaires introduites jusqu'ici, lesquelles n'en sont
pour I'heure qu'au stade des mesures provisionnel-
les et que la situation n'a pas été examinée par le
juge du fond.

Je vous prie dés lors une nouvelle fois d'intervenir
instamment auprés des responsables de BMW
(Suisse) SA afin que le contrat diment signé nous
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soit retourné immédiatement, a défaut Speedy Ga- 9. Il ressort de la "Communication concernant les ac-
rage SA n'aura d'autre choix que de saisir la justice cords verticaux dans le domaine de la distribution auto-

pour violation de la Loi fédérale sur les cartels. mobile" du 21 octobre 2002 de la Comco (publiée in Droit
() et politique de la concurrence [DPC] 2002 p. 778) no-
tamment ce qui suit :

Le 6 novembre 2007, la Comco a répondu au conseil de
la requérante notamment ce qui suit :

"(..)

En l'espéce, I'état de fait concerne un conflit oppo-
sant uniquement deux parties et reléve d'un pro-
bleme de nature commerciale. La Commission de
la concurrence (ci-aprés Comco) ne traite en prin-
cipe pas ce genre de litige, réservé a l'autorité du
juge civil. Les parties n'ont par conséquent légale-
ment aucun droit a ce que la Comco traite des
plaintes ayant comme objet un litige purement bila-
téral et commercial.

Toutefois, la BMW (Suisse) SA se doit de traiter
toute candidature de sujets désirant devenir répa-
rateurs agréés de la marque, en communiquant les
criteres qualitatifs qui devraient étre atteints ainsi
qu'en les auditant tel que le dispose la note expli-
cative de la Commission de la concurrence se rap-
portant a la Communication concernant les ac-
cords verticaux dans le domaine de la distribution
automobile. Cette derniére précise le chiffre 6 de la
Communication concernant les accords verticaux
dans le domaine de la distribution automobile.

(...)

En I'état BMW (Suisse) SA ne refuse pas l'agréga-
tion aprés-vente au garage Speedy Garage SA
pour une question de critéres qualitatifs non rem-
plis, mais fonde son refus d'octroyer I'agrégation
sur un probleme de confiance et de risque résul-
tant d'une relation entre Speedy Garage SA et une
autre marque.

Si un tel argument n'est pas expressément prévu
dans la communication susmentionnée il pourrait
cependant, compte tenu de son importance, étre
pris en compte comme justificatif d'un tel refus.

De ce fait, pour les raisons susmentionnées ci-
dessus, ainsi que pour I'examen de la pertinence
de la justification du refus d'agrégation de BMW
(Suisse) SA, nous vous invitons a faire valoir vos
prétentions devant le juge civil.

(.)"

8. La requérante a produit un extrait du site Internet de
l'intimée, imprimé le 25 février 2008, qui mentionne que
cing garages sis dans le canton de Vaud possédent tant
la concession vente que le service aprés-vente BMW,
savoir :

- Dimab SA, a Payerne

- Emil Frey SA Genéve, a Crissier

- Jan-Autos SA, a Lausanne

- Perroud Automobiles (Morges) SA, a Morges

- Perroud Automobiles SA, a Gland

"(..)

Décision de la Commission de la concurrence du
21 octobre 2002

Au vu des raisons évoquées ci-apres, la Commis-
sion de la concurrence suisse fait connaitre la pré-
sente communication:

- Conformément a l'article 6 de la Loi sur les car-
tels (LCart; RS 251), la Commission de la concur-
rence (ci-apres: la Comco) peut fixer par voie de
communication les conditions auxquelles des ac-
cords en matiére de concurrence sont en régle gé-
nérale réputés justifiés par des motifs d’efficacité
économique au sens de l'article 5 alinéa 2 LCart.
Lorsqu'un besoin accru de sécurité juridique
I'exige, elle peut aussi, en application analogue de
l'article 6 LCart, faire connaitre d'autres principes
d'appréciation de la loi par voie de communication.

- La présente communication a été inspirée par le
réglement (CE) N°1400/2002 de la Commission du
31 juillet 2002 concernant I'application de l'article
81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'ac-
cords verticaux et de pratiques concertées dans le
secteur automobile qui est entré en vigueur dans
I'Espace Economique Européen (ci-aprés: EEE) le
1er octobre 2002 (ci-aprés: réglement d'exemp-
tion). Elle tient compte des conditions économi-
ques et juridiques spécifiques a la Suisse. La
Comco veut ainsi éviter le cloisonnement du mar-
ché suisse et favoriser la concurrence intramarque.
Elle souhaite également stimuler la concurrence
sur le marché du service aprés-vente.

(...)

- La présente communication ne lie ni la Commis-
sion de recours pour les questions de concurrence,
ni le Tribunal fédéral lors de l'interprétation de dis-
positions relatives au droit des cartels.

A. Définitions
(...)
Chiffre 3 Systémes de distribution

1 Par systémes de distribution, on entend les sys-
temes de distribution sélective et exclusive.

2 Par systéme de distribution sélective, on entend
un systéme de distribution dans lequel le fournis-
seur s'engage a ne vendre les biens ou les servi-
ces contractuels, directement ou indirectement,
qu'a des distributeurs ou des réparateurs sélec-
tionnés sur la base de criteres définis, et dans le-
quel ces distributeurs ou réparateurs s'engagent a
ne pas vendre ces biens ou ces services a des dis-
tributeurs non agréés ou a des réparateurs indé-
pendants, ceci sans préjudice de la faculté de ven-
dre des pieces de rechange a des réparateurs in-
dépendants ou de I'obligation de fournir aux opéra-




2008/3

525

teurs indépendants l'ensemble des informations
techniques, des systémes de diagnostic, des outils
et de la formation nécessaires pour la réparation et
I'entretien des véhicules automobiles ou pour la
mise en ceuvre des mesures de protection de l'en-
vironnement.

3 Par systéme de distribution exclusive, on entend
un systéme de distribution dans lequel un reven-
deur agréé se voit attribuer un territoire de vente
exclusif par le fournisseur d'automobiles.

(...)
Chiffre 6 Réparateur agréé

Un réparateur agréé est un prestataire de services
de réparation et d'entretien de véhicules automobi-
les qui agit au sein d'un systéme de distribution
créé par un fournisseur d'automobiles.

Chiffre 7 Réparateur indépendant

1 Un réparateur indépendant est un prestataire de
services de réparation et d'entretien de véhicules
automobiles qui n'agit pas au sein du systéme de
distribution créé par le fournisseur d'automobiles
dont il assure la réparation ou I'entretien.

2 Est aussi réputé étre un réparateur indépendant
au sens de la présente communication, un répara-
teur agréé agissant au sein du systéme de distribu-
tion d'un fournisseur d'automobiles donné dans
tous les cas ou il fournit des services de réparation
et d'entretien portant sur des véhicules automobi-
les d'un autre fournisseur d'automobiles au réseau
duquel il n'appartient pas.

(...)
B. Régles
Chiffre 11 Principe

La Comco considére que des accords de distribu-
tion qui contiennent I'une des clauses figurant aux
chiffres 12 a 17 ci-dessous affectent de maniére
notable la concurrence au sens de l'article 5 alinéa
1 LCart et ne peuvent étre justifiés par des motifs
d'efficacité économique.

(...)
Chiffre 15 Aprés-vente

1 En régle générale, les clauses suivantes affec-
tent de maniére notable la concurrence et ne sont
pas justifiables, lorsqu'elles contiennent:

a) la restriction du droit pour un réparateur agréé a
limiter ses activités a la fourniture de services de
réparation et d'entretien et a la distribution de pie-
ces de rechange;

b) la restriction de la capacité du distributeur de
sous-traiter la fourniture de services de réparation
et d'entretien a des réparateurs agréés; le fournis-
seur d'automobiles peut toutefois exiger du distri-
buteur qu'il communique aux utilisateurs finals,
avant la conclusion de tout contrat d'achat, le nom
et I'adresse du ou des réparateurs agréés en ques-
tion et, si certains de ces réparateurs agréés ne se

trouvent pas a proximité du point de vente, qu'il in-
dique aux utilisateurs finals a quelle distance du
point de vente se situe le ou les ateliers de répara-
tion en question;

c) la restriction de la vente de piéces de rechange
pour des véhicules automobiles par les membres
d'un réseau de distribution sélective a des répara-
teurs indépendants actifs en Suisse ou dans I'EEE
qui utilisent ces piéces pour la réparation et I'entre-
tien d'un véhicule automobile;

d) la restriction de la faculté pour un fournisseur de
pieces de rechange d'origine ou de pieces de qua-
lité équivalente, d'outils destinés aux réparations,
d'équipements de diagnostic ou d'autres équipe-
ments de vendre de tels produits ou services a des
distributeurs agréés ou indépendants en Suisse ou
dans I'EEE et a des réparateurs agréés ou indé-
pendants actifs en Suisse ou dans I'EEE ou a des
utilisateurs finals;

e) la restriction de la capacité d'un distributeur ou
d'un réparateur agréé d'obtenir en Suisse ou dans
I'EEE d'une entreprise tierce de son choix des pié-
ces de rechange d'origine ou des piéces de re-
change de qualité équivalente et de les utiliser
pour la réparation ou I'entretien de véhicules auto-
mobiles; le fournisseur de véhicules automobiles
neufs peut toutefois imposer I'utilisation de piéces
de rechange d'origine fournies par lui pour les ré-
parations sous garantie, pour le service gratuit et
lors du rappel des véhicules;

f) le refus fait par le fournisseur d'automobiles de
donner acces aux opérateurs indépendants aux in-
formations techniques, aux équipements de dia-
gnostic et autres, aux outils, y compris les logiciels
appropriés ou a la formation nécessaire pour la ré-
paration et I'entretien de ces véhicules automobiles
ou pour la mise en ceuvre des mesures de protec-
tion de I'environnement.

2 L'accés cité a l'alinéa 1 lettre f doit comprendre
en particulier l'utilisation sans restriction des sys-
témes électroniques de contrdle et de diagnostic
d'un véhicule automobile, la programmation de ces
systéemes conformément aux procédures types du
fournisseur d'automobiles, les instructions en ma-
tiere de réparation et de formation et les informa-
tions nécessaires a l'utilisation des outils et équi-
pements de diagnostic et d'entretien. L'accés doit
étre accordé aux opérateurs indépendants sans
discrimination, rapidement et de fagon proportion-
née, et les informations doivent étre fournies sous
une forme utilisable. Si I'élément considéré est
couvert par un droit de propriété intellectuelle ou
s'il constitue un savoir-faire, I'accés ne peut pas
étre refusé abusivement.

(..)"

Il ressort de la note explicative de la Comco se rappor-
tant a la Communication précitée (publiée in DPC 2004
p. 971) notamment ce qui suit :

"(...)
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La Commission de la concurrence (ci-aprés: la
Comco) a adopté le 21 octobre 2002 une Commu-
nication concernant les accords verticaux dans le
domaine de la distribution automobile (ci-aprés: la
Communication), en vigueur depuis le 1er novem-
bre 2002.

Dans le cadre de sa mise en ceuvre, le secrétariat
de la Comco a été amené a fournir des explica-
tions a un certain nombre de questions soulevées
par les destinataires de la Communication.

La Comco réunit, dans le présent texte, les répon-
ses aux questions les plus fréquentes et les publie
sous forme de note explicative.

Ce faisant, elle tient compte des développements
enregistrés au niveau européen dans I'application
du reglement (CE) N° 1400/2002 et veille ainsi a
rester en harmonie avec la pratique développée
par la Commission européenne.

Chiffre 3: systémes de distribution

Dans le domaine de la vente, les fournisseurs
d’automobiles ont le choix entre deux modes de
distribution, a savoir la distribution exclusive ou sé-
lective. Il n’est plus possible de combiner ces deux
modes de distribution comme cela était le cas sous
I'ancien régime.

(...)
Chiffre 6: réparateur agréé

1. Les fournisseurs d’automobiles doivent organi-
ser leurs réseaux de réparateurs agréés sur la
base d'un systeme de distribution sélective
s’appuyant uniquement sur des criteres qualitatifs.

Ceci a pour conséquence qu'ils doivent accepter
en qualité de réparateurs agréés tous ceux qui
sont en mesure de remplir ces critéres (obligation
de contracter), y compris notamment les reven-
deurs agréés dont le contrat a été resilié, mais qui
souhaiteraient poursuivre leur activité comme ré-
parateurs agréés.

Il est légitime que les fournisseurs d’automobiles
vérifient si les candidats remplissent les critéres
avant de conclure un accord avec eux.

2. Les fournisseurs d’automobiles sont libres dans
le choix et la fixation des critéres qualitatifs que
doivent remplir les candidats. lls peuvent exiger
que les réparateurs agréés soient en mesure
d’exécuter des travaux de réparation ou d’entretien
d’'une qualité définie et dans des délais fixes.

Les exigences des fournisseurs d’automobiles por-
teront sur I'aptitude des réparateurs agréés a ho-
norer les garanties, a effectuer I'entretien gratuit et
a participer a un processus de rappel de tout véhi-
cule automobile de la marque considérée vendu
dans [I'Espace Economique Européen ou en
Suisse.

Certaines exigences qualitatives contribueront a
limiter de fagon indirecte le nombre de candidats
capables de les remplir. Toutefois, les fournisseurs
d’automobiles ne peuvent pas limiter le nombre de

réparateurs agréés comme cela est le cas dans le
domaine de la vente. Ainsi, les critéres qualitatifs
exigibles ne doivent pas aller au-dela de ce que
requiert une bonne exécution des travaux de répa-
ration et d'entretien.

Les fournisseurs d’automobiles ont [I'obligation
d’établir des critéres qualitatifs identiques et de les
appliquer de la méme maniére a tous les répara-
teurs (candidats ou déja agréés) qui sont dans une
situation semblable (principe de non-
discrimination). Il est tout a fait envisageable de
fixer pour des raisons économiques (zone
d’activité, type de clientéle) des critéres différents,
étant entendu qu’au sein de chaque catégorie le
principe de non-discrimination s’applique égale-
ment.

D’autre part, les critéres doivent étre les mémes
pour les réparateurs agréés qui sont aussi des re-
vendeurs agréés de véhicules neufs de la marque
considérée que pour ceux qui ne le sont pas.

Un garagiste peut devenir réparateur agréé de plu-
sieurs marques s'il est en mesure de remplir les
critéres qualitatifs exigés par chacune d’elles.

Les principes énoncés précédemment s’appliquent
également lorsque le fournisseur d’automobiles a
instauré un réseau de carrossiers agrées.

Chiffre 8: piéces de rechange

Si les fournisseurs d’automobiles souhaitent mettre
en place un réseau de distributeurs de piéces de
rechange d'origine, alors ils ont ['obligation
d’organiser leurs réseaux de distributeurs de pie-
ces de rechange d’origine sur la base d’'un sys-
téme de distribution sélective s’appuyant sur des
critéeres qualitatifs uniquement. Ceci a pour consé-
quence qu’ils doivent accepter en qualité de distri-
buteurs agréés tous ceux qui sont en mesure de
remplir ces critéres (obligation de contracter).

(...)

Chiffre 15 let. a et b: séparation des activités de
vente et de service aprés-vente

La Communication permet de dissocier les activi-
tés de vente et de service aprés-vente, de méme
que les activités de vente ne peuvent étre liées a
celles de la distribution de piéces détachées. Elle
prévoit la suppression de I'obligation pour un
méme acteur de se charger a la fois de la vente et
du service aprés-vente. Un distributeur agréé peut
donc limiter son activité exclusivement a la vente
de véhicules neufs ou au service aprés-vente.

La Communication prévoit que le distributeur agréé
(non réparateur) doit indiquer au consommateur fi-
nal les références d’'un réparateur agréé en me-
sure de fournir les services de réparation et
d’entretien, les travaux sous garantie et les répara-
tions a la suite du rappel de véhicules (chiffre 15
let. b).

Un distributeur agréé peut aussi agir comme répa-
rateur indépendant sur les véhicules neufs qu’il a
vendus. Il risque cependant de ne pas étre rému-
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néré par le fournisseur d’automobiles pour les re-
parations effectuées sous garantie, lors du rappel
de véhicules ou les services gratuits octroyés par
le fournisseur d’automobiles.

De méme, chaque distributeur agréé a la possibili-
té d’abandonner son activité de vente pour se
concentrer uniquement sur celle de réparateur
agréé.

L’'exercice conjoint des activités de vente et de
service aprés-vente comme distributeur et répara-
teur agréé reste toujours possible, si le distributeur
le souhaite.

Chiffre 15 let. c, d et e: approvisionnement en
pieces de rechange

Les fournisseurs d’automobiles n'ont pas le droit
de limiter les possibilités d’approvisionnement en
piéces de rechange. Un réparateur agréé ou indé-
pendant doit pouvoir se procurer directement des
pieces de rechange d’origine ou de qualité équiva-
lente aupres de tiers (équipementiers) et ce
n’'importe ou dans I'Espace Economique Européen
et en Suisse et les utiliser pour la réparation ou
I'entretien de véhicules automobiles.

Chiffre 15 let. f: accés aux informations techni-
ques

Tous les réparateurs indépendants doivent avoir
accés aux mémes informations techniques, forma-
tions, outils et équipements que les réparateurs
agréés. Il s’agit notamment des informations né-
cessaires pour exécuter les services d’entretien et
de réparation. L’'accés doit étre donné sans discri-
mination et rapidement. Les colts facturés aux ré-
parateurs indépendants doivent étre proportionnés.

(.)"

Multimarquisme pour la vente et I'aprés-vente
de véhicules

En ce qui concerne la vente et I'aprés-vente de
marques différentes, plusieurs dispositions des
contrats empéchaient les concessionnaires et les
réparateurs BMW d'utiliser leurs installations exis-
tantes pour vendre des voitures de marques
concurrentes ou en assurer le service apres-vente,
sans devoir consentir a des investissements inuti-
les car faisant double emploi. BMW a clairement
accepté que ses concessionnaires et réparateurs
utilisent leurs installations pour distribuer des véhi-
cules d’autres marques et en assurer le service
aprés-vente. L'entreprise a aussi précisé que les
concessionnaires et réparateurs peuvent utiliser
des systémes de gestion et des infrastructures in-
formatiques génériques (multimarques), y compris
pour les aspects comptables, et qu'ils ne sont pas
tenus de divulguer a BMW les informations sensi-
bles d’un point de vue commercial relatives a leurs
relations d’affaires avec d’autres marques. Ces
modifications offrent aux concessionnaires la pos-
sibilit¢ de se montrer innovants et plus efficaces,
afin que les consommateurs puissent profiter de
conditions commerciales plus avantageuses.

Acceés au réseau de réparateurs

Les contrats de service aprés-vente de BMW
contenaient une série d’exigences allant au-dela
des exemptions prévues par le réglement d'exemp-
tion par catégorie applicable au secteur automo-
bile. BMW a désormais réduit les exigences mini-
males de capacité a ce qui est objectivement né-
cessaire pour assurer des services de réparation
et d'entretien de haute qualité, et a abandonné tou-
tes les exigences quantitatives qui avaient pour ef-
fet de limiter directement le nombre de réparateurs
agréés dans une zone donnée. En outre, une nou-

10. La requérante a produit un communiqué de presse
du 13 mars 2006 de la Commission européenne, qui
mentionne notamment ce qui suit (IP/06/302):

velle "clause d'ouverture" prévoit que les répara-
teurs sont libres de s’approvisionner auprés de
fournisseurs différents pour tous les équipements

"Concurrence: la Commission accueille favora-
blement les modifications apportées aux ac-
cords de distribution et de service aprés-vente
de BMW

La Commission européenne a cl6turé son en-
guéte sur les accords de distribution et de ser-
vice aprés-vente de BMW aprés leur modifica-
tion en vue de leur mise en conformité avec le
reglement (CE) n° 1400/2002 de la Commission
d'exemption par catégorie pour la distribution
automobile (voir document IP/02/1073). Grace
aux modifications introduites par BMW, les
concessionnaires et les réparateurs pourront
désormais vendre des voitures de marques
concurrentes ou en assurer le service apres-
vente sans restrictions (multimarquisme), et
tous les réparateurs satisfaisant aux normes
gualitatives requises pourront devenir mem-
bres du réseau agréé. Une affaire analogue
concernant General Motors a également été
cldturée (voir document IP/06/303).

(...)

d’atelier et les outils, ainsi que 'ensemble du maté-
riel et des logiciels informatiques, a condition de
garantir une fonctionnalité et une qualité équivalen-
tes. BMW autorise aussi a présent les réparateurs
agréés a collaborer afin d’entreposer et d'acheter
ensemble les pieces détachées. Gréce a ces
adaptations et précisions, c’est la demande locale
qui peut déterminer I'emplacement des garages
agréés, de sorte que les consommateurs puissent
profiter de services aprés-vente de qualité et situés
prés de chez eux, et profitent de la concurrence
entre les réparateurs agréés BMW.

La Commission a également relevé que certaines
pratiques discriminatoires a I'égard des répara-
teurs "autonomes" (c'est-a-dire les garages qui ne
vendent pas de BMW neuves) avaient été aban-
données par BMW au cours de la procédure. Par-
mi ces pratiques, citons notamment le fait que,
dans certains Etats membres, les réparateurs
agréés autonomes n’étaient mentionnés ni dans le
répertoire des réparateurs officiels BMW figurant
sur le site web de BMW, ni dans les brochures de
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service se trouvant a bord des voitures, ni dans les
systemes de navigation installés dans les voitures
de la marque.

(.

11. A l'audience de mesures provisionnelles de ce jour,
trois témoins ont été entendus.

a) Philippe Poulin, directeur d'une concession BMW a
Morges entre 2001 et 2005 a déclaré en substance ce
qui suit :

L'intimée ne favorise pas les points de service aprés-
vente uniquement. Elle protége les concessions existan-
tes et émet des critéres et des exigences qui impliquent
de lourds investissements. L'activité de concessionnaire
de vente est difficile parce que l'intimée fixe des objectifs
de vente. Pour l'aprés-vente, on peut estimer mais pas
fixer d'objectifs (cela dépend des pannes, accidents,
etc.). L'avantage d'étre réparateur agréé c'est la recon-
naissance officielle de la qualité de spécialiste de la mar-
que, ce qui donne une bonne image. Les réparateurs
agréés assurent en outre le suivi des services pendant la
garantie, ce qui permet de fidéliser la clientéle. Les répa-
rateurs non-agréés n'ont pas accés aux données, aux
rappels de véhicules lorsqu'un probléme est décelé sur
une gamme de véhicules, et ne peuvent pas prolonger
les garanties. lIs travaillent sur un parc automobile vieil-
lissant. Il existe des réseaux multimarques, mais ils ne
peuvent pas travailler sur les véhicules actuels.

Si le client bénéficie d'un service de garantie auprés des
concessionnaires de vente et aprés-vente BMW, rien ne
I'empéche d'aller ensuite dans un garage indépendant.
Une bonne moitié des détenteurs de véhicules BMW
immatriculés entre 1995 et 2006 est suivie par un
concessionnaire agréé BMW, mais ce n'est qu'une esti-
mation.

Il existe une concurrence énorme entre BMW, Audi et
Mercedes; ces trois marques intéressent a peu prés la
méme clientéle. Il est difficile de donner la proportion de
part de marché entre ces trois marques.

b) Laurent Schmitt, directeur du garage Schmitt a Cla-
rens, ancien concessionnaire de vente et de service
aprés-vente BMW, a notamment exposé ce qui suit :

Environ 90 % des détenteurs de véhicules BMW sont
suivis dans les agences agréées BMW, en tout cas de-
puis 1999. En effet, depuis cette date, il existe un sys-
téme de service gratuit pendant la garantie. Le taux di-
minue ensuite avec I'dge de la voiture. Environ 50 % des
clients continuent a amener leur véhicule BMW chez un
réparateur agréé de la marque lorsque la garantie a expi-
re.

L'intimée ne favorise pas l'essor de points de service
aprés-vente uniquement. Les avantages d'étre répara-
teur agréé c'est que lI'on a accés aux données d'usine,
aux rappels s'il y a des problémes techniques. En outre,
les travaux exécutés sous garantie sont rémunérés. Le
témoin n'a plus la concession de vente BMW, dont il a
bénéficié pendant quatorze ans. Il ne remplissait plus
certains critéres posés par la marque : il fallait une socié-
té anonyme, une prolongation du droit de superficie et
des liquidités financieres plus importantes. Les investis-
sements de départ sont importants et évoluent aussi au

fil de la concession. L'investissement est plus important
pour la vente que pour le service aprés-vente. Pendant
deux ans, le témoin est resté uniquement réparateur
agréé, son contrat arrivant a échéance a fin 2008, sans
avoir été renouvelé.

c) Nenad Jankovic, mécanicien depuis I'année 2000
auprés de la requérante, a exposé ce qui suit :

La requérante ne peut pas exécuter les services sur les
véhicules BMW qui bénéficient du service gratuit, ce qui
représente environ un tiers de ses clients, soit environ
une vingtaine. Seuls les réparateurs agréés peuvent
prolonger une garantie et l'importateur ne rembourse les
services gratuits qu'a ceux-ci. En pratique, la requérante
dit au client d'aller chez un réparateur agréé. Le cas
échéant, elle prend rendez-vous chez un réparateur
agréé et y améne le véhicule. Cela implique une perte de
temps (il faut tenir compte des disponibilités du garage
agrée) et de fournir des véhicules de remplacement. En
outre, il existe un risque lorsqu'il faut apporter et ramener
le véhicule au garage. A cause de ce systéme, la requé-
rante a perdu un client.

12. La requérante a produit diverses piéces tendant a
établir que ses relations commerciales avec Maserati
(Suisse) SA étaient désormais rétablies. Ces piéces ne
sont cependant guére probantes. A l'audience, la requé-
rante a d'ailleurs admis que la procédure judiciaire a
I'encontre de Maserati (Suisse) SA, a la suite de la rési-
liation pour justes motifs par cette derniere du contrat de
réparateur agréé, était toujours pendante et que ses
mesures provisionnelles tendant a l'exécution provisoire
du contrat avaient été rejetées. Elle a par ailleurs confir-
mé son refus de soumettre a l'intimée toutes pieces rela-
tives a ce litige.

13. A l'audience, la requérante a également confirmé que
sa situation financiére était bonne et que son chiffre d'af-
faires était en augmentation sensible.

14. Par requéte de mesures provisionnelles du 21 dé-
cembre 2007, Speedy Garage SA a pris, avec dépens,
les conclusions suivantes :

"l. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, sous les
sanctions de l'art. 292 CPS, de se rendre auprés
de Speedy Garage SA dans un délai de 10 jours
afin de vérifier le degré de réalisation, par la requé-
rante, des criteres qualitatifs de la marque.

IIl. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, de
conclure provisoirement un contrat de service
aprés-vente avec Speedy Garage SA.

lll. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, sous les
sanctions de l'art. 292 CPS, de retourner a Speedy
Garage SA, dans un délai de 10 jours dés la mise
en ceuvre de l'injonction prévue sous chiffre I, le
contrat de service aprés-vente signé par les per-
sonnes autorisées a la représenter."

Par procédé écrit du 22 février 2008, lintimée BMW
(Suisse) SA a pris, avec dépens, les conclusions suivan-
tes :

"Principalement
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I. La requéte de mesures provisionnelles interjetée
par Speedy Garage SA le 21 décembre 2007 est
rejetée.

Subsidiairement (dans I'éventualité de I'admission
méme partielle de la requéte)

Il. Speedy Garage SA est astreinte a déposer au
greffe de la Cour civile du Tribunal cantonal du
canton de Vaud, dans un délai de dix jours a
compter de la notification de l'ordonnance de me-
sures provisionnelles, des s(retés d'un montant de
CHF 500'000.- (cing cent mille francs) sous forme
de dépbt en espéces ou de garantie bancaire,
faute de quoi I'ordonnance deviendra caduque.”

Par requéte de mesures provisionnelles du 23 février
2008, la requérante a modifié ses conclusions provision-
nelles comme il suit :

"A titre principal

I. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, sous les
sanctions de I'art. 292 CPS, de retourner a Speedy
Garage SA, dans les 10 jours, le contrat de service
aprés-vente signé par les personnes autorisées a
la représenter.

A titre subsidiaire

I. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, sous la
sanction de l'art. 292 CPS, de se rendre chez
Speedy Garage SA, dans un délai de 10 jours, afin
de vérifier le degré de réalisation des standards de
qualité de la marque;

II. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, dans un
délai de 10 jours a compter de son passage chez
Speedy Garage SA tel que prévu sous chiffre I,
d'indiquer précisément a Speedy Garage SA, par
écrit, sur quels points les standards de qualité de
la marque ne seraient pas réalisés et quelles sont
les modifications devant étre apportées aux fins de
remplir les standards;

[ll. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA de livrer a
Speedy Garage SA, sur demande de celle-ci, le
matériel et l'outillage tels qu'exigés par les stan-
dards de qualité de la marque, contre paiement, la
vente étant réputée résolue a défaut d'agrément
définitif de la requérante en qualité de réparateur
officiel de la marque;

IV. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, dans un
délai de 10 semaines au maximum a compter de
I'envoi tel que prévu sous chiffre I, de se rendre
auprés de Speedy Garage SA afin de vérifier de
maniére compléte la satisfaction des standards de
qualité;

V. Ordre est donné a BMW (Suisse) SA, dans un
délai de 15 jours a compter de la vérification telle
que prévue sous chiffre IV, soit de retourner a
Speedy Garage SA le contrat de service aprés-
vente signé par les personnes autorisées a la re-
présenter, soit, dans le méme délai, de motiver par
écrit, en détail, son refus d'admettre la candidature
de Speedy Garage SA en qualité de réparateur
agréé de la marque BMW pour le cas ou elle esti-

merait que les standards de qualité ne sont pas
encore réalisés."

A l'audience de ce jour, le conseil de l'intimée a conclu,
par dictée au procés-verbal, au rejet des conclusions
prises dans la requéte du 23 février 2008.

En droit :

I. La requérante fonde ses conclusions provisionnelles
sur la Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (RS 251; ci-aprés
LCart).

a) Est impérativement compétent pour ordonner des
mesures provisionnelles le tribunal du lieu dans lequel
est donnée la compétence pour connaitre de l'action
principale ou le tribunal du lieu dans lequel la mesure
devra étre exécutée (art. 33 de la loi fédérale du 24 dé-
cembre 2000 sur les fors en matiére civile [RS 272; ci-
apres LFors])).

Le for des actions découlant d'une entrave illicite a la
concurrence est régi par l'article 25 LFors applicable aux
actions fondées sur un acte illicite. La notion d'acte illicite
s'entend en effet dans un sens large et englobe notam-
ment les atteintes a la concurrence déloyale (DONZALLAZ,
Commentaire de la Loi fédérale sur les fors en matiere
civile, n. 9 ad art. 25 LFors, pp. 565-566; KELLER-
HALS/VON WERDT/GUNGERICH, Kommentar zum Gerich-
tsstandsgesetz, n. 12 et 13 ad art. 25, FF 1999 Il p.
2603 no 27; Poudret/Haldy/Tappy, Procédure civile vau-
doise, 3éme éd., note ad art. 25 LFors, p. 979).

Quatre fors alternatifs s'offrent a la victime d'une restric-
tion de la concurrence. Le premier for alternatif mis a
disposition par l'article 25 LFors est soit celui du domicile
de la personne ayant subi le dommage, soit le domicile
du défendeur. Le deuxieme for alternatif prévu par I'arti-
cle 25 LFors est le tribunal du lieu de I'acte ou du résultat
de celui-ci (DONzALLAZ, op. cit., n. 25 ad art. 25 LFors, p.
573). La notion d'acte illicite recouvre également les ac-
tions fondées notamment sur la violation de la LCart
(POUDRET/HALDY/TAPPY, op. cit., note ad art. 25 LFors).
En cas de pluralité d'intimés, tous peuvent étre attraits
devant I'un des juges compétents en vertu de l'article 33
LFors (REYMOND, Commentaire romand, n. 29 ad art. 17
LCart, p. 704).

En I'espéce, la compétence des autorités judiciaires vau-
doises est donnée. En effet, la requérante a son siege
dans le canton de Vaud. En outre, on peut admettre que
I'acte illicite reproché a l'intimée (le refus d'octroyer a la
requérante le service aprés-vente) a été commis dans le
canton de Vaud.

b) L'article 14 LCart prévoit que les cantons désignent
pour leur territoire un tribunal chargé de connaitre en
instance cantonale unique des actions intentées pour
restriction a la concurrence (al. 1). Ce tribunal connait
également d’autres actions civiles lorsqu’elles sont inten-
tées en méme temps que l'action pour restriction a la
concurrence et qu’elles lui sont connexes (al. 2).

Dans le canton de Vaud, c'est la Cour civile qui statue
dans les causes pour lesquelles le droit fédéral prévoit
une juridiction cantonale unique (art. 74 al. 3 de la Loi
d'organisation judiciaire [LOJV; RSV 173.01]).
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¢) La compétence de la cour de céans est donc donnée
en relation avec la violation de la LCart alléguée par la
requérante.

Il. En droit de la concurrence, les mesures provisionnel-
les sont régies par le droit fédéral. L'article 17 LCart ren-
voie aux articles 28c a 28f CC qui sont applicables par
analogie.

Selon l'article 28c alinéa 1er CC, celui qui rend vraisem-
blable qu'il est I'objet d'une atteinte illicite, imminente ou
actuelle, et que cette atteinte risque de lui causer un
préjudice difficilement réparable, peut requérir des mesu-
res provisionnelles.

Le requérant doit ainsi rendre vraisemblable, mais non
pas établir, les faits justifiant sa requéte et, en consé-
quence, l'apparence du droit dont il requiert la protection;
quant au juge, il doit se limiter & un examen prima facie
ou sommaire, sans préjuger le fond (ATF 120 1l 229
cons. 3b, JT 1996 | 326; POUDRET/HALDY/TAPPY, op. cit.,
n. 1 ad art. 101 CPC; HoHL, Procédure civile, tome II, nn.
2799 et 2815 a 1819, pp. 233 et 235-236).

L'octroi de mesures provisionnelles est soumis a l'exi-
gence de vraisemblance des faits allégués et a I'appa-
rence du droit invoqué. En droit des cartels, le requérant
doit donc rendre vraisemblable qu'il est ou risque d'étre
entravé dans l'accés a la concurrence ou l'exercice de
celle-ci (autrement dit qu'il est victime ou menacé d'une
atteinte actuelle ou imminente) en raison d'une restriction
illicite au sens de l'article 5 alinéa 1 ou 3 ou de l'article 7
LCart (REYMOND, op. cit., n. 47 ad art. 17 LCart, p. 707).

Le juge peut notamment interdire I'atteinte ou la faire
cesser a titre provisionnel, ou prendre les mesures né-
cessaires pour assurer la conservation des preuves (art.
28c al. 2 CC). Mais il peut également condamner l'intimé
a une obligation de faire. Si la procédure porte sur le
refus d'entretenir des relations commerciales, il a la pos-
sibilité de lui ordonner de continuer a exécuter un contrat
passé entre les parties (ATF 125 Ill 451 cons. 3¢, SJ
2000 I 122 [rés.]) ou — comme le requiert la requérante -
de conclure provisoirement un contrat (REYMOND, op. cit.,
n. 98 ad art. 17 LCart, p. 716).

Dans la mesure ou la requéte tend a une exécution anti-
cipée du droit au fond — comme en l'espéce -, le juge des
mesures provisionnelles doit se montrer plus exigeant
sur le degré de vraisemblance requis, les mesures provi-
soires ne pouvant étre ordonnées que si la requéte est a
premiére vue bien fondée (REYMOND, op. cit., nos 56 et
60 ad art. 17 LCart, pp. 709 et 710).

Le juge ne peut en particulier se contenter de vraisem-
blance quant aux faits mais doit soumettre leur établis-
sement a des conditions de preuve strictes, aprés une
administration des preuves compléte. En outre, il doit
procéder a un examen approfondi du droit au fond, dont
la mesure d'exécution anticipée est I'accessoire (HOHL,
op. cit.,, nos 2868 s.). L'examen sommaire du droit ne
suffit donc pas, le juge devant ainsi exiger un degré de
vraisemblance élevé, confinant a la certitude, de la pré-
tention au fond (JICC, P. c. C., du 15 ao(t 2002; JICC, F.
G.P.SAc. L., 27 avril 2007; cf. JT 2004 11l 105).

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a rappelé
qu'étant particulierement incisives pour leur destinataire,

les conditions permettant d'allouer des mesures provi-
sionnelles ayant pour objet une obligation de faire de-
vaient étre examinées avec une rigueur particuliére, la
rupture des liens de confiance étant de nature a empé-
cher la poursuite de la collaboration, méme temporaire
du contrat. A cet égard, il y a lieu de procéder a une ba-
lance des intéréts en présence (ATF 133 Il 360 cons.
9.2.2. et 9.2.3).

lll. La requérante soutient que l'intimée ne peut pas refu-
ser de lui octroyer la qualité de réparateur agréé de la
marque BMW dans la mesure ou elle remplit tous les
criteres qualitatifs fixés par l'importateur de la marque.
Elle invoque larticle 5 LCart et la Communication
concernant les accords verticaux dans le domaine de la
distribution automobile du 21 octobre 2002.

a) Aux termes de l'article 5 alinéa 1er LCart, les accords
qui affectent de maniére notable la concurrence sur le
marché de certains biens ou services et qui ne sont pas
justifiés par des motifs d’efficacité économique, ainsi que
tous ceux qui conduisent a la suppression d’une concur-
rence efficace, sont illicites.

Un accord est réputé justifié pour des motifs d'efficacité
économique lorsqu'il est nécessaire pour réduire les
colts de production ou de distribution, pour améliorer
des produits ou des procédés de fabrication, pour pro-
mouvoir la recherche ou la diffusion de connaissances
techniques ou professionnelles, ou pour exploiter plus
rationnellement des ressources (art. 5 al. 2 let. a). En
vertu de l'article 5 alinéa 2 lettre b LCart, I'accord ne doit
permettre en aucune fagon aux entreprises concernées
de supprimer une concurrence efficace.

L'article 6 LCart donne a la Comco la compétence de
fixer par voie d'ordonnances ou de communications les
conditions auxquelles des accords sont en régle géné-
rale réputés justifiés par des motifs d'efficacité économi-
que (FF 1995 p. 558).

Les communications ne font toutefois que préciser a
quelles conditions certains accords sont en régle géné-
rale licites (REYMOND, op. cit.,, n. 43 ad art. 6 LCart, p.
317). Elles ne contiennent que des "déclarations explica-
tives de principe" (REYMOND, op. cit.,, n. 44 ad art. 6
LCart, p. 317).

Un accord qui n'est pas prévu par la communication ou
une clause contractuelle qui ne répond pas aux condi-
tions de licéité posées par elle n'est pas illicite ipso iure.
Méme si I'accord tombe dans la catégorie de ceux qui
sont "en regle générale illicite[s]" en vertu de la commu-
nication, la Commission peut décider, au terme d'une
enquéte (art. 27 et 30 LCart), que le contrat est licite vu
les circonstances particuliéres du cas (REYMOND, op. cit.,
n. 48 ad art. 6 LCart, p. 318).

Le juge civil n'est pas tenu par les régles contenues dans
une communication - méme s'il devrait, en principe, s'y
référer (art. 15 LCart; REYMOND, op. cit., n. 45 ad art. 6
LCart, p. 317).

b) Le 21 octobre 2002, la Comco a édicté une "Commu-
nication concernant les accords verticaux dans le do-
maine de la distribution automobile" (publiée in DPC
2002 p. 778). A titre de préambule, la Comco précise que
cette communication a été inspirée par le réglement (CE)
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N°1400/2002 de la Commission du 31 juillet 2002
concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du
traité a des catégories d'accords verticaux et de prati-
ques concertées dans le secteur automobile qui est entré
en vigueur dans I'Espace Economique Européen (ci-
apres: EEE) le 1er octobre 2002 (ci-apres: réglement
d'exemption); qu'elle tient compte des conditions écono-
miques et juridiques spécifiques a la Suisse, la Comco
souhaitant éviter le cloisonnement du marché suisse,
favoriser la concurrence intramarque et stimuler la
concurrence sur le marché du service aprés-vente.

Le chiffre 11 de la Communication prévoit que les ac-
cords de distribution qui contiennent I'une des clauses
figurant aux chiffres 12 a 17 affectent de maniére notable
la concurrence au sens de l'article 5 alinéa 1 LCart et ne
peuvent étre justifiés par des motifs d'efficacité économi-
que.

Le chiffre 15 de la Communication pose le principe de la
suppression de Il'obligation pour un méme acteur de se
charger a la fois de la vente et du service aprés-vente
(cf. note explicative ad chiffre 15 let. a et b).

S'agissant du service aprés-vente, la note explicative
mentionne, sous chiffre 6, que les fournisseurs
d’automobiles doivent organiser leurs réseaux de répara-
teurs agréés sur la base d'un systéme de distribution
sélective s’appuyant uniquement sur des critéres qualita-
tifs, ce qui a pour conséquence qu’ils doivent accepter en
qualité de réparateurs agréés tous ceux qui sont en me-
sure de remplir ces critéres (obligation de contracter), y
compris notamment les revendeurs agréés dont le
contrat a été résilié, mais qui souhaiteraient poursuivre
leur activit¢ comme réparateurs agréés (cf. aussi
ROHN/VON ARX, Neue Wettbewerbsregeln im Automobil-
sektor, in sic! 2005 p. 838, spéc., pp. 841-842).

¢) En l'espéce, I'obligation de contracter sur laquelle se
fonde la requérante est énoncée sous le chiffre 6 de la
Note explicative relative a la Communication. Les régles
contenues dans une communication ne lient pas le juge
civil. Au demeurant, la question de savoir si une Note
explicative relative a la Communication de la Comco,
destinée a fixer les conditions dans lesquelles des ac-
cords en matiére de concurrence sont en régle générale
réputés justifies pour des motifs d'efficacité économique
au sens de l'article 5 alinéa 2 LCart peut fonder une obli-
gation de contracter apparait délicate et ne saurait étre
sans autre admise au stade des mesures provisionnel-
les.

En outre, l'intimée refuse l'agrégation de la requérante
principalement pour un probléme de confiance et de
risque résultant d'une relation entre Speedy Garage SA
et une autre marque. Or, on ne saurait exclure, a ce
stade, que les circonstances particulieres du cas d'es-
péce permettent de s'écarter de I'obligation de contracter
prévue par la Communication. La Comco ne l'exclut pas;
dans un courrier du 6 novembre 2007, elle a écrit a la
requérante que "si un tel argument n'est pas expressé-
ment prévu dans la communication, il pourrait, compte
tenu de son importance, étre pris en compte comme
justificatif d'un tel refus".

d) Quoi qu'il en soit, I'application de l'article 5 LCart pré-
suppose l'existence d'une coordination entre deux ou

plusieurs entreprises (accord), ce qui exclut les actes
unilatéraux, qui ne sont appréhendés que par l'article 7
LCart (Xoubls, Les accords de distribution au regard du
droit de la concurrence, thése, Zurich, Béale, Genéve
2002, p. 308). Or, un accord au sens de cette disposition
n'est pas rendu vraisemblable en l'espéce. En particulier,
la requérante n'établit pas - au degré de vraisemblance
élevé exigé s'agissant de conclusions provisionnelles
tendant a une obligation de faire (cf. cons. Il. ci-dessus) -
que l'intimée obligerait ses concessionnaires a cumuler
la vente et le service aprés-vente des véhicules BMW, ce
qui serait contraire au chiffre 15 de la Communication du
21 octobre 2002. Dés lors, le caractére licite ou illicite du
refus de contracter de l'intimée, en tant qu'acte unilatéral,
peut-étre examiné sous l'angle de l'article 7 LCart aussi
(cf. cons. IV. ci-dessous).

e) En définitive, la requérante ne rend pas hautement
vraisemblable une violation de I'article 5 LCart par l'inti-
mée.

IV. Il convient d'examiner si le comportement de l'intimée
constitue un acte illicite au sens de l'article 7 alinéa 2
lettre a LCart.

L'article 7 alinéa 2 lettre a LCart prévoit qu'est réputé
illicite le refus d'entretenir des relations commerciales.
Cette interdiction suppose que l'entreprise dispose d'une
position dominante sur le marché (A) et que le refus
d'accés soit abusif et ne repose sur aucune raison com-
merciale légitime (B) (CLERC, Commentaire romand, n.
122 ad art. 7 LCart, p. 398).

A) Par entreprises dominant le marché, on entend une
ou plusieurs entreprises qui sont a méme, en matiére
d'offre ou de demande, de se comporter de maniére
essentiellement indépendante par rapport aux autres
participants au marché (art. 4 al. 2 LCart), notamment
lorsque ceux-ci n'ont raisonnablement aucune autre al-
ternative que d'avoir des relations commerciales avec
cette entreprise (ATF 129 Il 497 cons. 6.3.1 et les réfé-
rences citées).

Le test de la position dominante sur le marché est effec-
tué en deux étapes. Dans un premier temps, il faut définir
quel est le marché pertinent (a). Dans une seconde
phase, il faut déterminer si la position que I'entreprise en
cause détient sur le marché peut étre qualifiée de domi-
nante (b), c'est-a-dire si I'entreprise peut se comporter de
maniére essentiellement indépendante par rapport aux
autres participants au marché (CLERC, op. cit.,, n. 8 ad
art. 4 al. 2 LCart, p. 164).

a) Pour établir la position dominante d'une entreprise sur
le marché, il convient de définir préalablement le marché
en cause, appelé marché pertinent ou marché concerné
(CLERC, op. cit., n. 54 ad art. 4 al. 2 LCart, p. 180).

Le marché concerné est délimité selon deux critéres
principaux : le marché du produit et le marché géogra-
phique. S'ajoute encore le critére secondaire du marché
temporel (CLERC, op. cit.,, n. 55 ad art. 4 al. 2 LCart, p.
181).

i) Le marché de produits ou services est défini sur la
base de critéres objectifs, en tenant compte des circons-
tances de chaque cas particulier, des spécificités du
secteur et des produits et /ou services concernés ainsi
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que de leur nature. Il faut toutefois également prendre en
considération les conditions de concurrence et la struc-
ture de la demande et de I'offre sur le marché afin d'éva-
luer si I'entreprise concernée a la possibilité d'entraver la
concurrence et de se comporter de maniére essentielle-
ment indépendante par rapport a ses concurrents, clients
et consommateurs. Selon la jurisprudence et la doctrine,
le juge doit en pareil cas restreindre son pouvoir d'exa-
men et laisser a l'autorité une certaine latitude de juge-
ment (Félix Service SA/Minolta (Schweiz) AG, publié in
DPC 2000 p. 716, cons. 5 pp. 731-732).

La notion de marché se fonde essentiellement sur la
substituabilité suffisante du c6té de la demande. Il s'agit
de se demander si la victime du comportement préten-
dument abusif (cocontractant ou consommateur) peut se
soustraire aisément aux conséquences de celui-ci en se
tournant vers des fournisseurs de biens ou de services
équivalents (CLERC, op. cit.,, n. 60 ad art. 4 al. 2 LCart).
Le marché déterminant comprend tous les produits ou
services qui ont pour objet de satisfaire une demande
déterminée, c'est-a-dire non seulement ceux vendus par
I'entreprise elle-méme, mais aussi tous ceux que les
partenaires commerciaux et/ou les consommateurs
considérent comme suffisamment substituables ou inter-
changeables en raison de leurs caractéristiques objecti-
ves, de leur prix, de l'usage auquel ils sont destinés et
des préférences des consommateurs (CLERC, op. cit., n.
62 ad art. 4 al. 2 LCart et les références citées). En plus
de la substituabilité au niveau de la demande, la substi-
tuabilité au niveau de l'offre peut étre utilisée comme
critére supplémentaire de définition du marché en cause,
pour autant qu'elle produise des effets de discipline équi-
valents a ceux de la substituabilit¢ du cbété de la de-
mande en termes d'immédiateté et d'efficacité (CLERC,
op. cit.,, n. 64 ad art. 4 al. 2 LCart).

Une entreprise peut disposer d'une position dominante
trés forte, voire d'un monopole sur un marché secondaire
par rapport a son activité principale, c'est-a-dire un mar-
ché de produits ou services (par exemple des piéces de
rechange ou des services d'entretien) dont I'achat fait
suite a l'achat des produits primaires et qui sont utilisés
en liaison avec ces derniers produits, et pour lesquels il
n'existe guére de substituts outre les pieéces ou services
fournis par le fournisseur du produit primaire, en particu-
lier pour des raisons de compatibilité technique entre les
produits secondaire et primaire ou pour des raisons liées
a des aspects de propriété intellectuelle. Tel est notam-
ment le cas des cartouches de toner ou d'encre pour les
imprimantes, des piéces détachées pour véhicules au-
tomobiles ou encore des services de maintenance pour
des logiciels et systémes informatiques. La question se
pose de savoir si I'entreprise non dominante sur le mar-
ché primaire peut étre considérée comme dominante sur
le marché de produits ou services secondaires assez
réduit. La réponse dépend de la définition du marché
pertinent, qui peut soit consister en un "marché-systeme"
portant sur un produit composé (par exemple le marché
de la vente initiale du produit primaire et celui du service
aprés-vente), soit étre limité au seul marché du produit
ou service dérivé (par exemple le service aprés-vente).
Une position dominante serait niée dans la premiére
hypothése alors qu'elle serait reconnue dans le second
cas. Les comportements abusifs allégués en relation

avec de possibles marchés-systémes sont le plus sou-
vent des refus abusifs d'entretenir des relations commer-
ciales (art. 7 al. 2 LCart) ou des affaires liées (CLERC, op.
cit., n. 67 ad art. 4 al. 2 LCart, pp. 187-188).

i) Le marché géographique comprend le territoire sur
lequel les partenaires potentiels de I'échange sont enga-
gés du coté de I'offre ou de la demande pour les produits
ou services qui composent le marché des produits (Xou-
DIS, op. cit., p. 304).

i) Toute position dominante doit étre évaluée dans une
perspective temporelle. Par définition, la domination sur
le marché est un pouvoir économique exercé sur la du-
rée, et non une position de force temporaire (CLERC, op.
cit., n. 79 p. 194 et n. 81 p. 195 ad art. 4 al. 2 LCart).

b) La définition de la position dominante figurant a I'arti-
cle 4 alinéa 2 LCart correspond a celle dégagée, en droit
communautaire, par la Cour de justice. Dans une juris-
prudence bien établie, la CJCE définit la position domi-
nante visée a l'article 82 TCE comme "une position de
puissance économique détenue par une entreprise qui lui
donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d'une
concurrence effective sur le marché en cause en lui four-
nissant la possibilit¢ de comportements indépendants
dans une mesure appréciable vis-a-vis de ses concur-
rents, de ses clients et, finalement, des consommateurs
(CLERC, op. cit.,, n. 95 ad art. 4 al. 2 LCart, p. 201).

c) La Comco a notamment reconnu I'existence d'un mar-
ché-systéme regroupant la vente des appareils de photo
Minolta et la réparation ultérieure de ces appareils (par le
fabricant ou par des réparateurs indépendants). Elle a
considéré que le comportement de Minolta sur le marché
en aval (réparation) était préventivement discipling, Mi-
nolta renongant logiquement a pratiquer pour ses répara-
tions des prix excessifs supérieurs a ceux des autres
marques, afin d'éviter que les consommateurs ne dimi-
nuent leurs achats d'appareils photo Minolta au profit de
marques concurrentes. Selon la Comco, Minolta ne dis-
posant que d'une part de 24 % du marché de la vente
d'appareils photo en Suisse et faisant face a un nombre
important de concurrents, elle n'a pas une position domi-
nante sur le marché-systéme (Minolta, DPC 1999 p. 247
et DPC 2000 p. 716).

La Comco n'a pas jugé que Kyocera occupe une position
dominante sur le marché des fournitures destinées a ses
propres imprimantes, en dépit de la part importante
qu'elle détient sur ce marché, au motif qu'elle subit une
concurrence intensive sur le marché primaire - celui des
imprimantes, ou les conditions sont telles que cette
concurrence a également pour effet de limiter sa liberté
d'action sur le marché secondaire, autrement dit celui
des fournitures pour imprimantes. Elle a ainsi également
tenu compte du fait que les acquéreurs d'imprimantes
sont bien informés du prix demandé pour ces fournitures,
que cet élément semble entrer en ligne de compte dans
leur décision d'achat, ainsi que de la durée d'utilisation
des imprimantes (Rapport 1995 sur l'application des
regles de concurrence dans I'Union européenne, partie I,
p. 148). Dans le méme sens, la Commission des cartels
(in Publication de la Commission des cartels [PublCC]
1977, p. 55) n'a pas jugé utile d'examiner plus avant des
contrats de service pour appareils a copier relevant au
passage que l'on considére en général les appareils a
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copier avec les services et les pieces de rechange en-
semble comme un seul produit.

d) Selon Xoubis (op. cit., pp. 306-307), de maniére géné-
rale, il n'est pas possible d'affirmer que les produits de
marque constituent d'emblée des marchés séparés en
raison de leur différenciation. S'agissant du marché au-
tomobile, en retenant que chaque marque de voiture
constituait un marché pertinent — tant au niveau des im-
portateurs et des détaillants qu'a celui des pieces de
rechanges — la Commission des cartels fait abstraction
de la concurrence existant entre les marques. Une ana-
lyse de la contrainte concurrentielle exercée entre les
différentes marques elt été indispensable avant de
conclure que les importateurs disposaient d'un "quasi-
monopole". Les accords de distribution exclusive confe-
rent certes un "monopole" a l'intérieur de la marque, mais
les parties ne peuvent faire abstraction de la concurrence
d'autres marques. Le pouvoir de marché des parties aux
accords de distribution doit donc étre déterminé en te-
nant compte de la concurrence qui existe entre les struc-
tures verticales, et, en fin de compte, sur le marché final.

e) En 'espéce, l'intimée fait valoir que le marché concer-
né ne doit pas étre limité a la marque "BMW" mais doit
inclure I'ensemble des véhicules sportifs et hauts de
gamme concurrents, le "segment plus", qui inclut les
marques concurrentes Audi et Mercedes. Elle allégue
que sa part sur ce "segment plus" représente environ 20
%, ce qui ne permet pas de conclure qu'elle dispose
d'une position dominante.

La requérante soutient que le marché pertinent est celui
du service aprés-vente des véhicules BMW. Sur ce mar-
ché pertinent, l'intimée disposerait, selon les témoins,
d'environ 50 % des parts de marché dans la mesure ou
les propriétaires d'automobiles de la marque BMW ne se
rendent pas tous dans des garage agréés BMW pour le
service et la réparation de leur véhicule. En effet, les
garages indépendants ou multimarques peuvent procé-
der aux réparations et a l'entretien des véhicules BMW.
La requérante estime qu'avec environ 50 % de part sur
ce marché, l'intimée dispose d'une position dominante.

Ces deux théses ne sont pas dépourvues de toute justifi-
cation. A ce stade, point n'est toutefois besoin de tran-
cher la question. En effet, la requéte de mesures provi-
sionnelles doit de toute maniére étre rejetée pour les
motifs exposés ci-dessous.

B) Le simple fait qu'une entreprise dominant le marché
entrave l'accés d'autres entreprises a la concurrence et
son exercice n'est pas illicite. Encore faut-il que I'entre-
prise dominant le marché limite de fagon abusive la liber-
té d'action de ses concurrents (FF 1995 | 564).

a) En vertu de l'article 7 alinéa 1er LCart, une entreprise
abuse de sa position dominante lorsque deux conditions
cumulatives sont réalisées :

- soit elle entrave l'accés a la concurrence ou son exer-
cice par d'autres entreprises, soit elle exploite sa position
dominante au détriment de ses partenaires commer-
ciaux,

- et cela, sans que son comportement repose sur des
considérations commerciales légitimes (CLERC, op. cit.,
n. 61 ad art. 7 LCart, p. 378).

Les pratiques d'entrave limitent I'accés ou I'exercice de la
concurrence par d'autres entreprises, qui sont soit des
concurrents actuels ou potentiels, soit des partenaires
commerciaux de l'entreprise en position dominante. I
s'agit de freiner la concurrence notamment par le refus
de vente (art. 7 al. 2 let. a LCart).

L'article 7 alinéa 2 lettre a LCart ne conféere pas aux
concurrents d'une entreprise dominante un droit d'acces
au marché en cause et il n'impose pas une obligation
générale de contracter a charge de l'entreprise domi-
nante. Ce n'est qu'en cas d'abus qu'une obligation de
contracter peut étre mise a charge de I'entreprise domi-
nante (CLERC, op. cit., n. 118 ad art. 7 LCart p. 397).

b) Un refus discriminatoire de contracter n'est abusif
qu'en l'absence d'un motif justificatif. Tel est le cas lors-
que l'entreprise dominante refuse d'entretenir des rela-
tions commerciales avec un partenaire commercial, alors
qu'elle a conclu ou qu'elle poursuit des contrats similaires
dans des conditions comparables avec d'autres entrepri-
ses, et lorsque le produit ou le service en cause est in-
dispensable a I'exercice des activités de I'entreprise re-
quérante, de sorte que celle-ci risque d'étre exclue de la
concurrence (CLERC, op. cit., n. 144 ad art. 7 LCart, p.
408).

Une entreprise peut refuser d'entretenir des relations
commerciales avec un partenaire pour des motifs objec-
tifs d'ordre commercial (FF 1995 | 566), soit pour des
raisons d'efficacité au niveau de I'entreprise, ou encore
pour obtenir une prestation ayant le meilleur rapport qua-
lité/prix pour le consommateur (ATF 129 Il 497 cons.
6.5.4 et les références citées).

En I'espéce, l'intimée fonde principalement son refus de
contracter sur la réputation commerciale de la requé-
rante. Elle fait valoir qu'elle est préoccupée par des in-
formations recueillies a propos de la rupture des relations
contractuelles entre la requérante et Maserati (Suisse)
SA; lintimée a été informée du fait que Maserati aurait
résilié avec effet immédiat le contrat par lequel la requé-
rante s'était vu octroyer le statut de réparateur agréé de
cette marque et une procédure judiciaire serait pendante
entre ces parties. Elle reproche a la requérante de refu-
ser de lui donner des indications précises a ce sujet. A
l'audience, la requérante a admis que la procédure judi-
ciaire a lI'encontre de Maserati (Suisse) SA, a la suite de
la résiliation pour justes motifs par cette derniére du
contrat de réparateur agréeé, était toujours pendante et
que ses mesures provisionnelles tendant a I'exécution
provisoire du contrat avaient été rejetées. Elle a par ail-
leurs confirmé son refus de soumettre a l'intimée toutes
piéces relatives a ce litige.

La réputation commerciale pourrait étre un argument
permettant de justifier le refus d'entretenir des relations
avec un partenaire commercial (SCHLOSSER/VILLA, Les
contrats de distribution sélective, Cedidac no 38, Lau-
sanne 1998, p. 127). La Comco elle méme ne l'exclut
pas. En effet, comme déja dit (cf. cons. lll/c ci-dessus),
par courrier du 6 novembre 2007 a la requérante, la
Comco a précisé que "si un tel argument n'est pas ex-
pressément prévu dans la communication, il pourrait,
compte tenu de son importance, étre pris en compte
comme justificatif d'un tel refus”. Il n'est pas exclu, a ce
stade, que les circonstances de la résiliation soient de
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nature a entacher la réputation commerciale de la requé-
rante. Le refus de cette derniére de montrer toute piéce
en relation avec ce litige est a cet égard de nature a in-
quiéter légitimement l'intimée et a constituer un motif non
abusif de refus de contracter. Au demeurant, la question
de savoir si la requérante remplit les critéres qualitatifs
d'agrégation est, en I'état, encore ouverte.

Il s'ensuit que la requérante ne rend pas hautement vrai-
semblable (cf. cons. Il.) un comportement illicite de l'inti-
mée au sens de l'article 7 LCart non plus.

V. Par surabondance, les conditions de l'urgence et du
dommage difficilement réparable ne sont pas non plus
remplies.

Le juge ne peut ordonner des mesures provisionnelles
que si le requérant rend vraisemblable que I'entrave illi-
cite qu'il subit ou qui le menace risque de lui causer un
préjudice difficilement réparable, c'est-a-dire un dom-
mage que méme un jugement favorable sur le fond ne
pourrait pas (ou pas complétement) compenser et que
seule une décision rapide est de nature a prévenir ou a
faire cesser (REYMOND, op. cit.,, n. 59 ad art. 17 LCart, p.
710). Un dommage exclusivement pécuniaire doit étre
consideré comme difficilement réparable lorsqu'il ne
pourra pas étre compensé (ou ne I'étre que difficilement)
par des dommages-intéréts. Tel sera en particulier le cas
lorsqu'il risque d'étre malaisé a chiffrer ou a prouver,
notamment lorsque I'entrave subie par le requérant est
de nature a lui faire perdre des clients ou a affaiblir sa
position sur le marché; lorsque la solvabilité de l'intimé
est douteuse; lorsque I'entrave met en danger I'existence
méme du requérant; lorsque le requérant risque de ne
pas pouvoir obtenir la réparation de son dommage, en
particulier dans les litiges a caractére international (RE-
YMOND, op. cit.,, nos 68 a 73 ad art. 17 LCart, pp. 711-
712; JICC, S. Sarl ¢/ T. S. AG, du 1er novembre 2004,
publié in DPC 2005 p. 200; ATF 130 1l 149).

La mesure requise doit en outre étre urgente et répondre
au principe de proportionnalité (ATF 130 Il 149 cons.
2.3).

En I'espéce, la requérante fait valoir un dommage exclu-
sivement pécuniaire. Or, la solvabilité de l'intimée n'est
pas douteuse et rien d'indique qu'un éventuel dommage
ne pourrait étre établi, cas échéant en application de
I'article 42 CO.

En outre, il ressort de la déposition du témoin Jankovic
que seule une vingtaine de clients possédent un véhicule

BMW et le confient a la requérante et un seul client n'est
plus revenu chez elle en raison des inconvénients liés au
fait qu'elle n'est pas réparateur agréé de la marque BMW
(la requérante doit s'organiser pour amener le véhicule
chez un réparateur agréé afin de procéder au service
gratuit, ce qui peut prolonger les délais d'attente pour le
client).

Par ailleurs, la survie économique de la requérante n'est
pas menacée par le refus de l'intimée de lui octroyer le
statut de réparateur agréé de la marque BMW. Celle-ci
ne l'allégue du reste pas. Au contraire, son chiffre d'affai-
res aurait sensiblement progressé ces derniéres années.

Enfin, méme les réparateurs non agréés, comme la re-
quérante, peuvent procéder aux réparations et a I'entre-
tien des véhicules de la marque BMW et ont accés au
marché des piéces détachées de cette marque. La re-
quérante n'établit donc pas que la condition de I'urgence
serait remplie.

Pour ces motifs aussi, la requéte de mesures provision-
nelles doit étre rejetée.

VI. En définitive, la requéte de mesures provisionnelles
déposée par Speedy Garage SA est rejetée.

Point n'est donc besoin d'examiner les conclusions de
l'intimée visant a l'octroi de sretés en sa faveur, qui sont
sans objet.

VII. Compte tenu de la complexité de la cause et de I'au-
dition des témoins, les frais de la procédure provision-
nelle sont arrétés a [...] francs (art. 170a al. 3 TFJC).

Obtenant ainsi gain de cause, l'intimée BMW (Suisse) SA
a droit a des dépens, qu'il convient d'arréter a [...] francs,
a titre de participation aux honoraires et débours de son
conseil.

Par ces motifs, le juge instructeur, statuant a huis clos et
par voie de mesures provisionnelles :

I. Rejette les conclusions provisionnelles prises par la
requérante Speedy Garage SA le 21 décembre 2007
telles que modifiées le 23 février 2008.

Il. Arréte les frais de la procédure provisionnelles a [...]
fr. pour la requérante.

lll. Condamne la requérante a verser a l'intimée BMW
(Suisse) Sale montant de [...] fr. a titre de dépens de la
procédure provisionnelle.
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C2  Bundesgericht

Tribunal fédéral
Tribunale federale

C2 1. Almonte SA/Air Mercury AG

Urteil des Bundesgericht vom 12. Juni 2008, I. zivilrecht-
liche Abteilung Almonte SA gegen Air Mercury AG. Be-
schwerde gegen das Urteil des Appellationsgerichts des
Kantons Basel-Stadt vom 9. November 2007

SACHVERHALT
A.

Die Almonte SA, Zug (Beklagte, Beschwerdeflhrerin)
und die Air Mercury AG, Bettwil/AG (Klagerin, Beschwer-
degegnerin) sind beide im Bereich der industriellen Ab-
fallentsorgung tatig. Sie vermitteln inlandischen Abfall-
produzenten oder Abfallabnehmern auslandische Ent-
sorger und beschaffen die notwendigen Bewilligungen.

A.a Am 19. Mai 2003 schlossen die Parteien einen Ver-
trag Uber die Entsorgung von Abfallen aus der Automo-
bilindustrie, welche in dieser Branche als "Resh" be-
zeichnet werden. Sie vereinbarten, zwecks "Sicherstel-
lung von langfristigen und konkurrenzfahigen Dienstleis-
tungen" fir die Entsorgung von Resh aus den Schweizer
Schredderbetrieben in Form eines Konsortiums zusam-
menzuarbeiten. Danach wolle das Konsortium mit dem
Vertrag die Marktfihrerschaft in der Entsorgung von
Resh ausbauen. Zu diesem Zweck werde die Klagerin
die Ausfuhrung ihrer Geschafte an die Beklagte tbertra-
gen. Unter Ziffer 5 des Vertrages bestimmten die Partei-
en, dass die Klagerin von der Beklagten fur die den Kun-
den in Rechnung gestellten Resh-Abfalle Fr. 20.- pro
Tonne exklusive Mehrwertsteuer erhalten werde. Die
Auszahlung der Entschadigung sollte monatlich per Ende
jedes Folgemonats erfolgen.

A.b Am 1. September 2004 befasste die Klagerin das
Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt insbesondere mit
dem Begehren, die Beklagte sei zur Rechnungslegung
Uber die von ihr in der Zeit vom 1. Juni 2003 bis zum 31.
Juli 2004 den Kunden in Rechnung gestellten Resh-
Abfalle sowie zur Bezahlung von Fr. 20.- pro Tonne zu
verpflichten. Die Beklagte verlangte die Abweisung der
Begehren mit der Begriindung, bei richtiger Auslegung
des Konsortialvertrages habe sie die Klagerin nur fur die
Menge Resh-Abfalle zu entschadigen, welche die Klage-
rin neu in das Konsortium eingebracht habe. Ausserdem
stellte sie sich auf den Standpunkt, der Konsortialvertrag
sei als unzuldssige Wettbewerbsabrede im Sinne des
Kartellgesetzes (KG; SR 251) zu qualifizieren und aus
diesem Grunde nichtig.

A.c Nachdem das Zivilgericht dem Begehren auf Rech-
nungslegung stattgegeben und entsprechende Unterla-
gen und Auskinfte eingeholt hatte, beantragte die Klage-
rin mit modifiziertem Rechtsbegehren, die Beklagte sei
fur die Zeit vom 1. Juni 2003 bis 31. Juli 2004 zur Zah-

lung von Fr. 310'562.25 Entschadigung zuzlglich 5 %
Zins seit Klageeinreichung zu verurteilen.

A.d Mit Urteil vom 15. September 2006 verpflichtete das
Zivilgericht Basel-Stadt die Beklagte, der Klagerin Fr.
310'562.25 plus 5 % Zins seit 1. September 2004 zu
bezahlen. Das Gericht kam in Auslegung des Konsortial-
vertrages vom 19. Mai 2003 zum Schluss, dass danach
die umstrittene Entschadigung entgegen der Ansicht der
Beklagten fir samtliche in Rechnung gestellten Resh-
Abfalle geschuldet sei. Es verweigerte sodann der Be-
klagten die Berufung auf Willensmangel und erwog
schliesslich, kartellrechtliche Aspekte seien fir den Aus-
gang des Verfahrens unerheblich, weshalb kein Bericht
der Wettbewerbskommission im Sinne von Art. 15 KG
eingeholt werden musse.

B.

Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt besta-
tigte mit Urteil vom 9. November 2007 das erstinstanzli-
che Urteil. Mit dem Zivilgericht legte das Appellationsge-
richt den Konsortialvertrag im Sinne der Klagerin aus und
verneinte die einseitige Unverbindlichkeit wegen Wil-
lensmangels der Beklagten. Den Haupteinwand der Be-
klagten, dass die Klage aus kartellrechtlichen Grinden
abgewiesen werden musse, verwarf das Appellationsge-
richt ebenfalls. Es liess die Frage offen, ob der Konsorti-
alvertrag eine verbotene wettbewerbsbehindernde Abre-
de darstelle, da die Beklagte das umstrittene Entgelt
selbst dann leisten musste, wenn die Wettbewerbskom-
mission den Vertrag als kartellrechtswidrig erachten soll-
te. Das Gericht hielt zwar daflr, dass der Vertrag in die-
sem Fall von Anfang an nichtig ware, schloss jedoch, der
umstrittene Entgeltsanspruch sei fir den erflillten oder
teilerfillten Vertrag geschuldet.

C. Mit Beschwerde in Zivilsachen stellt die Beschwerde-
fuhrerin die Antrage, das Urteil des Appellationsgerichts
Basel-Stadt vom 9. November 2007 sei aufzuheben und
die Klage sei abzuweisen, eventualiter sei die Sache zur
erneuten Entscheidung an die Vorinstanz zurickzuwei-
sen. Sie verlangt zunachst die Erganzung des Sachver-
halts mit der Begrindung, die Hohe des von der Be-
schwerdegegnerin beanspruchten Entgelts betrage fir
27'556 Tonnen Resh a Fr. 20.- insgesamt Fr. 593'026.-,
wovon die Beschwerdegegnerin bereits Fr. 282'464.-
direkt bei Kunden der Beschwerdeflihrerin eingezogen
habe; ausserdem will sie den Sachverhalt durch eine
Feststellung erganzt haben, wonach sie schon im Mai
2004 gegenuber der Beschwerdegegnerin auch die Kar-
tellrechtswidrigkeit des Konsortialvertrags geltend ge-
macht habe. Sie halt sodann daran fest, der Vertrag ver-
stosse gegen das Kartellgesetz und sei nichtig.
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D.

Die Beschwerdegegnerin beantragt in der Antwort, auf
die Beschwerde sei nicht einzutreten, eventuell sei sie
abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

E.

Mit Verfigung vom 6. Februar 2008 wurde das Gesuch
der Beschwerdeflhrerin um Erteilung der aufschieben-
den Wirkung abgewiesen. Ein Wiedererwagungsgesuch
der Beschwerdefihrerin vom 21. Februar 2008, zu dem
sich die Beschwerdegegnerin am 10. Marz 2008 ver-
nehmen liess, blieb unbehandelt. Es wird mit dem Ent-
scheid Uber die Beschwerde gegenstandslos.

ERWAGUNGEN
1.

Die Beschwerde hat eine Zivilsache zum Gegenstand
(Art. 72 BGG). Sie richtet sich gegen einen Entscheid
einer letzten kantonalen Instanz (Art. 75 Abs. 1 BGG),
mit dem die Forderung der Beschwerdegegnerin Uber Fr.
310'562.25 (Art. 74 Abs. 1 Bst. b BGG) zugesprochen
wird (Art. 90 BGG). Die Beschwerdefiihrerin, die mit ih-
ren Antragen auf Abweisung der Klage vor der Vorin-
stanz unterlegen ist (Art. 76 BGG), hat die Beschwerde
rechtzeitig eingereicht (Art. 100 und Art. 44 BGG).

1.1 Nach Art. 105 BGG legt das Bundesgericht seinem
Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat (Abs. 1). Es kann diese Sachverhaltsfest-
stellung von Amtes wegen berichtigen oder erganzen,
wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Abs.
2). Die Voraussetzungen fiir eine Sachverhaltsriige nach
Art. 97 Abs. 1 BGG und fir eine Berichtigung des Sach-
verhalts von Amtes wegen nach Art. 105 Abs. 2 BGG
stimmen im Wesentlichen Uberein. Soweit es um die
Frage geht, ob der Sachverhalt willkirlich oder unter
verfassungswidriger Verletzung einer kantonalen Verfah-
rensregel ermittelt worden ist, sind strenge Anforderun-
gen an die Begruindungspflicht der Beschwerde gerecht-
fertigt. Entsprechende Beanstandungen sind vergleich-
bar mit den in Art. 106 Abs. 2 BGG genannten Rlgen.
Demzufolge genigt es nicht, einen von den tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz abweichenden Sachver-
halt zu behaupten. Vielmehr ist in der Beschwerdeschrift
nach den erwahnten gesetzlichen Erfordernissen darzu-
legen, inwiefern diese Feststellungen willkirlich bzw.
unter Verletzung einer verfahrensrechtlichen Verfas-
sungsvorschrift zustande gekommen sind. Ausserdem
kann die Feststellung des Sachverhalts nur gerigt wer-
den, wenn die Behebung des Mangels fur den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1
BGG). Andernfalls kénnen Vorbringen mit Bezug auf
einen Sachverhalt, der von den Feststellungen im ange-
fochtenen Entscheid abweicht, nicht beriicksichtigt wer-
den (BGE 133 11 249 E. 1.4.3 S. 254 f.).

1.2 Die Beschwerdefiihrerin will den im angefochtenen
Entscheid festgestellten Sachverhalt durch zwei Elemen-
te erganzen und insbesondere beifligen, dass es sich bei
der umstrittenen Forderung um einen Restbetrag han-
delt, wahrend die Beschwerdegegnerin einen Teil des
vertraglich vereinbarten Entgelts direkt bei Kunden der
Beschwerdeflhrerin einkassiert habe; ausserdem legt sie

Wert auf die Feststellung, dass sie schon von Anfang an
nicht nur die Auslegung des Konsortialvertrags bestritten
und sich auf Willensméangel berufen, sondern auch die
Nichtigkeit wegen Verstosses gegen Kartellrecht behaup-
tet habe. Inwiefern diese zusatzlichen Feststellungen fiir
die Entscheidung erheblich sein konnten, ist weder er-
kennbar noch lasst sich dazu der Beschwerde etwas
entnehmen. Nach Art. 97 Abs. 1 BGG kann die unrichtige
Feststellung des Sachverhalts nur geriigt werden, wenn
die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfah-
rens entscheidend sein kann. Diese Voraussetzung fehlt
hier. Der von der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt ist
dem vorliegenden Beschwerdeverfahren als verbindlich
zugrunde zu legen.

2.

Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid offen
gelassen, ob der Konsortialvertrag vom 19. Mai 2003
gegen das Kartellgesetz verstosst; sie hat mit der ersten
Instanz insbesondere darauf verzichtet, gemass Art. 15
KG einen Bericht der Wettbewerbskommission einzuho-
len. Sie hat angenommen, die Forderung auf die Gegen-
leistung fir den von der Beschwerdegegnerin wahrend
der Zeit vom 1. Juni 2003 bis zum 31. Juli 2004 erfullten
Vertrag sei auch fur den Fall zuzusprechen, dass der
Vertrag gegen das Kartellgesetz verstossen sollte. Die
Beschwerdeflihrerin halt in ihrer Beschwerde daran fest,
dass sie aus dem widerrechtlichen Vertrag nicht zur Zah-
lung verpflichtet werden kdnne.

2.1 Die zivilrechtlichen Folgen eines Verstosses gegen
das Kartellgesetz sind zunachst in Art. 12 f. KG geregelt.
Danach kann das Gericht insbesondere zur Durchset-
zung des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs
anordnen, dass Vertrage ganz oder teilweise ungliltig
sind (Art. 13 Bst. a KG). Aus dieser Bestimmung wird von
einem Teil der Lehre abgeleitet, dass ein Verstoss gegen
die Art. 5 ff. KG nicht ohne weiteres zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts flhrt, sondern dass es der gerichtlichen
Anordnung dieser Rechtsfolge bedarf (vgl. REGULA WAL-
TER, in: Homburger et al. [Hrsg.], Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, N. 12 zu Art.
13 KG; FRANZ HOFFET, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, a.a.0., N. 144 zu Art. 5 KG; BRECH-
BUHL/DJALALI, Die zivilrechtliche Folge einer unzulassigen
Wettbewerbsabrede, in: SZW 1997 S. 107), wobei teil-
weise angenommen wird, die Gestaltungsklage beziehe
sich allein auf das kartellwidrige Zustandekommen des
Vertrages (HUBERT STOCKLI, Anspriche aus Wettbe-
werbsbehinderung, Diss. Freiburg 1999, Rz. 793). Fur
den Fall, dass ein Vertrag inhaltlich als unzuldssige
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 KG zu qualifizie-
ren ist, vertritt die herrschende Lehre dagegen die An-
sicht, dass Art. 20 OR Anwendung findet (vgl. TERCIER,
Les voies de droit, in: Schweizerisches Immaterialgiter-
und Wettbewerbsrecht [SIWR], Bd. V/2, Ba-
sel/Genf/Minchen 2000, S. 359 f.; STOFFEL, Wettbe-
werbsabreden, in: SIWR, Bd. V/2, a.a.0., S. 82 f,; JURG
BORER, Kommentar zum Kartellgesetz, Zurich 2005, N. 2
zu Art. 13 KG sowie N. 4 ff. der Vorbemerkungen zum
zivilrechtlichen Verfahren [Art. 12 - 17 KG]; STOCKLI,
a.a.0., Rz. 793; SVEN NAGEL, Schweizerisches Kartellpri-
vatrecht im internationalen Vergleich, Diss. Zirich 2007,
Rz. 401; ANNE-CATHERINE HAHN, in: Baker & McKenzie
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[Hrsg.], Handkommentar zum Kartellgesetz, Bern 2007,
N. 24 f. zu Art. 12 KG).

2.2 Widerrechtlich im Sinne von Art. 20 OR ist ein Ver-
trag nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts,
wenn sein Gegenstand, sein Abschluss mit dem verein-
barten Inhalt oder sein mittelbarer Zweck gegen objekti-
ves schweizerisches Recht verstdsst. Voraussetzung der
Nichtigkeit ist dabei stets, dass diese Rechtsfolge aus-
dricklich im betreffenden Gesetz vorgesehen ist oder
sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt
(BGE 134 Il 52 E. 1.1 S. 54; 129 11l 209 E. 2.2 S. 213;
123 11 60 E. 3b S. 62). Das Kartellrecht bezweckt, den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG); Vertragsab-
reden, die den Wettbewerb unzuldssig beschréanken,
sollen nicht durchgesetzt werden kdnnen (ZAcH, Schwei-
zerisches Kartellrecht, 2. Aufl.,, Bern 2005, Rz. 854 ff.).
Es ergibt sich aus diesem Zweck, dass rechtswidrige
vertragliche Abreden insoweit nichtig sind, als das ver-
tragsgemasse Verhalten den wirksamen Wettbewerb
unzulassig beschrankt (ZAcH, a.a.0., Rz. 862 f.; REY-
MOND, Commentaire Romand, N. 45 ff. der Vorbemer-
kungen zu Art. 12 - 17 KG sowie N. 24 zu Art 13 KG).
Wenn die Verpflichtungen nach dem Konsortialvertrag
vom 19. Mai 2003 als unzuldssige Wettbewerbsabreden
im Sinne von Art. 5 KG zu qualifizieren sein sollten, wa-
ren sie widerrechtlich und damit gemass Art. 20 OR nich-
tig.

2.3 Der nichtige Vertrag entfaltet keine rechtsgeschaftli-
chen Wirkungen, d.h. er vermag keine vertragliche
Rechtsgrundlage fiir die eingeklagten Anspriiche ab-
zugeben (KRAMER, Berner Kommentar, N. 309 zu Art. 19
- 20 OR; HUGUENIN, Basler Kommentar, N. 53 f. zu Art.
19/20 OR; GUILLOD/STEFFEN, Commentaire Romand, N.
90 ff. zu Art. 19 und 20 OR). Diese Rechtsfolge setzt
immerhin voraus, dass der Schutzzweck der Norm die
Ungultigkeit des gesamten Rechtsgeschéafts verlangt.
Denn nach dem allgemeinen Grundsatz der geltungser-
haltenden Reduktion soll die Nichtigkeit nur so weit rei-
chen, als es der Schutzzweck der verletzten Norm ver-
langt (BGE 131 Il 467 E. 1.3 S. 470; 123 1ll 292 E. 2e/aa
S. 298 f.). Die Nichtigkeit unzulassiger Wettbewerbsab-
reden hat vornehmlich die Nicht-Durchsetzbarkeit wett-
bewerbswidriger Abreden als solche zum Ziel und soll
einen Ausstieg aus einem unzulassigen Kartellvertrag
jederzeit ermdglichen (ZAcH, a.a.O., Rz. 859 ff. und 865);
die Ruckabwicklung bereits erbrachter Leistungen wird
damit nicht geregelt (STOFFEL, a.a.0., S. 83 f.).

2.4 Leidet ein Vertrag an einem Mangel der Entstehung,
sind bereits erbrachte Leistungen grundsétzlich nach den
Regeln der Vindikation und der ungerechtfertigten Berei-
cherung zuriickzuerstatten (BGE 129 Ill 320 E. 7.1.1 S.
327 mit Hinweisen; 132 1ll 242 E. 4 S. 244 f.; vgl. auch
STEPHAN HARTMANN, Die Riickabwicklung von Schuldver-
tragen, Habil. Luzern 2005, Rz. 12 und 26). Die Riickab-
wicklung stdsst jedoch an Grenzen, wenn in vollstandiger
oder teilweiser Erfillung des Vertrages Dienste erbracht
oder Unterlassungen beachtet worden sind, die in natura
nicht zurickerstattet werden kénnen (BGE 129 11l 320 E.
7.1.2 S. 328). Denkbar ware hier zwar, den entsprechen-
den Wert der Bereicherung (objektiv) zu schatzen, die in
einer Vermehrung der Aktiven, einer Abnahme der Pas-
siven oder einer Ersparnis bestehen kann (BGE 133 V

205 E. 4.7 S. 212 f,; vgl. HARTMANN, a.a.0., Rz. 86 sowie
243 ff., vgl. auch Rz. 342 ff.). Nach der Rechtsprechung
werden ganz oder teilweise erfilllte Dauerschuldverhalt-
nisse jedoch insbesondere bei Anfechtung wegen Wil-
lensmangeln jedenfalls dann nach der privatautonomen
Vereinbarung abgewickelt, wenn der Mangel das Synal-
lagma nicht betrifft (vgl. BGE 129 Il 320 E. 7.1.2 ff. S.
328 ff.; vgl. auch HUBERT/STOCKLI, Das Synallagma im
Vertragsrecht, Habil. Freiburg 2008, Rz. 563 ff.). Unter
dieser Voraussetzung rechtfertigt es sich auch im Fall
der inhaltlichen Vertragsnichtigkeit gemass Art. 20 OR,
die Ruckabwicklung nach der subjektiven Bewertung der
Parteien vorzunehmen. Denn wenn der Mangel das
wechselseitige Vergutungsinteresse der Parteien nicht
berthrt, erscheint es gerechtfertigt, die privatautonome
Bewertung auch fir die Rickleistung von Dienstleistun-
gen und Unterlassungen zu anerkennen, die regelmassig
keinen oder jedenfalls keinen einfach zu bestimmenden
Marktwert haben. Die Parteien haben vorliegend die von
der Beschwerdegegnerin unbestritten tatsachlich er-
brachten Leistungen vertraglich so bewertet, dass die
Beschwerdeflhrerin diese bei Giiltigkeit des Vertrages
mit Fr. 310'562.25 zu entschadigen verpflichtet ware.
Diese privatautonom vorgenommene Bewertung der
Leistungen der Beschwerdegegnerin zugunsten der Be-
schwerdefiihrerin hat die Vorinstanz ihrem Entscheid
zugrunde gelegt und es besteht kein Anlass, davon ab-
zuweichen.

3.

Die Beschwerdeflhrerin beruft sich freilich auf Art. 66
OR. Nach dieser Bestimmung kann nicht zurtickgefordert
werden, was in der Absicht gegeben worden ist, einen
rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg herbeizuflihren.

3.1 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
schliesst Art. 66 OR die Ruckforderung nicht bloss des-
sen aus, was zur Anstifftung oder Belohnung eines
rechts- oder sittenwidrigen Handelns des Gegners gege-
ben wurde (Tatbestédnde des "Gaunerlohnes"), sondern
die Ruckforderung aller Leistungen, die auf Grund eines
rechts- oder sittenwidrigen Vertrages erbracht wurden
(BGE 102 11 401 E. 4 S.409). Dieser Rechtsprechung ist
in der Literatur verbreitet Kritik erwachsen (Urteil
4C.163/2002 vom 9. Juli 2003 E. 2; vgl. schon BGE 117
IV 139 E. 3d/dd S. 149). Die herrschende Lehre befir-
wortet die Ruckforderung nicht unter der Voraussetzung,
dass der Bereicherte bei der Begrindung oder Abwick-
lung des rechts- oder sittenwidrigen Geschafts die
Hauptverantwortung trug oder ein besonderes Eigeninte-
resse daran hatte, sondern beschrankt Art. 66 OR auf die
Falle eigentlichen Gaunerlohnes (vgl. PETITPIERRE,
Commentaire Romand, N. 4 zu Art. 66 OR; SCHULIN,
Basler Kommentar, N. 4 f. zu Art. 66 OR; BUCHER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2.
Aufl.,, Zirich 1988, S. 678 ff.; DERS., Hundert Jahre
schweizerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute
im Vertragsrecht?, in: ZSR 102/1983 Il S. 297 f;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligati-
onenrecht, Allgemeiner Teil, Band |, 8. Aufl., Zirich 2003,
Rz. 1548 ff.; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Bern 2006, S. 393 f.;
GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 9. Aufl., Zlirich 2000, S. 222; der
Rechtsprechung eher zustimmend ENGEL, Traité des
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obligations en droit suisse, 2. Aufl., Bern 1997, S. 593
ff.).

3.2 Die Einwdnde der nahezu einhelligen Lehre gegen
die bisherige Rechtsprechung Uberzeugen. Es ist in der
Tat bei einem synallagmatischen Vertrag nicht einzuse-
hen, weshalb gleichermassen an einem objektiv wider-
rechtlichen Rechtsgeschaft beteiligte Parteien ungleich
behandelt werden sollen. Der Umstand, dass eine dieser
Parteien ihre vertragliche Verpflichtung schon erfllt hat,
erscheint angesichts des Mangels in der Entstehung des
Vertrages zufallig. Der eigentliche Zweck von Art. 66 OR,
die Anstiftung oder Belohnung eines rechts- oder sitten-
widrigen Handelns durch den Ausschluss der Rickforde-
rung auch privatrechtlich zu sanktionieren, kommt im
Wortlaut von Art. 66 OR insofern zum Ausdruck, als fur
die erfolgte Leistung die "Absicht" verlangt wird, damit
einen rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg herbeizu-
fihren ("...donné en vue d'atteindre un but illicite ou cont-
raire aux moeurs", "...dato intenzionalmente per uno
scopo contrario alla legge od ai buoni costumi"). Die in
der Lehre vertretene einschrankende Auslegung auf die
Falle des eigentlichen Gaunerlohnes entspricht diesem
Wortlaut und verhindert die unbefriedigende Wirkung der
bisherigen ausdehnenden Interpretation, dass namlich
die unbilligen Rechtsfolgen verhéltnisméassig haufig auf-
grund des allgemeinen Verbots offenbaren Rechtsmiss-
brauchs gemass Art. 2 ZGB dennoch nicht durchgesetzt
werden (vgl. BGE 76 11 346 E. 5 S. 370 f,; 7511 293 E. 2
S. 295). Mit der herrschenden Lehre ist daher die Riick-
forderung nach Art. 66 OR nur ausgeschlossen, wenn
die Leistungen zur Anstiftung oder Belohnung eines
rechts- oder sittenwidrigen Verhaltens erfolgten (Gauner-
lohn). Sofern der Zweck der verletzten Norm nicht ein-
deutig den Ausschluss der Rickerstattung bereits er-
brachter Leistungen erfordert (PETITPIERRE, a.a.0., N. 4
zu Art. 66 OR), sind diese daher im Falle der Vertrags-
nichtigkeit zurlckzuerstatten. Dass sich aus dem
Schutzzweck kartellrechtlicher Verbote eindeutig der
Ausschluss der Ruckforderung von Leistungen ergibt, ist
nicht anzunehmen. Zwar wird teilweise die Ansicht ver-
treten, die Wirksamkeit entsprechender Verbote liesse
sich durch den Ausschluss der Ruckerstattung verstar-
ken (vgl. ZAcH, Die Ruckabwicklung verbotener Kartel-
leistungen, Bern 1977, S. 103 f. und S. 150). Diese
Rechtsfolge ist jedoch weder ausdriicklich angeordnet

noch ergibt sie sich mit der erforderlichen Eindeutigkeit
aus dem Normzweck. Aufgrund der entsprechenden
nichtigen Vertrdge erbrachte Leistungen sind vielmehr
nach den allgemeinen Grundsatzen zurlickzuerstatten;
fur die Ruckleistung bleibt der privatautonom bestimmte
Wert fir die erbrachten Leistungen massgebend (vgl.
TERCIER, a.a.0., S. 362; vgl. auch STOFFEL, a.a.0., S. 84;
HAHN, a.a.0., N. 25 zu Art. 12 KG).

3.3 Die Vorinstanz hat keine Bundesrechtsnormen ver-
letzt mit dem Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin zur
Bezahlung der von der Beschwerdegegnerin in der Zeit
vom 1. Juni 2003 bis 31. Juli 2004 erbrachten Leistungen
verpflichtet ist unbesehen darum, ob der Konsortialver-
trag vom 19. Mai 2003 gegen Art. 5 KG verstdsst. Sie hat
daher zutreffend die Klage geschitzt, ohne einen Bericht
der Wettbewerbskommission im Sinne von Art. 15 KG
einzuholen und abschliessend Uber die Giiltigkeit des
Vertrages zu entscheiden.

4.

Die Beschwerde ist als unbegriindet abzuweisen. Die
Gerichtskosten sind bei diesem Verfahrensausgang der
Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Die Beschwerdeflhrerin hat der Beschwerdegegnerin
deren Parteikosten fir das vorliegende Verfahren zu
ersetzen (Art. 68 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von [...] werden der Beschwerdefih-
rerin auferlegt.

3.

Die beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin flr
das bundesgerichtliche Verfahren mit [...] zu entschadi-
gen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Appellationsge-
richt des Kantons Basel-Stadt schriftlich mitgeteilt.
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Domestic Interchange Fee -
E

Effizienzgriinde 477

Effizienzprifung -

Einstellung einer Untersuchung -

einvernehmliche Regelung 390, 396, 406, 408, 410
Erheblichkeit -

Exklusivvertrieb -

F
G
geografische Beschrankungen -
Grosskunden-Markte -
H

Hersteller und Grossisten von Tierarznei-
mitteln 389

Indizienbeweis -

Interchange Fee -

Internalisierung eines Kostenfaktors -
J
K

kollektive Marktbeherrschung 413, 425, 450f., 453, 455ff.,

477f., 498ff.

Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen 393, 417,

480
Koppelungsgeschaft 404

Kostenraster -

Krankenversicherer 388

Kreditkarten 394, 498, 502, 508

Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft 498
L

legitimate business reasons 397, 400
M

Marktaufteilung (keine) -

marktbeherrschende Stellung 390, 393, 396f., 404ff., 410, 412,
415, 418, 421, 427, 450, 458f., 461, 464, 467, 474, 480, 498,
506

Marktgegenseite 393, 395ff., 409, 413, 418f., 428f., 431, 451,
457f., 461f., 467ff., 480, 485, 498, 502

Marktorganisation -

Marktstruktur 393, 448, 453, 471f., 478

Marktzutrittsschranken 502

Meldepflicht 4171., 426, 460f., 466, 480

Missbrauch 385, 389, 393, 397, 405ff., 410, 473, 508, 510, 538

N
Netzwerk 418, 421f.
Netzwerkkosten -
Nichtdiskriminierungsklausel -

0]

P

Parallelverhalten -
potenzieller Wettbewerb 395, 444, 447, 449
Preisabrede 514, 516

Preisbindung zweiter Hand -

Q
Quersubventionierung 440

R
Rabatte 384, 399
Reduktion der Sanktion -

S

Sanktionen 406ff., 413, 506, 511, 516
Senkung Herstellkosten -
Submission -

Submissionskartell -

Tarife 513, 515
Tarifvertrag -
Tierarzte/innen -

Transparenzmassnahmen -
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U vorbehaltene Vorschriften 382, 390, 392, 406, 417, 426, 460,
Umstossung der Vermutung - 466, 480
Untersuchung 383, 385, 387ff., 397, 399, 402, 405f., 408ff., vorgezogene Recyclinggebihren -
478, 491, 508, 510f., 513ff. W
unzuldssige Wettbewerbsabrede 383, 441, 535ff. Wettbewerb um den Markt 396
\%

vermutungsweise unzulassige Vertikalabrede -
Verdffentlichung 386, 389, 391, 394ff., 402f., 426
Verschulden 407 Zahlungsmittel -

Vierparteiensysteme - zweiseitige Markte 394




