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A Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Untersuchung

A.1.1 Ubersicht

1. Am 20. Juli 2006 ging beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend
Sekretariat) eine Anzeige der CCV-Jeronimo (Suisse, Schweiz, Svizzera, Switzerland) SA
ein. Die Anzeigerin brachte vor, die Telekurs Multipay AG biete als Acquirerin von Zahlkar-
tentransaktionen ihren Vertragshandlern die Funktion der dynamischen Wahrungsumrech-
nung (sog. Dynamic Currency Conversion; DCC) nur dann an, wenn diese uber ein ,DCC-
fahiges Terminal® verfigen wirden. ,DCC-fahig“ seien aber gemass der Telekurs Multipay
AG nur die Kartenterminals ihrer Schwestergesellschaft Telekurs Card Solutions AG, nicht
aber die Terminals von Drittherstellern. Die Anzeigerin fihrte weiter aus, die Telekurs Multi-
pay AG verweigere ihr trotz wiederholter Anfragen den Zugang zu dieser Funktionalitat bzw.
zu den erforderlichen Protokollen zur Kommunikation mit dem Verarbeitungssystem der Te-
lekurs Multipay AG. Dies stelle eine unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschen-
den Unternehmens im Sinne von Art. 7 KG dar (vgl. zum Wortlaut der Rechtsbegehren unten
Rz. 36).

2.  Wahrend des Verfahrens haben die Telekurs Multipay AG und die Telekurs Card Solu-
tions AG ihr Verhalten geéndert und nach Unterzeichnung einer Geheimhaltungserklarung
am 22. und 25. Januar 2007 der CCV-Jeronimo (Suisse, Schweiz, Svizzera, Switzerland) SA
die gewunschten Schnittstellen und Terminalspezifikationen zugestellt.

A.1.2 Anzeigerin und Parteien

3. Die CCV-Jeronimo (Suisse, Schweiz, Svizzera, Switzerland) SA (nachfolgend Jero-
nimo) ist eine schweizerische Aktiengesellschaft mit Sitz in Nyon. Jeronimo ist eine Herstel-
lerin von Terminalsystemen fir elektronische Zahlungssysteme mit Kredit- und Debitkarten in
der Schweiz. Ihr Angebot umfasst stationdre und mobile Terminals, mit oder ohne Anschluss
an eine Registrierkasse. Jeronimo wird mehrheitlich von CCV International BV gehalten. Die
CCV-Gruppe besteht aus verschiedenen Unternehmen, welche auf diversen nationalen
Markten im Bereich der elektronischen Zahlungssysteme tétig sind (z.B. CCV Holland BV in
den Niederlanden, CCV Belgium nv/sa in Belgien, CCV UK Limited in Grossbritannien und
CCV Allcash GmbH und CCV Deutschland GmbH in Deutschland).

4.  Die Telekurs Multipay AG und ihre Schwestergesellschaft Telekurs Card Solutions AG
waren zum Zeitpunkt der Anzeige Tochtergesellschaften der Telekurs Holding AG. Auf An-
fang des Jahres 2008 fusionierte die Telekurs Holding AG mit der SWX Group, dem Verein
SWX Swiss Exchange und der SIS Swiss Financial Services Group AG zur heutigen SIX
Group®. Der Name der Telekurs Multipay AG wurde in SIX Multipay AG (nachfolgend Multi-
pay) und derjenige der Telekurs Card Solutions AG in SIX Card Solutions AG (nachfolgend
Card Solutions) abgeéandert.

5. Multipay stellt als Verkaufs- und Marketingorganisation die Akzeptanz und reibungslo-
se Abwicklung von kartenbasierten Zahlungsmitteln sicher. Die Multipay ist sowohl im Kredit-
karten- als auch im Debitkartenacquiring tatig (Produkte MasterCard, VISA, Maestro, V PAY
und Prepaid-Chip CASH).?

' vgl. die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens in RPW 2007/4, S. 557 ff.
Zvgl. RPW 2007/4, S. 560, Rz. 15.
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6. Die Card Solutions ist in drei Geschéftsfeldern tatig: Bereitstellung der Zahlungsinfra-
strukturen am Verkaufspunkt (Point of Sale, POS; namentlich Verkauf von Zahlkartentermi-
nals), Acquiring Processing und Issuing Processing. Acquiring Processing beinhaltet die
Verarbeitung der Transaktionen, die zwischen den Acquirern und deren Vertragsunterneh-
men (Akzeptanzstellen) abgewickelt werden. Issuing Processing bezeichnet die technische
Verarbeitung fiir die Herausgeber (Issuer) von Kredit- und Debitkarten.?

7. Sowohl Multipay als auch Card Solutions gehodren wie bereits erwéhnt zur SIX Group
und sind Tochtergesellschaften der SIX Group AG. Die SIX Group deckt die ganze Wert-
schopfungskette der Finanzplatzinfrastruktur ab — vom Wertschriftenhandel Uber die Wert-
schriftendienstleistungen bis hin zu Finanzinformationen und zum Zahlungsverkehr.*

A.1.3 Dynamic Currency Conversion (DCC)

8. Bei der vorliegenden Untersuchung geht es um die Dienstleistung der dynamischen
Wahrungsumrechnung (sog. Dynamic Currency Conversion; DCC). Durch DCC eroéffnet sich
fur den Inhaber einer Kredit- oder Debitkarte die Mdglichkeit, direkt am Terminal des Hand-
lers zu wahlen, ob er in der Lokalwahrung (in der Schweiz: CHF) oder in seiner — vom Ter-
minal automatisch erkannten — ausléandischen Heimwahrung (z.B. EUR, USD, GBP etc.) be-
zahlen mdchte.

9. DCC fihrt zu einer Verlagerung der Wéahrungsumrechnungsdienstleistung. Ohne DCC
bezahlt der auslandische Karteninhaber in der Schweiz einen Rechnungsbetrag in CHF. Die
Umrechnung in seine Heimwahrung wird dann durch seine Kartenherausgeberin (Issuer)
vorgenommen. Dabei entscheidet diese selbstandig tber den Wechselkurs und belastet dem
Karteninhaber in der Regel zuséatzlich eine Fremdwahrungskommission. Wahlt ein auslandi-
scher Karteninhaber hingegen direkt am Terminal des Handlers seine Heimwahrung aus, so
erfolgt die Umrechnung mittels DCC bereits auf Stufe Acquirer. Damit konkurrenzieren sich
auslandischer Issuer und Acquirer im Bereich der Umrechnungsdienstleistung. Zum besse-
ren Verstandnis werden in den beiden nachfolgenden Grafiken Fremdwahrungstransaktio-
nen mit und ohne DCC am Beispiel eines Kaufes eines Karteninhabers aus dem EURO-
Raum bei einem Schweizer Handler dargestellt:

Abbildung 1: Fremdwahrungstransaktion MIT und OHNE DCC:

Fremdwahrungstransaktion OHNE DCC Fremdwahrungstransaktion MIT DCC
. Zahlung CHF Zahlung EUR & " -,
H . H I H ':
| Issuer II 3 > Acquirer Issuer I .“rll Acquirer | i
S, A
Zahlung { Wihrungsumrechnung Zahlung Zahlung { Wahrungsumrechnung £ Zahlung
EUR A d CHF EUR e d CHF
A\ 4 A\ 4
| Karteninhaber II ;II Héndler | | Karteninhaber II :II Héndler |
Kauf CHF Kauf ,,EUR*

®Vvgl. RPW 2007/4, S. 561, Rz. 15.

* Neben Multipay und Card Solutions gehéren folgende Gesellschaften zur SIX Group: SIX Swiss Ex-
change (Borse), SIX Exfeed (Bérsenrohdaten), SIX SIS und SIX x-clear (Clearing und Settlement),
SIX SAG (Aktienregister), SIX Systems (Informatikdienstleistungen), SIX Telekurs (Finanzinformatio-
nen), SIX Multi Solutions (Zusatzdienstleistungen bei Kredit- und Debitkartenverarbeitung), SIX Pay
(internationaler Anbieter bargeldloser Zahlungsldsungen), SIX Interbank Clearing (Zahlungsverkehr
Banken) und SIX PayNet (Elektronische Rechnung, Lastschriftverfahren); vgl. www.six-
group.com/download/about_sixgroup/factsheet 2010 de.pdf (29.11.2010).
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10. Fur den Karteninhaber bietet DCC den Vorteil, dass er beim Kauf alternativ zum Preis
in der Lokalwahrung (hier: CHF) bereits den verbindlichen Preis in seiner Heimwahrung
(hier: EUR) wahlen kann. Fur den Karteninhaber ist damit schon am Terminal sowohl der
Wechselkurs als auch der genaue spétere Belastungsbetrag erkennbar. Damit ist fir ihn die
Preisgestaltung transparenter als bei einem Kauf in der Lokalwahrung, welcher erst zu einem
spateren Zeitpunkt — mit einem durch den Issuer gewahlten Wechselkurs — umgerechnet
wird.

11. Fir den Acquirer besteht der Vorteil von DCC hingegen darin, dass die Ertrage aus
dem Wechselkursgeschaft und allfallige Kommissionen bei ihm und nicht beim (auslandi-
schen) Issuer anfallen.

12. Fir den Handler besteht der Vorteil von DCC schliesslich darin, dass die Acquirer die
Einnahmen aus der Umrechnungsdienstleistung mit ihm teilen bzw. dass der Einsatz der
DCC-Funktion letztlich zu einer geringeren Handlerkommission fiihrt.

13. Damit ein Handler seinen Kunden DCC anbieten kann, benétigt er grundsatzlich drei
Elemente:

a) Er bendtigt einen Vertrag mit einem Acquirer, der Fremdwahrungstransaktionen ver-
arbeitet.

b) Er bendétigt einen Vertrag mit einem Anbieter von Umrechnungsdienstleistungen.
c) Er bendtigt ein DCC-fahiges Terminal.

14. Auf internationaler Ebene haben sich diverse Unternehmen darauf spezialisiert, Um-
rechnungsdienstleistungen (,DCC-Dienstleistungen®) anzubieten, d.h. diese Unternehmen
betreiben die Wé&hrungsumrechnung als ihr Kerngeschaft. Diese Unternehmen (z.B. First
Currency Choice [FCC], Fexco, Elavon oder Pure Commerce) kénnen als DCC-Provider be-
zeichnet werden.®> Wird die Umrechnungsdienstleistung durch einen solchen DCC-Provider
vorgenommen, so sind an der Transaktion 3 Parteien beteiligt, welche Vertragsbeziehungen
miteinander eingegangen sind: Der Handler, der Acquirer und der DCC-Provider. Diese drei
Parteien teilen sich dann die Gewinne aus der Wahrungsumrechnung.

A.1.4 Terminals

15. Der Kartenterminal bildet die Schnittstelle zwischen dem Karteninhaber und dem Ver-
arbeitungssystem des Acquirers. Es ergeben sich dadurch bei genauer Betrachtung zwei
Schnittstellen. Einerseits die Schnittstelle zwischen der Karte und dem Terminal und ande-
rerseits die Schnittstelle zwischen Terminal und Acquirer.

16. Bezlglich der Schnittstelle zwischen Karte und Terminal hat auf internationaler Ebene
mit der Chip-Technologie EMV® eine Standardisierung eingesetzt. Die EMV-Spezifikation be-
schreibt den Aufbau und die Interaktion zwischen der EMV-Chip-Karte und dem Kartenter-
minal. Der EMV-Standard baut im Wesentlichen auf den Prinzipien der Interoperabilitat und
der Flexibilitat auf. Interoperabilitat bedeutet dabei, dass die gleiche system- und lander-
Ubergreifende Karten- und Terminalnutzung, die es bei der Magnetstreifentechnik gibt, auch
bei der Chipkartentechnik vorhanden ist. Flexibilitat bedeutet, dass jedes Zahlungsverkehrs-
system die Mdglichkeit haben muss, individuelle Bedirfnisse jenseits der Interoperabilitat re-
alisieren zu kénnen.

® Die Card Solutions ist ebenfalls als DCC-Provider aktiv (vgl. unten Rz. 19 ff.).

® Die Buchstaben EMV stehen firr die drei Gesellschaften, die den Standard entwickelten: Europay In-
ternational (heute MasterCard Europe), MasterCard und Visa. Fir die Weiterentwicklung des Stan-
dards wurde eine eigene Gesellschaft gegriindet, die EMVCo LLC (www.emvco.com; 29.11.2010),
welche heute American Express, JCB, Visa und MasterCard gehort.
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17. In der Schweiz werden die EMV-Spezifikationen durch die nationalen ep2-
Spezifikationen erganzt.” Die ep2-Spezifikationen standardisieren u.a. die Schnittstelle zwi-
schen Terminal und Acquirer. ep2 legt zudem Standards fur den Ablauf der Transaktion am
Terminal sowie fur die Hardware des Terminals fest. Ob ein Terminal den ep2-
Spezifikationen entspricht, wird in einem Zertifizierungsverfahren tberprift. Dabei wird so-
wohl die Hard- als auch die Software des Terminals ep2-zertifiziert.

18. Eines der Ziele, welches mit ep2 verfolgt wird, ist die Sicherstellung eines freien, kom-
petitiven Terminalmarktes. Durch den ep2-Standard wird grundsatzlich sichergestellt, dass
jeder ep2-zertifizierte Terminal bei jedem in der Schweiz tatigen Acquirer funktionsfahig ist.
Die DCC-Funktion wurde hingegen im Rahmen von ep2 nicht standardisiert.

A.1.5 DCC-Angebot von Multipay

A.1.5.1 Urspriungliches System

19. Multipay bietet ihren angeschlossenen Héandlern seit Marz 2005 die DCC-Funktion an.
Die Wahrungsumrechnung wird dabei durch Card Solutions vorgenommen, m.a.W. Uber-
nimmt Card Solutions die Funktion des DCC-Providers. Allerdings steht Card Solutions in
keiner direkten Vertragsbeziehung mit den Handlern.

20. Card Solutions hat zur Erbringung der DCC-Dienstleistungen gemass eigenen Anga-
ben eine eigene DCC-Software entwickelt und diese bei den internationalen Card Schemes
(MasterCard, VISA) zertifizieren lassen.

21. Diese Losung wurde derart ausgestaltet, dass die DCC-Funktion durch Multipay nur
bei Zahlkartenterminals von Card Solutions unterstiitzt wurde. Sofern ein Handler, der einen
Acquiring-Vertrag mit Multipay abgeschlossen hatte, die DCC-Funktion in Anspruch nehmen
wollte, war er daher gezwungen, ein Terminal von Card Solutions zu verwenden.

22. Zum besseren Verstandnis werden nachfolgend das DCC-System von Multipay/Card
Solutions dem System bei anderen Acquirern (,ubliches” DCC-System) grafisch gegenuber
gestellt:

Abbildung 2: ,,Ubliches* DCC-System

Acquirer < »| DCC-Provider

«—> Vertragsbeziehungen

Terminal i shigkei
<“----» Dialogfahigkeit

-~

Kauf

Handler

" Die ep2-Spezifikationen wurden von der Kreditkartenindustrie und dem Handel gemeinsam entwi-
ckelt. Heute ist der Verein Technical Cooperation ep2 Association (TeCo ep2) fur die Weiterentwick-
lung des Standards zusténdig (www.eftpos2000.ch; 29.11.2010). Mitglieder des Vereins sind Multipay,
Card Solutions, Aduno, ConCardis, Diners, JCB, GE Money Bank, PostFinance, Swisscard AECS und
der Verein Elektronischer Zahlungsverkehr (VEZ).
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Abbildung 3: DCC-System von Multipay/Card Solutions
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23. Die Parteien haben in ihrer Stellungnahme vom 16. September 2010 zur Sachverhalts-
darstellung im Antrag des Sekretariates ausgefiihrt, bei den DCC-Dienstleistungen handle es
sich um Dienstleistungen, die Bestandteil der eigentlichen Acquriring-Dienstleistung seien.
Es handle sich um eine ,Teilfunktion des Gesamtacquiring-Systems®. Daher seien die Aus-
fuhrungen in Rz. 13 falsch, denn ein Handler benétige nur dann einen Vertrag mit einem An-
bieter von Umrechnungsdienstleistungen, wenn der eigene Acquirer nicht fahig sei, diese
Umrechnungen selbst zu tatigen. Die Verwendung eines Drittanbieters fur diese Dienste sei
eine veraltete Hilfskonstruktion. Es handle sich bei der Mdéglichkeit der Wahrungsumrech-
nung am Terminal denn auch nicht um ein eigentliches Produkt, sondern um eine Hilfsfunkti-
on im Rahmen des Acquiring-Processing.

24. Die Sachverhaltsdarstellung der Parteien mag zwar fur das DCC-Angebot von Multipay
zutreffen, es bildet aber nicht die heutige Marktrealitat ab. Die anderen in der Schweiz tati-
gen Acquirer Aduno, B&S und ConCardis bieten DCC in Kooperation mit einem unabhangi-
gen DCC-Provider an. Auch auf internationaler Ebene sind diverse DCC-Provider tatig und in
der Stellungnahme der Parteien wird an anderer Stelle festgehalten, dass die DCC-Funktion
es der Card Solutions ermdéglicht hat, ,in Konkurrenz mit anderen DCC-Anbieter (wie z.B.
First Currency) zu treten®. In friheren Eingaben sind die Parteien denn auch selber von ei-
nem eigenstandigen Markt fur Umrechnungsdienstleistungen ausgegangen, welcher weltweit
abzugrenzen sei (vgl. Naheres bei der Darstellung des Marktes fiir Umrechnungsdienstleis-
tungen, Rz. 280 ff.).

25. Die Parteien legen weiter dar, welches die Motivation der Card Solutions fir die Ent-
wicklung von DCC gewesen sei. Sie legen dar, die Card Solutions sei ein kleiner Wettbewer-
ber auf dem weltweiten Markt fiir Processing-Dienstleistungen. DCC sei entwickelt worden,
um als Acquiring-Processor diese Funktion Multipay und anderen Acquirern als Kunden an-
bieten zu kénnen. Das Interesse der Card Solutions an der DCC-Funktion liege daher an der
wiederholten Erbringung von Processing-Leistungen an verschiedene Acquirer und weniger
im einmaligen Verkauf eines Terminals. Diese 6konomische Grundpramisse sei zwingend
bei der Beurteilung des Sachverhalts zu bericksichtigen.

26. Die Parteien versuchen mit dieser Sachverhaltsdarstellung zu suggerieren, dass die
Card Solutions bei der DCC-Funktion gegensétzliche Interessen auf dem Markt fir Acqui-
ring-Processing und auf dem Terminalmarkt abzuwagen hatte. Dies ist nicht zutreffend. Ein
Interesse von Card Solutions die DCC-Funktion den verschiedenen Acquirern anzubieten hat
keinen Einfluss auf ihr ebenfalls bestehendes Interesse, mdglichst viele Terminals zu verkau-
fen. Die Parteien vermischen bei ihrer Darstellung zwei unterschiedliche Markte bzw. Markt-
gegenseiten. Nachfrager von Processing-Dienstleistungen sind die Acquirer, Nachfrager von
Terminals hingegen die Handler.
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27. Schliesslich fuhren die Parteien aus, es sei prinzipiell falsch die Thematik der DCC-
Funktion unter dem Titel ,DCC bei Multipay* abzuhandeln, da es sich bei DCC um eine Ent-
wicklung der Card Solutions handle. Die DCC-Funktion bzw. das Processing werde denn
auch durch Card Solutions erbracht. Diese Leistungen seien mit dem Acquiring-Processor
verbunden und dieser werde vom Acquirer — und nicht vom Héndler — gewahlt. Auch hier
verkennen die Parteien, dass fur den vorliegenden Fall die Handlersicht massgebend ist.
Den Handlern wird die DCC-Funktion von Multipay und nicht von Card Solutions angeboten.

A.1.5.2 Entwicklungen seit Er6ffnung des Verfahrens

28. Am 22. und 25. Januar 2007 hat Jeronimo eine Geheimhaltungsvereinbarung mit Card
Solutions unterzeichnet und in der Folge wurden Jeronimo die Schnittstellen und Terminal-
spezifikationen zugestellt, welche zur Herstellung der Interoperabilitat zwischen der eigenen
DCC-Terminalsoftware und der DCC-Software der Card Solutions erforderlich waren. Diese
Informationen erlaubten es Jeronimo die DCC-Funktion auf ihren Terminals zu implementie-
ren. Nach diversen Tests, einer Pilotphase und einer Phase der kontrollierten Verbreitung
erhielt Jeronimo am 8. April 2009 von Multipay die Freigabe fir die DCC-Funktion.

29. Jeronimo ist nicht der einzige Terminalhersteller, welcher Interesse an den Schnittstel-
lenspezifikationen bekundet hat. Am 3. und 10. April 2007 unterzeichnete Ingenico (Schweiz)
AG (nachfolgend Ingenico) ebenfalls eine Geheimhaltungsvereinbarung und erhielt die
Schnittstellen- und Terminalspezifikationen von Card Solutions. Ingenico fuhrte die notwen-
digen Anpassungen ihrer Terminals durch und erhielt am 15. April 2009 die Freigabe fir die
DCC-Funktion. Seit dem April 2009 kann ein Handler, welcher einen Acquiringvertrag mit
Multipay abgeschlossen hat und die DCC-Funktion in Anspruch nehmen méchte, folglich
zwischen den Terminals von Card Solutions, Jeronimo und Ingenico wahlen.

30. Mit der Thales e-transactions GmbH (nachfolgend Thales) und der Commtrain Card
Solutions AG (hachfolgend Commtrain) haben zudem im November 2007 noch zwei weitere
Terminalhersteller Geheimhaltungsvereinbarungen unterzeichnet und die gleichen Schnitt-
stellen- und Terminalinformationen erhalten, wie sie auch Jeronimo und Ingenico zugestellt
wurden.

31. Schliesslich hat die SBB die Card Solutions am 24. Juni bzw. 22. Juli 2008 beauftragt,
die DCC-Funktion auf den Card Solutions-Terminals der SBB aufzuschalten, wobei jedoch
nicht Card Solutions, sondern die Fexco Dynamic Currency Conversion Limited, Irland, die
DCC-Dienstleistungen fiir die SBB erbringt. In diesem Zusammenhang passte die Card Solu-
tions ihre Terminalsoftware an die Fexco Spezifikationen an. Dies bedeutet, dass die Termi-
nals der Card Solutions mit mindestens einem externen DCC-Provider dialogfahig sind.

A.1.6 Verhalten von Multipay gegentiber Jeronimo und weiteren Interessenten

32. Jeronimo hat anlasslich einer Besprechung mit Multipay vom 10. Juni 2005 in Nyon
erstmals das Anliegen formuliert, so schnell wie mdglich die DCC-Funktionalitat auf den ei-
genen Terminals fir Handler, die bei Multipay angeschlossen sind, anbieten zu kdnnen. Mit
Schreiben vom 5. Juli 2005 forderte Jeronimo Multipay auf, der anlasslich des Treffens ge-
machten Ankiindigung, die DCC-Funktion ab Mitte 2005 auch fir andere Terminalhersteller
zuganglich zu machen, nachzukommen und Jeronimo die entsprechenden Spezifikationen
zukommen zu lassen. Das Schreiben blieb unbeantwortet. Am 18. November 2005 fand ein
weiteres Treffen zwischen den Parteien statt. Gemass einem E-Mail von Jeronimo an Multi-
pay vom 30. Januar 2006 hatte Multipay an besagtem Treffen in Aussicht gestellt, am 9. Ja-
nuar 2006 Uber die Moglichkeit der Autorisierung der DCC-Funktionalitat bei anderen Termi-
nals als denjenigen von Card Solutions zu befinden. In einem E-Mail vom 16. Januar 2006
teilte Multipay Jeronimo mit, die Geschaftsleitung habe beschlossen, dass firmenintern ent-
wickelte Dienstleistungen grundsatzlich nicht freigegeben wirden. Es ist unklar, ob dieses
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Mail bei Jeronimo eingegangen ist, denn in ihrer E-Mail vom 30. Januar 2006 erkundigte sich
Jeronimo nach dem Inhalt der Entscheidung der Geschéftsleitung von Multipay. Das E-Mail
vom 30. Januar 2006 blieb unbeantwortet. Mit Schreiben vom 20. Februar 2006 beklagte
sich Jeronimo uUber die Verweigerung des Zugangs zur DCC-Funktion sowie Uber die wie-
derholten Gespréachsverweigerungen und drohte Rechtsschritte an. Mit Schreiben vom
17. Marz 2006 forderte die Van de Velden Holding B.V. als Mehrheitsaktionarin der Jeronimo
Multipay auf, die Protokolle offenzulegen, welche es Jeronimo erlauben, die DCC-Funktion
auf ihren Terminals anzubieten. Sie forderte Multipay auf, bis am 25. Marz 2006 mitzuteilen,
ob diese bereit sei, vor dem 8. April 2006 Uber diese Angelegenheit Verhandlungen aufzu-
nehmen. Am 20. Marz 2006 antwortete Multipay, dass sie keine Veranlassung sehe, ihre
Position beziiglich DCC zu &ndern.

33. Mit Schreiben vom 22. Juli 2005 gelangte die Ingenico an die Multipay und fragte an,
ob ihr nicht die technischen Informationen offengelegt werden kdnnten, die fir die Entwick-
lung der eigenen Zahlkartenterminals notwendig seien. Eine schriftliche Antwort ist nicht er-
folgt. Card Solutions gibt an, sie habe Ingenico miindlich mitgeteilt, die DCC-Funktion befin-
de sich noch in einer Pilotphase, weshalb das Produkt DCC noch nicht zur Verfugung ge-
stellt werden kdnne.

34. Mit E-Mail vom 19. September 2005 fragte der Terminalhersteller PaySys AG (nhachfol-
gend PaySys) an, welche Mdglichkeiten Multipay fur eine Partnerschaft beziglich DCC sehe.
Gemass Card Solutions wurde auch PaySys mitgeteilt, das Projekt DCC befinde sich noch in
einer Pilotphase, so dass die Funktion nicht weitergegeben werden kdnne.

35. Erst nachdem aufgrund der Anzeige von Jeronimo durch das Sekretariat eine Vorab-
klarung er6ffnet wurde, erklarten sich Multipay/Card Solutions anlasslich einer Sitzung mit
Jeronimo vom 8. Dezember 2006 bereit, die notwendigen Schnittstelleninformationen offen
zu legen (vgl. sogleich die ausfiihrliche Darstellung des Verfahrens).

A.2 Verfahren
36. Mit der Anzeige vom 20. Juli 2006° stellte Jeronimo folgende Rechtsbegehren:

L1 Es sei festzustellen, dass Telekurs Multipay AG im schweizerischen Markt fir
das Acquiring von Mastercard und VISA Kreditkarten sowie Maestro Debitkarten tber
eine marktbeherrschende Stellung verflgt.

2. Es sei festzustellen, dass das Vorenthalten von Informationen, Spezifi-
kationen und Support, die flir das Betreiben einer dynamischen Wah-
rungsumrechnung (sog. Dynamic Currency Conversion; DCC) in Zahlkartenterminals
erforderlich sind, sowie die Verweigerung der Zustimmung zum Gebrauch und
Betreiben der DCC-Funktionalitat durch die Telekurs Multipay AG gegeniiber der
CCV-Jeronimo (Suisse, Schweiz, Svizzera, Switzerland) AG eine unzulassige Verhal-
tensweise nach Art. 7 Abs. 1 KG darstellt.

3. Telekurs Multipay AG sei zu verpflichten, der CCV-Jeronimo (Schweiz, Suis-
se, Svizzera, Switzerland) AG die fur den Gebrauch und das Betreiben einer DCC in
Zahlkartenterminals erforderlichen Informationen und Spezifikationen offen zu legen
und die erforderliche Unterstitzung und Zustimmung zum Gebrauch und Betreiben
der DCC-Funktionalitat zu geben”.

37. Zudem beantragte die Anzeigerin den Erlass vorsorglicher Massnahmen.

8 Act. n°1.
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38. Am 24. Juli 2006 eroffnete das Sekretariat eine Vorabklarung in Sachen ,Tele-
kurs/Terminals mit DCC* und liess der Multipay die Anzeige der Jeronimo zur Stellungnahme
zukommen.®

39. Mit Eingabe vom 25. August 2006 beantragte Multipay die Abweisung der Antrage der
Anzeigerin und die Einstellung der Vorabklarung.’® Zur Begriindung wurde namentlich aus-
gefuihrt, DCC sei eine Verarbeitungsdienstleistung der Card Solutions — einer Schwesterge-
sellschaft der Multipay. Die Anzeigerin verlange deshalb eigentlich eine Zwangslizenz an der
durch die Card Solutions entwickelten Software. Multipay sei es daher weder moglich noch
erlaubt, die durch die Anzeigerin verlangten Informationen und Spezifikationen offen zu le-
gen oder die erforderliche Unterstitzung zu geben.

40. Aufgrund der stark divergierenden Darstellungen des Sachverhaltes zwischen der An-
zeige und der Stellungnahme der Multipay entschloss sich das Sekretariat, die Stellungnah-
me der Multipay der Anzeigerin am 1. September 2006 zur Replik zuzustellen. Gleichzeitig
unterbreitete das Sekretariat der Anzeigerin diverse Fragen zur DCC-Funktion.™

41. Mit Eingabe vom 25. September 2006 beantragte Jeronimo die vollumfangliche Abwei-
sung der Antrage der Multipay.*? Jeronimo legte dabei dar, dass sie nicht eine durch die
Card Solutions entwickelte Software benétige, sondern einzig die Schnittstelleninformationen
und diesbezigliche Unterstitzung durch Multipay, um die eigene DCC-Softwareldésung mit
dem Verarbeitungssystem von Multipay (als Acquirer und DCC-Provider) dialogfahig zu ma-
chen. Sofern daflr Informationen von Seiten der Card Solutions zur Verfigung gestellt wer-
den mussten, sei das Verfahren auf Card Solutions oder gegebenenfalls auf die ganze SIX-
Gruppe auszudehnen.

42. Mit Schreiben vom 3. Oktober 2006 leitete das Sekretariat die Replik der Anzeigerin an
die Multipay weiter und raumte dieser Gelegenheit zur Duplik ein.** Zudem entschloss sich
das Sekretariat, aufgrund der komplexen technischen Natur des Sachverhaltes beide Partei-
en zu treffen, um Fragen an Fachexperten stellen zu kénnen. Mit Schreiben vom 26. Oktober
2006 kindigte Multipay an, auf eine schriftliche Stellungnahme zu verzichten und zu den
Vorbringen der Jeronimo anlasslich der vorgesehenen Besprechung Stellung zu nehmen.

43. Am 31. Oktober 2006 fand das Treffen zwischen Vertretern des Sekretariates und Ver-
tretern der Anzeigerin statt. Jeronimo hielt dabei an ihren Antrdgen fest und reichte mit
Schreiben vom 1. November 2006 einige zusétzliche Unterlagen ein.*

44. Am 7. November 2006 fand schliesslich das Treffen zwischen Vertretern des Sekreta-
riates und Vertretern von Multipay und Card Solutions statt.

45. Mit Schreiben vom 13. bzw. 24. November 2006 sendete das Sekretariat Multipay bzw.
Jeronimo die jeweiligen Gesprachsprotokolle zur Information und Rektifizierung zu.™ Gegen-
Uber Multipay wurden zudem diverse Erganzungsfragen gestellt. Mit Schreiben und E-Malil
vom 13. November 2006 wurden auch Fragen an Aduno SA, Concardis (Schweiz) AG sowie
B&S Card GmbH Service gestellt (nachfolgend Aduno, Concardis und B&S).'® Weitere An-

° Act. n° 4.

1% Act. n°12.

" Act. n°13.

2 Act. n° 16.

¥ Act. n°18.

4 Act. n° 25.

5 Act. n° 26 und 35.
% Act. n° 27-29.
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fragen an die Parteien sowie an die erwadhnten anderen Marktteilnehmer erfolgten per E-Mail
und Telefon. Die Antworten gingen mit Schreiben vom 20., 23., 24. und 29. November sowie
1. Dezember 2006 beim Sekretariat ein.’

46. Mit E-Mail vom 29. November 2006 informierte Multipay das Sekretariat darlber, dass
am 8. Dezember 2006 eine Sitzung zwischen den Parteien zur Besprechung von Lésungs-
moglichkeiten vorgesehen sei.”® Aufgrund dieser Entwicklung entschloss sich das Sekretari-
at, den unmittelbar bevorstehenden Antrag an die Kommission zum Erlass von vorsorglichen
Massnahmen auszusetzen, da bei einer Einigung der Parteien derartige Massnahmen hinfal-
lig warden.

47. Am Treffen vom 8. Dezember 2006 erklarten sich Multipay/Card Solutions bereit, Jero-
nimo die notwendigen Schnittstelleninformationen, Terminalspezifikationen sowie weitere er-
ganzende Informationen offen zu legen. Multipay/Card Solutions machten dies jedoch von
der Unterzeichnung einer Geheimhaltungsvereinbarung abhangig.*®

48. In der Folge entwickelten sich zwischen Jeronimo und Multipay/Card Solutions ein
Schriftenwechsel und Diskussionen beziglich einzelner Punkte der Geheimhaltungsverein-
barung, der Bedingungen fiir die technische sowie der Ausgestaltung der kommerziellen Zu-
sammenarbeit.?’ Die Unterzeichnung der Geheimhaltungsvereinbarung erfolgte durch Jero-
nimo am 22. Januar 2007 und durch Card Solutions am 25. Januar 2007.%

49. Mit Schlussbericht vom 10. Januar 2007 stellte das Sekretariat fest, dass An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt bzw.
vorgelegen hat.

50. Am 17. Januar 2007 wurde durch das Sekretariat im Einverstandnis mit einem Mitglied
des Prasidiums der Wettbewerbskommission die vorliegende Untersuchung eréffnet.?? Das
Sekretariat gab die Eréffnung der Untersuchung mittels amtlicher Publikation gemass Art. 28
KG bekannt. Die Publikation im SHAB erfolgte am 22. Januar 2007, diejenige im Bundesblatt
am 30. Januar 2007 (BBI 2007 867).

51. Bis am 7. Februar 2007 gaben alle im Rahmen der Vorabklarung Beteiligten — d.h. die
Anzeigerin, Multipay/Card Solutions und befragte Dritte — ihr Einverstandnis zur Ubernahme
der Akten der Vorabklarung in die Untersuchung.?

52. Am 16. Marz 2007 verschickte das Sekretariat Auskunftsbegehren an Multipay/Card
Solutions und Jeronimo, an diverse Acquirer (Aduno, Concardis, B&S) sowie an die Schwei-
zerische Nationalbank (SNB).** Die Auskunftsbegehren an diverse Terminalhersteller (C Re-
tail Information Technology Schweiz GmbH, Commtrain, Ingenico, ARS Software GmbH und
PaySys) folgten am 2. April 2007.%

53. Mit Schreiben vom 13. April 2007 verweigerte die SNB die Herausgabe der einverlang-
ten Marktdaten unter Berufung auf die Geheimhaltungsverpflichtung, die sich aus dem no-

7 Act. n°31, 33, 34, 36, 39-41.
18 Act. n°39.

¥ vgl. act. n® 47.

% vgl. act. n® 49-53.

L Act. n° 103 Beilage 19i.

22 Act. n°54 und 55.

2 Act. n° 63—-65.

** Act. n° 66, 68—72.

% Act. n° 75-80.
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tenbankrechtlichen Statistikgeheimnis (Art. 16 Abs. 1 NBG?®) ergebe.?” Am 30. Mai 2007 bat
das Sekretariat den Eidgenossischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB)
um eine Beratung im Sinne von Art. 31 Abs. 1 lit. a DSG?® zur Frage, ob die SNB die Markt-
daten tatsachlich nicht herausgeben darf.”® Der EDOB hielt in seiner Antwort vom 3. Juli
2007 fest, dass die SNB die Daten nicht herausgeben muss.*

54.  Am 30. Mai 2007 ging beim Sekretariat die Antwort der Multipay/Card Solutions auf
das am 16. Marz 2007 gestellte Auskunftsbegehren ein.*" Die Antworten der anderen befrag-
ten Unternehmen gingen bis am 6. Juni 2007 beim Sekretariat ein.*

55.  Am 11. Juni 2007 fand eine Sitzung in einem Fusionsverfahren statt, an dem unter an-
derem die damalige Telekurs beteiligt war (41-0481: Zusammenschlussvorhaben
SWX/SIS/Telekurs). Anlasslich dieser Sitzung thematisierte der zustandige Vizedirektor auch
den vorliegenden Fall. Dies erweckte bei den Parteien offenbar den Anschein, es werde ein
Konnex zwischen den beiden Verfahren hergestellt. Mit Schreiben vom 15. Juni 2007 trat der
betroffene Vizedirektor in den Ausstand und die Dossierverantwortung ging auf den Direktor
des Sekretariates uber.*®

56. In der Folge machte Multipay/Card Solutions mit Schreiben vom 19. Juni 2007 geltend,
als verfahrensrechtliche Konsequenz dieses Ausstandes seien alle Verfahrenshandlungen
des vorliegenden Verfahrens zu wiederholen, an denen der betroffene Vizedirektor mitge-
wirkt habe.** Das Sekretariat lehnte dies zunachst in der Form eines einfachen Verwaltungs-
schreibens vom 12. Juli 2007 ab.** Am 21. August 2007 verlangten Multipay/Card Solutions,
dass Uber die Frage der Wiederholung der Verfahrenshandlungen in der Form einer an-
fechtbaren Zwischenverfiigung zu entscheiden sei.*

57. Mit Zwischenverfigung vom 5. November 2007 lehnte das Sekretariat die Wiederho-
lung der vorgenommenen Verfahrenshandlungen ab mit der Begriindung, dass ein Aus-
standsgrund frilhestens ab Kenntnis des Zusammenschlussvorhabens am 14. Mai 2007 ha-
be eintreten kdnnen, dass aber alle Untersuchungshandlungen vor diesem Zeitpunkt stattge-
funden hatten.®” Mit Schreiben vom 6. Dezember 2007 erhob Multipay/Card Solutions Be-
schwerde beim Bundesverwaltungsgericht gegen die Zwischenverfiigung des Sekretariates.
Das Bundesverwaltungsgericht bestatigte, dass Verfahrenshandlungen, welche vor dem 14.
Mai 2007 stattgefunden haben, nicht wiederholt werden miissen.® Hiergegen erhob die Mul-
tipay/Card Solutions am 6. Oktober 2008 Beschwerde an das Bundesgericht. Die Beschwer-
de wurde am 24. Marz 2009 vom Bundesgericht abgewiesen, welches ebenfalls festhielt,

%6 Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber die Schweizerische Nationalbank (Nationalbankgesetz,
NBG; SR 951.11.

" Act. n° 82.
8 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG; SR 255.1).
? Act. n°102.

% Act. n°122. Die differenzierte Stellungnahme des EDOB wurde im Volltext in RPW 2007/3, S. 502 ff.
publiziert.

1 Act. n° 103-105, 107.

%2 Act. n° 106, 108-110.

¥ Act. n®114-119; vgl. auch act. n® 121.

* Act. n° 120.

% Act. n°123.

% Act. n° 125.

" RPW 2007/4, S. 649 ff.

% BVGer [B-8282/2007] vom 1. September 2008, publiziert in RPW 2008/3, 508 ff.
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dass Verfahrenshandlungen, welche vor dem 14. Mai 2007 erfolgt sind, an keinem aus-
standsrechtlichen Mangel leiden und daher nicht zu wiederholen sind.*

58. Mit Schreiben vom 21. April 2009 an Multipay/Card Solutions, Jeronimo, Ingenico,
Aduno, ConCardis und B&S nahm das Sekretariat seine Untersuchungshandlungen wieder
auf und verlangte Auskiinfte, namentlich zur Aktualisierung des Sachverhaltes.*® Die Antwor-
ten der befragten Unternehmen gingen bis am 15. Mai 2009 beim Sekretariat ein, mit Aus-
nahme der Antwort der Ingenico, welche erst nach Mahnung am 4. August 2009 einging.*! In
der Folge wurden diverse Einzelfragen per E-Mail geklart,** namentlich im Bereich des Cent-
ral Acquiring. Erwdhnenswert ist die Eingabe von Global Refund vom 13. November 2009
mit welcher Fragen des Sekretariates betreffend First Currency Choice beantwortet wur-
den.*® Mit Mail vom 13. Januar 2010 hat das Sekretariat von Multipay/Card Solutions wieder-
um Aktualisierungen und Erganzungen sowie die Ubernahme einiger Aktenstiicke aus dem
Untersuchungsverfahren 22-0389 Kreditkarten-Interchange Fees Il verlangt.** Mit Eingabe
vom 9. Februar 2010 reichten Multipay/Card Solutions die verlangten Informationen ein und
stimmten der Akteniibernahme zu.*® Schliesslich erfolgten am 8. Februar 2010 Auskunftsbe-
gehrgn an Diners Club und Swisscard,*® die am 15. und 26. Februar 2010 beantwortet wur-
den.

59. Am 6. November 2009 ausserten Multipay/Card Solutions das Anliegen, mit dem Sek-
retariat Uber Mdoglichkeiten fiir eine einvernehmliche Regelung zu diskutieren.*® Eine erste
Besprechung fand am 1. Dezember 2009 statt.*® Aufgrund dieses Treffens reichten Multi-
pay/Card Solutions am 4. Marz 2010 einen ersten schriftlichen Entwurf flr eine einvernehm-
liche Regelung ein.”® Das Sekretariat nahm mit Schreiben vom 23. Marz 2010 Stellung zum
Entwurf und fiihrte aus, welche Anpassungen vorzunehmen seien.”* Am 12. Mai 2010 wurde
der zweite Entwurf eingereicht, zu dessen Besprechung am 18. Mai 2010 das zweite Tref-
fen mit dem Sekretariat stattfand.>® Mit Schreiben vom 9. Juni 2010 unterbreitete das Sekre-
tariat den Parteien einen (iberarbeiteten Vorschlag filr eine einvernehmliche Regelung.>*

60. Am 8. Juni 2010 wurde die Untersuchung durch das Sekretariat im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums auf die SIX Group AG als Muttergesellschaft von Multipay
und Card Solutions erweitert.*®

¥ BGer [2C_732/2008] vom 24. Mérz 20009.
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61. Mit Schreiben vom 24. Juni 2010 nahmen SIX Group/Multipay/Card Solutions Stellung
zum Vorschlag des Sekretariates fir eine EVR.*® Da aus der Stellungnahme hervorging,
dass beziiglich einiger wesentlicher Elemente der EVR immer noch kein Konsens gefunden
werden konnte, hat das Sekretariat mit Schreiben vom 30. Juni 2010 die Verhandlungen zur
Vereinbarung einer einvernehmlichen Regelung abgebrochen.>

62. Am 30. Juni 2010 stellte das Sekretariat den Antragsentwurf sowie ein aktualisiertes
Aktenverzeichnis den Parteien zur Stellungnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 2 KG zu.*®

63. Am 5. Juli 2010 erfolgte die Akteneinsicht der Parteien in die geschaftsgeheimnisberei-
nigten Verfahrensakten.>

64. Mit Schreiben vom 28. Juli 2010%° und 18. August 2010°%* ersuchten die Parteien um
Fristerstreckungen, welche ihnen mit Schreiben vom 29. Juli 2010°? und 19. August 2010%
gewahrt wurden.

65. Mit Eingabe vom 16. September 2010° nahmen die Parteien fristgerecht Stellung zum
Antrag des Sekretariates vom 30. Juni 2010. Erganzungen erfolgten aufgrund von Nachfra-
gen des Sekretariates®® mit Schreiben vom 27. September 2010% und vom 4. Oktober
2010

66. Im Schreiben vom 4. Oktober 2010°® beantragten die Parteien die Zustellung des ab-
geanderten Antrags des Sekretariates zur Stellungnahme, da sie von wesentlichen Ande-
rungen des Inhaltes ausgehen wirden. Fur den Fall der Verweigerung der Stellungnahme
beantragten sie den Erlass einer anfechtungsféhigen Verfiigung.

67. Ebenfalls am 4. Oktober 2010 orientierte das Sekretariat die Parteien per E-Mail® dar-

uber, dass eine Anhérung vor der Weko fur den 1. November 2010 vorgesehen sei. Neben
den Parteien wurde am gleichen Tag auch Herrn Jean-Marc Fillistorf, CEO von Jeronimo
zum Zeitpunkt der Anzeige, per Einschreiben” mitgeteilt, dass eine Anhérung seiner Person
durch die Weko fir den 1. November 2010 geplant sei. Mit Schreiben vom 19. Oktober
2010"* an Herrn Fillistorf bestétigte das Sekretariat den Termin fiir das Hearing und erlauter-
te den vorgesehenen Ablauf.

% Act. n° 217a.

" Act. n® 221.
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68. Mit Schreiben vom 20. Oktober 20107* informierte das Sekretariat die Parteien iber
den detaillierten Ablauf der Anhérung, namentlich auch Uber die vorgesehene Anhdrung von
Herrn Fillistorf. Zudem wurde den Parteien mitgeteilt, dass das Sekretariat die Stellungnah-
me der Parteien geprift habe und zum Ergebnis gelangt sei, dass sie keine Elemente enthal-
te, welche zu einer grundlegend anderen Beurteilung des Sachverhaltes fihren wirden, so
dass das Sekretariat einen zweiten Antrag ausarbeiten muisste. Das Sekretariat werde der
Weko den Antrag vom 30. Juni 2007 unverdndert zukommen lassen. Der Weko werde zu-
dem die Stellungnahme der Parteien vom 16. September 2010 sowie die beiden Ergan-
zungsschreiben vom 27. September und 4. Oktober 2010 zugestellt. Es obliege dann der
Weko, die von den Parteien vorgebrachten Argumente sowie die Ausflihrungen anlasslich
der Anhorung gebtihrend zu wirdigen.

69. Die Parteien reagierten mit Schreiben vom 26. Oktober 2010 und verlangten um Mit-
teilung, ob das Sekretariat der Weko in irgendeiner Form einen Bericht oder eine eigene
Stellungnahme zu den Kernaussagen der Parteien zugestellt habe. Fir den Fall, dass ein
solches Dokument erstellt worden sei, ersuchten die Parteien um umgehende Zustellung
desselben Zwecks Wahrung des rechtlichen Gehdrs. Zudem erkundigten sich die Parteien,
in welcher Form die Anhoérung von Herrn Fillistorf erfolgen werde, und fuhrten aus, ihrer Auf-
fassung nach sei eine Anhérung gemaéass Art. 30 Abs. 2 KG ausgeschlossen, weil Herr Fil-
listorf nicht Verfahrenspartei sei. Sofern Herr Fillistorf als Zeuge gemass Art. 42 Abs. 1 KG
einvernommen werde, ersuchten die Parteien um Zustellung der Zeugenvorladung bzw. der
Akten, aus welchen die Thematik der Einvernahme ersichtlich sei. Zudem miisse eine Zeu-
geneinvernahme durch das Sekretariat erfolgen, weshalb die Parteien davon ausgehen wiur-
den, dass die Befragung von Herrn Fillistorf durch Mitarbeiter des Sekretariates erfolgen
werde.

70. Das Sekretariat antwortete mit Schreiben vom 27. Oktober 2010,”* dass der Weko ne-
ben dem Antrag und den Eingaben der Parteien auch ein Begleitschreiben sowie der soge-
nannte ,Fil Rouge® zugestellt worden sei. Es handle sich bei diesen beiden Dokumenten um
interne Dokumente. Der ,Fil Rouge® stelle nicht einen Bericht oder eine Stellungnahme des
Sekretariates zu den Argumenten der Parteien dar, sondern werde den Kommissionsmitglie-
dern durch das Sekretariat in Absprache mit dem Prasidium zum Zweck der Strukturierung
der Diskussion im Plenum sowie der Vorbereitung der Anhdrung zugestellt. Eine Zustellung
dieses Dokuments sei zur Wahrung des rechtlichen Gehors nicht erforderlich. Weiter legte
das Sekretariat dar, dass die Weko im Rahmen der Anhérungen gemass Art. 30 Abs. 2 KG
nicht nur die Verfahrensparteien, sondern auch Dritte und Sachverstandige anhéren kdnne.

71. Am Vormittag des 28. Oktober 2010 nahm der Rechtsvertreter der Parteien telefonisch
Kontakt mit dem Direktor des Sekretariates auf und verlangte Einsicht in den ,Fil Rouge® und
in das Begleitschreiben. Diese Einsicht sei vor dem Hearing zu gewéhren. Der Direktor be-
statigte dem Rechtsvertreter der Parteien, dass keine Einsicht in diese beiden internen Do-
kumente gegeben werde. Der Rechtsvertreter kindigte an, dass er noch gleichentags eine
anfechtbare Verflgung verlangen werde und, falls die Einsicht nicht rasch gewéhrt werde,
ein Gesuch um superprovisorische Massnahmen ans Bundesverwaltungsgericht richten
werde.” Am Nachmittag stellten die Parteien per Telefax’® das schriftliche Gesuch um Ein-
sicht in das Begleitschreiben und den ,Fil Rouge®, soweit darin Feststellungen zum Sachver-
halt oder zur Wirdigung des Sachverhaltes enthalten seien. Die beiden Dokumente seien in

2 Act. n° 255.
3 Act. n° 256.
™ Act. n° 258.
5 Act. n° 259.
® Act. n° 260.
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das Aktenverzeichnis aufzunehmen. Im Falle einer Verweigerung der Einsichtnahme und
Aufnahme ins Aktenverzeichnis sei unverziglich eine anfechtbare Verflgung zu erlassen.
Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, es sei davon auszugehen, dass insbesondere im ,Fil
Rouge® Ausfilhrungen zur Stellungnahme der Parteien zum Antrag des Sekretariates sowie
eine rechtliche Wirdigung der neuen tatsachlichen Situation enthalten sei. Aus dem Grund-
satz der Fairness des Verfahrens ergebe sich der Anspruch der Parteien, umfassende
Kenntnis vom Tatsachenmaterial und dessen rechtlicher Wirdigung zu haben, und zwar vor
der Anhdrung durch die Weko.

72.  Am Morgen des 29. Oktober 2010 sendete das Sekretariat seine Antwort per Telefax.”’
Es lehnte die Einsichtnahme in den ,Fil Rouge“ und das Begleitschreiben ebenso ab wie die
Aufnahme dieser Dokumente in das Aktenverzeichnis. Das Sekretariat lehnte es weiter ab,
diesen Entscheid in der Form einer anfechtbaren Verfugung zu erlassen. Zur Begriindung
legte das Sekretariat dar, dass es sich beim ,Fil Rouge® und dem Begleitschreiben nicht um
Akten handle, denen fir die Behandlung des Falles Beweischarakter zukomme, sondern um
Dokumente, welche ausschliesslich der verwaltungsinternen Meinungsbildung dienten. Auch
aus Art. 30 Abs. 2 KG lasse sich nicht ein Anspruch ableiten, jedes verwaltungsinterne Do-
kument einsehen zu kdonnen. Das rechtliche Gehor sei nicht verletzt worden, da die Parteien
im Rahmen der Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates Gelegenheit erhalten hatten,
ihre Sicht des Sachverhaltes und der kartellrechtlichen Wirdigung darzulegen. Weiter sei
das ,neue Tatsachenmaterial durch die Parteien selbst eingebracht worden und damit die-
sen bekannt. Schliesslich legte das Sekretariat dar, dass gemdass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts eine Verweigerung der Akteneinsicht
wie jede andere Beschrankung des rechtlichen Gehoérs auch noch bei der Anfechtung des
Endentscheides voll wirksam gerligt werden kénne, weshalb eine entsprechende Zwischen-
verfiigung mangels nicht wiedergutzumachendem Nachteil nicht selbsténdig anfechtbar sei.

73.  Am Nachmittag des 29. Oktober 2010 informierte der Rechtsvertreter der Parteien das
Sekretariat dartber, dass er vorlaufig auf ein Gesuch um superprovisorische Massnahmen
beim Bundesverwaltungsgericht verzichten werde und die von ihm vertretenen Unternehmen
am Hearing vom 1. November 2010 teilnehmen wiirden.”®

74. Am 1. November 2010 fand das Hearing der Parteien statt. Anwesend waren Vertreter
von Multipay, Card Solutions, der SIX Group sowie ihre Rechtsvertreter. Die Parteien erhiel-
ten zunachst Gelegenheit, eine mindliche Stellungnahme zum Untersuchungsverfahren ab-
zugeben, zu deren Beginn sie nochmals um Einsicht in den Fil Rouge und das Begleitschrei-
ben ersuchten und darauf hinwiesen, diese Einsicht sei fiir eine wirksame Verteidigung not-
wendig. Der Prasident erlauterte den Parteien, dass es sich beim Fil Rouge um ein internes
Dokument handle, welches der Vorbereitung der Diskussion in der Weko diene, es gebe kei-
nen zweiten versteckten Antrag des Sekretariates. Daraufhin flhrten die Parteien ihre mate-
riellen Argumente aus.” Danach stellten der Prasident sowie die weiteren Mitglieder der We-
ko Fragen an die Parteien.®® Im Anschluss an das Hearing der Parteien folgte die Anhérung
von Herrn Jean-Marc Fillistorf, CEO von Jeronimo zum Zeitpunkt der Anzeige. Herr Fillistorf
wurde durch den Prasidenten und die weiteren Kommissionsmitglieder in Anwesenheit der
Vertreter der Parteien befragt, welche anschliessend auch Gelegenheit hatten, Erganzungs-
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fragen zu stellen.®* Nach dem Hearing von Herrn Fillistorf folgte das Schlusswort der Partei-
82
en.

75. Mit Schreiben vom 4. November 2011 wurden die Protokolle der beiden Anhdrungen
an die Parteien verschickt.®** Am 5. November 2011 folgte der Versand des Protokolls der
Anhérung von Herrn Fillistorf an denselbigen.?* Den Parteien und Herrn Fillistorf wurde Ge-
legenheit gegeben, bis am 11. November 2011 Korrekturen und Bemerkungen zu den Proto-
kollen anzubringen.

76. Mit Eingabe vom 11. November 2010 reichten die Parteien fristgerecht einige wenige
Korrekturen zu den Protokollen ein. Gleichzeitig brachten die Parteien diverse Bemerkungen
und Ergénzungen vor und stellten mehrere Antrage (vgl. zum Inhalt unten Rz. 91).% Herr Fil-
listorf verzichtete auf eine Eingabe zum Protokoll seiner Anhdrung. Am 15. November 2010
erfolgte der Versand der rektifzierten Protokolle an die Parteien und an Herrn Fillistorf.?® Am
17. November 2010 retournierten die Parteien ein unterschriebenes Exemplar des Hearing-
Protokolls ihrer Anhérung,®” mit Schreiben vom 20. November 2010 ging das unterschriebe-
ne Exemplar von Herrn Fillistorf beziiglich seiner Anhérung ein.®® Mit Schreiben vom 24. No-
vember 2010 reichten die Parteien einen Nachtrag zu ihrer Eingabe vom 11. November 2010
ein.®® Mit Schreiben vom 24. November 2010 wurde den Parteien die in der Eingabe vom
11. November 2010 verlangten Ausziige aus den Akten zugestellt, welche aufgrund ihrer Of-
fenlegung anlasslich des Hearings ihre Eigenschaft als Geschaftsgeheimnis verloren hatten.
Mit Schreiben vom 26. November 2010 wurde von den Parteien Einsicht in allfallige weitere
diesbezlgliche Akten verlangt. Es finden sich jedoch keine weiteren solchen Dokumente in
den Akten.

A.3 Vorbringen der Anzeigerin und der Parteien

77. Jeronimo fihrte in ihrer Anzeige vom 20. Juli 2006 (nachfolgend: Anzeige Jeronimo™)
aus, Multipay verweigere ihr trotz wiederholter Anfrage den Zugang zur DCC-Funktionalitat
bzw. zu den erforderlichen Protokollen fur die Kommunikation der Jeronimo-Terminals mit
dem Verarbeitungssystem der Multipay. Dies stelle einen Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung der Multipay im Bereich des Acquirings — namentlich im Bereich des Ac-
quirings von Maestro-Debitkarten — dar. Multipay diskriminiere die Kartenterminals von Jero-
nimo gegeniiber den Kartenterminals ihrer Schwestergesellschaft Card Solutions. Ziel dieses
Vorgehens sei die Forderung des Absatzes von Terminals von Card Solutions zulasten der
Konkurrenten auf dem Terminalmarkt. Jeronimo fiihrt weiter aus, die DCC-Fahigkeit eines
Terminals sei heute eine fur den Kaufentscheid des Héandlers ausschlaggebende Funktion.
Jeronimo bringt dabei mehrere Beispiele von bisherigen Jeronimo-Kunden vor, welche sich
aufgrund der mangelnden DCC-Fahigkeit der Jeronimo-Terminals bei einer Wahl von Multi-
pay als Acquirer fir die Terminals von Card Solutions entschieden haben. Darlber hinaus
wird Multipay/Card Solutions vorgeworfen, das Terminalgeschéft der Card Solutions werde
durch Multipay quersubventioniert.
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78. Am 8. August 2008 erganzte Jeronimo die Anzeige durch den Hinweis, die Standardi-
sierung von DCC im Rahmen von ep2 sei durch Multipay verhindert worden.**

79. In ihrer Stellungnahme vom 25. August 2006 entgegnete Multipay (nachfolgend: Stel-
lungnahme Multipay),* die angebotene DCC-Dienstleistung sei eine Softwareentwicklung
der Card Solutions. Jeronimo fordere eine Zwangslizenz an dieser urheberrechtlich ge-
schitzten Software. Die strengen Anforderungen fur deren Erteilung seien nicht gegeben.
Namentlich sei Card Solutions auf dem Markt fiur Umrechnungsdienstleistungen nicht markt-
beherrschend und Jeronimo kdnne die DCC-Funktion bereits in Zusammenarbeit mit Aduno
(Acquirer) und FCC (DCC-Provider) anbieten. Auch die Voraussetzungen fur einen Kontra-
hierungszwang zulasten von Multipay seien nicht gegeben. Multipay sei nicht marktbeherr-
schend in Bezug auf Umrechnungsdienstleistungen am Terminal. Zudem sei die Weigerung
der Offenlegung der DCC-Spezifikationen gegeniber Jeronimo nicht erheblich, da der Markt
fur DCC-Dienstleistungen nur von sehr beschrénkter Grosse sei. Nur bei einer geringen An-
zahl von Handlern sei die DCC-Funktion aufgeschaltet, da diese erst ab einem gewissen
Umsatz mit auslandischen Karteninhabern interessant sei. Schliesslich sei der Vorwurf, Mul-
tipay habe eine Standardisierung von DCC im Rahmen von ep2 verhindert, haltlos; die Stan-
dardisierung von DCC sei im Steering Committee von ep2 gar nie traktandiert gewesen. Im
Ubrigen sei eine Standardisierung von DCC nicht sinnvoll. Dafiir sei die Funktion zu wenig
wichtig und eine Standardisierung wiurde auch zur Ausschaltung des Innovationswettbe-
werbs im Bereich DCC fiihren.

80. Jeronimo hielt in ihrer Replik vom 25. September 2006 (nachfolgend: Replik Jeronimo)
demgegeniiber fest,” dass sie keineswegs eine Zwangslizenz an der von der Card Solutions
entwickelten Software verlange, sondern einzig die Offenlegung der Schnittstelleninformatio-
nen und eine diesbeziigliche Unterstlitzung von Multipay, um ihre eigene Softwarelésung mit
dem Abrechnungssystem von Multipay dialogfahig zu machen. Jeronimo wies darauf hin,
dass fur den Betrieb von DCC entscheidend sei, dass der Acquirer diese Funktion unter-
stutzt. Jeronimo wirft Multipay eine unzuléssige Koppelung ihrer Acquiring-Dienstleistung mit
der Dienstleistung von Card Solutions als DCC-Provider und dem Kauf eines Card Solutions-
Terminals vor. Jeronimo prazisierte weiter, die fur die DCC-Funktion notwendigen Informati-
onen seien sehr limitiert. Die EMV/ep2-zertifizierten Terminals von Jeronimo seien mit den
Systemen von Multipay problemlos dialogfahig. Der Zusatzaufwand fir DCC kdnne kaum er-
heblich sein.

81. Inihrem Schreiben vom 26. Oktober 2006 hielt Multipay fest, die in der Replik vom 25.
September 2006 geforderte Offenlegung der Schnittstellen weiche erheblich von den ur-
spriinglichen Forderungen der Jeronimo ab.** Multipay werde diese Forderungen priifen und
anlasslich des Besprechungstermins mit dem Sekretariat vom 7. November 2006 darauf ein-
gehen.

82. Anlasslich der Besprechung des Sekretariates mit Jeronimo vom 31. Oktober 2006
wiederholte diese die Auffassung, dass durch die Offenlegung der Schnittstellen die Jeroni-
mo-Terminals hinsichtlich DCC mit dem System von Multipay dialogfahig gemacht werden
koénnten. Dabei wirde sich der Aufwand in Grenzen halten.

83. Bei der Besprechung vom 7. November 2006 zwischen dem Sekretariat und Multi-
pay/Card Solutions hielten Letztere fest, die Portierung der Terminal-Software der Card Solu-
tions (inklusive DCC-Funktion) auf die Terminals der Jeronimo sei aus technischer Sicht der
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einfachste Weg. Allerdings wirde sich die Frage stellen, wer die Kosten dafiir GUbernehmen
wlrde. Multipay habe jedenfalls kein Interesse daran, diese Kosten zu Ubernehmen. Die Of-
fenlegung der Schnittstellen und die Integration einer durch Jeronimo entwickelten Losung in
das System von Multipay und Card Solutions wurde als zwar technisch méglich, aber un-
praktikabel bezeichnet.

84. Nach Eroffnung der Untersuchung fiihrte Multipay/Card Solutions anlasslich der Be-
antwortung des Auskunftsbegehrens des Sekretariates am 30. Mai 2007 aus,®® zum Zeit-
punkt, in welchem Jeronimo im Juli 2005 erstmals um die Freigabe von DCC angefragt habe,
sei Card Solutions noch weit davon entfernt gewesen, Uber eine sichere und von den Card-
Schemes abgesegnete Ldosung zu verfligen. Das gesamte Projekt habe sich bis im Mai 2006
in einer Pilotphase befunden, in welcher zahlreiche Anderungen und Anpassungen der Soft-
ware vorgenommen worden seien. Im Dezember 2005 sei Card Solutions die Zertifizierung
fur DCC von Visa entzogen worden. Erst am 1. Marz 2006 sei die Rezertifizierung erfolgt und
erst am 1. Mai 2006 habe Card Solutions ein Compliance Level von [90-100]% mit den Vor-
schriften von Visa erreicht. Bereits zwei Monate spater habe Jeronimo ihre Anzeige beim
Sekretariat eingereicht. Weiter macht Multipay/Card Solutions geltend, auch bei der Ver-
pflichtung zur Offenlegung von Schnittstelleninformationen handle es sich um eine Zwangsli-
zenz, die nur unter restriktiven Bedingungen — welche nicht erfullt seien — mdglich sei.
Schliesslich wird ausgefiihrt, es misse selbst fir ein marktbeherrschendes Unternehmen zu-
lassig sein, den Nutzen aus innovativer Tatigkeit zunachst fir sich selbst zu verwerten und
Trittbrettfahrer von der Nutzung des Innovationsvorteils auszuschliessen.

85. Anlasslich der Wiederaufnahme der Untersuchungshandlungen hielt Jeronimo mit
Schreiben vom 6. Mai 2009 fest,”® das in der Anzeige gestellte Rechtsbegehren habe sich
hinsichtlich Ziff. 3 (vgl. oben Rz. 36) erledigt, da Multipay/Card Solutions Ende Januar 2007
die Schnittstellen-Informationen offen gelegt haben. Mit dem Einlenken von Multipay/Card
Solutions habe Jeronimo die Abwanderung weiterer Kunden verhindern kénnen. Die Verwei-
gerung der Offenlegung sei unveréndert als unzuléssige Verhaltensweise eines marktbe-
herrschenden Unternehmens zu qualifizieren.

86. Multipay/Card Solutions verwiesen in ihrem Schreiben vom 26. Mai 2009%” erneut dar-
auf, dass die DCC-LOsung erst ab Mai 2006 voll funktionsfahig gewesen sei, dass keine
Marktbeherrschung vorliege und dass es selbst marktbeherrschenden Unternehmen erlaubt
sein musse, den ,Pionierertrag” fur Innovationen zu realisieren. Eine sofortige Pflicht zur
Zwangslizenzierung fihre zu einer erheblichen Verminderung der Innovationsanreize. Die
Wettbewerbsbehdrden missten mindestens klarstellen, in welchen Fallen Weiterentwicklun-
gen von Applikationen und Produkten an die Wettbewerber weitergereicht werden mussen.

87. Die Parteien beantragen die Einstellung der Untersuchung ohne Kostenfolgen. Zur Be-
griindung dieses Antrages wird im Wesentlichen ausgefiihrt:*®

e Der Antrag beinhalte keine sinnvoll nachvollziehbare wirtschaftliche Schadigungsthe-
orie ("theory of harm"). Insbesondere enthalte der Antrag keine rationale Erklarung,
ob und wie Multipay aus der vorgeworfenen Verhaltensweise einen ékonomischen
Vorteil hatte ableiten kdnnen.

e Die Schnittstelleninformationen bzw. die von Card Solutions entwickelte Funktion sei-
en fir die anderen Terminalhersteller nicht unerlasslich gewesen. Dies zeige auch

% Act. n°103.
% Act. n°149.
% Act. n° 151.
% vgl. die Zusammenfassung auf S. 4 der Stellungnahme (act. n° 242).
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das Zuwarten mit der Duplizierung der Funktion nach Lizenzierung der Schnittstellen-
informationen durch Jeronimo.

o Die behauptete Nicht-Offenlegung der Schnittstelleninformationen sei nur voriiberge-
hend bis zum Abschluss der zwingenden Test- und Zertifizierungsphase erfolgt. Das
Sekretariat habe im Rahmen der Verhandlungen zu einer einvernehmlichen Rege-
lung bestatigt, dass vor Abschluss dieser Phase grundséatzlich keine Offenlegung
notwendig sei.

e Die vorubergehende Nicht-Offenlegung wahrend der Test- und Zertifizierungsphase
habe zu keiner Wettbewerbsbehinderung oder —beseitigung gefihrt. Die Terminal-
verkaufe im direkten Zusammenhang mit der DCC-Funktion hatten weniger als [0—
5]% des Marktpotentials, bzw. [0-10]% der von Card Solutions verkauften Terminals
betroffen. Dies habe zu keiner Marktverschliessung fur Konkurrenten von Card Solu-
tions gefuhrt.

88. In der Stellungnahme wird weiter dargelegt, dass eine Verfuigung im Sinne des Antra-
ges dazu fuhren wirde, dass die Innovationsanreize der Parteien beeintrachtigt und der
Wettbewerb gemindert wirde. Schliesslich sei das beantragte Bussgeld falsch berechnet
worden und stehe in keinem Verhéltnis zum erzielten Gewinn. Auf diese sowie auf die weite-
ren Vorbringen der Parteien wird im Rahmen der Erwagungen eingegangen.

89. Anlasslich des Hearings vor der Weko vom 1. November 2010 wiederholten die Partei-
en ihre in der Stellungnahme festgehaltenen Positionen. Sie machten geltend, die Stellung-
nahme habe das Zahlenmaterial und die entscheidenden Sachverhaltselemente im Antrag
des Sekretariates widerlegt. Es sei der Nachweis erbracht worden, dass bei 95% der ver-
kauften Terminals DCC keine Rolle gespielt habe. Weiter sei nachgewiesen worden, dass
falsche Umsatzzahlen fir die Bussgeldberechnung verwendet worden seien. In ihrer Préasen-
tation erachteten die Parteien als zentral, dass (1) die Nicht-Offenlegung einzig wahrend der
Test- und Zertifizierungsphase erfolgt sei, (2) keine Wettbewerbsbehinderung/-beseitigung
vorgelegen habe, da [95-100]% des Marktpotenzials bzw. [90-100]% der verkauften Termi-
nals nicht betroffen gewesen seien, (3) die Voraussetzungen fur eine Zwangslizenzierung
nicht erflllt seien, (4) keine nachvollziehbare wirtschaftliche Schadigungstheorie bezlglich
Multipay bestehe, (5) die Bussgeldberechnung falsch sei, (6) die [50-100]-fache Gewinnab-
schopfung unzulassig und gesetzeswidrig sei und (7) die SIX Group die falsche Verfligung-
sadressatin sei. Wahrend der Anhdrung betonten die Vertreter der Parteien, man habe sich
in einer Pilotphase befunden. Es sei eine relativ lange und grosse Pilotphase durchgefiihrt
worden, wobei man sich auf [500-600] Handler beschrankt habe.*

90. Herr Fillistorf legte anlasslich seiner Anhérung dar, dass Jeronimo wegen DCC mehre-
re Grosskunden verloren habe und legte auch gegeniiber den Parteien offen, dass es sich
dabei um[Name Firma], [Name Firma], [Name Firma], [Name Firma] und [Name Firma] ge-
handelt habe. Daneben habe Jeronimo zahlreiche kleine Handler verloren, da DCC fir die
Handler nur Vorteile biete. Multipay habe in den Verkaufsgesprachen DCC als Differenzie-
rungsmerkmal verwendet, selbst in Branchen, fiir welche DCC nicht von grossem Interesse
sei, wie etwa Backereien, Metzgereien oder Apotheken.*®

91. Die Parteien haben in ihrer Eingabe vom 11. November 2010 im Wesentlichen fol-
gende Bemerkungen und Ergdnzungen zu den Protokollen angebracht:

* vgl. act. n° 271.
190 v/gl. act. n° 273.
%0 vgl. act. n° 268.
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e Aktuell verfigten von uber [80°000—90°000] Vertragspartnern im Acquiring lediglich
[4°000-5'000] Uber einen DCC-Vertrag. Lediglich [0-10]% aller Multipay-Kunden hat-
ten daher einen Bedarf fur Terminals mit DCC-Funktion.

e Nur eine minimale Anzahl Handler in den von Herrn Fillistorf genannten Branchen
(Backereien, Metzgereien und Apotheken) verfligten Uber einen DCC-Vertrag mit
Multipay. Es sei daher nicht mdglich, dass Jeronimo in diesen Bereichen eine Viel-
zahl von Geschéften hatte verlieren kénnen.

o Die Aussage von Herrn Fillistorf, dass 80% der Terminals, die von Jeronimo an Multi-
pay-Handler verkauft wirden, die DCC-Funktion beinhaltet hatten, sei entweder
falsch oder missverstandlich. Die Parteien beantragen, es sei durch das Sekretariat
abzuklaren, welche Verkaufe von Jeronimo in den Jahren nach der DCC-
Zertifizierung des Terminals von Jeronimo effektivim Zusammenhang mit einem Mul-
tipay-Handler und DCC erfolgt seien.

e Beziglich der von Herrn Fillistorf genannten Grosskunden von Jeronimo sei abzukl&-
ren, aus welchen Grinden die genannten Unternehmen keine Jeronimo-Terminals
gekauft haben, wie viele Terminals dies betroffen hat und bei wievielen Verkaufsge-
sprachen DCC effektiv von Relevanz gewesen sei. In diesem Zusammenhang seien
die entsprechenden Kunden und Kundengruppen entweder insgesamt oder stichpro-
benweise nach deren Uberlegungen und Entscheidungsgrundlagen im Zusammen-
hang mit dem Kauf von Terminals zu befragen. Zudem sei Jeronimo aufzufordern,
samtliche Dokumentationen im Zusammenhang mit Verkaufsgesprachen in den Jah-
ren 2005 und 2006 dem Sekretariat zuzustellen und den Parteien sei Einsicht in die-
se Akten zu gewahren. Dieser Antrag wurde im Schreiben vom 26. November 2010
wiederholt.**

e [Es sei zu eruieren, wie viele Terminals der CCV Konzern in den Jahren 2005 und
2006 weltweit verkauft habe, da zur Einschétzung der Behinderungswirkung gegen-
Uber Jeronimo die gesamte Gruppe in die Beurteilung einbezogen werden misse.

e Bezlglich der Frage, ob Serviceleistungen (Wartung, Projekte, Services) dem rele-
vanten Markt fur den Verkauf fir ep2-Terminals zuzurechnen seien, bestiinden man-
gels Erhebung des Sachverhaltes unterschiedliche Meinungen. Der Sachverhalt sei
diesbezlglich zu erganzen, indem die Marktteilnehmer im Bereich der Wartung von
Terminals befragt wirden.

92. Im Nachtrag vom 22. November 2010 informierten die Parteien dariiber, dass per 17.
November 2010 insgesamt [20‘000—25‘000] Terminals in der Lage seien, die DCC-Funktion
bei Multipay aktiv zu nutzen (DCC-Vertragsoption und Aufschaltung). Dies entspreche ca.
[10—-20]% der Gesamtanzahl aller Terminals bei Multipay, welche mit [130‘000-140°000] an-
gegeben wurde. Davon seien [100°000—-110‘000] ep2-Terminals. Weiter wird im Nachtrag
ausgefihrt, dass lediglich [0-500] Jeronimo-Terminals bei Multipay-Handlern Uber eine auf-
geschaltete DCC-Funktion verfiigten. Dies entspreche etwa [0-10]% der Jeronimo-Terminals
bei Multipay-Handlern.

93. Auf diese sowie weitere Vorbringen und Argumente der Parteien wird im Rahmen der
Erwégungen eingegangen.

192 act. n° 276.
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B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

94. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kar-
tell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

95. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Giltern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform
(Art. 2 Abs. 1 KG). Das KG geht daher von einem funktionalen Unternehmensbegriff aus.
Dies fuhrt dazu, dass bei Konzernen die rechtlich selbstandigen Konzerngesellschaften
mangels wirtschaftlicher Selbstandigkeit keine Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes
darstellen. Als Unternehmen gilt in solchen Fallen der Konzern als Ganzes. Ein Konzern liegt
vor, wenn mehrere rechtlich selbsténdige organisierte Unternehmen wirtschaftlich unter ein-
heitlicher Leitung zu einem Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit zusammenge-
fasst sind. Im vorliegenden Fall sind die Multipay und die Card Solutions hundertprozentige
Tochtergesellschaften der SIX Group AG, welche dem Geschéftsfeld ,Zahlungsverkehr zu-
geordnet sind. Der CEO der Multipay hat zudem gleichzeitig Einsitz in der Gruppenleitung
der SIX Group AG. Die Zugehorigkeit der SIX Multipay AG und SIX Card Solutions AG zur
SIX Group ergibt sich bereits aus der Firmenbezeichnung, geht weiter aus dem Internetauf-
tritt aller Gesellschaften hervor'® und erschliesst sich auch aus dem Geschéftsbericht 2009
der SIX Group.'® Daraus kann ohne Weiteres geschlossen werden, dass die SIX Group AG
die Beteiligungen an Multipay und Card Solutions nicht ausschliesslich als Investition hélt,
sondern dass sie Uber die Ausiibung von Aktionérsrechten hinaus Einfluss auf die Tochter-
gesellschaften nimmt. Da die Verfigungen der Wettbewerbskommission Rechtsverhéltnisse
mit Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG regeln, ist die SIX Group AG Verfugungsadressatin
im materiellen Sinn. Die beiden Tochtergesellschaften Multipay und Card Solutions sind
demgegeniber diejenigen juristischen Personen, deren Marktstellung und Verhalten unter-
sucht werden. Sie sind daher in ihren Interessen unmittelbar berthrt und gelten als Verfi-
gungsadressatinnen im formellen Sinn.*®

96. Die Parteien bringen in ihrer Stellungnahme vor, nicht die SIX Group AG, sondern die
Multipay und die Card Solutions missten Verfligungsadressatinnen sein. Zur Begriindung
machen sie geltend:

e Bei Multipay und Card Solutions handle es sich um unabhangige Unternehmen mit
eigener Rechtspersonlichkeit, welche jederzeit auch Gegenstand von Anordnungen
und Verfigungen der Behdrden sein kénnten. Dies misse auch fiur kartellrechtliche
Sanktionssachverhalte gelten.

e Zur Zeit der beanstandeten Verhaltensweise in den Jahren 2005 und 2006 habe die
SIX Group noch gar nicht bestanden.

103 Vgl. www.six-group.com/business_fields/payment_transactions_de.html; www.telekurs-

multipay.com/DE/ tkmpch_index/tkmpch home/tkmpch aboutus/tkmpch aboutus group.htm;
www.six-card-solutions.com/DE/ueber-uns/Organisation/Seiten/SIX-Group.aspx (alle am 29.11.2010).

1%% vgl. www.six-group.com/download/publications/annual_reports/2009/six_group_annual_report
2009 _de.pdf (29.11.2010).

105 Vgl. zum Ganzen ausfuhrlich BVGer, Urteil vom 27. April 2010, Publigroupe gg. Weko i.S. Richtli-
nien des Verbands Schweizerischer Werbegesellschaften tiber die Kommissionierung von Berufsver-
mittlern (B2977/2007), E. 4 m.w.H.; vgl. auch Verfigung der Weko vom 19. Oktober 2009 i.S. Swiss-
com ADSL I, Rz. 27 (erhaltlich unter www.weko.admin.ch, Rubrik Aktuell/Letzte Entscheide;
29.11.2010); RPW 2005/3, S. 508, E. 3.2; PATRIK DUCREY, in: Roland von Buren/Eugen Mar-
bach/Patrik Ducrey, Immaterialgiter- und Wetthewerbsrecht, Bern 2008, Rz. 1246.
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e Die SIX Group sei wahrend des gesamten Verfahrens nicht Partei gewesen. Die Un-
tersuchung sei erst am 8. Juni 2010 auf die SIX Group erweitert worden.

e Samtliche Untersuchungsschritte und Verfahrenshandlungen vor dem 8. Juni 2010
seien ohne direkte Beteiligung der SIX Group erfolgt. Es sei ein eigentlicher Partei-
wechsel erfolgt, welcher nur zulassig sei, wenn Rechte oder Pflichten frei Gbertragbar
waren.

o Der im Antrag aufgefiihrte, nicht rechtskraftige Entscheid in Sachen Publigrou-
pe/Weko basiere auf einem anderen Sachverhalt und kénne im vorliegenden Fall
nicht angewendet werden. In diesem Fall seien die gesamte Untersuchung und samt-
liche Verfahrenshandlungen mit der Konzernmuttergesellschaft (Publigroupe SA)
durchgefuhrt worden. Diese habe im Verlauf des tUber zehn Jahre andauernden Ver-
fahrens vollumfanglich am Verfahren teilnehmen und ihre verfahrensmassigen Rech-
te austben koénnen. Die erst kurz vor Abschluss des vorgenannten Verfahrens
Publigroupe/Weko beigezogenen weiteren Parteien (Publicitas AG, etc.) seien mehr-
heitlich Tochtergesellschaften der am Verfahren beteiligten primaren Partei
Publigroupe SA gewesen. Das BVGer habe deren Einbezug nur deshalb als zulassig
erachtet, weil den nachtraglich hinzutretenden Parteien keine Verfahrenskosten und
keine Bussgelder auferlegt worden seien. Im vorliegenden Fall sei der Sachverhalt
gerade umgekehrt, da nachtraglich — nach Durchfiihrung samtlicher Untersuchungs-
handlungen — eine bisher am Verfahren nicht beteiligte Partei neu als sog. Verfu-
gungsadressatin im materiellen Sinne und als angebliche Taterin bezeichnet werden
solle.

e Zudem seien keine Sachverhaltsermittlungen beztiglich der Frage der wirtschaftlichen
Selbstandigkeit und der eigensténdigen Verhaltensweise von Card Solutions und
Multipay erfolgt. Es ware zumindest notwendig gewesen, zu untersuchen ob und wie
die SIX Group jeweils in das Tagesgeschéft der indirekt gehaltenen Beteiligungsge-
sellschaften Uberhaupt eingreifen kénne und dies auch tatsachlich tue.

o Das Sekretariat sei schon friihzeitig darauf hingewiesen worden, dass es sich entge-
gen der Sachverhaltsdarstellung im Antrag bei Multipay und Card Solutions nicht um
Tochtergesellschaften der SIX Group AG handle.

97. Die Ausweitung der Untersuchung auf die SIX Group am 8. Juni 2010 ist eine direkte
Folge des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. April 2010 in Sachen Publigroupe.
Auf diesen Umstand wird Ubrigens im Erweiterungsschreiben vom 8. Juni 2010 ausdriicklich
hingewiesen.'® Entgegen der Auffassung der Parteien, sind die in diesem Entscheid vorge-
nommenen Erwagungen zur Frage, wer bei Konzernverhdltnissen in kartellrechtlichen Ver-
fahren als Verfigungsadressat zu gelten hat, grundsétzlicher Natur und nicht von der kon-
kreten Fallkonstellation abhangig. Die Kernaussage des Bundesverwaltungsgerichts findet
sich in Erwagung 4.5. des genannten Entscheides: ,Verfugungen der Wettbewerbskommis-
sion regeln Rechtsverhaltnisse mit Unternehmen nach Art. 2 KG. Verfligungsadressaten im
materiellen Sinne sind diejenigen nattrlichen und juristischen Personen, deren Rechte oder
Pflichten die Verfligung regeln soll. Unternehmen und Verfligungsadressat im materiellen
Sinne ist im vorliegenden Verfahren Publigroupe [= die Konzernmutter]“.*®” Zuvor hat das
Bundesverwaltungsgericht in der Erwagung 4.1. dargelegt, dass bei Konzernen die rechtlich
selbstandigen Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbstandigkeit keine Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes darstellen.’® Daraus folgt, dass diese Konzerngesell-

1% v/gl. act. n° 207.

197 BvGer, Urteil vom 27. April 2010, Publigroupe gg. Weko i.S. Richtlinien des Verbands Schweizeri-
scher Werbegesellschaften tber die Kommissionierung von Berufsvermittlern (B2977/2007), E. 4.5.

1% BvGer, Urteil vom 27. April 2010, Publigroupe gg. Weko i.S. Richtlinien des Verbands Schweizeri-
scher Werbegesellschaften tiber die Kommissionierung von Berufsvermittlern (B2977/2007), E. 4.1.
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schaften nicht materielle Verfligungsadressatinnen sein kénnen. Da die Anordnungen ihre
Interessen unmittelbar berdhrt, erhalten sie gemdass Erwagung 4.5. des Publigroupe-
Entscheides die Verfiigung immerhin als Adressatinnen im formellen Sinn zugestellt.*°

98. Die Ruge der Parteien, das Sekretariat habe keine Sachverhaltsermittiungen beziglich
der Frage der wirtschaftlichen Selbstandigkeit von Multipay und Card Solutions durchgefuhrt
habe, stosst ins Leere, ebenso wie der im Schreiben vom 24. Juni 2010 angebrachte Hin-
weis, nicht die SIX Group AG sondern die Telekurs Holding AG sei die Muttergesellschaft
von Multipay und Card Solutions.™'° Diese Frage war Gegenstand des Fusionskontrollverfah-
rens in Sachen SWX Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS Financial Services
Group/Telekurs Holding AG, welches mit Verfigung vom 9. Oktober 2007 durch die Weko
unter Auflagen zugelassen wurde.'* Seit dieser Fusion gilt die Telekurs Holding AG sowie
ihre Tochtergesellschaften nicht mehr als unabhangiges Unternehmen sondern als Teil der
SIX Group. Wie bereits oben in Rz. 95 ausgefuhrt, geht die Einbindung von Multipay und
Card Solutions in die SIX Group bereits eindeutig aus deren Geschaftsbericht und Internet-
auftritt hervor. Zur Verdeutlichung wird nachfolgend die durch die SIX Group publizierte Or-
ganisationsstruktur wiedergegeben:

Abbildung 4: Organisation der SIX Group

Organ Isation (per31 12 2009)

Board of Directors

Peter Gomez Chairman
[
|

Group CED
Urs Riiegsegger
SIX Exchange geeee
Regulation
Rodolfo Straub
[ [ [ [ [ |
Division Division Division Division Division Division Division
Cash Markets Securities Financial Multipay Cards & IT & Logistics Finance & Risk
Services Information Payments
Christian Thomas Thomas Hans-Martin Felix Robert Ursula
Katz Zeeb Gross Moser Aeschlimann Borntrager La Roche

Beschaftsfzld Wertschriftan- Geschaftsfeld
Wertzchriftenhandal dienstleistungen Finanzinformation Bezchaftzfald Zehlunpzverkahr

99. Erganzend kann auf die Handelsregistereintrdge von SIX Multipay und SIX Card Solu-
tions hingewiesen werden. Bei beiden Gesellschaften wird unter ,Zweck® u.a. festgehalten:
,Die Gesellschaft ist eine Tochtergesellschaft der SIX Group AG (Konzernmutter) und (bt ih-
re Geschéftstétigkeit im Konzerninteresse aus.“

199 BvGer, Urteil vom 27. April 2010, Publigroupe gg. Weko i.S. Richtlinien des Verbands Schweizeri-

scher Werbegesellschaften tber die Kommissionierung von Berufsvermittlern (B2977/2007), E. 4.5.

110 Vgl. auch BVGer, Urteil vom 27. April 2010, Publigroupe gg. Weko i.S. Richtlinien des Verbands
Schweizerischer Werbegesellschaften tiber die Kommissionierung von Berufsvermittlern
(B2977/2007), E. 4.4.

1 yvgl. RPW 2007/4, S. 557 ff.

" Internet-Ausziige des Handelsregister des Kantons Ziirich betreffend SIX Multipay AG und SIX
Card Solutions AG. Eine entsprechende Passage findet sich im Ubrigen auch im Handelsregisterein-
trag beziglich der von den Parteien erwahnten Telekurs Holding AG.
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100. Bezuglich des Vorbringens der Parteien, die SIX Group habe zum Zeitpunkt der unter-
suchten Verhaltensweise noch nicht existiert, kann auf Rz. 571 verwiesen werden.

101. Schliesslich ist entgegen der Auffassung der Parteien nicht von einem Parteiwechsel
auszugehen. Gemass der Lehre liegt kein Parteiwechsel vor, wenn die Identitdt der Partei
gewahrt bleibt. *** Ausgehend vom Kartellrechtlichen Unternehmensbegriff wurde im vorlie-
genden Fall die Identitat der Partei gewahrt. Die SIX Group war mittels der ihr wirtschaftlich
zurechenbaren Tochtergesellschaften Multipay und Card Solutions von Beginn weg am Ver-
fahren beteiligt. Selbst wenn entgegen diesen Ausfihrungen von einem Parteiwechsel aus-
zugehen ware, so ware dieser zulassig. Zulassig ist ein Parteiwechsel, wenn das materielle
Recht einen Subjektwechsel nicht ausschliesst.'** Die Ausdehnung auf die SIX Group ist
durch das materielle Recht — d.h. durch das Kartellgesetz — nicht nur ,nicht ausgeschlossen”
sondern unter Berucksichtigung der neuen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
sogar angezeigt. Schliesslich handelt es sich bei der Ausdehnung der Untersuchung auf die
SIX Group um eine Verfahrensfrage, welche keinen Einfluss auf die materielle Beurteilung
der Zulassigkeit bzw. Unzuldssigkeit der untersuchten Verhaltensweise hat. Die in diesem
Zusammenhang relevante Beteiligung am Verfahren konnte durch Multipay und Card Soluti-
ons wahrgenommen werden, d.h. durch diejenigen Tochtergesellschaften der SIX Group, de-
ren Verhaltensweise Gegenstand der Untersuchung bilden. Die eingereichte Stellungnahme
zeigt zudem auf, dass die Anderung des materiellen Verfiigungsadressaten keinen Einfluss
auf die materielle Argumentation der Parteien gezeitigt hat. Es werden dieselben Rechtsposi-
tionen vertreten, welche bereits durch Multipay und Card Solutions wahrend des Verfahrens
vorgebracht wurden. Die Mutter- und die Tochtergesellschaften haben im Untersuchungsver-
fahren gleichgerichtete Interessen, was sich weiter daran zeigt, dass sie durch denselben
Rechtsanwalt vertreten werden. Zudem erfolgte die Ausdehnung noch vor dem Versand des
Antrags des Sekretariates an die Parteien gemass Art. 30 Abs. 2 KG, so dass die SIX Group
namentlich das zentrale Recht zur Stellungnahme zum Antrag wahrnehmen konnte.

102. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die Ausweitung der Unter-
suchung bzw. der Antrag beziiglich der SIX Group nicht wie durch die Parteien vorgebracht
rechtswidrig sondern zulassig und aufgrund der erwahnten Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts angezeigt ist.

103. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unternehmens erfolgt unter Art. 7 KG
(Rz. 135 ff.). Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von Marktmacht
dar.™ Wird nachstehend somit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird damit auch die
Auslibung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint
werden sollte, ist die Prifung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsre-
levantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

104. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung 6&ffentli-

13 /gl. VERA MARANTELLI-SONANINI/SAID HUBER, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz tiber das

Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Zurich 2009, Art. 6 N 48 unter Hinweis auf
BVGer, Urteil vom 4. Oktober 2010 (A-563/2007), E.1.2. betreffend unklare Vertretungsverhéltnisse
zwischen Konzernmutter und Konzerntochter.

1% vgl. MARANTELLI-SONANINI/HUBER (FN 113), Art. 6 N 50.

5 vgl. RPW 2008/3, S. 390, Rz. 45; RPW 2004/3, S. 782, Rz. 18; RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG) vom 23. November 1994, BBI 1995, 468 ff. (im folgenden BOTSCHAFT 95), S. 547 f.; JURG BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 2005, Art. 2 N 14.
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cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter
das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich
auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3
Abs. 2 KG).

B.2.1 Vorbehaltene Vorschriften geméass Art. 3 Abs. 1 KG

105. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften, die Wettbewerb im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG nicht zulassen.™® Dies wird von den Parteien auch nicht geltend
gemacht.

B.2.2 Vorbehaltene Vorschriften geméass Art. 3 Abs. 2 KG

106. Vorliegend ist jedoch zu prifen, ob der Sachverhalt unter den Vorbehalt von Art. 3
Abs. 2 KG fallt, machen doch Multipay/Card Solutions geltend, die Schnittstelleninformatio-
nen, welche fur die Gewahrleistung der Interoperabilitat zwischen Terminals und der von
Card Solutions entwickelten DCC-Software erforderlich sind, seien urheberrechtlich ge-
schitzt oder zumindest nicht grundsatzlich vom Schutzumfang des Urheberrechtsgesetzes

ausgenommen.**’

B.2.3 Geltungszeitliche Interpretation von Art. 3 Abs. 2 KG

107. Die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 KG war bereits anlasslich seiner Schaffung unklar. So
hielt die Botschaft zum KG 1995 fest: ,Die aus theoretischer Sicht klar erscheinende Abgren-
zung zwischen der legitimen Ausiibung der Rechte aus dem geistigen Eigentum und der un-
zulassigen Wettbewerbsbeschrankung lasst sich in der Praxis nicht in dieser Scharfe nach-
vollziehen. Auf den ersten Blick plausible begriffliche Abgrenzungsmaglichkeiten sollen nicht
dazu verleiten, die dem Einzelfall zugrundeliegenden Umstéande bei der rechtlichen Wrdi-
gung zu vernachldssigen*®. Hintergrund der Regelung war die Annahme, dass Kartellrecht
und Immaterialgiiterrechte in einem Konflikt zueinander stehen.***

108. Die Botschaft zum KG 1995 fihrte weiter aus, dass die in Art. 3 Abs. 2 KG gewahlte
Formulierung die einschrankende Interpretation des Vorbehaltes deutlich zum Ausdruck
bringt, da dieser nur Wettbewerbswirkungen betrifft, die sich ausschliesslich aus der Gesetz-
gebung lber das geistige Eigentum ergeben.? In der Folge setzte sich sowohl in der Lehre
als auch in der Praxis eine restriktive Auslegung von Art. 3 Abs. 2 KG durch.**

118 \/gl. betreffend den Acquiring-Markt RPW 2006/1, S. 82, Rz. 131.

" vgl. act. n°103, S. 45.

18 BoTsCHAFT 95 (FN 115), S. 541 f.

19 Vgl. ausfihrlich zur historischen Entwicklung ANDREAS HEINEMANN, Demarkation von Immaterialg -
ter- und Kartellrecht? — Eine kritische Analyse, in: Schweizerisches Kartellrecht — an Wendepunkten?,
Roger Zach (Hrsg.), Zurich 2009, S. 44 ff. sowie RETO M. HILTY, in: Basler Kommentar zum Kartellge-
setz, Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 3 Abs. 2 N 1 ff.

120 BoTscHAFT 95 (FN 115), S. 541 f.

21 vgl. RPW 2008/3, S. 392 f., Rz. 75 ff.; RPW 2006/3, S. 435, Rz. 26 ff.; RPW 2005/1, S. 90 ff.;
HEINEMANN (FN 119), 48 f.; HILTY (FN 119), Art. 3 Abs. 2 N 18 ff.; GEORG RAUBER, Verhdltnis des neuen
Rechts zum Immaterialglterrecht, in: Kartellgesetzrevision 2003 — Neuerungen und Folgen, Walter
Stoffel/Roger Zach (Hrsg.), Zurich 2004, S.196 f.; ROLF H. WEBER, Kartellrecht Einleitung, Geltungsbe-
reich und Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wett-
bewerbsrecht, Bd. V/2 (SIWR V/2), Roland von Buren/Lucas David (Hrsg.), David Basel 2000, S. 50 f.
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109. Bereits frih wurde in der Lehre Art. 3 Abs. 2 KG als nicht mehr zeitgeméasses ,Fossil*
kritisiert.?? In der Zwischenzeit hat sich auf breiter Basis die Auffassung durchgesetzt, dass
gar kein Zielkonflikt zwischen Immaterialgiterrecht und Kartellrecht besteht, sondern viel-
mehr von einer Zielparallelitat auszugehen ist. Das Verhaltnis wird als ,komplementar” oder
,symbiotisch* bezeichnet.'®® Es ist nicht das Ziel des Immaterialgiiterrechts, funktionierenden
Wettbewerb einzuschrénken, sondern im Gegenteil: Die immaterialguterrechtlichen Schutz-
rechte sollen besondere Leistungen belohnen und so den Innovationswettbewerb férdern.*?*

110. Die heute h.L. erachtet Art. 3 Abs. 2 KG als Uberholt und pladiert daftir, die immaterial-
guterrechtlichen Aspekte im Rahmen der materiellen Prifung nach den Art. 5 und 7 KG ge-
biihrend zu beriicksichtigen.’® Im Rahmen der Evaluation des Kartellgesetzes im Jahr 2008
wurde eine Studie zu Art. 3 Abs. 2 KG erstellt.*?® Diese weist ebenfalls darauf hin, dass eine
uneingeschrankte Anwendung des Kartellgesetzes auf sdmtliche Sachverhalte mit immateri-
alguterrechtlichen Komponenten angezeigt erscheint. Dabei wird darauf hingewiesen, dass
es keinen Grund gibt, geistiges Eigentum anders zu behandeln als sachliches Eigentum,
dessen Ausiibung ebenfalls kartellrechtlich tiberpriift werden kann.*?’

111. Diese Elemente fiihren dazu, dass Art. 3 Abs. 2 KG in einer geltungszeitlichen Interpre-
tation® nicht als Anwendungsvorbehalt zu betrachten ist, sondern als Norm, welche die
notwendige Koordination von Immaterialgiter- und Kartellrecht verdeutlicht, um eine einseiti-
ge Berucksichtigung des Kartellrechts zu verhindern. Die Bestimmung hat keinen normativen
Charakter, sondern soll sicherstellen, dass die Zielsetzungen des Immaterialgiterrechts im
Rahmen der materiellen Priifung nicht vergessen werden.'®

122 Vgl. RETO M. HILTY, Vom Janusgesicht des Immaterialgiiterrechts — Versuch einer europataugli-

chen Interpretation von Art. 3 Abs. 2 KG, in: Der Einfluss des européaischen Rechts auf die Schweiz,
FS Roger Zach, Peter Forstmoser/Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/Dieter Zobel (Hrsg.),
Zirich 1999, S. 340.

123 \/gl. HEINEMANN (FN 119), 59; HILTY (FN 119), Art. 3 Abs. 2 N 15; RAUBER (FN 121), S. 187 f.;
ROMINA CARCAGNI/MICHAEL TREIS/ANGELA DURRER/PETRA HANSELMANN, in: Stampflis Handkommentar
Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), Bern 2007, Art 3 N 14; FRANZ X. STIRNIMANN, Urheberkartell-
recht, Diss., Zurich 2004, S. 14 f.; DONATELLA FIALA, Das Verhaltnis zwischen Immaterialgiter- und
Kartellrecht, Diss., Bern 2006, S. 13 ff. und 131 f.

124 Vgl. RAUBER (FN 121), S. 187; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN (FN 123), Art. 3 N 14.

125 vgl. HILTY (FN 119), Art. 3 Abs. 2 N 22 f.; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN (FN 123), Art. 3
N 15 f.; HEINEMANN (FN 119), S. 55 FF.; STRINIMANN, S. 41 FF.

126 EVALUATIONSGRUPPE KARTELLGESETZ, Studien zu Einzelbestimmungen (Art. 3 Abs. 2 KG: Einfuhr-
beschrankungen, geistiges Eigentum; Art. 5 Abs. 4 KG: vertikale Vereinbarungen), Projektbericht P2
der KG-Evaluation geméss Art. 59a KG, Bern, 2008.

127 Vgl. EVALUATIONSGRUPPE KARTELLGESETZ (FN 126), Rz. 13 ff. (15) und 39 ff. Vgl. auch HEINEMANN
(FN 119), S. 57 sowie grundlegend DoJ/FTC, Antitrust Guidelines for the Licencing of Intellectual
Property, 6. April 1995 (www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/0558.htm; 29.11.2010), mit welchen im
US-amerikanischen Antitrust-Recht Immaterialgiterrechte im wesentlichen den Rechten aus Sachei-
gentum gleichgestellt wurden, so dass m.a.W. keine Sonderbehandlung des geistigen Eigentums vor-
gesehen ist.

128 vgl. zur objektiv-geltungszeitlichen und zur objektiv-teleologischen Auslegungsmethode ERNST A.
KRAMER, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, S. 101 ff. und 110 ff. KRAMER hélt fest, dass ein Ge-
setz im Streitfall grundsétzlich so zu interpretieren ist, dass es seine Funktion der Bewaltigung ge-
genwartiger Konfliktlagen am adaquatesten gerecht wird. Dies impliziert eine Interpretation nach dem
aktuellen Wertungshorizont (S. 101 f.).

129 vgl. CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN (FN 123), Art. 3 N 16; STIRNIMANN (FN 123), 47 FF.
spricht von einer teleologischen Reduktion auf Gewahrleistung charakteristischer Aspekte der Imma-
terialguterrechte (konkret des Urheberrechts).
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112. Die geltungszeitliche Interpretation hat zur Folge, dass der vorliegende Sachverhalt
materiell auf seine kartellrechtliche Zulassigkeit Uberprift werden kann, ohne dass Uber den
geltend gemachten Urheberrechtsschutz endgultig entschieden werden muisste. Die immate-
rialguterrechtlichen Aspekte sind im Rahmen der materiellen Prifung angemessen zu be-
rucksichtigen.

B.2.4 Kein Vorbehalt bei traditioneller Interpretation

113. Selbst wenn entgegen den obigen Ausfuhrungen Art. 3 Abs. 2 KG als Anwendungs-
vorbehalt betrachtet wirde, kdnnte der vorliegende Sachverhalt aus folgenden Griinden kar-
tellrechtlich Gberprift werden:

B.2.4.1 Urheberrechtsschutz von Schnittstelleninformationen

114. Im Schlussbericht der Vorabklarung®® hat das Sekretariat ausgefiihrt, dass die Termi-
nalhersteller nicht eine Zwangslizenz an der von Card Solutions entwickelten DCC-fahigen
Terminalsoftware und schon gar nicht an der DCC-Software selbst verlangt haben, sondern
es einzig um die Offenlegung der Schnittstelleninformationen geht, welche den anderen
Terminalherstellern die Anpassung der eigenen Terminalsoftware erlaubt, um die Interope-
rabilitdt mit DCC-Software von Card Solutions sicherzustellen.

115. Dabei hat das Sekretariat die Auffassung vertreten, dass es sich bei Schnittstellenin-
formationen nicht um Computerprogramme im Sinne von Art. 2 Abs. 3 URG™! handle und
sie daher vom Schutzumfang des entsprechenden allenfalls urheberrechtlich geschitzten
Computerprogramms ausgenommen seien. Dies ergebe sich aus Art. 21 Abs. 1 URG, wel-
cher selbst die ansonsten unzulassige Entschliisselung des Programmcodes zur Gewinnung
von Schnittstelleninformationen erlaubt.*** Art. 21 URG stelle damit eine im Immaterialgiiter-
recht selbst enthaltene Schrankenbestimmung dar, welche verhindern solle, ,dass der Inha-
ber der Urheberrechte an einem Computerprogramm Uber die Beherrschung der Schnittstel-
len den Markt fiir interoperable Drittsoftware einschranken kann*.**

116. Diese Argumentation wurde durch Multipay/Card Solutions bestritten. Sie flihren unter
Hinweis auf die urheberrechtliche Literatur aus, dass Schnittstellen Programmteile darstellen
wilrden, die ihrerseits selbstandig als Werk geschitzt sein kdnnten und daher nicht vom
Schutzumfang des URG ausgenommen seien.*** Zudem haben Multipay/Card Solutions vor-
gebracht, dass die in Art. 21 URG und Art. 17 Abs. 3 URV"™® geregelte Dekompilierung von
Schnittstellen zwar eine Schranke des Urheberrechts darstelle, aber nur unter sehr eng um-
schriebenen Voraussetzungen zuléssig sei.

B.24.1.1 Urheberrechtsschutz von Schnittstellen

117. Zunachst ist festzuhalten, dass in der urheberrechtlichen Literatur umstritten ist, ob
Schnittstellen und Schnittstellencodes urheberrechtlich geschiitzt sind. Diverse Autoren ver-
treten die Auffassung, dass den in den Algorithmen des Computerprogramms enthaltenen

3% Act. n°54, Rz. 43 ff.

131 Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-
rechtsgesetz, URG; SR 231.1).

%2 ygl. die entsprechende Argumentation im Fall Microsoft durch die EU-Kommission [C-3/37.792],
Rz. 568-572 und Rz. 743-747.

1% RAUBER (FN 121), S. 189.

134 Vgl. act. n°103, S. 45 unter Hinweis auf MULLER/OERTLI, URG-Kommentar, Bern 2006, Art. 21 N
22.

135 verordnung vom 26. April 1993 (iber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-

rechtsverordnung, URV; SR 231.11).
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Schnittstellen und Schnittstellencodes kein urheberrechtlicher Schutz zukommt, weil sie nicht
die ,erforderlichen Voraussetzungen an Individualitdt und Originalitat erflillen und in ihrer
Zweckbestimmung zu weit die Form vorgeben®.*°

118. Aus den eng umschriebenen Voraussetzungen in der von Multipay/Card Solutions an-
gerufenen Schrankenbestimmung zur Dekompilierung lasst sich zudem nicht schliessen,
Schnittstellen seien urheberrechtlich geschitzt, da der Akt der Dekompilierung eine Verviel-
faltigung, Anderung und Bearbeitung des uber die Schnittstellen hinausgehenden und urhe-
berrechtlich geschitzten Programmcodes notwendig macht.**’ Die Parteien bringen in ihrer
Stellungnahme erneut vor, eine gesetzliche Regelung der Dekompilierung ware Uberfllssig,
wenn es sich bei den Schnittstellen um gemeinfreie Teile handeln wirde, welche von jeder-
mann ohne Autorisierung beliebig verwendet werden dirften. Sie Ubersehen dabei, dass sich
die Notwendigkeit der gesetzlichen Regelung der Dekompilierung nicht aus dem Schutz der
Schnittstellen ergibt sondern aus dem Schutz des Programmcodes, in den bei der Dekompi-
lierung eingegriffen werden muss.

119. Es lasst sich daher daraus ableiten, dass bereits die Schnittstellen selbst urheberrecht-
lich nicht geschiitzt sind und deshalb kein Vorbehalt gemass Art. 3 Abs. 2 KG vorliegt.

B.2.4.1.2 Urheberrechtschutz von Schnittstelleninformationen

120. Auch wenn die Schnittstellen selber urheberrrechtlich geschiitzt waren, geht es im vor-
liegenden Fall um den Urheberrechtsschutz der Schnittstelleninformationen. Wurde doch von
Jeronimo die Herausgabe dieser Informationen anbegehrt und nicht etwa die Schnittstellen
selber gefordert (vgl. hierzu Rz. 317 ff.).

121. Schutzobjekt des Urheberrechts ist nicht die Idee, sondern nur die sinnlich greifbare
Objektivierung des geistigen Inhalts eines Werks.'* Durch das Urheberrecht schutzfahig als
Teil eines Computerprogrammes kann demnach hodchstens die konkrete Form der Schnitt-
stellen, d.h. das Resultat der Implementierung der Schnittstelleninformationen als Teil des
Computercodes (Quell- oder Objektcode), sein. Bei den insbesondere von Jeronimo gefor-
derten Informationen handelt es sich im Gegensatz dazu jedoch um die den Schnittstellen
zugrundeliegenden Ideen und Grundséatze'®* zur Schaffung der eigenen Schnittstellense-
quenzen in der eigenen Terminalsoftware.

122. Es ist daher davon auszugehen, dass die fir den vorliegenden Fall relevanten Schnitt-
stelleninformationen urheberrechtlich gar nicht schutzfahig sind. Aber selbst wenn entgegen
den grundlegenden Prinzipien des URG die Schnittstelleninformationen urheberrechtlich
schutzfahig waren, ginge der vorliegende Sachverhalt — wie nachfolgend erlautert wird —
Uber den vom URG gewahrten Inhalt des Urheberrechts hinaus.

136 Vgl. STIRNIMANN (FN 123), S. 137 F. mit umfassenden Hinweisen auf die urheberrechtliche Lehre

und Rechtsprechung in FN 480, vgl. auch S. 257.

187 Vgl. OLIVER STAFFELBACH, Die Dekompilierung von Computerprogrammen gemass Art. 21 URG,
Diss., Bern 2003, S. 87 ff.; EMIL F. NEFF/MATTHIAS ARN, Urheberrecht im EDV-Bereich, Urheberrechtli-
cher Schutz der Software, in: Schweizerisches Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 11/2 (SIWR
11/2), Roland von Biren/Lucas David (Hrsg.), S. 301.

%8 vgl. STAFFELBACH (FN 107), S. 61 ff.

139 Vgl. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.
April 2009 Uber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Abl. L 111/16): ,Der geman dieser
Richtlinie gewéhrte Schutz gilt fur alle Ausdrucksformen von Computerprogrammen. ldeen und
Grundsatze, die irgendeinem Element eines Computerprogramms zugrunde liegen, einschlieR3lich der
den Schnittstellen zugrunde liegenden Ideen und Grundsétze, sind nicht im Sinne dieser Richtlinie ur-
heberrechtlich geschitzt.“ (Hervorhebung hinzugefiigt).
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B.2.4.1.3 Inhalt des Urheberrechts

123. Art. 21 Abs. 2 URG lasst die Dekompilierung von Computerprogrammen zu, um die
Herstellung von Interoperabilitdt (Kompatibilitdt) von Programmen zu ermdglichen. In der ur-
heberrechtlichen Literatur wird der Grund fur diese Schrankenbestimmung des URG wie folgt
umschrieben: ,Der Hauptgrund fir die Statuierung einer Dekompilierungsbefugnis des Pro-
grammbenutzers liegt darin, nicht von bestimmten Entwicklern und deren Programmen bzw.
Hardwareteilen abhangig zu sein, nur weil einem der Zugang zu den entscheidenden
Schnittstelleninformationen anderer Produkte verwehrt wirde. Da dies zu einer wettbewerbs-
feindlichen, monopolistischen Stellung einzelner Anbieter fihren wirde, der freie Wettbe-
werb aber durch eine Vielfalt von untereinander kompatiblen Programmen gefordert werden
soll, muss die Interoperabilitdt zwischen den verschiedenen Softwareprodukten zwingend
gewabhrleistet sein. Ziel der Dekompilierung ist letztlich die Erméglichung des Wettbewerbs
im Bereich der Soft- und Hardwareanbieter. Jeder Konsument soll sich sein Computersystem
baukastenmassig zusammenstellen kénnen, ohne aufgrund mangelnder Interoperabilitat
gewisser Produkte in seiner Entscheidungsfreiheit eingeschrankt zu sein. Erlaubt ist deshalb
insbesondere auch die Verwendung der durch eine Code-Entschlisselung aufgedeckten
Schnittstelleninformationen zur Entwicklung eines Konkurrenzproduktes, welches das analy-
sierte Programm substituieren soll.*° Ausgeschlossen aufgrund des urheberrechtlichen
Vervielfaltigungsverbots ware — sofern davon ausgegangen wirde, dass Schnittstellen
schutzfahig sind — héchstens eine unveranderte Ubernahme von Schnittstellensequenzen
des entschliisselten Objektcodes.**

124. Die Schrankenbestimmung des Art. 21 Abs. 2 URG ist ein exemplarisches Beispiel da-
fur, dass die Zielsetzungen von Immaterialgiter- und Kartellrecht nicht im Konflikt zueinander
stehen, sondern letztlich dieselben Ziele verfolgen. Sie macht auch deutlich, dass keine Ver-
letzung des Urheberrechts vorliegt, wenn Schnittstelleninformationen dazu verwendet wer-
den, kompatible Programme herzustellen. Das Urheberrecht bezweckt Imitationsschutz und
nicht Informationsschutz. Im vorliegenden Fall geht es nicht darum, dass andere Terminal-
hersteller (namentlich Jeronimo) die DCC-L6ésung von Multipay/Card Solutions kopieren
mdchten, sondern es geht darum, durch eine eigensténdige Implementierung der Schnittstel-
leninformationen im Programmcode die Interoperabilitdt der eigenen Terminalsoftware mit
der bei Multipay eingesetzten DCC-Software von Card Solutions herzustellen. Das Urheber-
recht gewahrt nun nach dem Gesagten keinen Schutz vor der Herstellung von Interoperabili-
tat. Multipay/Card Solutions verfiigen demnach Uber keine urheberrechtlich geschiitzte Posi-
tion, welche der Herstellung von Interoperabilitat und einer kartellrechtlichen Pflicht zur Her-
ausgabe der Schnittstelleninformationen entgegen steht.

125. Die Parteien bringen in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates zur Frage
des Inhalts des Urheberrechts vor, aus der Schrankenbestimmung von Art. 21 Abs. 2 URG
lasse sich keine Pflicht zur Bekanntgabe von Schnittstelleninformationen ableiten. Vielmehr
ergebe sich daraus ein Recht des Entwicklers des Zweitprogramms, sich die Informationen
selbst zu beschaffen. Dies sei ein wesentlicher Unterschied, der im Antrag mit keinem Wort
erwahnt werde.

126. In den obigen Ausfuhrungen wird nicht behauptet, aus Art. 21 Abs. 2 URG ergebe sich
eine Pflicht zur Bekanntgabe von Schnittstelleninformationen. Es wird vielmehr im Rahmen
der Prifung eines Vorbehaltes gemass Art. 3 Abs. 2 KG dargelegt, dass der Inhalt des Ur-
heberrechts einer kartellrechtlichen Pflicht zur Bekanntgabe von Schnittstelleninformationen
nicht entgegen steht.

149 NEFF/ ARN (FN 137), S. 305 (Hervorhebungen teilweise hinzugefigt).

YL vgl. NEFF/ARN (FN 137), S. 305.
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B.2.4.2  Wettbewerbswirkungen

127. Selbst wenn entgegen den vorgenommenen Darlegungen davon ausgegangen wirde,
dass im vorliegenden Fall durch die Herstellung der Interoperabilitat urheberrechtlich ge-
schitzte Rechtspositionen tangiert wéren, so ergeben sich die Wettbewerbswirkungen — d.h.
die Behinderung der Terminalanbieter, die mit Card Solutions im Wettbewerb stehen (vgl.
hierzu unten Rz. 296 ff. ) — nicht ausschliesslich aus der allenfalls legitimen Auslbung des
Urheberrechts, sondern vor allem aus der marktbeherrschenden Stellung der Multipay sowie
der Zugehorigkeit von Multipay und Card Solutions zum gleichen Konzern.

128. Uberdies wird die Wirkung der Verweigerung der Offenlegung der Schnittstelleninfor-
mationen durch die speziellen Merkmale von Computerprogrammen gepragt. Die hinter dem
Computerprogramm stehenden Ideen und Informationen sind im Gegensatz zu den meisten
Werken der Literatur und Kunst durch den Nutzer nicht direkt wahrnehmbar. lhre Zweckbe-
stimmung liegt nicht in der sinnlichen Wahrnehmung durch Menschen, sondern in der Benut-
zung in einer Maschine. Einem Computerprogramm in Form des Objektcodes kommt kein
unmittelbar erkennbarer Informationsgehalt zu. Eine Rickubersetzung eines geschitzten
Objektcodes in den zumindest fir den Fachmann verstandlichen Quellcode ist aber nur
durch eine aufwandige Dekompilierung méglich. Die faktischen Gegebenheiten bei Compu-
terprogrammen flihren daher dazu, dass sich der Zugang zu den in diesen enthaltenen (nicht
urheberrechtlich geschitzten) Ideen und Grundsatze deutlich schwieriger gestaltet als bei
anderen Werkkategorien.'**

129. Zum Schluss kann noch darauf hingewiesen werden, dass auch Multipay/Card Soluti-
ons selbst nicht davon ausgehen, dass eine kartellrechtliche Uberpriifung des Sachverhaltes
ausgeschlossen ist. In ihren bisherigen Stellungnahmen'*® wird namlich argumentiert, dass
die Voraussetzungen fir eine Zwangslizenz im Falle von Marktbeherrschung nicht erfllt sei-
en. Dabei handelt es sich um eine materiellrechtliche Frage, welche nur zur Prifung kom-
men kann, wenn das Kartellgesetzt fir anwendbar erachtet wird. Diese Position wird in der
Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates nochmals ausdriicklich bestatigt.

130. Zusammenfassend kann deshalb festgehalten werden, dass auch nach traditioneller
(restriktiver) Interpretation kein Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 2 KG gegeben ist.

B.2.5 Ergebnis

131. Es bestehen keine Vorbehalte gemass Art. 3 Abs. 1 oder Abs. 2 KG, welche einer kar-
tellrechtlichen Uberpriifung des Sachverhaltes entgegenstehen. Bei der materiellen Priifung
sind die immaterialguterrechtlichen Aspekte des Falles angemessen zu bertcksichtigen.

B.3 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen

132. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1
KG).

Y2 vgl. STAFFELBACH (FN 107), S. 63 f.; NEFF/ARN (FN 137), S. 299; STIRNIMANN (FN 123), S. 138, wel-
cher ausfihrt, die Dekompilation von Schnittstelleninformationen lasse sich regelméssig nur unter
prohibitivem Aufwand herstellen oder sei mit vielerlei Komplikationen verbunden. Vgl. auch die Aus-
fuhrungen der EU-Kommission zum Reverse-engeneering im Fall Microsoft (COMP/C-3/37.792), Rz.
683 ff., in welchen darauf hingewiesen wird, dass die Interoperabilitdt von Lésungen, welche mit Re-
verse-engeneering erlangt werden, ein instabiles Geschéaftsmodell darstellen, da die Interoperabilitat
durch ein einfaches (und legitimes) Upgrade wieder durchbrochen werden kann.

3 vgl. act. n° 103, S. 46 f.; act. n° 12.
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B.3.1 Uberprufung von Vergangenheitssachverhalten

133. Im vorliegenden Fall wurde die mutmassliche Wettbewerbsbeschrankung mit Unter-
zeichnung der Geheimhaltungsvereinbarung zwischen Jeronimo und Card Solutions am 22.
und 25. Januar 2007 und der damit verbundenen Offenlegung der Schnittstelleninformatio-
nen fur die DCC-Funktion an Jeronimo aufgegeben. Dies bedeutet, dass in der vorliegenden
Untersuchung uber die kartellrechtliche Zulassigkeit eines abgeschlossenen Sachverhaltes
zu befinden ist. Anlasslich der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Revision des Kartellge-
setzes wurde mit einer Anderung des Wortlauts von Art. 27 Abs. 1 KG klargestellt, dass eine
Untersuchung auch dann eréffnet bzw. weitergefihrt werden muss, wenn das betroffene Un-
ternehmen das mutmasslich kartellrechtswidrige Verhalten vor oder wahrend des Verfahrens
aufgegeben hat. Dies gilt namentlich bei den direkt sanktionierbaren Tatbestéanden, da die
Aufgabe des Verhaltens nicht zum Ausschluss direkter Sanktionen fiihrt.***

134. Die marktbeherrschende Stellung muss mindestens wahrend der Dauer des miss-
brauchlichen Verhaltens gegeben sein, d.h. bis Ende 2006 (der Missbrauch und seine zeitli-
che Dauer werden in den Rz. 296 ff. untersucht und festgestellt, so dass an dieser Stelle und
auch im Folgenden der Begriff des ,missbrauchlichen Verhaltens® verwendet wird, obwohl er
erst spater im Entscheid dargestellt wird). Nachfolgend wird aufgezeigt, dass diese Voraus-
setzung erfillt ist, da bis heute eine marktbeherrschende Stellung vorliegt.

B.3.2 Marktbeherrschende Stellung

135. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhan-
gig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

136. Bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens ist so-
mit nicht allein auf Marktstrukturdaten abzustellen, sondern es sind ebenfalls die konkreten
Abhé&ngigkeitsverhaltnisse zu priifen.'*® Zu unterscheiden ist somit die Marktbeherrschung im
engeren Sinne (,klassische Marktbeherrschung®) von der wirtschaftlichen Abhangigkeit ein-
zelner Marktteilnehmer von anderen Marktteilnehmern.'*® Ob solche wirtschaftlichen Abhan-
gigkeiten vorliegen, ist nur zu prufen, wenn nicht bereits ,klassische Marktbeherrschung“ vor-
liegt.

B.3.2.1 Relevante Méarkte

137. Um festzustellen, ob sich Multipay und/oder Card Solutions tatsachlich in wesentlichem
Umfang unabhéngig von anderen Marktteilnehmern verhalten kénnen, ist vorab der relevan-
te Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

138. Es qilt in diesem Zusammenhang die Struktur des Falles zu berlcksichtigen. Multipay
wird vorgeworfen, ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Acquiring-Markt auszunutzen,
um auf dem benachbarten Terminalmarkt die Konkurrenten ihrer Schwestergesellschaft zu

144 BGE 2A.59/2005 vom 22.8.2005, E. 3.2 und 3.3, publiziert in: RPW 2005/3, S. 580 ff. (581 f.); Bot-
schaft iiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2001 2022 (im folgenden
BOTSCHAFT 03), S. 2044 f. und 2047; vgl. auch BORER (FN 115), Art. 27 N 3; STEFAN BILGER, Das Ver-
waltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 174 und 377 f,;
PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, Verhandlungs- und Verfahrensfuhrung vor
den Wetthewerbsbehdérden, in: Handbucher fir die Anwaltspraxis, Band IX, Schweizerisches und eu-
ropaisches Wettbewerbsrecht, Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), 2005, Rz. 12.46 und 12.85; PATRIK
DUCREY (FN 105), Rz. 1725.

4% BOTSCHAFT 03 (FN 144), S. 2045.
%% vgl. RPW 2005/1, S. 146 ff., Rz. 92 ff.
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benachteiligen.™*’ Multipay macht ihrerseits geltend, massgeblich sei der Markt fiir Umrech-
nungsdienstleistungen.’*® Dementsprechend wird nachfolgend auf die Abgrenzung dieser
drei Markte eingegangen.

B.3.2.1.1 Acquiring Markt

B.3.2.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

139. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU, der hier analog anzuwenden ist).

140. Die Multipay ist unter anderem im Acquiring der Kreditkarten Visa und MasterCard so-
wie der Debitkarte Maestro tatig (vgl. oben Rz. 5). Acquirer sind Unternehmen, welche Hand-
ler und Dienstleistungsanbieter fur die Akzeptanz der Karten anwerben und mit ihnen ent-
sprechende Akzeptanzvertrdge abschliessen. Demgegeniuber werden die Karten durch die
sog. Issuer herausgegeben. Bei Visa, MasterCard sowie Maestro handelt es sich um 4-

Parteien-Systeme:*°

Abbildung 5: Typisches 4-Parteien-Zahlkartensystem***

Lizenzgeber

Lizeny wbum

Interchange Fee
Acquirer Issuer
<

Vergltung des Kaufpreises

K
'

Vergiitung des Zahlungdes Kartengebhr
i Kaufpreises Kaufpreises |

Karteninhaber
Lieferung von Waren oder

Dienstleistungen

Handler-
kommission

Handler

141. Issuer und Acquirer erbringen unterschiedliche Dienstleistungen an verschiedene
Marktgegenseiten (Karteninhaber bzw. Handler), weshalb es der standigen Praxis der Wett-
bewerbsbehdrden entspricht, unterschiedliche Markte fur Issuing und Acquiring abzugren-

17 vgl. die Marktabgrenzung in der Anzeige Jeronimo (act. n° 1), Rz. 29-37.
18 vgl. die Marktabgrenzung in der Stellungnahme Multipay (act. n® 128), Rz. 26-32, 45-49, 76.

149 verordnung Uiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 17. Juni 1996 (VKU;
SR 251.49).

%0 Bej den 3-Parteien-Systemen wird Issuing und Acquiring durch dasselbe Unternehmen vorgenom-
men, vgl. RPW 2006/1, S. 70, Rz. 20 sowie unten Rz. 146.

%1 Beim Debitkartensystem Maestro ist keine Interchange Fee vorhanden, vgl. RPW 2006/4, S. 601 ff.
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zen.™? Auch in der Praxis der EU-Kommission wird zwischen Issuing und Acquiring unter-
schieden.'*

142. Im vorliegenden Fall ist nur das Acquiring relevant, weshalb auf das Issuing nicht mehr
eingegangen wird und nachfolgend nur die Acquiring-Markte untersucht werden.

B.3.2.1.1.1.1 Kreditkarten-Acquiring
a. Praxis der Wettbewerbsbehorden

143. Der Acquiring Markt wurde bereits in verschiedenen kartellrechtlichen Verfahren analy-
siert. Im Entscheid ,Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft® wurde im Jahr 2003 die von Kreditkar-
ten-Acquirer angebotene Dienstleistung als ,Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr* defi-
niert. Als Marktgegenseite wurden die Handler und Dienstleistungsanbieter (nachfolgend im
Begriff ,Handler* zusammengefasst) identifiziert, welche den Zugang zum Kreditkartenzah-
lungssystem nachfragen und ihrerseits in der Schweiz Waren oder Dienstleistungen anbie-
ten. Dieser Entscheid enthélt eine ausfuhrliche Analyse, weshalb der Zugang zum Kreditkar-
tenzahlungsverkehr nicht durch den Zugang zu anderen Zahlungsverkehrssystemen (Bar-
geld, Post- und Bankgiroverkehr, Debitkarte, Prepaid-Karten, Check, Kundenkarten) substi-
tuiert werden kann. Die Weko gelangte zum Ergebnis, dass sich die Anschliisse an ver-
schiedene Zahlungsverkehrssysteme aus Sicht des Handlers ergénzen, da mit dem An-
schluss an ein bestimmtes bargeldloses Zahlungssystem immer nur ein Kundensegment er-
reicht werden kann. Es entspreche der Absicht des Handlers, méglichst viele Segmente zu
erreichen, damit der Kunde in der Wahl seines Zahlungsmittels frei ist.">*

144. Im Rahmen der Beschwerde gegen den vorgenannten Entscheid hat sich im Jahr 2005
die damalige REKO/WEF detailliert und unter Konsultation zahlreicher Publikationen mit der
Marktabgrenzung der Weko auseinandergesetzt. Die REKO/WEF hat den Grundsatz besta-
tigt, dass sich der Zugang zum Kreditkartensystem durch den Zugang zu anderen Zahlungs-
verkehrssystemen nicht vollstandig substituieren lasst. Sie hat erganzend darauf hingewie-
sen, dass Debit- und Wertkarten durch die Banken und die Post primar dazu lanciert wurden,
die mit dem Bargeld verbundenen Aufwendungen zu reduzieren. Demgegenuiber stehe bei
den Anbietern von Kreditkarten die Erzielung von Gewinnen im Vordergrund. Die
REKO/WEF ist sogar noch weiter gegangen und hat im Bereich der Kreditkarten eine engere
Marktabgrenzung vorgenommen als die Weko. Sie hat den ,Zugang zu den jeweiligen Netz-
werken der verschiedenen Kreditkartentypen als sachlich relevanten Markt abgegrenzt, da
diese zwar fiur den Endkonsumenten im Wettbewerb stehen wirden, auf Stufe der Handler
jedoch von der Komplementaritat der einzelnen Kreditkartenmarken auszugehen sei, solan-
ge nicht die Mehrheit der Kunden uber alle Kreditkarten verfiigen wirden. Demnach seien
jeweils eigene Markte fur das Acquiring von VISA, Mastercard, American Express (Amex)
und Diners Club (Diners) zu unterscheiden.*®

145. In der Untersuchung ,Kreditkarten/Interchange Fee“ setzte sich die Weko im Jahr 2005
erneut mit dem Acquiring Markt auseinander. Zur Abklarung der Substitutionsbeziehungen
zwischen den verschiedenen Zahlungsmitteln wurde eine schriftliche Handlerbefragung

52 vgl. RPW 2006/1, S. 85 ff., Rz. 162 ff.; RPW 2006/4, S. 609 ff., Rz. 68 ff. und S. 617 ff., Rz. 142;
RPW 2009/2, S. 137 ff., Rz. 133 ff.

153 Vgl. ausfiihrlich der Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 i.S. MasterCard
(COMP/34.579), S. 77 ff. (insbes. Rz. 282); Entscheid der EU-Kommission vom 24. Juli 2002 i.S. Visa
(COMP/29.373), Rz. 43 und 65 f.; Entscheid der EU-Kommission vom 3. Oktober 2007 i.S. Morgan
Stanley/Visa International and Visa Europe (COMP/37.860), S. 14 ff., Rz. 39 ff. (Unternehmenszu-
sammenschluss).

% vgl. RPW 2003/1, S. 118 ff., Rz. 71 ff., insbes. S. 131 f., Rz. 143 ff.

%% vgl. RPW 2005/3, S. 560 ff. E. 7.4-7.7.
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durchgefiuhrt. Die Befragung bestétigte die Auffassung, dass aus Sicht der Handler die ande-
ren Zahlungsmittel (z.B. Debitkarte, Rechnung, Wertkarte, Check, Kundenkarte) keine genu-
gend nahen Substitute zu Kreditkarten darstellen, um in den sachlich relevanten Markt ein-
bezogen zu werden.*®

146. Weiter wurde in diesem Entscheid zwischen den 4-Parteien-Systemen von Visa und
MasterCard und den 3-Parteien-Systemen von American Express, Diners Club und JCB un-
terschieden. Die 3-Parteien-Systemen unterscheiden sich strukturell von den 4-Parteien-
Systemen, indem das Issuing und das Acquiring durch dasselbe Unternehmen getétigt wird.
In der Untersuchung wurde festgehalten, dass sich die 3-Parteien-Systeme wesentlich von
den 4-Parteien-Systemen unterscheiden, da sie weit hohere Handlerkommissionen verlan-
gen, eine geringere Verbreitung bei den Karteninhabern und eine geringere Akzeptanz bei
den Handlern vorweisen. Deshalb wurden die 3-Parteien-Systeme als Nischenprodukte qua-
Iifizigt, welche keine Substitute zu den 4-Parteien-Systemen Visa und MasterCard darstel-
len.

147. Bezuglich der Marktabgrenzung zwischen Visa und MasterCard hat die Weko die Fra-
ge offen gelassen, ob im Sinne der Rechtsprechung REKO/WEF zwei unterschiedliche
Markte fur die beiden Kreditkartenmarken abzugrenzen sind. Die Weko begriindete dies da-
mit, dass samtliche Issuer und Acquirer in der Schweiz gleichzeitig sowohl Visa als auch
MasterCard anbieten wirden (sog. ,Dual Branding®). Zudem bestehe kein Systemwettbe-
werb zwischen den beiden Marken. Dabei wies die Weko auf den Umstand hin, dass die
H'a'mdlerlisrz3 der Regel fur Visa und MasterCard dieselbe Kommission bezahlen (sog. ,Blended
Rates").

148. Die Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehotrden ist konkreter als die Praxis der
EU-Kommission, ohne dieser allerdings zu widersprechen. Der MasterCard-Entscheid der
EU-Kommission aus dem Jahr 2007 halt fest, dass das Acquiring von Zahlkarten nicht durch
Dienstleistungen im Bereich Bargeld, Check, Bankgiro oder Lastschriftverfahren substituiert
werden kann. Die Frage ob zwischen Debit- und Kreditkartenacquiring zu unterscheiden ist
und ob beziiglich MasterCard ein eigener Markt abzugrenzen ist, wird offen gelassen.**®

b.  Fortfihrung der Praxis im vorliegenden Fall

149. Es gibt im vorliegenden Fall keinen Anlass, von der bisherigen Praxis der Wettbe-
werbsbehdrden abzuweichen. Die Grunde, welche zur Herausbildung der bisherigen Praxis
gefuhrt haben, sind nach wie vor aktuell. Dies wird durch die nachfolgenden Ausfuhrungen
unterstrichen:

%8 vgl. RPW 2006/1, S. 86 ff., Rz. 168 ff.
¥ vgl. RPW 2006/1, S. 102 f., Rz. 302 ff.
%% vgl. RPW 2006/1, S. 90, Rz. 190 ff. und S. 103 f., Rz. 310 ff.

159 Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 i.S. MasterCard (COMP/34.579), S.
77 ff. (insbes. Rz. 307). Vgl. zur Marktabgrenzung in der EU auch der Entscheid der EU-Kommission
vom 3. Oktober 2008 i.S. American Express/Fortis/Alpha Card (COMP/M.5241), Rz. 28 ff. (Unterneh-
menszusammenschluss): “In a similar vein in the previous case practice it has been indicated that the
merchant acquiring market may further be subdivided according to the type of scheme organisation
(international / domestic), customer type (consumer/commercial), type of card (debit/credit) or accord-
ing to the brand (American Express Personal Green Card/Personal Gold Card/Personal Platinum
Card/Corporate Card/Visa/Visa electron/V pay/MasterCard/Maestro etc.).” Im konkreten Fall konnte
die Frage nach einer engeren Marktabgrenzung offen gelassen werden.
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aa) Abgrenzung von anderen Zahlungsmitteln

150. Die aktuelle Studie ,Erfolgsfaktor Payment — Der Einfluss der Zahlungsverfahren auf
lhren Umsatz“*®° bestétigt fir den Bereich des Onlinehandels die Auffassung, dass die un-
terschiedlichen Zahlungsmittel keine Substitute darstellen, sondern komplementéar sind. Nur
durch die kombinierte Annahme mehrerer Zahlungsverfahren (Vorkasse, Rechnung, Kredit-
karte, E-Payment) konnen die Onlinehandler die Kaufabbruchquote reduzieren, wie folgende
Abbildung aus der Studie aufzeigt:

Abbildung 6: Abbruchquoten im Onlinehandel in Abhangigkeit der Zahlungsverfahren

Mit zunehmender Anzahl an Zahlungsverfahren
sinkt tendenziell die Kaufabbruchquote
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151. Debitkarten werden in der Studie nicht erwéhnt, da sie in Deutschland — wie auch in
der Schweiz — derzeit noch nicht fur Online-Zahlungen eingesetzt werden kénnen. Auf die
Unterscheidung zwischen Debit- und Kreditkarte wird unten bei der Abgrenzung des Debit-
karten-Acquiring vertieft eingegangen (vgl. unten Rz. 157 ff. insbesondere 163 ff.).

bb)

152. Aufgrund der Rechtsprechung der REKO/WEF ist vom Grundsatz auszugehen, dass
kein einheitlicher Markt fiir das Kreditkartenacquiring abzugrenzen ist, sondern dass die ein-
zelnen Kreditkartennetzwerke fur die Handler keine Substitute darstellen und damit separate
sachlich relevante Méarkte bilden.

Abgrenzung zwischen 3- und 4-Parteien-Systemen

153. Dies lasst sich daraus ersehen, dass zahlreiche Handler trotz hdherer Kommissionen
und geringerer Verbreitung die Karten der 3-Parteien-Systeme Amex und Diners akzeptie-
ren:

1% ibj research an der Universitat Regensburg (Thomas Krabichler, Georg Wittmann, Dr. Ernst Stahl,

Markus Breitschaft), 2008, Studienergebnisse auf der Homepage der Card Solutions (www.six-card-
solutions.com/EN/Downloadcenter/qut zu wissen Erfolgsfaktor Payment.pdf; 29.11.2010).
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Tabelle 1: Marktanteile Kreditkartennetzwerke

Kreditkartennetzwerk Akzeptanzstellen Karteninhaber Marktanteil Karteninhaber
visa'® diber 100°000 1.7 Mio. 40%
MasterCard Uber 100000 2.3 Mio. 54%
Amex liber 70:000*% 200'000*% 5%
Diners iber 65'000"** 40000**° 1%

154. Waren die unterschiedlichen Kartennetzwerke Substitute, so wiirden die Handler diese
Karten durch die giinstigeren Visa und MasterCard-Kreditkarten ersetzen. Die Zahlen zeigen
zudem auf, dass die Marktsituation der 3-Parteien-Systeme seit der Untersuchung ,Kredit-
karten Interchange Fees kaum veréandert hat'®®, so dass sie nach wie vor als Nischenpro-
dukte betrachtet werden konnen, welche aus Handlersicht keine Substitute zu Visa und
MasterCard darstellen (vgl. oben Rz. 146).

cc) Abgrenzung eines gemeinsamen Marktes fir Visa und MasterCard

155. Eine Abweichung vom Grundsatz, dass einzelne Kreditkartennetzwerke eigene sach-
lich relevante Markte darstellen, bilden die beiden Kreditkartennetzwerke von Visa und
MasterCard. Wie bereits im Entscheid ,Kreditkarten/Interchange Fee® festgehalten wurde,
kann aufgrund spezifischer Umstéande von einem gemeinsamen Markt fir das Kreditkarten-
Acquiring von Visa und Mastercard ausgegangen werden. Nach wie vor bieten samtliche in
der Schweiz tatigen Acquirer gleichzeitig das Acquiring der Marken Visa und MasterCard
an.'®” Bei der grossen Mehrheit der Handler kommen fiir Visa und MasterCard einheitliche
Kommissionsséatze (Blended Rates) zur Anwendung. Eine Preisdifferenzierung zwischen
MasterCard und Visa erscheint derzeit weder von den Acquirern noch von den Handlern er-
winscht. Dies ergibt sich aus folgenden Antworten der Acquirer:

e Aduno: ,Wir verwenden fir unsere Angebote im Segment der grossen Accounts (Key
Accounts und sonstige grosse Merchants, welche eine individuelle Preisgestaltung er-
fordern) Uber eine fixierte Preisliste eine ,Blended Rate” an. Lediglich im Key Account
haben wir fiir einige wenige Kunden zwischen Visa und MasterCard differenziert. Ge-
mass unserer Erfahrung ist eine systematische Preisdifferenzierung auch in diesem
Segment von Seite des Merchants nicht erwiinscht.*'®®

181 pje Zahlen fir Visa und MasterCard stammen von der Website der Multipay (www.currency-
iso.org/de/tkmpch_index/tkmpch _home/tkmpch_acceptance/c.htm; 29.11.2010).

102 \www.swisscard.ch/d/produkte/geschaeftskunden/kreditkarten _akzeptanzpartner.php (29.11.2010).
163 \www.americanexpress.ch/d/merchants/index.php (29.11.2010).
184 www.dinersclub.ch/de/services-fuer-kunden/akzeptanzstellen.html| (29.11.2010).

1% pressemitteilung der Multipay vom 13.08.2009: ,SIX Multipay bietet neu die Akzeptanz und Verar-
beitung von Diners Club und Discover an“ (www.presseportal.ch/de/pm/100005802/100588084/
six_multipay; 29.11.2010).

1%8 Die offentlich verfigbaren Zahlen wurden mit den beim Sekretariat vorhandenen vertraulichen An-
gaben Uberpruft, und es sind keine erheblichen Abweichungen festzustellen.

7 Im Issuing sind Issuer auf den Markt getreten, welche derzeit nur eine der beiden Marken heraus-
geben. So gibt die GE Money Bank bisher nur MasterCard, die Jelmoli Bonus Card AG nur Visa-
Kreditkarten heraus. Bei der PostFinance sind hingegen beide Marken erhaltlich.

1%8 vgl. act. no 83, Antwort der Aduno auf Frage 4b.
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e Multipay: ,[Aussage zu Blended Rates]*'®°

156. Diese Aussagen der Acquirer deuten darauf hin, dass zumindest im Verhaltnis zwi-
schen Acquirer und Handler der Wettbewerb zwischen Visa und MasterCard keine Rolle
spielt. Letztlich kann aber im vorliegenden Verfahren die Frage, ob fir Visa und Mastercard
nicht jeweils separate Markte abzugrenzen waren, offen gelassen werden, da Multipay — wie
nachfolgend dargestellt wird — auch bei einer solch engen Marktabgrenzung Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt (vgl. unten B.3.2.1.2a).

B.3.2.1.1.1.2 Debitkarten-Acquiring
a. Praxis der Wettbewerbsbehorden

157. Aus der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehorden geht hervor, dass ein eingestan-
diger Markt fir den Zugang zum Debitkartensystem (Debitkarten-Acquiring) abzugrenzen ist,
welcher sich namentlich vom Kreditkartenaquiring unterscheidet:

158. Im Entscheid ,Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft® aus dem Jahr 2003 wurden neben
mehreren Unterschieden zwischen Kredit- und Debitkarten fir den Kartenkunden (insbeson-
dere die direkte Abbuchung der Debitkartenzahlung vom Konto) auch aus Sicht des Hand-
lers diverse Elemente ausgemacht, welche Kredit- von Debitkarten unterscheiden. So wurde
auf die unterschiedlichen Kosten der beiden Kartensysteme fir den Handler hingewiesen
sowie darauf, dass bei Debitkarten dem Handler eine fixe Gebihr pro Transaktion belastet
wird (anstatt einer Kommission, die sich in Prozentpunkten des Transaktionsbetrags be-
misst). Schliesslich wurde festgehalten, dass praktisch tberall im Handel Kredit- und Debit-
karten gleichzeitig akzeptiert werden und der Handler bei einem Verzicht auf die Akzeptanz
von Debitkarten mit Einnahmeausfallen rechnen misste, die er nicht mit dem Zugang zum
Kreditkartenverkehr kompensieren kann.*”

159. Die REKO/WEF hat im Jahr 2005 bestatigt, dass aus Handlersicht der Zugang zu De-
bitkarten und der Zugang zu den einzelnen Kreditkartensystemen keine Substitute darstel-
len. Die REKO/WEF fluhrte aus, dass die unterschiedlichen Eigenschaften von Kredit- und
Debitkarten (Kreditfunktion, ,Goodies®) im Einzelfall fur den Transaktionsentscheid des Kun-
den erheblich sein kdnnen und daher auch in der Kosten-Nutzen-Analyse des Handlers be-
achtlich seien. Die REKO/WEF geht von der Komplementaritat der einzelnen Zahlungsmittel
aus (vgl. auch oben Rz. 144), da der Handler mit der Annahme einzelner bargeldloser Zah-
lungsmittel immer nur denjenigen Kunden erreiche, welcher bereit und in der Lage ist, die ins
Auge gefasste Transaktion mit dem entsprechenden unbaren Zahlungsmittel abzuschlies-
sen, selbst wenn sie {iber mehrere Zahlungsmittel verfiigen wiirden.*"*

160. Die im Rahmen der Untersuchung ,Kreditkarten — Interchange Fee“ durchgefuhrte
Handlerbefragung stitzt die Auffassung, dass die Handler Zahlungsmittel ohne oder mit tie-
fen Kommissionen bevorzugen. Nebst diesen direkten Kosten wurde von den Handlern auch
die schnellere Verfligbarkeit von Barzahlungen und Zahlungen mittels Debitkarten als Vorteil
gegenuber Kreditkarten und Rechnungsstellungen genannt. Rund ein Drittel der Handler gab
an, Massnahmen zu ergreifen, um die Zahlung mit diesen préaferierten Zahlungsmitteln zu
fordern. Aufgrund der Handlerbefragung gelangte die Weko zu Schluss, dass Debit- und
Kreditkarten aus Sicht der Handler keine Substitute darstellen.*”

169 Vgl. act. no 103, Antwort der Multipay auf Frage 4b.

9 RPW 2003/1, S. 126 ff., Rz. 117 ff.
1 vgl. RPW 2005/3, S. 560 ff. E. 7.4-7.7.
2 vgl. RPW 2006/1, S. 88 ff., Rz. 181 ff.
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161. Die Wettbewerbsbehérden haben sich in neuerer Zeit in zwei Vorabklarungen mit den
Debitkartensystemen auseinandergesetzt. Im Schlussbericht der Vorabklarung bezuglich
»Einflhrung einer DMIF fiir Maestro-Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs
Multipay“ wird darauf hingewiesen, dass sich unterschiedliche Einsatzgebiete der verschie-
denen Kartenarten herausgebildet haben: grossere Betrdge wiirden vorzugsweise mit der
Kreditkarte beglichen, wahrend fur Guter des taglichen Bedarfs die Debitkarte zur Anwen-
dung komme (bei mittleren Betragen bestehe Konkurrenz zwischen Kredit- und Debitkarten).
Weiter wurde ausgefihrt, dass im Jahr 2001 jede erwachsene Person in der Schweiz durch-
schnittlich tber eine Debitkarte verfugte. Im Schlussbericht wird daher ein eigener Markt fur
das Debitkarten-Acquiring abgegrenzt, welcher in analoger Anwendung der Rechtsprechung
der REKO/WEF zu den Kreditkarten zudem auf den Zugang zu den jeweiligen Debitkarten-
Netzwerken reduziert wird. Im Schlussbericht wurde daher von separaten Markten flr den
Zugang zu den Debitkartensystemen Maestro, Postfinance Card und M-Card ausgegan-
gen.173

162. Die aktuellste Analyse des Debitkarten-Acquiring erfolgte in der Vorabklarung ,Geplan-
te Einfihrung einer DMIF fur das Debitkartensystem Visa V PAY*. Der Schlussbericht halt
fest, dass auf Ebene des Handlers zwischen den internationalen Debitkartenprodukten
Maestro und V PAY und den nationalen Debitkartenprodukten Postfinance Card und M-Card
zu unterscheiden ist'"*: ,Durch den Anschluss an eines der internationalen Debitkartensys-
teme ermdglicht der Handler auch ausldndischen Kunden die bargeldlose Bezahlung*.'”® Der
Schlussbericht weist weiter auf die grosse Verbreitung von Maestro bei den Kreditkartenin-
habern hin, weshalb davon auszugehen sei, dass fur den Handler die Akzeptanz von Maest-
ro und die Akzeptanz der Postfinance Card bzw. der M-Card keine Substitute darstellten.
Bezlglich der beiden internationalen Debitkartensytemen Maestro und V PAY geht der
Schlussbericht von einer asymmetrischen Substituierbarkeit aus: Da V PAY noch gar nicht
auf dem Markt ist, kobnnen die Handler zumindest wahrend der Markteintrittsphase die Ak-
zeptanz von V PAY verweigern und nur Maestro akzeptieren, d.h. Maestro ist nicht durch
V PAY, aber V PAY durch Maestro substituierbar.”®

b.  Fortfihrung der Praxis im vorliegenden Fall

163. An der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehdrden kann auch im vorliegenden Fall
festgehalten werden:

164. Dies gilt zunachst fir die Abgrenzung des Debit- vom Kreditkartenacquiring. Es beste-
hen fur den Handler nach wie vor wesentliche Unterschiede zwischen den beiden Produkten.
So sind die Kosten fur die Kreditkartenakzeptanz erheblich héher als fir die Debitkartenak-
zeptanz. Bei den Kreditkarten betrug im Jahr 2008 die durchschnittliche Handlerkommission
(Merchant Service Charge) rund [1.5-3.0]% wahrend flr die Verarbeitung von Maestro-
Transaktionen durchschnittlich CHF [0.20-0.30] pro Transaktion verrechnet wird, was bei ei-
nem durchschnittlichen Betrag einer Debitkartentransaktion von CHF 84.-- einer durch-
schnittlichen Kommission von [0,24—-0,36]% entsprechen wirde. Die unterschiedlichen Kos-
ten von Kredit- und Debitkarten fur den Handler sowie die unterschiedlichen Pricing-Modelle
sprechen dafir, dass fur den Handler der Zugang zu Debitkartensystemen und derjenige zu
Kreditkartensystemen keine Substitute darstellen. Dies wird weiter dadurch belegt, dass die
meisten Handler trotz Preisunterschieden beide Produkte akzeptieren. So verfiigten im Jahr

% vgl. RPW 2006/4, S. 610 f., Rz. 73 ff. und S. 617 f., Rz. 142 ff.

' Die Unterscheidung zwischen nationalem und internationalem Debitkartensystem ist auch fiir den
Karteninhaber aufgrund der Einsatzmoglichkeiten der Karte im In- und Ausland von Bedeutung, vgl.
RPW 2009/2, S. 133, Rz. 99 ff.

S RPW 2009/2, S. 133, Rz. 103.
176 RPW 2009/2, S. 134, Rz. 106.
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2008 rund [60—70]% der Handler gleichzeitig Uber einen Kredit- und einen Debitkartenakzep-
tanzvertrag.

165. Neben diesem wesentlichen Unterschied, welcher direkt beim Handler anfallt, fihrt der
unterschiedliche Einsatz von Debit- und Kreditkarten durch den Kunden dazu, dass diese
auch auf Handlerstufe keine Substitute darstellen. So werden Kreditkarten nach wie vor we-
niger haufig, dafur fur grossere Transaktionsbetrage eingesetzt als Debitkarten. Gemass der
Studie Cards 06 werden Debitkarten fur die Zahlung kleinerer und mittlerer Betrage bis etwa
CHF 1'000.-- eingesetzt, wahrend Kreditkarten fur Betrage bis etwa CHF 10‘000.-- verwen-
det werden.'”” Die unterschiedliche Verwendung wird auch durch den durchschnittlichen
Transaktionsbetrag von Debit- und Kreditkarten in nachfolgender Grafik belegt:

Abbildung 7: Durchschnittlicher Transaktionsbetrag von Kredit- und Debitkarten
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Quelle: SNB, Statistisches Monatsheft, C2 Zahlungsverkehr mit Karten und Checks

166. Aus den Statistiken der SNB geht weiter hervor, dass im Jahr 2008 rund dreimal mehr
Transaktionen mit Debit- als mit Kreditkarten erfolgt sind (der genaue Faktor ist 2,7). Eine
einzelne Kreditkarte wurde im Jahr 2008 rund 27 mal eingesetzt, die einzelne Debitkarte hin-
gegen rund 43 mal.*”® Angesichts des haufigeren Gebrauchs der Debitkarten ist es fiir einen
Handler nicht mdglich, deren Annahme durch die Annahme von Kreditkarten zu substituie-
ren. Kommt hinzu, dass die Verbreitung der Debitkarten (im Jahr 2008 waren rund 7,6 Mio.
Karten im Umlauf) immer noch wesentlich grésser ist als diejenige der Kreditkarten (rund 4,5
Mio. Karten). In Weiterfilhrung der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehodrden ist das De-
bitkarten- jedenfalls vom Kreditkartenacquiring abzugrenzen.

167. Schliesslich kann darauf hingewiesen werden, dass die Studie Cards 06 festgehalten
hat, dass es ,keinen fundierten Anhaltspunkt [gibt], dass die Debit- und Kreditkarten Substi-
tute sind“. Dabei wurde in der Studie darauf hingewiesen, dass das absolute Wachstum der
Kartenbestande der beiden Kartenkategorien statistisch signifikant positiv korreliert, dass je-
doch eine negative Korrelation zu erwarten ware, falls Debit- und Kreditkarten Substitute
darstellen wiirden.*” Die positive Korrelation des Wachstums der beiden Kartentypen dauert
bis heute an:

" UrRs BERNEGGER/MICHEL MARECHAL/RUEDI MINSCH, Cards 06 — Entwicklungsperspektiven fir den

Schweizer Kartenmarkt, Dez. 2006 (Beilage 4 zu act. n° 103).

18 Anzahl Transaktionen/Anzahl Karten. Da die Anzahl Debitkarten grosser ist als die Anzahl Kredit-
karten, ist der Faktor von Debit zu Kredit tiefer als 2,7.

9 cards 06 (FN 177), S. 39.
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Abbildung 8: Absolutes Wachstum der Debit- und Kreditkartenbestande

Absolutes Wachstum der Kartenbestande in der Schweiz (Debit-
und Kreditkarten)
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Quelle: SNB, Statistisches Monatsheft, C2 Zahlungsverkehr mit Karten und Checks

168. Es stellt sich weiter die Frage, ob der Standpunkt der REKO/WEF, wonach die Netz-
werke der einzelnen Kreditkarten eigene relevante Markte bilden, analog fiir die Debitkarten
gilt. In der Schweiz gibt es aktuell neben dem Maestro-System folgende Debitkartensysteme:
die Postfinance Card der Postfinance und die M-Card der Migrosbank. Zudem ist die Einfuh-
rung von V PAY von Visa Europe auf dem Schweizer Markt vorgesehen.*®

169. Aufgrund der grossen Verbreitung von Maestro bei den Karteninhabern in der Schweiz
(im Jahr 2008 waren ca. 5 Mio. emittierte Maestro-Karten im Umlauf, das entspricht knapp
einer Maestro-Karte pro Erwachsener) kann der Handler die Akzeptanz von Maestro nicht
durch die Akzeptanz der Postfinance Card bzw. der M-Card substituieren.

170. Die Postfinance Card und die M-Card sind als sogenannte proprietare 3-Parteien De-
bitkartensysteme ausgestaltet, wahrend Maestro und V PAY 4-Parteien Lizenzsysteme sind.
Maestro und V PAY sind internationale Debitkartenprodukte, welche welt- bzw. europaweit
zur Bezahlung von Waren oder Dienstleistungen am POS sowie flir Bargeldbeziige an Ban-
komaten eingesetzt werden kénnen. Demgegentber sind Postfinance Card und M-Card na-
tionale Kartenprodukte, welche nur in der Schweiz herausgegeben und eingesetzt werden
konnen.'® Wie bereits im Schlussbericht V PAY ausgefuhrt wurde, hat dies fur den Handler
zur Folge, dass er durch den Anschluss an eines der internationalen Debitkartensysteme
auch auslandischen Kunden die bargeldlose Bezahlung ermdglicht, was bei der Postfinance
Card und der M-Card nicht der Fall ist. Eine Substituierung der Akzeptanz von Maestro oder
V PAY durch die beiden nationalen Debitkartensysteme ist diesbeziliglich ausgeschlossen.

171. Schliesslich stellt sich die Frage, ob aus Sicht des Handlers die beiden Produkte
V PAY und Maestro austauschbar sind oder nicht. Die beiden Debitkarten V PAY und Maest-
ro haben fir den Handler sehr dhnliche Produkteigenschaften, was fiir deren Austauschbar-
keit spricht. Jedoch verfiigte V PAY zum Zeitpunkt des Missbrauchs von Multipay (vgl. hierzu
unten Rz. 296 ff.) bis heute in der Schweiz Gber keine Marktanteile und wird deshalb im Fol-
genden nicht zum relevanten Markt gezahlt, sondern allenfalls als potenzielle Konkurrenz in
der Analyse berucksichtigt.

180 RPW 2009/2, S. 122 ff.

'#! Die Postfinance Card kann seit 1998 durch ein Co-Branding mit Visa PLUS zusétzlich fur Bargeld-
bezlige im Ausland verwendet werden. Die Akzeptanz der M-Card ist selbst innerhalb der Schweiz re-
lativ eingeschrankt, vgl. RPW 2006/4, S. 613, Rz. 107 (Maestro-Schlussbericht).
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172. Aufgrund der obigen Erwdgungen wird das Maestro-Acquiring als sachlich relevanter
Markt abgegrenzt.

173. Bis zum Jahr 2006 verfugte in der Schweiz ausschliesslich Multipay tUber eine Maestro-
Lizenz. Seit der Vergabe der Maestro-Lizenz an alle in der Schweiz aktiven Acquirer kénnen
alle Kreditkarten-Acquirer auch Debitkarten abwickeln und tun dies auch. Es kénnte daher
vorgebracht werden, dass bei den Kreditkarten unter anderem aufgrund des Dual Branding
von Visa und MasterCard von einem gemeinsamen Markt ausgegangen wird, so dass bei ei-
nem ,Triple Branding® von Visa, MasterCard und Maestro ebenfalls ein einheitlicher Markt
abzugrenzen sei. Dies ist deshalb nicht zutreffend, weil zwischen den beiden Kreditkarten
und Maestro fur die Handler — wie bereits erwahnt — ein erheblicher Kostenunterschied be-
steht und kein ,Blending” zwischen den beiden Kreditkarten und Maestro stattfindet. Aller-
dings wird unten aufgezeigt werden, dass Multipay selbst bei einer solchen weiten Marktab-
grenzung (Acquiring fur Maestro, Visa und MasterCard) uber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfugt.

B.3.2.1.1.2 R&aumlich relevanter Markt

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

175. Die Weko hat im Fall ,Kreditkarten/Interchange Fee“ festgehalten, dass es sich auf-
grund der geringen Bedeutung des Crossborder-Acquirings rechtfertigt, von einem nationa-
len Markt fir den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr auszugehen.*®? Gleichzeitig wird
in diesem Entscheid die Bedeutung der rdumlichen Marktabgrenzung fir das Acquiring-
Geschéft relativiert. Fir schweizerische Handler ist unerheblich, wo ein Acquirer domiziliert
ist. \iiglmehr ist entscheidend, welche Acquirer mit ihrem Angebot in der Schweiz aktiv
sind.

176. Wie bereits zum Zeitpunkt des Entscheides ,Kreditkarten-Interchange Fee“ sind in der
Schweiz die beiden nationalen Acquirer Aduno und Multipay, sowie die beiden deutschen
Acquirer B&S und Concardis aktiv. Die Marktsituation hat sich kaum verandert, so dass nach
wie vor ein nationaler Markt unter Einbezug von B&S und ConCardis abzugrenzen ist.

177. Diese Praxis stimmt auch mit derjenigen der EU-Kommission Uberein, welche in aktuel-
len Entscheiden nach wie vor von nationalen Acquiringmarkten ausgeht.*®*

178. Die Erwagungen fiur die raumliche Marktabgrenzung beim Kreditkarten-Acquiring kon-
nen analog fur das Debitkarten-Acquiring tbernommen werden. Zumal alle Acquirer, welche
in der Schweiz tatig sind, sowohl Debit- als auch Kreditkarten-Acquiring betreiben.

182 RPW 2006/1, S. 91, Rz. 194 ff.
183 RPW 2006/1, S. 91, Rz. 200.

18 Entscheid der EU-Kommission vom 3. Oktober 2007 i.S. Morgan Stanley/Visa International and Vi-
sa Europe (COMP/37.860), S. 18 ff., Rz. 59 ff. (Unternehmenszusammenschluss) unter Hinweis auf
die nach wie vor geringe Bedeutung des Crossborder-Acquirings sowie auf nationale Unterschiede im
Acquiringgeschaft (technischer Natur, z.B. bei der Autorisierung der Transaktion oder bei den Konditi-
onen, z.B. missen in einigen Landern die Handler die Terminals kaufen [so wie in der Schweiz], wéh-
rend in anderen Landern die Terminals im Eigentum des Acquirers stehen, was sich dann auf die H6-
he der Kommissionen auswirkt). Vgl. weiter den Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember
2007 i.S. MasterCard (COMP/34.579), S. 94 ff. (insb. Rz. 329).
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B.3.2.1.1.3  Marktstellung

179. Nach der Abgrenzung der relevanten Acquiringmarkte gilt es nun zu prufen, ob die
Multipay eine marktbeherrschende Stellung auf diesen Markten einnimmt. Als marktbeherr-
schende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4
Abs. 2 KG).

180. Fur die Beurteilung, ob ein Unternehmen marktbeherrschend ist, sind die Situation der
Konkurrenten (aktueller Wettbewerb), die Marktzutrittsschranken (potenzieller Wettbewerb)
sowie die Stellung der Marktgegenseite zu analysieren.'® Diese Praxis entspricht auch der
neuesten Mitteilung der EU-Kommission, gemass welcher folgende Faktoren zu prifen sind:
(1) der Wettbewerbsdruck aufgrund bereits bestehender Lieferungen von vorhandenen
Wettbewerbern und deren Marktstellung (Markstellung des marktbeherrschenden Unterneh-
mens und seiner Wettbewerber); (2) der Wettbewerbsdruck aufgrund der drohenden Expan-
sion bereits vorhandener Wettbewerber oder des drohenden Markteintritts potenzieller Wett-
bewerber (Expansion und Markteintritt); und (3) der Wettbewerbsdruck aufgrund der Ver-
handlungsstérke der Abnehmer (Nachfragemacht).*®®

B.3.2.1.1.3.1 Kreditkarten-Acquiring

181. Die Marktstellung der Multipay im Bereich des Kreditkarten-Acquirings wurde im Jahr
2004 im Rahmen der Prifung von vorsorglichen Massnahmen gegen die Multipay im Fall
,Cornér Banca SA/Telekurs AG* analysiert.'®” Die Wettbewerbskommission gelangte damals
aufgrund der hohen Marktanteile von Multipay sowie des Mangels an ernsthafter potenzieller
Konkurrenz zum Ergebnis, es sei glaubhaft, dass Multipay auf dem relevanten Markt tGber
eine marktbeherrschende Stellung verfiige.'®®

182. In der Untersuchung ,Kreditkarten/Interchange Fee“ wurde die Marktstellung von Multi-
pay im Bereich des Kreditkarten-Acquiring ebenfalls geprift. Da es sich in diesem Fall um
eine Untersuchung wegen unzuldssiger Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 KG handelte,
wurde nicht dartber befunden, ob Multipay Uber eine marktbeherrschende Stellung verfigt.
Es wurde aber festgehalten, dass die hohen Marktanteile auf eine dominante Stellung der
Multipay im Kreditkarten-Acquiring hindeuten.*®®

185 vgl. RPW 2008/3, S. 395, Rz. 106; RPW 2006/4, S. 640, Rz. 91; RPW 2004/3, S. 882 f. Ziff. 4.4.
186 Vgl. Mitteilung der EU-Kommission vom 9.2.2009: ,Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommissi-
on bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen.”, S. 6 ff.; http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:045:0007:0020:DE:PDF (nachfolgend: Mitteilung zu Art. 82 EGV;
29.11.2010). Dieselben Kriterien finden sich auch in den Recommended Practices des ICN aus dem
Jahr zu ,Dominance/Substantial Market Power Analysis pursuant to Unilateral Conduct Laws"
(www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc317.pdf; 29.11.2010).

¥7 RPW 2004/4, S. 1002 ff.

188 RPW 2004/4, S. 1009 ff., Rz. 36 ff. (insbes. Rz. 47).

189 RPW 2006/1, S. 95, Rz. 243.
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a. Aktueller Wettbewerb
aa. Analyse der Marktstruktur

183. Ein aufschlussreicher Indikator fiir die Marktstruktur und die relative Bedeutung der auf
dem Markt tatigen Unternehmen sind die Marktanteile. Allgemein gilt: Je héher der Marktan-
teil eines Unternehmens und je langer dieser Marktanteil gehalten wird, desto wahrscheinli-
cher liegt eine marktbeherrschenden Stellung vor.*®

184. Zwar ist der Marktanteil i.d.R. nur ein Indiz, welches bei der Frage der Marktbeherr-
schung zu beriicksichtigen ist."®* Sehr hohe Marktanteile fiihren jedoch in der internationalen
Praxis oftmals zu einer Vermutung fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. In
der europaischen Praxis wird bei einem Marktanteil von mehr als 50% — sofern nicht ausser-
ordentliche Umstande vorliegen — von einer marktbeherrschenden Stellung ausgegangen.®?
Au?gl3 gemass der friheren REKO/WEF bildet ein Marktanteil von 50% die ,kritische Schwel-
le®.

185. Aussagekraftig ist nicht nur die absolute Hoéhe der Marktanteile, sondern insbesondere
auch, wie hoch die Marktanteile im Verhaltnis zu den Marktanteilen der Konkurrenten sind.
Je grosser der Marktanteil eines Unternehmens im Verhdaltnis zu demjenigen seines nachst-
grésseren Konkurrenten ist, desto wahrscheinlicher ist eine marktbeherrschende Stellung.***

186. Schliesslich ist von Bedeutung, wie sich die Marktanteile entwickelt haben. Werden
hohe Marktanteile Uber eine lAngere Zeit gehalten (Dauerhaftigkeit, ,persistance®), so spricht
dies fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung.**®

187. Die folgende Grafik zeigt die Marktanteile und deren Entwicklung auf dem relevanten
Markt fur das Kreditkarten-Acquiring von Visa und MasterCard gemessen an den Umséatzen
(sog. Merchant Service Volume, MSV) seit 2004

190 v/gl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 13 und 15; vgl. auch CHRISTOPH LUSCHER, Kleines
Glossar der Fehlvorstellungen tber Marktbeherrschung, deren Missbrauch und Rechtfertigung, in:
Jusletter vom 2. November 2009, Rz. 32.

91 vgl. BGE 130 11 449 E. 5.7.2.

192 vgl. RPW 2006/2, S. 253 f., Rz. 57; DG Competition Discussion Paper on the Application of Article
82 of the Treaty to Exclusionary Abuses, S. 11, Rz. 31 (http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/
discpaper2005.pdf; 29.11.2010); EVELYNE CLERC, in: Droit de la Concurrence, Commentaire romand,
Pierre Tercier/Christian Bovet (Hrsg.), Art. 4 al 2 LCart N 111 und 113; je mit Nachweisen.

1% RPW 1999/4, S. 642 E. 5.1.2.; vgl. auch BORER (FN 115), Art. 4 N 20.

%4 vgl. RPW 2006/2, S. 253 f., Rz. 57; RPW 2001/1, S. 101 f., Rz. 37.

% vgl. RPW 2001/1, S. 101 f., Rz. 37; Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 13 und 15; LUSCHER
(FN 190), Rz. 32.
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Abbildung 9: Marktanteile und Umséatze der Acquirer fir Visa und MasterCard (2004-
2008)™%

Marktanteile Visa & MC (MSV in %) Umsétze Visa & MC (MSV in Mio. CHF)
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Concardis | [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] o
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Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

188. Die Grafiken verdeutlichen folgende Punkte:

e Der Marktanteil von Multipay im Jahr 2008 von [60-70]% (bzw. [60-70]% im Jahr
2006) ist absolut betrachtet sehr hoch und Uberschreitet deutlich die Grenze von
50%, welche gemaéass européaischer Praxis als Beweis flr eine marktbeherrschende
Stellung gilt (sofern nicht ausserordentliche Umstéande vorliegen).

e Der Marktanteil von Multipay ist auch im Verhdltnis zu seinen Mitbewerbern gross.
Der grosste Konkurrent Aduno kommt im Jahr 2008 lediglich auf [20—30]% Marktan-
teil. Der Marktanteil der Multipay liegt damit rund [2-3] Mal héher als derjenige des
nachsten Konkurrenten. Daneben sind nur noch zwei weitere Acquirer tatig, welche
gemeinsam einen Marktanteil von nur rund [0-10]% auf sich vereinigen kdnnen.

o Der Marktanteil von Multipay ist Uber eine langere Zeitdauer, d.h. seit 4 Jahren bzw.
dem Jahr 2004 stabil auf einem hohen Niveau von rund [60-70]% geblieben. Aus
dem Verfahren ,Cornér Banca SA/Telekurs” lasst sich entnehmen, dass dieser hohe
Marktanteil bereits im Jahr 2003 mit der Ubernahme des Visa-Acquiringgeschéfts von
der UBS Card Solutions entstanden ist. Der sich aus der Ubernahme ergebende
Marktanteil wurde von der Weko auf 60-80% geschatzt.*®’

¢ Die Entwicklung der Umsatze fir Visa und MasterCard zeigt auf, dass Multipay in den
letzten vier Jahren ihre Umsétze kontinuierlich steigern konnte. Dies deutet darauf
hin, dass die Umséatze, welche die Crossborder-Acquirer ConCardis und B&S auf-
bauen konnten, nicht zulasten des Umsatzes von Multipay erfolgt sind, sondern eher
auf eine Expansion des Gesamtvolumens zurlickzufiihren sind.

189. Aufgrund der absoluten und relativen Marktanteile sowie der Marktanteilsentwicklung
ist von einer marktbeherrschenden Stellung der Multipay auszugehen, sofern sich in der
nachfolgenden Analyse nicht noch ausserordentliche Umstande ergeben, welche gegen die-
se Feststellung sprechen.

190. Selbst wenn — entsprechend der Rechtsprechung der REKO/WEF (vgl. oben Rz. 144)
—, fur die einzelnen Kreditkartentypen Visa und MasterCard separate Markte abgegrenzt
wuirden, wirde sich an der obigen Analyse im Ergebnis nichts &ndern. In den nachfolgenden

19 Zur Wahrung der Geschaftsgeheimnisse werden die drei Acquirer Aduno, ConCardis und B&S in

der Grafik aggregiert und als ,Ubrige* dargestellt.
YT RPW 2004/4, S. 1010, Rz. 39 f.
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Abbildungen werden die Marktanteile von Multipay im Kreditkarten-Acquiring getrennt fur Vi-
sa und Mastercard von 2004 — 2008 ausgewiesen:

Abbildung 10: Marktanteile und Umsatze der Acquirer getrennt fir Visa und Master-
card (2004-2008)

Marktanteile Visa (MSV in %) Umsatze Visa (MSV in Mio. CHF)
10000-

2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 |

Multipay | [60-70] | [60-70] | [60-70] | [60-70] | [60-70]
Aduno | [30-40] | [30-40] | [30-40] | [30-40] | [20-30] . ;b:py
Concardis | [0-10] | [0-10] | [0-10] | [0-10] | [0-10]
0 T T T T

B&S [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] Visa 2004 Visa 2005 Visa2006 Visa2007 Visa 2008

Marktanteile Mastercard (MSV in %) Umsadtze Mastercard (MSV in Mio. CHF)
10°000-

2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | %%

Multipay | [80-90] | [70-80] | [70-80] | [70-80] | [70-80]
Aduno [10-20] | [10-20] | [10-20] | [10-20] | [10-20] = ;b::tgi;y
Concardis | [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10]
0 . . . .

B&S [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] MC 2004 MC2005 MC2006 MC2007 MC 2008

Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

191. Die Multipay verfligte im Jahr 2008 im VISA-Acquiring Uber einen Marktanteil von [60—
70]% (bzw. [60-70]% im Jahr 2006), wahrend der Marktanteil von Aduno [20-30]% (bzw.
[30—40]% im Jahr 2006) betrug. Demgegeniber lag im MasterCard-Acquiring der Marktanteil
von Multipay im Jahr 2008 mit [70-80]% (2006: [70-80]%) wesentlich héher als bei Visa,
wobei der Marktanteil von Aduno bei Mastercard rund [10-20]% (2006: [10—20]%) ausmach-
te.

192. Wie obige Grafiken zeigen, hat sich an den Marktanteilen und deren Verteilung tber
die Zeit nicht viel geandert. Im Visa-Acquiring sind die Marktanteile von Multipay bei rund
[60-70]% beinahe konstant geblieben. Gegenliber dem Visa-Acquiring verfiigt Multipay im
Mastercard-Acquiring Uber einen htheren Marktanteil, welcher jedoch seit 2004 von [80-
90]% auf [70-80]% gesunken ist. Allgemein verweilen die Marktanteile von Multipay sowohl
bei Visa als auch bei Mastercard bis heute auf sehr hohem Niveau.

193. Wirden separate Markte fir das Mastercard- und das Visa-Acquiring abgegrenzt, so
ware in beiden Markten aufgrund der hohen absoluten und relativen Marktanteile sowie der
Marktanteilsentwicklung gemass der géangigen Praxis (vgl. Rz. 184) von einer marktbeherr-
schenden Stellung der Multipay auszugehen. Es spielt daher fur die Beurteilung der Markt-
struktur keine Rolle, ob getrennte Markte oder ein gemeinsamer Markt abgegrenzt wird.

194. Die Parteien machen in ihrer Stellungnahme eine andere Entwicklung der Marktanteile
geltend, indem sie den Anteil von Multipay am ,Gesamtmarkt Kredit* gemass dem Statisti-
schen Monatsheft der Schweizerischen Nationalbank eruieren (2004: 60%, 2005: 57%,
2006/2007/2008: 55%, 2009: 54%). Die Zahlen der SNB beziehen sich auf alle Kreditkarten,
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d.h. auch auf Diners und American Express. Diese 3-Parteien-Systeme sind aber nicht dem-
selben Markt zuzuordnen wie die 4-Parteien-Systeme Visa und MasterCard (vgl. oben
Rz. 152 ff.). Die Zahlen der SNB sind daher im vorliegenden Fall weniger aussagekraftig als
die durch das Sekretariat bei den Acquirern erhobenen Daten.

bb. Analyse der Expansionshindernisse

195. Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess, so dass bei der Beurteilung des auf ein Un-
ternehmen ausgelbten Wettbewerbsdrucks auch die einer Expansion der bestehenden
Wettbewerber entgegenstehenden Elemente (Expansionshindernisse) eine Rolle spielen
kénnen.'*®

196. Expansionshindernisse kénnen verschiedenste Formen haben. Es kann sich um recht-
liche Hindernisse handeln, aber auch um Vorteile, die besonders dem marktbeherrschenden
Unternehmen zu Gute kommen (z.B. Grdssen- und Verbundvorteile, bevorzugter Zugang zu
Inputs und Rohstoffen, Kontrolle tber wichtige Technologien oder ein etabliertes Vertriebs-
und Absatznetz). Auch Kosten und andere Hemmnisse, die Abnehmer in Kauf nehmen mus-
sen, wenn sie zu einem neuen Lieferanten wechseln (sog. ,Switching Costs®), stellen Expan-
sions- bzw. Markteintrittshindernisse dar. Das Verhalten des marktbeherrschenden Unter-
nehmens selbst kann ebenfalls ein Expansionshindernis darstellen, unter anderem dann,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen erhebliche Investitionen getatigt hat, mit denen
die Wettbewerber mithalten missten, oder wenn die vom marktbeherrschenden Unterneh-
men mit seinen Abnehmern geschlossenen langfristigen Vertrage zu einer spirbaren Markit-
verschliessung fuhren. Anhaltend hohe Marktanteile kénnen auf die Existenz von Expansi-
onshindernissen hindeuten.**°

197. Bei den aufgefuhrten Beispielen fir Expansionshindernisse handelt es sich nicht um
ein Prufungsraster, welches systematisch angewendet werden muss. Nachfolgend wird da-
her nur auf diejenigen Elemente eingegangen, welche im vorliegenden Fall Expansionshin-
dernisse darstellen und die starke Marktstellung gegeniiber den Konkurrenten zusatzlich
stutzen konnen:

198. Economies of scale (Grossenvorteile): Grossenvorteile entstehen, wenn die Durch-
schnittskosten der Produktion mit steigender Stlickzahl sinken. Dies ist generell bei Gltern
der Fall, deren Produktion verglichen mit den variablen Kosten hohe Fixkosten verursacht.?®
Groéssenvorteile sind einer der wichtigsten Griinde, die zu einer Marktkonzentration fiihren.?**
Das Acquiring-Geschaft gilt als ein Volumengeschaft, in dem Grossenvorteile eine wichtige
Rolle spielen. Die Acquirer weisen relativ hohe Fixkosten aus (etwa fur die Infrastruktur),
aufgrund der elektronischen Verarbeitung der Transaktionen sind hingegen die Kosten pro
Transaktion tief.?> Als Folge der Bedeutung der Grossenvorteile im Acquiring ist sowohl in

198 \/gl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 16.
199 v/gl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 17.

29 v/gl. Discussion Paper zu Art. 82 EGV (FN 192), S. 14; Cards 06 (FN 177), S. 28 ff. \Vigl. aus der
O0konomischen Literatur JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, MIT Press, 1988, Thir-
teenth printing, 2002 , S. 16-18; W.J. BAUMOL/J.C. PANZAR/R.D. WILLIG, Contestable Markets and the
Theory of Industry Structure, HBJ, New York,1982, S. 21 f.; ANDREU MAS-COLELL/MICHAEL D.
WHINSTON/JERRY R. GREEN, Microeconomic Theory, Oxford, 1995, S. 570.

21 v/gl. KIP ViscusI/JOHN VERNON/JOSEPH HARRINGTON, Economics of Regulation and Antitrust,
3. Aufl., MIT Press, 2000, S. 150.

202 Vgl. zum Ganzen ANN KJos, The Merchant-Acquiring Side of the Payment Card Industry: Structure,
Operations, and Challenges, Discussion Paper ot the Payment Cards Center of the Federal Reserve
Bank of Philadelphia, 2007 (www.philadelphiafed.org/payment-cards-center/publications/discussion-
papers/2007/D20070ctoberMerchantAcquiring.pdf, 29.11.2010), S. 8 ff., welche die Scale Economies
als eine “Key Characteristic” des Acquiring-Geschafts bezeichnet. In der Cards 06 (FN 177), S. 31,
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den USA?® als auch in Europa®* eine Konsolidierung zu beobachten. Werden die Marktan-
teile der Acquirer nicht wie in den obigen Grafiken aufgrund der Transaktionsvolumen in CHF
sondern aufgrund der Anzahl Transaktionen mit Visa und MasterCard berechnet, so sind die
Marktanteile der Multipay sogar noch héher, namlich [70-80]% im Jahr 2008 bzw. [70-80]%
im Jahr 2006.

199. Die Parteien bringen in ihrer Stellungnahme vor, Multipay sowie die Card Solutions als
Acquiring-Processor seien auf europaischer Ebene kleine Wettbewerber und kdnnten gerade
nicht im gleichen Umfang wie die Konkurrenz von den behaupteten Einsparungen profitieren.
Sie verweisen dabei auf einen internationalen Vergleich der grossten europaischen Acquirer
in Europa. In diesem Vergleich belegt Multipay den Rang 22 (von 75). B&S folgt auf Rang
29, ConCardis auf Rang 36 und Aduno auf Rang 42. Die Nachrangigkeit von B&S und Con-
Cardis sei zu relativieren, verfugten sie doch Uber wesentlich mehr Handler und POS-
Terminals als Multipay.

200. Aus den oben dargelegten Griinden ist der Acquiringmarkt fir Visa und Mastercard-
Kreditkarten national abzugrenzen. Die Marktstellung von Multipay im européischen Ver-
gleich spielt daher vorliegend keine Rolle. Auf dem Schweizer Markt verfigt Multipay tber
klare Grossenvorteile gegenliber den anderen auf diesem Markt tatigen Konkurrenten Adu-
no, B&S und ConCardis.

201. Economies of scope (Verbundvorteile): Verbundvorteile liegen dann vor, wenn zwei
oder mehr Produkte gemeinsam zu niedrigeren Kosten produziert werden kénnen als ge-
trennt voneinander.?® Dies ist etwa dann der Fall, wenn fur die einzelnen Produkte auf ge-
meinsame Ressourcen (z.B. Produktionsanlagen, Technologien, Vertriebskanale u.a.) zu-
rickgegriffen werden kann. Im Acquiring kénnen Verbundvorteile erzielt werden, wenn
gleichzeitig mehrere Zahlkarten angeboten werden, denn der Aufwand bei der Handleraqui-
sition ist de facto derselbe, gleichgiltig ob der Acquiringvertrag nur bezliglich einer oder
gleich mehrerer Zahlkarten abgeschlossen wird.?®® Die Multipay bietet den Handlern in inren
Acquiringvertragen die Mdoglichkeit an, durch schlichtes Ankreuzen ein ganzes Bindel von
Zahlkarten zu wahlen (MasterCard- und Visa-Kreditkarten, Maestro, Visa Electron, V Pay
und CASH).?°” Zudem profitiert SIX von weiteren Verbundvorteilen, da sie durch ihre vertika-
le Integration das Acquiring (Multipay) und den Terminal (Card Solutions) aus einer Hand
anbieten kann.?®® Schliesslich wird auch die DCC-Funktion gleichzeitig angeboten.?®

wird darauf hingewiesen, dass bei der Handlerakquisition Economies of Scale eine untergeordnete
Rolle spielen, da mit jedem potenziellen Vertragspartner neu verhandelt werden misse. Hingegen
sind die Gréssenvorteile beim Processing relevant (S. 31 f.). Die Multipay hat das Processing konzern-
intern an die Card Solutions ausgelagert. Dies ist jedoch fur die vorliegende Beurteilung nicht von Be-
deutung, da die Kosten des Processings der Card Solutions durch die Multipay an die Handler weiter-
gegeben werden.

293 y/gl. K3os (FN 202), S. 11 FF.
2% Eine ausfihrliche Liste der Konsolidierung im Acquiring in Europa findet sich in act. n°103, S. 17 ff.

295 ygl. Discussion Paper zu Art. 82 EGV (FN 192), S. 14; Cards 06 (FN 177), S. 30 f. Vgl. aus der
Okonomischen Literatur JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, MIT Press, 1988, Thir-
teenth printing, 2002 , S. 16 - 17 und 20; JOHN PANZAR/ROBERT WILLIG, Economies of Scope, Ameri-
can Economic Review, 1981, Vol. 71, No. 2, S. 268 ff..

2% ygl. Cards 06 (FN 177), 30 f.
207 Vgl. act. n° 103, Beilage 2. Seit April 2008 bietet Multipay auch noch die Akzeptanz von JCB und

seit dem 1. Januar 2010 von Diners Club Card und Discover Card an, vgl. www.telekurs-
multipay.com/de/tkmpch_index/tkmpch _home/tkmpch acceptance/c.htm (29.11.2010).

2% 30 findet sich etwa das Vertragsmodul “Terminal-Miete” direkt auf dem Acquiringvertrag; vgl. act.
n°103, Beilage 2. Vgl. auch die Website von Multipay, auf welcher fiir die Terminals der Card Soluti-
ons geworben und festgehalten wird: ,Sie kdnnen Ihr Terminal kaufen oder mieten. Wenn Sie einen
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202. Multipay wirbt gegentiber den Handlern u.a. mit den Vorteilen, welche es fur diese hat,
alle Dienstleistungen aus einer Hand zu beziehen (z.B. die einfache Administration fir den
Handler, ,dank kombinierter Vergutungsanzeige bzw. Gutschrift fir alle eingelieferten Zah-
lungen und alle Produkte*?’®). Bereits im Kreditkartenentscheid wurde darauf hingewiesen,
dass es die Handler fiir vorteilhaft erachten, einen einzigen Ansprechpartner zu haben.?'!
Dies lasst sich auch daraus ersehen, dass in den Jahren 2006 bis 2008 rund [80-90]% der
Business Partner von Multipay gleichzeitig tGber einen Acquiringvertrag fur Kredit- und Debit-
karten verfligten. Dieser Umstand ist auch deshalb von Bedeutung, weil Multipay bis zum
Jahr 2005 im Debitkartenacquiring tber eine Exklusivlizenz fur ec-direct (heute Maestro) in-
nehatte und auch heute noch Uber einen aussergewdhnlich hohen Marktanteil von rund [85—
95]% verfugt (vgl. unten Rz. 232 ff.). Dies ist ein klarer (historisch bedingter) Vorteil gegen-
Uber den anderen Acquirern, da Multipay aufgrund der mdglichen Bundelung von Maestro
mit Kreditkarten ein grosses bzw. transaktionsstarkes Kundennetz aufbauen konnte (etablier-
tes Absatznetz, vgl. hierzu ausfuhrlich unten Rz.236 ff.). Die Bedeutung der Economies of
scope im Acquiring und generell im Zahlkartengeschaft ist daran ersichtlich, dass auch die
anderen Acquirer versuchen ein maglichst breites Angebot anzubieten. So hat die Aduno im
Jahr 2007 die Commtrain Card Solutions AG, den Vertreiber der Hypercom Terminals in der
Schweiz, Ubernommen und bietet seither ebenfalls gleichzeitig Acquiringdienstleistungen
und Terminals an.?*? Heute versuchen damit alle Acquirer Verbundvorteile zu nutzen. Diese
Entwicklung befindet sich aber noch in einer Anfangsphase und der Abstand zu Multipay,
welche bis zum Jahr 2005 exklusive Verbundvorteile nutzen konnte, ist immer noch sehr
gross. Im Jahr 2008 haben bei der Aduno nur [10-20]% aller Business-Partner einen Acqui-
ring-Vertrag fur Kredit- und fur Debitkarten abgeschlossen.

203. Langfristige Vertrage. Aus der nachfolgenden Tabelle geht die Laufzeit der Acqui-
ringvertréage der Multipay fur die Jahre 2004 bis 2009 hervor:

Tabelle 2: Laufzeit der Acquiringvertrage von Multipay (2004—2009)

Ligﬁfgﬂ'“ 2004 2005 2006 2007 2008 2009
1 20-30% 10-20% 0-10% 0-10% 0-10% 0-10%
2 10-20% 10-20% 0-10% 0-10% 0-10% 0-10%
3 10-20% 10-20% 20-30% 20-30% 20-30% 10-20%
4 10-20% 10-20% 20-30% 10-20% 10-20% 10-20%
>4 30-40% 30-40% 40-50% 50-60% 50-60% 50-60%

204. Der Tabelle lassen sich einige aufschlussreiche Informationen entnehmen. Bereits im
Jahr 2004 verflgten mehr als die Halfte der Handler (ber einen Vertrag mit einer Laufzeit
von 4 oder mehr Jahren. Allerdings verfiigten im Jahr 2005 immerhin noch [10-20]% der
Handler Gber einen einjahrigen Vertrag und [10-20]% Uber einen zweijahrigen. Im Jahr 2006

Akzeptanzvertrag fur Kredit- oder Debitkarten abschliessen, tiberlassen wir IThnen ein sicheres
EMV/ep2-Terminal der neusten Generation zu einer attraktiven Monatsmiete® (www.six-
multipay.com/de/tkmpch_index/tkmpch home/tkmpch customerservice/tkmpch customerservice
terminals.htm; 29.11.2010).

299 v/gl. act. n° 103, Beilage 2.

Vgl. www.six-multipay.com/DE/tkmpch_index/tkmpch home/tkmpch acceptance/tkmpch
acceptance advantages.htm (29.11.2010).

2 vgl. RPW 2006/1, S. 96, Rz. 246.
12 yigl. Website der Aduno: http://www.aduno.ch/de/produkte-leistungen/default.aspx (29.11.2010).

210

32/2009/03386/C00.2101.111.5.127333


http://www.six-multipay.com/de/tkmpch_index/tkmpch_home/tkmpch_customerservice/tkmpch_customerservice_%0bterminals.htm
http://www.six-multipay.com/de/tkmpch_index/tkmpch_home/tkmpch_customerservice/tkmpch_customerservice_%0bterminals.htm
http://www.six-multipay.com/de/tkmpch_index/tkmpch_home/tkmpch_customerservice/tkmpch_customerservice_%0bterminals.htm
http://www.six-multipay.com/DE/tkmpch_index/tkmpch_home/tkmpch_acceptance/tkmpch_%0bacceptance_advantages.htm
http://www.six-multipay.com/DE/tkmpch_index/tkmpch_home/tkmpch_acceptance/tkmpch_%0bacceptance_advantages.htm
http://www.aduno.ch/de/produkte-leistungen/default.aspx

kam es zu einer starken Umverteilung. Weniger als [0-10]% der Handler verflgte noch tber
einen einjahrigen Vertrag. Bis heute sind kaum mehr Handler mit einem einjahrigen Vertrag
vorhanden. Demgegeniber ist die Anzahl Handler, welche tber einen Vertrag von 4 oder
mehr Jahren verfigt, im Jahr 2006 auf [60—70]% hochgeschnellt und heute verfigen [70-
80]% der Handler Uber einen solchen langfristigen Vertrag mit Multipay. Das Ausmass des
Wechsels vom Jahr 2005 auf das Jahr 2006 lasst auf eine bewusste Strategie der Multipay
schliessen. Die Parteien haben darauf hingewiesen, dass die Vertrdge zwar lUber Laufzeiten
von mehreren Jahren verfliigen wirden, aber keine Exklusivitatsbindung bestehe. Dies fuhre
dazu, dass die Handler jederzeit (auch vor Ablauf der Laufzeit des Vertrages mit Multipay)
einen neuen Acquiring-Vertrag mit einem konkurrierenden Acquirer abschliessen kénnten.
Die Standardvertrage der Multipay wirden keinen Zwang vorsehen, dass die Leistungen ef-
fektiv gebraucht wirden und es finde lediglich eine Zahlung von Diensten statt, die auch be-
zogen wirden. Daher kénne die Laufzeit der Vertrage nicht wie im Antrag ausgefiihrt als ,er-
hebliches Expansionshindernis“ bezeichnet werden. Der Einwand der Parteien hat eine ge-
wisse Berechtigung: wenn keine Exklusivitatsbindung besteht, so kann ein Handler grund-
satzlich auch vor Ablauf der Laufzeit des Vertrages mit Multipay den Acquirer wechseln. Die
Laufzeit der Vertrage stellt daher wohl kein erhebliches Expansionshindernis dar. Es kann
aber nicht so weit gegangen werden, der Laufzeit der Vertrage jegliche Bedeutung abzu-
sprechen. Die Bereitschaft einen neuen Vertrag mit einem anderen Acquirer zu schliessen,
kann durchaus durch den Umstand beeinflusst werden, dass bereits ein glltiger Vertrag be-
zuglich derselben Dienstleistung besteht.

205. ,,Abhangigkeitsverhaltnisse Im Kreditkartenentscheid wurde festgehalten, dass die
[auslandischen] Acquirer aufgrund unterschiedlicher Terminalprotokolle in der Schweiz und
in Deutschland von der Routing-Funktion der Card Solutions abhangig sind.?*® Multipay hat
darauf hingewiesen, dass mit der Einfihrung des ep2-Standards fur keinen Acquirer eine
technische Abhangigkeit von der Card Solutions bestehe und dass unabhangige Anbieter
von Routingdienstleistungen auf dem Markt tatig seien. Zumindest faktisch war die diszipli-
nierende Wirkung wichtiger Konkurrenten dennoch lange Zeit dadurch eingeschréankt, dass
sie flr das Acquiring teilweise Leistungen der Card Solutions, dem Schwesterunternehmen
der Multipay, bezogen haben bzw. noch beziehen. So bestanden wahrend langer Zeit und
bestehen teilweise immer noch Routing- und Konvertierungs-Vertrage zwischen [Name Ac-
quirer?**] und der Card Solutions.?*®> [Name Acquirer] hat zudem auch fiir die DCC-Funktion
im Jahr 2007 mehrere Vereinbarungen mit der Card Solutions abgeschlossen.?® Erst im Au-
gust 2009 hat [Name Acquirer] beschlossen, das Routing an den unabhangigen Anbieter Da-
tatrans zu Ubertragen. [...]. Schliesslich ist zu bertlicksichtigen, dass die Card Solutions auf
dem benachbarten Terminalmarkt (vgl. unten Rz. 251 ff.) Gber eine starke Stellung verfigt.
Dies fuhrt dazu, dass es fir die anderen Acquirer auch in diesem Bereich von Bedeutung ist,
dass die faktische Zusammenarbeit mit der SIX-Gruppe funktioniert (z.B. bei der Aufschal-
tung von Card-Solutions-Terminals).

206. Die Parteien fuhren in ihrer Stellungnahme aus, es handle sich hier lediglich um den
Umstand, dass einzelne Acquirer nicht eigenstandig die entsprechenden technischen Proto-
kolle umsetzen wollten. Diese Acquirer hatten eine betriebswirtschaftliche ,Make or Buy*“-
Entscheidung getroffen und seien zur Auffassung gelangt, dass die entsprechenden Dienst-
leistungen von Card Solutions kostengtinstiger seien.

13 vgl. RPW 2006/1, S. 96, Rz. 247.

14 Der Umfang der Dienstleistungen fiir [...] ist allerdings sehr gering, so dass beziiglich diesem
Wettbewerber auch nicht von einer ,faktischen Abhangigkeit* auszugehen ist.

215 vgl. act. n° 103, Beilage 3a, 3f, 3i; act, n° 100; act. n® 108 und 109.
% vgl. act. n° 151, Beilagen 1-4.
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207. Die Argumente der Parteien vermogen den Umstand nicht zu entkraften, dass [Name
Acquirerjund [Name Acquirer]zur Erbringung ihrer Acquiringdienstleistungen in der Schweiz
tatsachlich Routing- und Konvertierungsvertrage abgeschlossen haben. Dies deutet darauf
hin, dass es flr die beiden Acquirer [Name Acquirerjund [Name Acquirer]offenbar betriebs-
wirtschaftlich keine Option war, einen autonomen Markteintritt (,Make“-Entscheid), d.h. einen
Markteintritt ohne Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Card Solutions, zu tatigen. Die
beobachteten Routing- und Konvertierungsvertragen kénnen als Indiz fur das Bestehen von
strukturellen Markteintrittsbarrieren gewertet werden, welche — jedenfalls zum damaligen
Zeitpunkt — nur Uber eine Kooperation mit Card Solutions in betriebswirtschaftlich sinnvoller
Weise Uberwunden werden konnten (,Buy“-Entscheid).

208. [...]
cc. Analyse der Unternehmensstruktur

209. Neben der Analyse der Marktstruktur und der Expansionshindernisse kann im Rahmen
einer Unternehmensstrukturanalyse zusatzlich geprift werden, ob Merkmale und Eigen-
schaften des untersuchten Unternehmens fir eine marktbeherrschende Stellung sprechen
(z.B. technologischer/lkommerzieller Vorsprung, vertikale Integration, Finanzkraft, Kontrolle
Uber eine nicht duplizierbare Infrastruktur, Markentreue, etc.).217

210. Im vorliegenden Fall ist sicher die Integration der Multipay in den SIX-Konzern zu be-
achten. Die SIX ist nicht nur — wie bereits im Zusammenhang mit den Verbundvorteilen be-
schrieben — durch die Multipay im Acquiring und durch die Card Solutions im Issuing-
Processing sowie auf dem Terminalmarkt stark vertreten, sondern auch auf benachbarten
Markten aktiv, etwa die Card Solutions im Bereich E-Payment mit dem Produkt Saferpay?®,
oder die SIX Multi Solutions in den Bereichen Mobile Voucher, Mobile Buy und Mobile Cou-
pon sowie Giftcards.”*® Die SIX-Group hat gezielt Unternehmen gekauft, welche ihre Dienst-
leistungen im Zahlkartengeschaft erweitern oder erganzen und damit ihre Marktstellung fes-
tigen. So hat die Card Solutions im Jahr 2007 von Carus das Produkt cCredit gekauft und die
schweizerische Vertriebsgesellschaft Carus Retail Information Technology Ubernommen.
Das Software-Produkt cCredit ist in Europa fuhrend im Bereich der kassenintegrierten Zah-
lungslésungen, es handelt sich dabei um eine software-basierte Transaktionsplattform fur die
sichere und effiziente Ubertragung von Kartenzahltransaktionen.?”® Im Jahr 2007 wurde zu-
dem die 3C-Gruppe von der Card Solutions tGibernommen. Die 3C-Gruppe ist ein Payment
Service Provider, der insbesondere Zahlungslésungen mit Zahlkarten in den Bereichen Ho-
tel/Gastronomie, Parking und eCommerce anbietet. Das Angebot richtet sich insbesondere
an international tatige Merchants.?** Der SIX-Konzern deckt dariiber hinaus die ganze Wert-
schopfungskette der Finanzplatzinfrastruktur ab — vom Wertschriftenhandel Uber die Wert-
schriftendienstleistungen bis hin zu Finanzinformationen und zum Zahlungsverkehr.?%?

2 Vgl. MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Marc Amstutz/Mani

Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 4 Abs. 2 N 345 ff.; RPW 2008/1, S. 226, Rz. 40.

18 Gemass Card Solutions hat das Produkt Saferpay im deutschsprachigen Europa den Standard far
E-Payment-L6sungen gesetzt, vgl. http://saferpay.six-card-solutions.com/de/offers/e-payment/Pages/
default.aspx (29.11.2010).

19 vgl. www.six-multi-solutions.com (29.11.2010).

Vgl. Informationsschreiben der Card Solutions an das Sekretariat vom 16. Februar 2007; vgl. auch
www.six-card-solutions.com/DE/Downloadcenter/SCA/Medienmitteilung-2007-02-de.pdf (29.11.2010).

221 Vgl. Informationsschreiben der Card Solutions an das Sekretariat vom 19. September 2007; vgl.
auch www.six-card-solutions.com/Medial/32MMO06-3C%20International-d.pdf (29.11.2010).

222 \/g|. fur eine ausfiihrliche Darstellung aller Geschéftsfelder die vorlaufige Prifung des Zusammen-
schlusses SWX Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS Swiss Financial Services Group
AG/Telekurs Holding AG, in: RPW 2007/4, S. 557 ff.

220
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211. Die SIX Gruppe hat im Geschaftsjahr 2008 einen Betriebsertrag von CHF 1347,9 Mio.
sowie einen Konzerngewinn von CHF 306,1 Mio. erwirtschaftet. Das Eigenkapital betrug
rund CHF 1717,4 Mio.”* Im schwierigeren ersten Halbjahr 2009 (Finanzkrise) erwirtschaftete
die SIX Gruppe einen Geschéftsertrag von CHF 625,7 Mio., einen Gewinn von CHF 127,2
Mio. Das Eigenkapital betrug CHF 1708 Mio.?** Die SIX Gruppe verfiigt damit (iber eine er-
hebliche Finanzkraft, welche bei den Wettbewerbern der Multipay nicht im gleichen Masse
vorhanden ist (zum Vergleich: die Aduno-Gruppe erwirtschaftete im ersten Halbjahr 2009 ein
Betriebsergebnis von CHF 40,5 Mio.??®). Diese Finanzkraft kann der Multipay Verhaltens-
spielggume im Hinblick auf Wettbewerbsparameter wie Preis, Werbung und Kapazitéat eroff-
nen.

212. Die Parteien machen in ihrer Stellungnahme geltend, zum Zeitpunkt des vorgeworfe-
nen Verhaltens habe Multipay noch nicht zur SIX Gruppe gehért, weshalb die entsprechen-
den spekulativen Ausfihrungen irrelevant seien. Abgesehen davon kénne nicht aus dem
Umstand, dass die SIX Gruppe erfolgreich sei, abgeleitet werden, dass sich Multipay finan-
zZiell unabhangig verhalten kénne.

213. Den Parteien ist entgegen zu halten, dass die vorliegende Verfigung nicht nur die
Marktstellung zum Zeitpunkt des missbrauchlichen Verhaltens betrifft sondern auch die aktu-
elle Marktstellung. Die Ausfiihrungen zur heutigen Faktenlage sind daher nicht irrelevant.

214. Fir den Zeitpunkt der missbrauchlichen Verhaltensweise (vgl. unten Rz. 296 ff.) kann
erganzt werden, dass Multipay damals Teil der Telekurs Group war (so wie auch die Card
Solutions und die Telekurs Multi Solutions). Bereits die Telekurs Group war ein grosser Fi-
nanzdienstleistungskonzern (weitere Tochtergesellschaften waren die Swiss Interbank Clea-
ring AG [SIC], die Telekurs PayNet, die Telekurs Financial Informations und die Telekurs
Services), welcher uber erhebliche Finanzressourcen verfugte. Im Jahr 2006 erreichte die
Telekurs Group ein Betriebsertrag von CHF 697,8 Mio., ein Gewinn von CHF 77,7 Mio. und
das Eigenkapital betrug 381 Mio.?*’

dd. Ergebnis zum aktuellen Wettbewerb

215. Zusammenfassend ergibt die Analyse der aktuellen Konkurrenz auf dem Markt fir das
Aquiring der Kreditkarten Visa und MasterCard, dass aufgrund der absoluten und relativen
Marktanteile, der Marktanteilsentwicklung, der Expansionshindernisse, welche die disziplinie-
rende Wirkung der Konkurrenten beschranken, sowie unter Beriicksichtigung der Unterneh-
mensstruktur der SIX Gruppe eine marktbeherrschende Stellung der Multipay sowohl fur die
Zeitperiode des missbrauchlichen Verhaltens bis Ende Januar 2007 als auch noch heute vor-
liegt. Es ist daher nachfolgend noch der potenzielle Wettbewerb sowie der Nachfragemacht
der Marktgegenseite zu prufen.

b. Potenzieller Wettbewerb

216. Da der aktuelle Wettbewerb keine ausreichende disziplinierende Wirkung auf Multipay
zu entfalten vermag, ist nachfolgend der Einfluss des potenziellen Wettbewerbs zu prifen.

223

Vgl. www.six-group.com/download/publications/annual reports/2008/six_group kevfigures de.pdf
(29.11.2010).

224 vgl. www.six-group.com/media_releases/online/media_release 200908250646 _de.pdf
(29.11.2010).

225 vgl. www.aduno-gruppe.ch/Grafiken/PDF/AGR_Semesterbericht 2009 d_Internet (29.11.2010).
226 ygl. RPW 2008/1, 226 Rz. 39 und 43; RPW 2006/2, S. 254, Rz. 57

227 vgl. www.telekurs-financial.com/dl_tkfich_customers_documentation_annual_report_d_06.pdf
(29.11.2010).
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217. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende Wirkung nur dann zu, wenn
es im Fall von Wettbewerbsbeschrankungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu Markt-
zutritten kommt, die Zutritte rasch erfolgen kénnen (d.h. innerhalb von 2 bis 3 Jahren) und
genigend gross sind. Sind Marktzutritte friihestens nach einigen Jahren oder nur von gerin-
ger Bedeutung zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf das Verhalten der
eingesessenen Unternehmen, da diesen nur beschrénkt ausgewichen werden kann.??®

218. Bei der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz spielen die Marktzutrittsschranken ei-
ne entscheidende Rolle.”” Dabei spielen dieselben Faktoren als Markteintrittshindernisse ei-
ne Rolle, welche auch die Expansion der aktuellen Wettbewerber behindern (Expansions-
hindernisse).”® Im Rahmen der Analyse der akutellen Konkurrenz wurde in den Rz. 195 ff.
vertieft auf Charakteristiken des untersuchten Marktes (Gréssen- und Verbundvorteile) ein-
gegangen und dargelegt, dass mehrere Faktoren vorliegen, welche erhebliche Expansions-
hindernisse und im vorliegenden Zusammenhang erhebliche Markteintrittshindernisse dar-
stellen.

219. Die sich uber die Zeit kaum verandernden hohen Marktanteile von Multipay sind ein
Anzeichen dafiir, das Markteintritte vorliegend erschwert sind. So halten die seit 2004 neu in
den Markt eingetretenen Crossborder-Acquirer, B&S und ConCardis, nach wie vor nur gerin-
ge Marktanteile (zusammen weniger als [5-15]%), was aufzeigt, dass Neueintritte (welche
zwar grundsatzlich méglich sind) kaum eine disziplinierende Wirkung entfalten kénnen.

220. Multipay hat darauf hingewiesen, dass im Jahr 2009 der Acquirer Elavon in den
Schweizer Markt eingetreten sei. Zudem zeichne sich der Acquiringmarkt nach wie vor da-
durch aus, dass Uber Central Acquiring-Aktivitaten Grosskunden von nationalen Acquirern
abgeworben wiirden.?*

221. Elavon hat auf Anfrage der Wettbewerbsbehdrden angegeben, ihre Tatigkeit in der
Schweiz basiere auf zwei Grundlagen. Einerseits auf dem Erwerb des Diners Club Card
Handler-Portfolio in Westeuropa von Citibank?*? und andererseits auf dem Acquiring einer in-
ternationalen Tankstellenkette. Elavon hat weiter ausgefihrt, ihre Préasenz in der Schweiz sei
als minimal einzustufen. Das Acquiring in der Schweiz stelle nur einen kleinen Bruchteil so-
wohl der Geschéftstatigkeit von Elavon als auch des Schweizer Acquiring-Marktes dar. Die
Antwort macht deutlich, dass Elavon sich nicht bewusst und aktiv fir einen Markteintritt in
der Schweiz entschieden hat sondern der Markteintritt ein ,Nebenprodukt* des Erwerbs des
europaischen Diners Club Card Portfolios darstellt. Die bisherige Marktbearbeitung von Ela-
von beschrankt sich darauf, ihren neu erworbenen Diners-Club-Handler eine Konsolidierung
der Akzeptanzvertrage anzubieten. Die Acquiringtatigkeit von Elavon in der Schweiz er-
scheint aufgrund seines beschrankten Umfangs kaum als disziplinierend fur Multipay.

228 Vgl. Verfugung der Weko i.S. ADSL Il (publiziert unter www.weko.admin.ch, Rubrik Aktuell/Letzte

Entscheide; 29.11.2010), Rz. 180; RPW 2008/1, S. 228, Rz. 57; RPW 2007/2, S. 262, Rz. 145; RPW
2007/2, S. 215, Rz. 169. Dieselben Voraussetzungen finden sich in der Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN
186), Rz. 16, in der festgehalten wird, der Markteintritt miisse wahrscheinlich, absehbar und ausrei-
chend sein.

229 vgl. RPW 2008/4, S. 636 ff., Rz. 311 ff.; RPW 2008/1, S. 175 ff., Rz. 381 ff., in welchen die Unter-
scheidung zwischen strukturellen, administrativen und strategischen Marktzutrittsschranken vorge-
nommen wird.

%9 vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 16 f.

28 Stellungnahme der Multipay vom 8. Januar 2010 im Verfahren 22-0389: KK-DMIF Il, in das vorlie-
gende Verfahren als act. n° 181 iibernommen.

2% vgl. auch die Pressemitteilung von Elavon: www.elavon.com/news/press-releases/20090928.aspx
(29.11.2010).

32/2009/03386/C00.2101.111.5.127333

54


http://www.weko.admin.ch/
http://www.elavon.com/news/press-releases/20090928.aspx

222. Das Acquiring fur eine internationale Tankstellenkette durch Elavon ist ein typisches
Beispiel flr das sogenannte ,Central Acquiring“. Central Acquiring ist der Fachbegriff fur die
bargeldlose Zahlungsabwicklung tber nationale Grenzen hinweg. Gemeint ist das Sammeln
und Biindeln von Kreditkarten-Transaktionen innerhalb und ausserhalb von Europa und ihre
zentrale Verarbeitung bei einem einzigen Acquirer. Vorteile sind vor allem eine zentrale Fi-
nanzverwaltung sowie giinstigere Tarife dank Biindelung der Umsatze.?®® Interessant ist das
Central Acquiring hauptsachlich fur international tatige Unternehmen. In der Kreditkartenun-
tersuchung identifizierte die Weko im Jahr 2005 rund zehn auslandische Acquirer, welche in
der Schweiz zum grossten Teil aufgrund von Akzeptanzvertrdgen mit multinationalen Unter-
nehmen mit Sitz im Ausland vertreten waren. Die Weko stellte diesbeziiglich fest, dass diese
Unternehmen kein aktives Acquiring in der Schweiz betreiben und nur tber kleine Marktan-
teile verfiigen.”®* Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangte die EU-Kommission in ihrem
,Interim Report on Payment Cards* aus dem Jahr 2006.%* Im Report wird festgehalten, dass
nur rund 6% des gesamten Acquiringvolumens auf Crossboder-Acquiring entfiel.?® Dabei
entfielen rund 90% des Crossborder-Volumens auf multinational tatige Handler.?®" Es sei
unwahrscheinlich, dass das Crossborder-Acquiring genigend bedeutend sei, um erheblichen
Wettbewerbsdruck auf die nationalen Acquirern auszuiiben.?®® Die EU-Kommission identifi-
zierte zahlreiche Barrieren, welche dem Crossborder-Acquiring entgegenstehen.?*

223. Es ist unter anderem ein Ziel von SEPA (Single European Payments Area) diese Bar-
rieren abzubauen, um einen kompetitiveren Acquiring-Markt zu schaffen und dem Héandler
mehr Méglichkeiten bei der Wahl seines Acquirers einzuraumen.?* Dieser Prozess steht je-
doch erst am Anfang. Die Voraussetzungen dafir sind gemass dem SEPA Cards Framework
(SCF)?***, bis Ende des Jahres 2010 zu schaffen.?*? Fir die Zeitperiode des missbrauchlichen
Verhaltens und bis heute ist SEPA nicht relevant, allféllige Entwicklungen in Richtung einer
zunehmenden Bedeutung des Crossboder-Acquirings bzw. eines europaischen Acquiring-
Marktes dirften noch mehrere Jahre in Anspruch nehmen.

224. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bedeutende Markteintrittsschran-
ken bestehen und auch von der potenziellen Konkurrenz keine gentgende disziplinierende
Wirkung auf Multipay ausgeubt wird. In der fir den Missbrauch relevanten Zeitperiode fan-
den effektiv keine Markteintritte statt, und es waren auch keine abzusehen. Auch zum heuti-
gen Zeitpunkt erscheint die potenzielle Konkurrenz nicht als genligend stark, um die markt-
beherrschende Stellung der Multipay in Frage zu stellen.

233

Definition aus einer Publikation von Multipay: www.currency-iso.org/de/pt tkmpch accept03 2006
(29.11.2010), S. 8.

23 RPW 2006/1, S. 91, Rz. 196. Das Sekretariat hat auch im Rahmen dieser Untersuchung neben
Elavon weitere Crossborder-Acquirer kontaktiert. Sofern die Fragen des Sekretariats beantwortet wur-
den, bestatigten die Antworten (Barclays, Wirecard) den Befund aus dem Jahr 2005.

% |nterim Report | — Payment Cards, Sector Inquiry under Article 17 Regulation 1/2003 on retail bank-
ing, 12. April 2006 (http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial_services/inquiries/interim
report_1.pdf; 29.11.2010).

2% Report Payment Cards (FN 235), S. 111 und 115.

3" Report Payment Cards (FN 235), S. 114 und 119.

238 Report Payment Cards (FN 235), S. 115.

2% Report Payment Cards (FN 235), S. 115 ff.

249 yigl. www.europeanpaymentscouncil.eu/content.cfm?page=sepa_vision for_cards (29.11.2010).

41 SEPA Cards Framework, Version 2.1. vom 18. Dezember 2009,
www.europeanpaymentscouncil.eu/documents/Cards%20SCF%20006%2009%20v%202%201.pdf
(29.11.2010).

242 Bis dann sollen alle Zahlkarten ,SCF-compliant* sein; vgl. SCF (FN 241), S. 5.
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C. Nachfragemacht der Abnehmer

225. Wettbewerbsdruck kann nicht nur von vorhandenen oder potenziellen Wettbewerbern,
sondern auch von den Abnehmern (vorliegend den Handlern) ausgehen. Selbst Unterneh-
men mit hohen Marktanteilen kénnen sich nicht weitgehend unabh&ngig von Abnehmern
verhalten, die tiber ausreichend Verhandlungsmacht verfiigen.?*?

226. Diesbezuglich gilt in der Schweiz, dass die Mehrheit der Handler eine eher heterogene
Gruppe mit vielen kleinen Marktteilnehmern sind (z.B. KMUSs). Sie lassen sich nur schlecht
organisieren und haben gerade wegen ihrer unterschiedlichen Interessen wenig Verhand-
lungsmacht.

227. Demgegenuber durften Unternehmen, welche grosse Kreditkarten-Volumen (z.B. gros-
se Retailer) generieren, sowie international tatige Unternehmen Uber eine gewisse Verhand-
lungsmacht verfiigen. Gemass europdaischer Praxis kann der Druck der Nachfragemacht al-
lerdings nicht als hinreichend betrachtet werden, wenn nur ein bestimmtes oder begrenztes
Kur;ﬂensegment vor der Marktmacht des marktbeherrschenden Unternehmens geschitzt
ist.

228. Die Parteien machen in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates geltend, die
Beurteilung der Nachfragemacht der Marktgegenseite sei tatsachenwidrig. Unternehmen wie
Migros, Coop, Post, SBB seien starke Player im Markt und kdnnten erhebliche Nachfrage-
macht ausiuiben. So wirden alleine die zehn grdssten Kunden von Multipay im Bereich der
domestischen Maestro-Transaktionen mehr als 65% aller Transaktionen im Jahr 2009 auf
sich vereinigen ([Unternehmen J]: [20-30]%;[Unternehmen K]: [20-30]%; [Unternehmen A]:
[0-10]%; [Unternehmen B]: [0-10]%; [Unternehmen C]J: [0-10]%; [Unternehmen D]: [0-10]%;
[Unternehmen F]: [0-10]%; [Unternehmen G]: [0-10]%; [Unternehmen H]: [0-10]%; [Unter-
nehmen I]: [0-10]%). Zudem seien der VEZ und die Erdodlvereinigung aktive [...] Branchen-
vertreter.

229. Zunéchst gilt es der Ordnung halber zu erwdhnen, dass die Anzahl domestischer
Maestro-Transaktionen grundsatzlich nicht den an dieser Stelle gepriften Markt fur das Ac-
quiring der Kreditkarten MasterCard und Visa betrifft. Es ist zu vermuten, dass der Anteil der
Retailer im Bereich der Kreditkarten signifikant geringer ausfallt als bei der Debitkarte Maest-
ro. Eine genaue Klarung der fiir den Kreditkartenmarkt relevanten Anteile ist aber nicht not-
wendig, da auch unter Berticksichtigung der Zahlen fiir Maestro das Vorbringen der Parteien
zu keiner neuen Beurteilung der Nachfragemacht der Marktgegenseite fiihrt.

230. Die durch die Parteien eingereichten Zahlen zeigen auf, dass [40-60]% der Maestro-
Transaktionen auf [Unternehmen J und K] entfallen. Es ist davon auszugehen, dass diese
beiden Player tatsachlich tber eine gewisse Nachfragemacht gegeniiber Multipay verfugen.
Der drittgrésste Handler [Unternehmen B] verfligt jedoch nur noch Uber einen Anteil an
Maestro-Transaktionen von [0-10]%. Hier erscheint es bereits fraglich, ob von bedeutender
Nachfragemacht ausgegangen werden kann. Kommt hinzu, dass den beiden grossen Retai-
ler und [Anzahl] Erdoélgesellschaften in den ,Top Ten“ mehr als [70°000-80°‘000] Handlern
(Stand 2008, vgl. unten Tabelle 3) gegeniberstehen, die tber einen Acquiringvertrag mit
Multipay verfiigen. Diese Handler kommen aus allen Branchen und sind von unterschiedli-
cher Grosse, so dass nicht von einer homogenen Nachfrage gesprochen werden kann.
Schliesslich ist von einer Disziplinierung durch die Nachfragemacht der Marktgegenseite —
wie bereits erwahnt — nur dann auszugehen, wenn nicht nur einzelne Unternehmen fiir sich

283 vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 18.
24 vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 18.
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selber bessere Konditionen verhandeln kénnen sondern diese in der Lage sind, eine Diszip-
linierung der Marktgegenseite fir den Gesamtmarkt erreichen. Dies ist im vorliegenden Fall
nicht gegeben. Dies zeigt sich nur schon daran, dass im Acquiring die Handlerkommissionen
nach Branchen differenziert werden und die beiden von den Parteien hervorgehobenen
Branchen ,Petrol“ und ,Supermarket” (iber die giinstigsten Konditionen verfiigen.?*®

d. Fazit

231. Die Analyse des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs sowie der Nachfragemacht
der Abnehmer ergibt, dass die Multipay auf dem Markt flr das Acquiring der Kreditkarten von
Visa und MasterCard sowohl fir die Zeitperiode des missbrauchlichen Verhaltens bis Ende
Januar 2007 als auch noch heute Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG verfugt.

B.3.2.1.1.3.2 Maestro-Acquiring

232. Im Rahmen der Vorabklarung ,Einfuhrung einer DMIF fir Maestro-Transaktionen und
geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG“ wurde bereits angedeutet, dass Hinweise
dafur bestehen, dass die Telekurs (heute Multipay) Uber eine marktbeherrschende Stellung
auf dem nationalen Markt fur den Zugang zum Debitkarten-Zahlungsverkehr von Maestro
verfiigt.**® Das Sekretariat basierte diesen Schluss auf dem Marktanteil von 90-100% und
dem Umstand, dass dem Angebot von Aduno und B&S, welche erst im Sommer 2005 mit
dem Maestro-Acquiring begonnen hatten, keine disziplinierende Wirkung zukam.

a. Aktueller Wettbewerb

233. Bis heute verfiigt die Multipay Uber ausserordentlich hohe Marktanteile im Bereich des
Maestro-Acquirings, welche selbst die ebenfalls hohen Marktanteile im Bereich des Kredit-
karten-Acquiring (vgl. oben Rz. 187 ff.) Ubertreffen. Die folgenden Grafiken zeigen die Um-
satzentwicklung sowie die Entwicklung der Marktanteile gemessen am Umsatz (MSV) im
Maestro-Acquiring von 2004 bis 2008:

Abbildung 11: Marktanteile und Umsatze der Acquirer bei Maestro (2004—2008)

Marktanteile Maestro (MSV in %) Umsétze Maestro (MSV in Mio. CHF)
20°000-

25000
2004 2005 2006 2007 2008

Multipay 100 [90-100] [ [90-100] | [90-100] | [80-90]
O Ubrige
Aduno 0 [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] = Multipay
Concardis 0 0 [0-10] [0-10] [0-10] o

Maestro Maestro Maestro Maestro Maestro

B&S 0 0 [0-10] [0-10] [0-10] 2004 2005 2006 2007 2008

Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

234. Bis zum Jahr 2005 verfiigte die Multipay Uber eine Exklusivlizenz an der Marke ,ec-
direct® und war somit Monopolistin fur das Acquiring der damaligen Debitkarte ec-direct. Mit
dem Ubergang des nationalen Systems ec-direct auf das internationale Maestro-System ist
auch das Exklusivlizenzrecht der Multipay entfallen. Im Sommer 2005 begann die Aduno mit
dem Maestro-Acquiring und im Jahr 2006 traten die beiden Crossborder-Acquirer B&S und

5 vgl. act. n° 182.
24 RPW 2006/4, S. 618 f., Rz. 156 ff.
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ConCardis auf diesen Markt ein. Bezuglich der Marktstellung der Multipay gehen aus den
Grafiken folgende Elemente hervor:

e Seit der Lizenzvergabe an weitere Acquirer hat sich der Marktanteil von Multipay
zwar etwas vermindert, er verweilt jedoch bis 2008, mit rund [80-90]%, auf einem
derart hohen Niveau, dass ausserordentliche Umsténde vorliegen missten, um eine
marktbeherrschende Stellung dennoch zu verneinen.

e Der Abstand zum grdssten Konkurrenten ist ebenfalls sehr gross. Die Aduno verfiigte
im Jahr 2006, d.h. im fur die missbrauchliche Verhaltensweise massgebenden Zeit-
punkt, lediglich Uber knapp [0-10]% Marktanteil. Seither ist der Marktanteil auf rund
[0-10]% gestiegen. Der Abstand zwischen der Multipay und der Aduno betragt damit
immer noch rund [80-90] Prozentpunkte. Multipay verfiigt damit Gber einen [9-10]
Mal grosseren Marktanteil als Aduno.

e Die Umsatzgrafik zeigt, dass die Umsatze der Multipay auch nach dem Markteintritt
von Aduno kontinuierlich gewachsen sind. Dies deutet darauf hin, dass der Anstieg
des Marktanteils von Aduno priméar auf das im Markt erfolgte Umsatzwachstum zu-
rickzufuihren ist (und weniger auf ein Abwerben von Kunden und Umsatz bei der
Multipay).

e Die Crossborder-Acquirer sind gemessen an ihren Marktanteilen bis heute beinahe
inexistent. Die marginalen Marktanteile zeigen, dass es den neuen Marktteilnehmern
seit der Lizenzvergabe im Jahr 2005 nicht nachhaltig gelungen ist, sich auf dem
Schweizer Acquiring Markt fir Maestro-Debitkarten zu etablieren.

235. Im Wesentlichen zeigt sich ein ahnliches Bild wie im Kreditkarten-Acquiring mit dem
Unterschied, dass die Position der Multipay in diesem Markt noch starker ist: Der Marktanteil
ist nochmals hoher, der Abstand zu den Konkurrenten noch grésser, die Stellung der Cross-
border-Acquirer noch schwacher.

236. Bezuglich der Expansionshindernisse, welche einer Ausweitung des Geschéfts der
Wettbewerber entgegenstehen, kann vollumfanglich auf die diesbezlglichen Ausfiihrungen
zum Kreditkartenmarkt verwiesen werden (Rz. 195 ff.). Die Grdssenvorteile sind auch im
Debitkartenacquiring relevant, ist doch die Anzahl der verarbeiteten Transaktionen nochmals
hoher als bei den Kreditkarten (im Jahr 2008 war die Anzahl Maestro-Transaktionen mehr
als doppelt so hoch wie die Anzahl Transaktionen mit Visa- und Mastercard-Kreditkarten).
Zudem ist erneut darauf hinzuweisen, dass Multipay als ehemalige Monopolistin fir ec-direct
ein grosses Handlernetz aufbauen konnte, welches sie bis heute halten bzw. sogar noch
ausbauen konnte:

Tabelle 3: Anzahl Business Partner von Multipay aufgeschlisselt nach Kartenakzep-
tanz

Akzeptanz 2006 2007 2008
Maestro und Visa/Mastercard 40'000-50'000 50'‘000-60°000 60°000-70°000
Nur Maestro 0-1000 0-1000 1000-2000
Total Handler mit Maestro 40000-50000 50‘000-60°000 60°000-70°000
Nur Visa/Mastercard 5‘000-10000 5‘000-10000 5'000-10'000
Gesamttotal 50‘000-60°000 60°000-70°000 70000-80°000

237. Zum Vergleich die Angaben des Hauptkonkurrenten Aduno:
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Tabelle 4: Anzahl Business Partner von Aduno aufgeschlisselt nach Kartenakzeptanz

Akzeptanz 2006 2007 2008
Maestro + Visa/Mastercard 6000-7000 6000-7000 5000-6000
Nur Maestro <100 <100 <100
Total Handler mit Maestro 6000-7000 6000-7000 5000-6000
Nur Visa/Mastercard 3000040000 30'000—40°000 20'000-30°000
Gesamttotal 40°000-50°000 40°000-50‘000 30000—40°000

238. Der Vergleich der beiden Tabellen zeigt auf, dass — wahrend Multipay die Anzahl
Handler, welche Maestro akzeptieren, seit dem Jahr 2006 um rund [20-30]% ausbauen
konnte — bei der Aduno die Anzahl Handler dieser Kategorie im Jahr mehr als [10-13] Mal
geringer ist als bei Multipay und es seit dem Jahr 2006 sogar zu einem Riickgang der Anzahl
Business Partner gekommen ist. Wird der gesamte Markt betrachtet, so sind rund [80—90]%
der Handler, welche sowohl Maestro als auch Visa und Mastercard-Kreditkarten akzeptieren,
und rund [90-100]% der Handler, welche nur Maestro entgegennehmen, bei der Multipay
angeschlossen.

239. Die Marktstellung der Multipay gegenlber den aktuellen Konkurrenten erscheint als
derart stark, dass eine klare Marktbeherrschung vorliegt. Es bleibt noch zu prifen, ob diese
Einschéatzung aufgrund der potenziellen Konkurrenz und der Nachfragemacht der Abnehmer
zu korrigieren ist.

b. Potenzieller Wettbewerb

240. Die sehr geringen Marktanteile, welche die beiden Crossborder-Acquirer B&S und
Concardis seit dem Jahr 2006 aufbauen konnten, zeigen auf, dass nicht damit zu rechnen
ist, dass ein Markteintreter innerhalb von 2 bis 3 Jahren einen genligend grossen Marktanteil
aufbauen kann, um disziplinierend auf Multipay zu wirken.

241. Im Schlussbericht V PAY hat das Sekretariat ausgeflihrt, dass die Einflhrung von
V PAY den Wettbewerb im Bereich des Debitkarten-Acquirings férdern kénnte, da sie von
Beginn weg {iber mehrere Acquirer abgewickelt werden soll.?*’ Bis heute ist dieser
Markteintritt allerdings noch nicht erfolgt und gemass Presseberichten wird die erste Karten-
ausgabe erst im Jahr 2011 erwartet.**® Der allfallige Markteintritt von V PAY in mehr als ei-
nem Jahr entfaltet keine disziplinierende Wirkung, welche die heutige Marktstellung der Mul-
tipay in Frage stellen wirde, da erstens unklar ist, ob der Markteintritt erfolgreich sein wird,
und zweitens, bis diese Frage beantwortet ist, mindestens nochmals 2 bis 3 Jahre verstrei-
chen drften.

242. Es kann daher der Schluss gezogen werden, dass von der potenziellen Konkurrenz
keine geniigende disziplinierende Wirkung auf die Multipay ausgetbt wird.

C. Nachfragemacht der Abnehmer

243. Bezuglich der Nachfragemacht der Abnehmer kann auf die Ausfihrungen zum Kredit-
kartenacquiring verwiesen werden (vgl. oben Rz. 225 ff.).

7 vgl. RPW 2009/2, S. 140, Rz. 158.
28 vgl. 20 Minuten vom 20. Januar 2010, S. 13,
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d. Regulierung des Maestro-Acquirings

244, Die Parteien bringen vor, das Maestro-Acquiring sei stark reguliert. Die Weko habe
bisher die Einfiihrung einer Interchange Fee verhindert und folglich seien die Investitionsan-
reize von Seiten der Acquirer und Issuer nicht sehr gross sei. Die ,regulatorischen Eingriffe®
fuhrten dazu, dass der Handlungsspielraum der Acquirer sehr gering sei. Die Parteien vermi-
schen in ihrer Argumentation mehrere Elemente. Erstens handelt es sich beim Acquiring-
Markt um keinen Markt, fir den eine staatliche Regulierung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG
(staatliche Markt- oder Preisordnung) besteht. Zweitens handelt es sich bei der Weko nicht
um eine Regulierungsbehorde. Sie hat im Bereich der Debitkarte Maestro einzig festgehal-
ten, dass die Einfihrung einer Interchange Fee kartellrechtlich problematisch wére und die
Zulassigkeit im Rahmen einer Untersuchung Uberprift werden musste. Schliesslich handelt
es sich bei den Interchange Fees um Geblhren, welche die Acquirer an die Issuer zu bezah-
len haben. Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Handlungsspielraum der Acquirer reduziert
werden sollte durch den Umstand, dass sie derzeit keine solchen Gebihren zu entrichten
haben.

e. Fazit

245. Die Analyse des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs sowie der Nachfragemacht
der Abnehmer ergibt, dass die Multipay auf dem Markt flr das Acquiring von Maestro sowohl
fur die Zeitperiode des missbrauchlichen Verhaltens bis Ende Januar 2007 (vgl. zum Miss-
brauch unten Rz. 296 ff.) als auch noch heute Uber eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflgt.

B.3.2.1.1.3.3 Debit- und Kreditkarten-Acquiring

246. Im Sinne einer Arbeitshypothese soll hier noch die Marktstellung der Multipay auf ei-
nem grosseren relevanten Markt, welcher sowohl Debit- als auch Kreditkarten umfasst
(Maestro, Visa und Mastercard), untersucht werden. Insbesondere um aufzuzeigen, dass
das vorliegende Ergebnis beziiglich der marktbeherrschenden Stellung von Multipay nicht
von der Marktabgrenzung abhangig ist.

Abbildung 12: Marktanteile und Umséatze der Acquirer fur Visa- und Mastercard-
Kreditkarten und Maestro-Debitkarten

Marktanteile Visa&MC&Maestro (MSV in %) Ums3tze Visa&MC&Maestro (MSV Mio. CHF)
45°000-

50000
2004 2005 2006 2007 2008

Multipay | [80-90] | [80-90] | [80-90] | [70-80] | [70-80]
Aduno | [10-20] | [10-20] | [10-20] | [10-20] | [10-20] . prv
Concardis | [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10]
0 T T T T

B&S [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] 2004 2005 2006 2007 2008

Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission

247. Die Grafiken verdeutlichen, dass im Acquiring auch bei einer weiteren Marktabgren-
zung, welche Visa- und Mastercard-Kreditkarten sowie Maestro-Debitkarten umfasst, die
Marktanteile von Multipay seit 2004 bis heute [70-80]% und mehr betragen. Der wichtigste
Konkurrent Aduno konnte seinen Marktanteil seit 2004 um [0-10]% erhdhen. Mit einem
Marktanteil von weniger als [10—-20]% liegt Aduno jedoch auch heute noch weit hinter Multi-
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pay zuriick. Die Marktanteile der beiden Crossborder Acquirer sind und bleiben vernachlas-
sigbar klein.

248. Da die anderen Elemente zur Beurteilung der Marktstellung der Multipay (Expansions-
und Markteintrittsbarrieren etc.). dieselben bleiben, unabhangig davon, ob der Markt weiter
oder enger abgegrenzt wird, ware auch in diesem Fall eine marktbeherrschende Stellung der
Multipay zu bejahen.

B.3.2.1.1.4  Ergebnis fur Acquiring-Markte

249. Sich kaum verandernde, sehr hohe Marktanteile der Multipay sowie die Uber die Zeit
stabile Marktstruktur und die erwahnten Probleme der Wettbewerber, in den Markt einzutre-
ten oder sich auf dem betreffenden Markt zu etablieren, lassen den Schluss zu, dass Multi-
pay im Kreditkarten-Acquiring von Visa und Mastercard und im Debitkarten-Acquiring von
Maestro sowohl fir die Zeitperiode des missbrauchlichen Verhaltens bis Ende Januar 2007
(vgl. zum Missbrauch unten Rz. 296 ff.) als auch noch heute eine marktbeherrschende Stel-
lung inne hat.

250. Diese Schlussfolgerung wird weiter dadurch unterstitzt, dass die Multipay oder ihre
Schwestergesellschaften (hamentlich Card Solutions) auf verschiedenen benachbarten
Markten Uber eine starke Marktstellung verfligen (vgl. sogleich die Ausfihrungen zum Ter-
minalmarkt sowie zum Markt fir Umrechnungsdienstleistungen).?*®

B.3.2.1.2 Terminal Markt

251. Bei den Zahlkartenterminals handelt es sich um elektronische Gerate am sogenannten
Point of Sale (POS), welche der elektronischen Zahlung mittels Kredit- oder Debitkarte die-
nen. Die Marktgegenseite der Hersteller von Zahlkartenterminals bilden die Handler. Nicht
als POS-Terminals gelten Geldautomaten zum Bargeldbezug bei Banken (ATM = Automated
Teller Machine).

252. In der Vorabklarung ,Terminaux de paiement wurde festgehalten, dass Terminals,
welche sowohl Kredit- als auch Debitkarten verarbeiten, nicht substituiert werden kdnnen mit
Terminals, welche entweder nur Kredit- oder nur Debitkarten verarbeiten (allenfalls einseitige
Substituierbarkeit). Zudem wurde ausgefihrt, die Terminals wiirden sich zwar durch gewisse
Eigenschaften unterscheiden (z.B. alleinstehende Terminals fur kleine Laden gegeniber
miteinander verbundenen Terminals flr grosse Einkaufszentren), aufgrund der Angebots-
substituierbarkeit sei es aber nicht angezeigt, dafir jeweils eigene Méarkte abzugrenzen. Es
wurde daher von einem einheitlichen Markt fur Zahlkartenterminals, welche sowohl Kredit-
als auch Debitkarten verarbeiten, ausgegangen.?*® Geographisch wurde der Markt aufgrund
der landerspezifischen Homologierung durch die Acquirer national abgegrenzt.®*

B.3.2.1.2.1 Sachlich relevanter Markt

253. In der Zwischenzeit wurde der Terminalmarkt wesentlich durch die Einfilhrung der
EMV- und ep2-Spezifikationen beeinflusst, welche u.a. sicherstellen sollen, dass alle Termi-
nals alle Karten verarbeiten kbénnen (vgl. oben Rz. 15 ff.).

254. Die ep2-Spezifikationen gehen auf ein Memorandum of Understanding (MoU) zurick,
welches der Verband Elektronischer Zahlungsverkehr (VEZ), Multipay und PostFinance im
Jahr 1996 unterzeichnet hatten. Gegenstand dieses MoU war die Schaffung einer standardi-

249 vgl. auch schon RPW 2006/1, S. 96, Rz. 246.
0 vgl. RPW 2001/1, 61 f., Rz. 19 ff.
»1vgl. RPW 2001/1, S. 62, Rz. 23 1.

32/2009/03386/C00.2101.111.5.127333

61



sierten Technologie, welche den EMV-Standard integriert und auf deren Grundlage die im
Kartengeschaft tatigen Unternehmen ihre Produkte und Dienstleistungen entwickeln kénnen.
Spéater sind dann folgende weitere im Kartengeschaft tatige Unternehmen dazu gestossen:
Aduno (ehemals Cornér Banca), Swisscard AECS, JCB International und Diners Club Inter-
national.

255. Der ep2-Standard wurde am 31. Mai 2003 eingefuhrt. Am 12. April 2007 wurde der
Verein ,Technical Cooperation ep2“ (TeCo ep2) gegriindet und die Eigentums- und Nut-
zungsrechte an den ep2-Standards wurden auf diesen libertragen.”** Der Zweck dieses Ver-
eins ist die schweizweite Etablierung des ep2-Standards sowie die kontinuierliche technische
Weiterentwicklung des Gesamtsystems. Heute sind folgende Unternehmen Mitglieder dieses
Vereins: Aduno, Concardis, Diners Club International, GE Money Bank, JCB International,
PostFinance, Multipay, Card Solutions, Swisscard AECS und der VEZ.?*®

256. Die ep2-Standards haben sich aufgrund des Umstandes, dass sie von allen fiir diesen
Bereich ausschlaggebenden Unternehmen sowie vom Handel unterstiitzt werden, schweiz-
weit durchgesetzt. Diese Entwicklung wurde auch dadurch geférdert, dass ab dem 1. Januar
2005 bei einem betriigerischen Kartenmissbrauch (Fraud) diejenige Partei haftet, welche die
EMV-Chiptechnologie nicht unterstutzt. Konkret tragen Handler ohne EMV-fahiges Terminal
bei Fraud das Verlustrisiko, sofern eine Karte mit EMV-Chip eingesetzt wurde.”**

257. Bereits im Schlussbericht der Vorabklarung vom 10. Januar 2007 flhrte das Sekretari-
at aus, dass die alteren Terminals zwar noch Uber eine gewisse Zeit in Betrieb bleiben dirf-
ten, dass aber bei der Anschaffung eines neuen Terminals grundsatzlich nur noch ein Ter-
minal der neuen Generation, d.h. ein ep2-zertifiziertes Terminal in Frage komme. Das Sekre-
tariat schloss daraus, dass ep2-zertifizierte Terminals nicht durch Terminals substituiert wer-
den konnen, welche diese Zertifizierung nicht haben. Die Einschatzung des Sekretariates
wird durch die seither eingetretene Entwicklung bestatigt: Mitte 2007 waren rund 60% aller
Terminals in der Schweiz auf den ep2 Standard umgestellt.**®> Heute sind rund 90% migriert
und die verbleibenden alten Terminals sollen bis Ende 2010 ersetzt werden.?*® Der sachlich
relevante Markt umfasst daher ep2-zeritifizierte Terminals.

258. Derzeit sind folgende Terminals ep2-zertifiziert bzw. sind zur Zertifizierung angemeldet
(offene Zertifizierungsschritte sind grau markiert/Terminals, die bis Ende 2006 zertifiziert
wurden, sind durch Hervorhebung der Jahreszahl der Zertifizierung gekennzeichnet).?*’

Tabelle 5: Liste der ep2-zeritifizierten Terminals

Terminal Zertifizierungsstatus

Hersteller Terminal Typ ep2 Hardware zertifiziert ep2 zertifiziert

ARS-Software GmbH ARS/Pos siehe Thales Artema am 18.07.2006
Hybrid

%2 Der Vereinsgriindung sind zwei Meldungen im Widerspruchsverfahren an die Weko vorausgegan-

gen, um dessen kartellrechtskonforme Ausgestaltung zu gewabhrleisten.
253 Vgl. www.eftpos2000.ch/website/cms/front _content.php?idcat=3&lang=1 (29.11.2010).

Vgl. www.six-card-solutions.com/DE/haendler/support/Seiten/FAQ.aspx (29.11.2010), Antwort der
Card Solutions auf die Frage ,Welche Auswirkungen haben die neuen Haftungsbestimmungen (Liabili-
ty Shift ab 2005) auf die Verkaufsstellen?*.

% vgl. act. n° 103, S. 31. Das Sekretariat gelangte aufgrund der erhobenen Zahlen fiir Ende 2006 auf
einen Wert von rund 53%.

2%6 Vgl. www.eftpos2000.ch/website/cms/front _content.php?idcat=3&lang=1 (29.11.2010).

Stand vom 28.06.2010, vgl. fir den aktuellen Stand www.eftpos2000.ch/website/cms/
front content.php?idcat=12&lang=1 (29.11.2010).

254

257
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Terminal Zertifizierungsstatus

Aduno SA Hypercom Optimum T/M/P 2100 | am 29.03.2005 am 10.07.2006

Aduno SA Hypercom ICE 5500 am 26.03.2003 am 17.06.2005

Aduno SA Hypercom Optimum M4100 / am 07.11.2007 am 29.12.2008
P4100 ,Blade”

Aduno SA Hypercom Optimum M4230, am 28.11.2008 am 31.03.2009

M4240, T4210, T4220, T4230

CCV-jeronimo SA

OPP-B50 (unattended)

am 07.08.2009

CCV-jeronimo SA

VeriFone MX 870

am 16.05.2008

CCV-jeronimo SA

VeriFone Omni 3600 Mobile

am 08.04.2004

am 28.02.2005

CCV-jeronimo SA

VeriFone Omni 3740 / SC 5000

am 26.10.2004

am 10.06.2005

CCV-jeronimo SA

VeriFone VX

am 14.06.2005

am 14.12.2005

CCV-jeronimo SA

VeriFone VX 670

am 31.05.2007

am 12.12.2006

CCV-jeronimo SA

VeriFone VX 810 Duet / POS

am 12.05.2009

am 01.02.2010

Fujitsu Services

B-Pad

am 29.12.2008

In acquirer integra-
tion test phase
V.5.0.1.

Hypercom / Paysys

Artema Desk / MCU 5900

am 10.02.2004

am 02.06.2005

Hypercom / Paysys

Artema Hybrid

am 11.10.2004

am 30.06.2006

Hypercom / Paysys

Artema Mobile / Portable

am 22.01.2004

am 09.06.2005

Hypercom / Paysys

Artema Modular (unattended)

am 27.10.2005

am 07.08.2009

ICP Entwicklungs
GmbH

Bia Outdoor

am 06.05.2010

Ingenico (Suisse) SA

Ingenico i5310/i7780 /7910

am 08.07.2005

am 25.08.2006

Ingenico (Suisse) SA Ingenico i3070 Pin Pad am 13.06.2006 in pilot phase
Vv.3.0.0

Ingenico (Suisse) SA Ingenico i3380 am 30.06.2006 in pilot phase
V.3.1.0

Ingenico (Suisse) SA

Ingenico i5100-i3050

am 08.07.2005

am 30.03.2007

Ingenico (Suisse) SA

Ingenico i8200 / i8550

am 01.07.2005

in kontrollierter
verbreitung V.3.0.0

Ingenico (Suisse) SA

Ingenico 19530 /19550 (unatten-
ded)

am 09.04.2009

in acquirer integra-
tion test phase
V.4.1.0

Ingenico (Suisse) SA

Ingenico ict2xx

am 27.01.2010

in pilot test phase
V.5.0.1

Innocard AG Hypercom Optimum M4230, am 28.11.2008 am 29.01.2010
M4240, T4210, T4220, T4230
Innocard AG Hypercom Blade M4100 am 07.11.2007 In acquirer integra-
tion test phase
V.5.0.1
PayTec AG PayTec Primus / Verdi am 17.09.2007 am 20.05.2008

SIX Card Solutions AG

C-ZAM / Xenta AUTONOM,
PINPAD, COMPACT

am 01.11.2005

am 06.02.2008/in
pilot phase V.5.0.1

SIX Card Solutions AG

C-ZAM / Xentissimo

am 22.09.2006

am 06.02.2008/in
pilot phase V.5.0.1
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Terminal Zertifizierungsstatus

SIX Card Solutions AG cCredit siehe VeriFone SC 5000 am 10.05.2005

SIX Card Solutions AG davinci AUTONOM, PINPAD, am 22.03.2005 am 27.02.2006
VENDING (unattended),
CHECKOUT, SAFE

SIX Card Solutions AG smash AUTONOM, PINPAD, am 15.08.2001 am 19.04.2005
COMPACT, MOBILE
SIX Card Solutions AG davinci 2 AUTONOM, PINPAD am 11.09.2009 in kontrollierter
verbreitung V.5.0.1
SIX Card Solutions AG Yomani am 19.05.2010 -
Tokheim AG Crypto VGA am 09.03.2010

259. Damit sind folgende Terminallieferanten und Terminalproduzenten auf dem Schweizer
Markt tatig:

Tabelle 6: Ubersicht der Terminallieferanten und Terminalproduzenten

Terminallieferant Terminalproduzent

Aduno SA (vormals Commtrain Card Solutions AG) Hypercom (Optimum)

ARS-Software GmbH Thales®™® (Artema)

Card Solutions Banksys (smash, Xenta, Xentissimo)

Paytec (davinci)
cCredit (vormals durch Carus Retail Information Tech-
nology GmbH vertrieben)

CCV-jeronimo SA Verifone

Ingenico (Suisse) SA (vormals XA SA) Ingenico

Innocard Hypercom (Optimum)
Thales (Artema)

PaySys Thales (Artema)
Ingenico

PayTec Paytec (Primus, davinci)

260. Heute beliefern somit 8 Terminallieferanten den Schweizer Markt mit ep2-zeritifizierten
POS-Terminals und offerieren rund 40 verschiedene Terminaltypen mit unterschiedlichen
Kommunikationsschnittstellen (analog, ISDN, DSL, GSM, GPRS, WiFi). Dabei kénnen kas-
senunabhangige, kassenintegrierte und mobile Terminals unterschieden werden. Zudem gibt
es Terminals in verschiedenen Preisklassen, z.B. teurere Premiumprodukte und gtinstigere
Modelle. Die grundséatzliche Funktionalitat ist jedoch bei allen POS-Terminals dieselbe (Er-
moglichung von Kartenzahlungen am POS), so dass aus Sicht der Handler eine Substituier-
barkeit besteht. Die Substituierbarkeit wird weiter dadurch gewahrleistet, dass aufgrund der
ep2-Zertifizierung die Terminals bei jedem Acquirer eingesetzt werden kénnen.

261. Wie bereits erwahnt, wurde in der Vorabklarung ,Terminaux de payments” eine Seg-
mentierung des Terminalmarktes aufgrund der Angebotssubstituierbarkeit abgelehnt, d.h.
aufgrund der Mdglichkeit der Terminalanbieter, ohne grossen Aufwand die unterschiedlichen

28 |m Jahr 2008 hat Hypercom den Geschaftsbereich Thales e-Transactions (zu dem die Terminal-

produktion gehort) vom franzésischen Rustungskonzern Thales erworben.
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Gerate auf den Markt zu bringen. Werden die Angebote der auf dem Markt tatigen Terminal-
lieferanten verglichen, so ist ersichtlich, dass heute alle Terminallieferanten die wichtigsten
Terminal-Varianten (kassenunabhangig, kassenintegriert und mobil) anbieten, was fur einen
einheitlichen Markt spricht.

262. Im Jahr 2007 — sowie auch heute noch — lassen sich Terminals in der Preisspanne von
rund CHF 1000.-- bis rund CHF 3000.-- finden.?° Dabei sind zwar bei allen Herstellern mobi-
le Geréate teurer als stationare Gerate, die Preisunterschiede zwischen den Herstellern sind
allerdings grosser als die Preisunterschiede zwischen den verschiedenen Terminal-
Varianten desselben Herstellers. So Uberschneidet sich das Preissprektrum fiir mobile Ter-
minals mit demjenigen flr stationare Terminals, d.h. die mobilen Gerate des einen Herstel-
lers sind gunstiger als die stationdren Gerate eines anderen. Auch dies spricht fir die Ab-
grenzung eines einheitlichen Marktes fir ep2-zertifizierte POS-Terminals.

263. Aus den oben erwadhnten Griunden wird daher ein sachlich relevanter Markt fir
ep2-zertifizierte POS-Terminals abgegrenzt.

264. Die Parteien bringen vor, es misse zwischen Terminallieferant und Terminalproduzent
unterschieden werden. Die Terminallieferanten seien blosse Wiederverk&ufer der von Dritt-
unternehmen hergestellten Terminals. Diese auf dem internationalen Markt beschafften
Terminals wirden sodann durch die Terminallieferanten individuell an ihre Bedurfnisse und
an die Beduirfnisse der Schweizer Handler angepasst. Anpassung bedeute in diesem Zu-
sammenhang im wesentlichen eine Ausrustung geméass ep2-Standard, was die Aufspielung
der entsprechenden Software bedeute. Die eigentlichen Terminals benétigten keine ep2-
Zertifizierung. Diese konne jederzeit durch die Terminallieferanten durchgefihrt werden.
Folglich bestehe keinen Anlass, den sachlich relevanten Markt aufgrund von einzelnen tech-
nischen Spezifikationen, die jederzeit durch ein simples Software-Update an die jeweiligen
nationalen Voraussetzungen angepasst werden konnen, kinstlich einzuschranken.

265. Der Argumentation der Parteien kann nicht gefolgt werden. Massgebend fir die Markt-
abgrenzung ist die Sicht des Schweizer Handlers. Fir einen Handler ist es aber ausge-
schlossen, seine Terminals beispielsweise in Deutschland oder Frankreich einzukaufen, da
diese in der Schweiz nicht funktionieren wirden. Der Handler muss ein ep2-zertifiziertes
POS-Terminal von einem der in der Schweiz aktiven Terminallieferanten kaufen. Zum
Schluss sei erwahnt, dass die ep2-Zertifizierung eines Terminals nicht nur die Software,
sondern auch die Hardware betrifft.?*® Es muss ein kostenpflichtiger, mehrstufiger Zertifizie-
rungsprozess mit diversen Tests durchlaufen werden, welcher ohne Weiteres langer als ein
Jahr dauern kann.?*

B.3.2.1.2.2 Raumlich relevanter Markt

266. Die ep2-Spezifikationen haben nationale Geltung, so dass der raumlich relevante
Markt die Schweiz ist.

267. Die Parteien bringen auf der Grundlage ihrer Ausfiihrungen zum sachlich relevanten
Markt vor, die Terminal-Hersteller seien allesamt international aktive Unternehmen, welche

29 E{ir das Jahr 2007 hat das Sekretariat die Preislisten von den einzelnen Terminallieferanten einver-

langt. Eine aktuelle Preistibersicht der Postfinance tber alle Terminallieferanten findet sich unter:
www.postfinance.ch/content/dam/pf/de/doc/prod/pay/biz/eftpos _equipm list/
eftpos equipm_list de.pdf (11.02.2010).

260 Vgl. Minimal Hardware Requirements for Terminal Hardware Certification, www.eftpos2000.ch/
website/cms/upload/formulare/ca/Minimal%20HW-Requirements%20V.5.6.pdf (29.11.2010).

1 ygl. Business Use Case Specification: ep2 Certification Process,
www. eftpos2000.ch/website/cms/upload/formulare/ca/BUC-Certification.pdf (29.11.2010).
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ihre Produkte weltweit produzieren und vertreiben wirden. Es sei daher von einem internati-
onalen Markt auszugehen.

268. Es kann auf die obigen Ausfiilhrungen zum sachlich relevanten Markt verwiesen wer-
den, welche darlegen, dass es fir den Handler nicht moglich ist, Terminals im Ausland zu
kaufen. Aus Handlersicht ist folglich ein nationaler Markt abzugrenzen.

B.3.2.1.2.3  Marktstellung

269. Zum Zeitpunkt der Vorabklarung , Terminaux de payment® im Jahr 2001 waren nur zwei
Unternehmen auf dem damals relevanten Markt flir Terminals, welche sowoh! Kredit- als
auch Debitkarten verarbeiten, tatig. Die 3C-Epsys verfugte tber rund [90-100]% Marktanteil
und die ICP PaySys uber rund [0-10]%.

270. Seither hat sich der Markt stark verandert:

Tabelle 7: Entwicklungen auf dem Schweizer Terminalmarkt ab dem Jahr 2002

2002 Die Commtrain Card Solutions AG tritt in den Markt ein und vertreibt die Terminals
des US-Herstellers Hypercom-Terminals in der Schweiz

2002 Telekurs kauft die 3C Holding und bildet mit dem Geschéftsbereich Kartenservice
der Payserv AG die Telekurs Card Solutions

2003 Die CCV Holding (NL) wird Mehrheitsaktionarin von Jeronimo. CCV-jeronimo ver-
treibt neu die Terminals von Verifone in der Schweiz. Bis zu diesem Zeitpunkt ver-
trieb Jeronimo die Banksys-Terminals der Telekurs Card Solutions in der West-
schweiz.

2003 Grindung des Freiburger Terminallieferanten XA SA, welcher Ingenico-Terminals
vertreibt.

2004 Carus tritt mit dem Produkt cCredit in den Terminalmarkt ein.

2005 Paytec AG steigt neu als Terminallieferant in den Schweizer Markt ein und entwi-
ckelt zusammen mit Telekurs Card Solutions das Produkt ,davinci®.

2006 Der international tatige Terminalproduzent Ingenico Gbernimmt die XA SA.

2007 Telekurs Card Solutions kauft von Carus das Produkt cCredit und Gibernimmt die
schweizerische Vertriebsgesellschaft Carus Retail Information Technolgy GmbH.

2007 Aduno Ubernimmt die Commtrain Card Solutions AG

2009 Die Innocard AG wird gegriindet und vertreibt Hypercom und Thales-Terminals in
der Schweiz.

271. Die Marktanteile der Anbieter, basierend auf der Anzahl in Betrieb befindlicher ep2-
Terminals in der Schweiz, prasentierten sich per Ende 2006 wie folgt: Card Solutions [50—
60]%, Jeronimo [20—30]%, Commtrain [0-10]%, PaySys [0-10]%, ARS [0-10]%, Carus [0—
10]% und Ingenico [0-10]%. Card Solutions war damit der klare Marktfihrer, welcher aller-
dings nicht mehr Uber die beinahe Monopolstellung der friilheren 3C-Epsys verflgte. In den
Jahren 2001 bis 2006 sind 4 Terminallieranten erfolgreich in den Markt eingetreten. Dabei
gehdren diverse dieser Terminallieferanten zu international tatigen Konzernen (z.B. Jeronimo
oder Ingenico) und verfiigen Uber entsprechende Ressourcen und entsprechendes Know—
how. Insbesondere Jeronimo verflgte im Jahr 2006 Uber einen bedeutenden Marktanteil von
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[20—-30]%, aber auch Commtrain und PaySys erreichten je beinahe [0—-10]% Marktanteil. Die
Marktentwicklung in dieser Zeit spricht eher gegen eine marktbeherrschende Stellung der
Card Solutions auf dem Markt fur ep2-Terminals wahrend der fir den Missbrauch massge-
benden Zeitperiode bis Ende 2006.

272. In der Zwischenzeit konnte Card Solutions wieder Marktanteile gewinnen. Per Ende
2009 verfugten die Terminalanbieter basierend auf der Anzahl in Betrieb befindlicher ep2-
Terminals in der Schweiz Uber folgende Marktanteile: Card Solutions [60—70]%, Jeronimo
[10-20]%, Commtrain [10-20]%, PaySys [0—10]%, Ingenico [0-10]%, Carus [0-10]%, Pay-
Tec [0-10]% und Innocard [0-10]%. Werden die Marktanteile von Card Solutions und Carus
addiert, so ergibt sich ein Marktanteil von [60—70]%. Damit bewegt sich der Marktanteil der
Card Solutions wieder in einem Bereich, der als Indiz fir das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung gewertet werden kann. Gleichzeitig hat der n&chstgrossere Konkurrent
Jeronimo erhebliche Marktanteile eingebusst.

273. Fur die Annahme einer marktbeherrschenden Stellung spricht der Umstand, dass die
Card Solutions von der marktbeherrschenden Stellung der Multipay auf den Acquiringmark-
ten, insbesondere vom grossen Vertriebsnetz, das Multipay aufbauen konnte, profitiert. Wie
bereits erwahnt, bevorzugen es viele Handler, sdmtliche Produkte und Dienstleistungen vom
selben Anbieter zu beziehen. Dies zeigt sich daran, dass im Jahr 2009 rund [70-80]% der
Terminals, welche in das Acquiringsystem von Multipay eingebunden sind, auf die Card So-
lutions (und rund [0-10]% auf Carus) entfallen.?®?

274. Zudem ist im vorliegenden Zusammenhang hervorzuheben, dass die SIX-Gruppe im
Jahr 2005 neue Markteintritts- und Expansionshindernisse fur die Konkurrenten der Card So-
lutions geschaffen hat. Samtliche Handler, welche einen Acquiringvertrag mit der marktbe-
herrschenden Multipay abgeschlossen haben, konnten ihren Kunden nur dann die Wah-
rungsumrechnung am POS (DCC-Funktion) anbieten, wenn sie Uber einen Terminal der
Card Solutions verfugten. Damit wurde die Wettbewerbsfahigkeit der Konkurrenzprodukte
auf dem Terminalmarkt eingeschrankt. Auf die Missbrauchlichkeit dieses Verhaltens wird in
Rz. 296 ff. detailliert eingegangen.

275. Trotz dieser Elemente, welche eine starke Stellung der Card Solutions auf dem Termi-
nalmarkt belegen, spricht die Marktdynamik gegen die Annahme einer Marktbeherrschung.
Die Marktdynamik wurde erheblich durch die ep2-Standardisierung beeinflusst, welche nach
Auffassung der Mehrheit der Terminallieferanten die Expansions- und Markteintrittsschran-
ken gesenkt hat: Ein Terminallieferant weist zwar darauf hin, dass einige der ep2-
Spezifikationen als Markteintrittsbarrieren wirken kdnnen (z.B. spezifisch schweizerische An-
forderungen an die Hardware) sowie dass der Zertifizierungsprozess kostspielig und zeitrau-
bend ist. Die Ubrigen Terminallieferanten vertreten hingegen die Ansicht, dass sich die
Markteintrittsschranken gegeniiber dem frilheren Zustand mit proprietdren Systemen stark
verringert haben. Die Einflihrung des ep2-Standards habe ein erhebliches Marktwachstum
hervorgerufen (Ersatz alter Gerate) und es hatten sich aufgrund der Offnung der Systeme
neue technische und kommerzielle Méglichkeiten ergeben. Zudem seien die Preise stark zu-
rickgegangen. Gemass den Angaben der Terminalhersteller bewegten sich die Preise zuvor

282 prazisierend gilt es festzuhalten, dass fir die Berechnung dieser Prozentwerte auf die Anzahl Ter-

minals abgestellt wurde, welche mit dem System der Card Solutions verbunden sind und mindestens
eine Transaktion oder Einlieferung gemacht haben. Es ist geméass Multipay davon auszugehen, dass
rund 10% der Terminals, welche mit dem System der Card Solutions verbunden sind, nicht in das Ac-
quiringsystem der Multipay, sondern in Acquiringsysteme von Dritten eingebunden sind. Dieser Um-
stand sollte jedoch auf ausgewiesenen Prozentwerte keinen erheblichen Einfluss haben, oder héchs-
tens dazu fuihren, dass die fur die Card Solutions angegebenen Prozentwerte zu tief sind, da davon
auszugehen ist, dass in Acquiringsystemen von Dritten der Anteil von Card-Solutions-Terminals ge-
ringer ist als im Acquiringsystem von Multipay.
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auf einem erheblich héheren Niveau von CHF 3000 bis CHF 4000.--, wahrend heute die
glinstigsten Terminals bereits fiir rund CHF 1000.-- erworben werden kénnen.?®®

276. Seit dem Jahr 2002 ist es denn auch tatsachlich zu diversen Markteintritten gekomme-
on, so dass derzeit insgesamt 7 aktuelle Konkurrenten auf dem Markt tatig sind. Weiter wer-
den auch laufend neue Produkte entwickelt, wie die obige Tabelle der ep2-zertifizierten Ter-
minals aufzeigt. Die heute im Vergleich zur Zeit vor ep2 tieferen Markteintrittsbarrieren wer-
den durch den Markteintritt von Innocard im Jahr 2009 belegt, und im Bereich der potenziel-
len Konkurrenz kann auf Fujitsu Services hingewiesen werden, deren Produkt B-Pad zur
ep2-Zertifizierung angemeldet ist. Schliesslich kann fir die Zeit nach dem Ende des Miss-
brauchs darauf hingewiesen werden, dass die Commtrain — wohl wegen der Verbundvorteile,
die sich durch die Integration mit Aduno ergeben haben — und die Ingenico Marktanteile ge-
winnen konnten.

277. Die Parteien fuhren in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates aus, Jeroni-
mo sei mit der international tatigen CCV International BV verbunden. Die CCV-Gruppe sei
einer der grossten Terminallieferanten in Europa und verfige auf inrem Heimmarkt (Nieder-
lande) Uber eine installierte Terminalbasis von mehr als 500°000 POS-Terminals. Es handle
sich daher im vorliegenden Fall keinesfalls um ein Wettbewerbsverhaltnis, in welchem die
Card Solutions als wesentlich grdsseres Terminal-Unternehmen der CCV-Jeronimo gegenu-
berstehe. Card Solutions sehe sich einem starken Wettbewerber gegeniiber.

278. Oben wurde dargelegt, weshalb von einem nationalen Markt fir ep2-zertifizierte POS-
Terminals auszugehen ist. Massgebend flr die Beurteilung der Marktstellung ist daher der
Wettbewerb in der Schweiz. Die Terminalbasis von CCV-Jeronimo in Holland spielen fir den
vorliegenden Fall daher keine Rolle. Zutreffend ist, dass Jeronimo daran war sich als starker
Wettbewerber zu positionieren, aber mit Hilfe der Verweigerung der DCC-Funktion (vgl. un-
ten Rz. 306ff.) in seiner Marktentwicklung zuriickgebunden werden konnte (vgl. Rz.382 ff.).

B.3.2.1.2.4  Ergebnis fur den Terminalmarkt

279. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Card Solutions zu der fir den
Missbrauch massgebenden Zeitperiode zwar Uber eine starke Marktstellung auf dem Markt
fur ep2-zertifizierte POS-Terminals verfligte, aufgrund der Marktentwicklung aber eher nicht
von einer marktbeherrschenden Stellung auszugehen ist. Seither konnte Card Solutions ih-
ren Marktanteil wieder erheblich ausbauen, aufgrund der vorhandenen Marktdynamik ist eine
marktbeherrschende Stellung dennoch eher zu verneinen. Eine abschliessende Beurteilung
ist letztlich nicht erforderlich, da es fir den vorliegenden Fall keine Rolle spielt, ob der Card
Solutions eine marktbeherrschende Stellung auf dem Terminalmarkt zukommt. Der Card So-
lutions wird nicht vorgeworfen, ihre Stellung auf dem Terminalmarkt zu missbrauchen, son-
dern der Multipay wird vorgeworfen, ihre marktbeherrschende Stellung in den Acquiringmark-
ten unter Verwendung der DCC-Funktion auf den Terminalmarkt Gbertragen zu wollen bzw.
der Card Solutions einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen und die Mitbewerber auf dem
Terminalmarkt zu behindern. Der Terminalmarkt bildet daher derjenige Markt, auf dem sich
der Missbrauch auswirkt (vgl. hierzu unten Rz. 355 ff.).

B.3.2.1.3 Markt fir Umrechnungsdienstleistungen

280. Multipay hat geltend gemacht, dass eine Offenlegung der Schnittstellen und Terminal-
spezifikationen der DCC-Software der Card Solutions nur dann Kkartellrechtlich gefordert
werden konne, wenn der Card Solutions eine marktbeherrschende Stellung bei der Erbrin-
gung von DCC-Dienstleistungen am Terminal zukommen wirde. Card Solutions sei aber auf
dem sachlich relevanten Markt fir Umrechnungsdienstleistungen am POS-Terminal, welcher

283 ygl. Preistibersicht Postfinance (FN 259).
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in drtlicher Hinsicht weltweit abzugrenzen sei, nicht marktbeherrschend, sondern stehe im
Wettbewerb mit international tatigen DCC-Providern.?**

281. Die Vorbringen der Multipay sind nicht stichhaltig. Die Marktstellung der Card Solutions
auf dem Markt fir DCC-Dienstleistungen ist vorliegend irrelevant. Wesentlich ist einzig die
marktbeherrschende Stellung der Multipay als Acquirerin, die es ihr erlaubt, die bei ihr ange-
schlossenen Héandler zum Kauf eines Card Solutions-Terminals zu bewegen, indem sie nur
bei diesen die DCC-Funktion unterstutzt. Dass der Markt fur DCC-Dienstleistungen keine
Rolle spielt, geht auch aus den Ausserungen der Multipay selbst hervor: ,DCC wird jedoch
immer als Bestandteil eines Acquiring-Vertrages angeboten und bildet somit Bestandteil ei-
ner umfassenden Zahlkartendienstleistung. Es besteht keine Méglichkeit DCC isoliert und
unabhangig anzubieten oder zu erwerben*.?*® Mit anderen Worten besteht fiir Handler, wel-
che einen Acquiringvertrag mit Multipay abgeschlossen haben, keine Wahl auf dem Markt fr
Umrechnungsdienstleistungen. Sie kdnnen gar nicht einen anderen DCC-Provider wahlen.

282. Schliesslich zeigt sich die Bedeutungslosigkeit des Marktes fir Umrechnungsdienst-
leistungen im vorliegenden Fall auch daran, dass die Offenlegung der Schnittstelleninforma-
tionen nicht gegeniiber Konkurrenten auf dem DCC-Markt erfolgt, sondern gegeniiber den
Terminalherstellern, welche gar nicht auf diesem Markt tatig sind.

283. Da die Marktstellung von Multipay auf dem Markt fur Umrechnungsdienstleistungen fur
die kartellrechtliche Beurteilung des vorliegenden Falles keine Rolle spielt, wird er nachfol-
gend nur summarisch zum besseren Verstandnis des Falles dargestellt:

284. Wie bereits bei der Darstellung des Sachverhaltes ausgefihrt, kann beim elektroni-
schen Kartenverkehr die Umrechnungsdienstleistung gegentiber dem Karteninhaber entwe-
der durch den Issuer oder aufgrund der DCC-Funktion direkt am POS durch den Acquirer
erbracht werden (vgl. oben A.1.3). Dabei kann der Acquirer entweder selber die Umrech-
nungsdienstleistung anbieten oder er arbeitet zu diesem Zweck mit einem speziellen Dienst-
leistungserbringer (DCC-Provider) zusammen. Auf dem Schweizer Markt sind beide Konstel-
lationen zu beobachten:

e Aduno kooperiert mit First Currency Choice (Schweiz) AG (FCC Schweiz), B&S mit
FCC Service Europe AB und ConCardis mit Fexco. Bei diesen Acquirern schliesst
der Handler neben seinem Akzeptanzvertrag mit dem Acquirer auch einen Zusatzver-
trag mit dem DCC-Provider ab.

e Bei Multipay wird die Wéahrungsumrechnung konzernintern durch Card Solutions vor-
genommen. Die DCC-Dienstleistung wird den Handlern geméss Angaben von Multi-
pay immer als Bestandteil eines Acquiring-Vertrages angeboten und bildet somit Be-
standteil einer umfassenden Zahlkartendienstleistung.”®

285. Marktgegenseite der Anbieter von DCC-Dienstleistungen sind die Handler. Dabei ist
darauf hinzuweisen, dass die unabhéngigen DCC-Provider ihre Dienstleistung nur dann ei-
nem Handler anbieten kbnnen, wenn sie lber einen Kooperationsvertrag mit seinem Acqui-
rer verfigen.

286. Aus Sicht der Handler stellt die Umrechnung durch die Issuer kein Substitut fur die Um-
rechnung am Terminal dar. Die Umrechnung am Terminal erlaubt es ihm, seinen Kunden ei-
ne zusatzliche und erwiinschte Dienstleistung anzubieten, und generiert bei ihm zusatzliche
Einnahmen (bzw. vermindert die Handlerkommission), da ein Teil der Ertrage aus dieser
Dienstleistung dem Handler angerechnet wird (bis zu 1% des Transaktionsbetrags).

2% vgl. act. n° 12 und 103.
255 Act. n°103, S. 47.
%6 Act. n°103, S. 47.
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287. Bei der raumlichen Marktabgrenzung gilt es zu berlcksichtigen, dass die unabhangi-
gen DCC-Provider wie FCC oder FEXCO international tatig sind und ihre Dienstleistungen in
zahlreichen Lander anbieten. Andererseits weist FCC darauf hin, dass die in der Schweiz
verwendeten ep2-Spezifikationen von den auslandischen Verarbeitungsprotokollen abwei-
chen, so dass jeder auslandische DCC-Provider seine technische Lésung auf der Grundlage
des ep2-Standards anbieten muss. Eine abschliessende raumliche Marktabgrenzung ist
nicht erforderlich, es erscheint aber als sinnvoll, sich an der Marktabgrenzung beim Acquiring
zu orientieren: Wesentlich ist, welche Anbieter auf dem Schweizer Markt vertreten sind, d.h.,
welche Anbieter durch einen Schweizer Handler tberhaupt gewahlt werden kdnnen. Derzeit
ist die Wahl des DCC-Providers an die Wahl des Acquirers gekoppelt, da jeder Acquirer nur
mit einem DCC-Provider kooperiert.

288. Ein Blick auf die Umsétze sowie die Anzahl Transaktionen, bei denen DCC zur An-
wendung gelangt, zeigt die Bedeutung dieser Funktion. Die Umsatzzahlen sowie die Anzahl
Transaktionen sind zudem seit der Einfihrung der DCC-Funktion im Jahr 2005 stetig ange-
stiegen:

2005 2006 2007 2008
Umsétze in CHF im [100°000°000— [300°000°000— [500°000°000— [650°000°000—
DCC-Modus 200'000°000] 400'000'000] 600°000°000] 750°000°000]
Anzahl TRX im [500°000— [1°000°000— [2°100°000— [3*100°000—
DCC-Modus 600°000] 1°200°000] 2‘300°000] 3300°000]

289. Von den Umsatzen, bei welchen die DCC-Funktion in der Schweiz zur Anwendung ge-
langt, entfallen knapp zwei Drittel auf Multipay und gut ein Drittel auf Aduno/FCC. Die Markt-
anteile von B&S/FCC und ConCardis/Fexco sind hingegen gering:

Abbildung 13: Marktanteile und Umséatze im DCC-Modus

500-

2004 2005 2006 2007 2008 | 1000

Multipay 0 [50-60] | [70-80] | [40-50] | [50-60]
Aduno 0 [40-50] | [20-30] | [40-50] | [30-40] :;bfw
Concardis 0 [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] j
0 T T r

B&S 0 [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] 2005 2006 2007 2008

290. Der Marktanteil der Multipay von rund [50-60]% der Umsétze, bei welchen Umrech-
nungsdienstleistungen am POS in der Schweiz angewendet werden, erklart sich dadurch,
dass die Marktstellung der Multipay im Acquiring durch die Integration von Acquiring und
DCC auf den Markt fir Umrechnungsdienstleistungen am Terminal Gibertragen wird.

291. Der hohe Marktanteil der Multipay im Bereich der DCC-Dienstleistungen deutet grund-
satzlich auf eine marktbeherrschende Stellung hin. Allerdings dirfte ein gewisser disziplinie-
render Einfluss auf der Ebene des Karteninhabers durch die Umrechnungsdienstleistungen
der Issuer erfolgen. Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens kann jedo ch auf eine ab-
schliessende Beurteilung der Marktstellung der Multipay verzichtet werden.
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292. Die Parteien merken in ihrer Stellungnahme an, die Umrechnungsdienste seien eine
Zusatzfunktion innerhalb des Acquiring bzw. Issuing. Zudem seien die grossten Anbieter von
Umrechnungsdienstleistungen die Issuer.

293. Wahrend den Parteien zuzustimmen ist, dass die Umrechnungsdienstleistung im Issu-
ing als ein integraler Bestandteil zu betrachten ist, trifft dies beim Acquiring zur Zeit nicht zu.
Es wurde bereits dargestellt, dass diverse Unternehmen auf dem Markt aktiv sind, die sich
darauf spezialisiert haben, die DCC-Dienstleistung anzubieten. In der Schweiz ist Multipay
der einzige Acquirer, welcher die Umrechnungsdienstleistung anbietet, ohne auf einen DCC-
Provider zurtickzugreifen. Bezuglich der Umrechnungsdienstleistungen der Issuer ist noch-
mals darauf hinzuweisen, dass diese aus Sicht der Handler kein Subsitut fir das Angebot
derjenigen Unternehmen (DCC-Provider oder Acquirer) darstellen, die es ihm ermdglichen
seinen Kunden die Umrechnung am Terminal anzubieten (vgl. oben Rz. 286). Die Umrech-
nungsdienstleistung der Issuer stellt erst aus Sicht des Karteninhabers allenfalls ein Substitut
fur die Umrechnungsdienstleistung am Terminal dar.

B.3.2.2 Gesamtergebnis
294. Die Analyse der relevanten Markte hat ergeben, dass

e Multipay im Kreditkarten-Acquiring von Visa und Mastercard und im Debitkarten-
Acquiring von Maestro sowohl fur die Zeitperiode des missbrauchlichen Verhaltens
bis Ende Januar 2007 als auch noch heute eine marktbeherrschende Stellung inne
hat;

e Card Solutions Uber eine starke Marktstellung auf dem Markt fir ep2-zertifizierte
POS-Terminals verfugt, die Marktentwicklung aber eher gegen das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung spricht;

e Der Markt fir Umrechnungsdienstleistungen am Terminal fUr die Beurteilung des vor-
liegenden Sachverhalts nicht massgebend ist, wobei eine summarische Analyse auf
eine starke Marktstellung der Multipay hindeutet.

295. Da bereits Marktbeherrschung aufgrund der herkdmmlichen Kriterien besteht, ertbrigt
sich eine Prifung, ob zudem auch Marktbeherrschung aufgrund wirtschaftlicher Abhangig-
keiten (vgl. Rz. 136) besteht.

B.3.3 Unzulassige Verhaltensweisen (,,Missbrauch®)

296. Das Innehaben einer marktbeherrschenden Stellung allein stellt kartellrechtlich noch
kein Problem dar: Unzuléssigkeit liegt erst vor, wenn diese Stellung missbraucht wird.?*’

B.3.3.1 Bedeutung von Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 KG

297. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzulés-
sig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in
der Aufnahme oder Ausilbung des Wetthewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhaltensweisen exemplarisch aufge-
zahlt. Nach h.L. und Rechtsprechung handelt es sich dabei um eine nicht abschliessende
Aufzahlung von Verhaltensweisen, welche als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung in Frage kommen, wobei jedoch die allgemeinen Kriterien von Art. 7 Abs. 1 KG in jedem

%7 RPW 2008/4, S. 579, Rz. 172;: RPW 2006/4, S. 640, Rz. 97.
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Fall gegeben sein mussen. Dies bedeutet umgekehrt, dass die Generalklausel Sachverhalte
erfasst, die im Beispielkatalog nicht erwéhnt sind.?®®

298. Zu beachten ist allerdings, dass gemass der neuesten Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts im Fall ,Swisscom Terminierungspreise“ die Generalklausel des Art. 7
Abs. 1 KG aufgrund ihrer inhaltlichen Offenheit keine gentigende Grundlage fir eine Sankti-
onierung gemass Art. 49a KG bildet. Eine Sanktionierung ist gemass dem Bundesverwal-
tungsgericht offenbar nur dann moglich, wenn Art. 7 Abs. 1 KG in Verbindung mit einem in
Art. 7 Abs. 2 KG aufgefilhrten Tatbestand (,als untrennbare Einheit*) angewendet wird.**
Dies fuhrt dazu, dass Verhaltensweisen, die einzig von der Generalklausel erfasst werden,
zwar kartellrechtlich unzuléssig sein kénnen, dass aber als Rechtsfolge nur ein Verbot der
Verhaltensweise, nicht aber eine Sanktion in Frage kommt. Obwohl diese Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts noch nicht rechtskraftig ist und die Weko die Auffassung
vertritt, dass Art. 7 Abs. 1 KG eine geniigende Grundlage fiir eine Sanktionierung bildet,?”
erfolgt die weitere Prifung des Falles unter Beachtung der Vorgaben des Bundesverwal-
tungsgerichts.

B.3.3.2 Behinderungsmissbrauch

299. In Art. 7 Abs. 1 KG werden zwei strukturell verschiedenartige Verhaltensweisen als
missbrauchlich bezeichnet: einerseits die Behinderungs- und andererseits die Ausbeutungs-
sachverhalte®’.

300. Behinderungssachverhalte treten i.d.R. als Wettbewerbsbeschrankungen gegentber
Konkurrenten auf und sind inrem Wesen nach wettbewerbsbezogen. Bei den Behinderungs-
sachverhalten werden andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindert. Durch verdrangendes Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
werden aktuelle Konkurrenten geschwécht oder vom Markt verdrangt oder der Markteintritt
potenzieller Konkurrenten wird be- oder gar verhindert. Es kommt zu einer wettbewerbswid-
rigen Marktverschliessung (Anticompetitive Foreclosure). Der Behinderungsmissbrauch fuhrt
dazu, dass marktbeherrschende Unternehmen ihre Konkurrenten durch andere Mittel als die
Wettbewerbsfahigkeit ihrer Produkte oder Dienstleistungen ausschliessen (Competition on
the Merits). Es kommt daher nicht nur zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerber, sondern
zu einer Beschrankung des wirksamen Wettbewerbs an sich.?"?

301. Ein marktbeherrschendes Unternehmen kann andere Unternehmen grundsatzlich auf
verschiedenen Markten oder Marktstufen behindern. Einerseits kann die Behinderung auf

268 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Marc Amstutz/Mani

Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 7 N 25 m.w.H.; BGer, RPW 2003/4, S. 961, E. 6.5.1; RPW 2008/4, S.
579, Rz. 173; RPW 2006/4, S. 640, Rz. 98; CLERC, (FN 192) Art. 7 LCart N 5; BORER (FN 115), Art. 7
N 4 ff.; BOTSCHAFT 95 (FN 115), S. 570.

289 BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, Swisscom gg. Weko i.S. Terminierungspreise im Mobilfunk
(B-2050/2007), E. 4.5 (http://relevancy.bger.ch/pdf/azabvger/2010/b_02050 2007 2010 02 24 t.pdf;
29.11.2010).

% per Gesetzgeber hat in Art. 49a KG generell Verhaltensweisen gemass Art. 7 KG als sanktionier-
bar bezeichnet Dies im Gegensatz zu den unzulassigen Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 KG, bei
denen nur die Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG sanktionierbar sind; vgl. auch die fundierte Kri-
tik von ANDREAS HEINEMANN, Direkte Sanktionen im Kartellrecht — Das Swisscom-Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts, Jusletter vom 21. Juni 2010, Rz. 22 ff.

2n Vgl. zu den Ausbeutungssachverhalten BVGer, 24. Februar 2010, Swisscom gg. Weko i.S. Termi-
nierungspreise im Mobilfunk (B-2050/2007), E. 11.1.2 und AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 46. Der
Ausbeutungsmissbrauch ist fur den vorliegenden Fall nicht relevant, so dass im Folgenden nicht wei-
ter darauf eingegangen wird.

22 \gl. AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 43; Mitteilung zu Art. 82 EGV (FN 186), Rz. 5 f. und 19.
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dem Markt stattfinden, in dem die Marktbeherrschung besteht, d.h. auf derselben Marktstufe.
Man spricht in diesem Fall von horizontaler Marktverschliessung (Horizontal Foreclosure).
Anderseits kann ein marktbeherrschendes Unternehmen andere Unternehmen auf benach-
barten (adjacent), vor- oder nachgelagerten Markten behindern, d.h. auf Markten, auf denen
das betrachtete Unternehmen nicht tatig oder zumindest nicht marktbeherrschend ist. Diese
Situg‘gion wird in der Regel als vertikale Marktverschliessung (Vertical Foreclosure) bezeich-
net.

302. Eine solche Marktverschliessung tritt insbesondere dann auf, wenn ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ebenfalls auf dem benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markt
tatig ist. Es besteht dann die Mdglichkeit, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen ver-
sucht, seine Marktmacht auf den benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markt zu Ubertra-
gen (Leverage), indem Konkurrenten auf dieser Marktstufe behindert werden.?”* Die ein-
fachste Form, dies zu erreichen, ist die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen mit mogli-
chen Konkurrenten auf dem benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markt.?”> Andere Mog-
lichkeiten sind etwa die Bevorzugung des eigenen, auf dem benachbarten, vor- oder nachge-
lagerten Markt tatigen Unternehmens (eigene Tochter- oder Schwestergesellschaft)*’® oder
Kopplungsvertrage.?”’

303. Vielfach wird eine Marktverschliessung auch durch eine technische Behinderung er-
reicht, indem das marktbeherrschende Unternehmen verhindert, dass die Konkurrenten auf
dem benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markt Produkte anbieten kénnen, die kompati-
bel sind mit den Produkten, Anlagen, Systemen oder Einrichtungen des marktbeherrschen-
den Unternehmens auf dem beherrschten Markt.?”® Zu solchen Konstellationen bestehen
denn auch diverse internationale Leitentscheide vor. Die wichtigsten werden nachfolgend in
Kirze angesprochen:

o Wegleitend ist etwa der Fall AT&T. AT&T verfligte tUber ein Monopol im Bereich der
Telefonsysteme (,Bell System®). Wahrend Jahrzehnten durften an dieses Telefonnetz
ohne Zustimmung von AT&T keine fremden End- oder Zusatzgerate angeschlossen
werden. Mit zwei Gerichtsentscheiden wurde AT&T gezwungen, fremde Zusatz- und
spater auch fremde Endgerate zuzulassen, sofern diese die Netzsicherheit nicht ge-
fahrdeten.?”® Schliesslich wurde durch die Regulierungsbehérde ein System diskrimi-
nierungsfreier Interkonnektion mit einer offenen Schnittstelle und kostenloser Sys-
temanbindung festgelegt. Die Auswirkung dieser Offnung auf den Wettbewerb und
die Entwicklung auf dem Zusatz- und Endgeratemarkt werden riickblickend ausserst

28 \ygl. Discussion Paper zu Art. 82 EGV (FN 192), S. 21 ff.; AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 94 ff.
2" \/gl. AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 97 und 514 ff.

2% vgl. RPW 2004/1, S. 119, Rz. 56; RPW 2001/2, S. 284 ff., Rz. 165 ff.

2% vigl. RPW 1997/2, S. 167 f., Rz. 40.

2T yigl. RPW 2005/1, S. 51, Rz. 54 f.; AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 516 ff. Die Koppelung wird
im Discussion Paper zu Art. 82 EGV (FN 192), S. 23 und 180 der ,Horizontal Foreclosure® zugewie-
sen: ,A company that is dominant in the tying market can through tying or bundling foreclose the tied
market and can indirectly also foreclose the tying market (horizontal foreclosure)”. Vgl. fir weitere
Ausfiihrungen hierzu unten Rz. 505 ff.

28 \igl. AMSTUTZ/CARRON (FN 268), Art. 7 N 455 m.w.H.; PHILIPP J. WEISER, Regulating Interoperability:
Lessons from AT&T, Microsoft, and beyond, in: Antitrust Law Journal 2009 (Vol. 76), S. 271.

29 Es handelt sich dabei um die ,Hush-A-Phone“-Entscheidung (Hush-A-Phone v. United States, 238
F.2d 266 [D.C. Cir. 1956]), sowie die ,Carterphone“-Entscheidung (Federal Communications Commis-
sion, 13 F.C.C.2d 420 [1968], erhéltlich unter www.uiowa.edu/~cyberlaw/FCCOps/1968/13F2-
420.html; 29.11.2010).
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positiv und als Grundlage fiir zahlreiche Innovationen (z.B. Anrufbeantworter, Faxge-
rate, Modems) gewertet.?®°

¢ In einem Missbrauchsverfahren der Europaischen Kommission gegen IBM wurde
dem Unternehmen vorgeworfen, dass es seine marktbeherrschende Stellung im Be-
reich der leistungsfahigen Datenverarbeitungsanlagen (,System/370%) missbraucht
habe, indem es ,anderen Herstellern nicht rechtzeitig die erforderlichen technischen
Informationen lieferte, um die Verwendung von Konkurrenzerzeugnissen in Verbin-
dung mit dem System/370 zu erméglichen (,Schnittstelleninformationen)*.?®* Zudem
wurde die Verkaufsstrategie von IBM, Prozessoren nur zusammen mit Speicherele-
menten (,Memory-Bundling“) und Basis-Software (,Software-Bundling“) abzugeben,
als missbrauchlich erachtet. Das Verfahren wurde durch die Selbstverpflichtung von
IBM abgeschlossen, ausreichende und rechtzeitige Schnittstelleninformationen zu lie-
fern, damit die Konkurrenzunternehmen die Hardware- und Software-Produkte ihrer
eigenen Entwicklung an das System/370 anschliessen kénnen.?*

e Von Bedeutung sind schliesslich die EU-Verfahren gegen Microsoft.”®® Die EU-
Kommission hat mit Entscheidung vom 24. Mai 2004%** zwei Verhaltensweisen von
Microsoft als unzulassig erachtet und mit einer Rekordbusse sanktioniert: Erstens
hatte sich Microsoft geweigert, einem Anbieter von Servern und Serverbetriebssys-
temen (Sun Microsystems) alle Informationen offen zu legen, die bendtigt werden, um
eine nahtlose Kommunikation der eigenen Produkte mit dem Windows-
Betriebssystem sicherzustellen. Diese Verweigerung der Offenlegung von Schnittstel-
leninformationen wurde als missbrauchlich erachtet, und Microsoft wurde angewie-
sen, die verweigerten Informationen offen zu legen. Zweitens wurde die Koppelung
des Windows-Betriebssystems mit dem Windows Media Player ebenfalls als Verstoss
gegen Art. 82 EGV (heute Art. 102 AEUV) qualifiziert. Der Entscheid der EU-
Kommission wurde durch das EuG®* am 17. September 2007 besttigt.”*® Die Micro-
soft-Entscheide enthalten zahlreiche Ausfiihrungen zur Problematik der Offenlegung
von Schnittstelleninformationen, welche fiir die Beurteilung des vorliegenden Falles
von Interesse sind. So wurde unter anderem festgestellt, dass die Informationsver-

280 \/gl. WEISER (FN 278), S. 274 f.; GERALD E. FAULHABER, Policy-Induced Competition: The Tele-

communications Experiments, in: Information Economics and Policy, 2003 (Vol. 15), zuganglich unter
http://rider.wharton.upenn.edu/~faulhabe/987/Policy-Induced%20Competition.pdf (29.11.2010), S.

5 ff.; CHRISTOPH ENAUX, Effiziente Marktregulierung in der Telekommunikation, Diss., Minster, 2003,
S. 88 f. Vgl. auch die Eintrage zu ,Hush-A-Phone* (http://en.wikipedia.org/wiki/Hush-A-

Phone v. United States; 29.11.2010) und ,Carterphone” (http://en.wikipedia.org/wiki/Carterphone;
29.11.2010) in der englischsprachigen Wikipedia.

81 yigl. EU-Kommission, Vierzehnter Bericht Giber die Wettbewerbspolitik 1984, 1985, Rz. 94.
282 Vgl. EU-Kommission, Vierzehnter Bericht Gber die Wettbewerbspolitik 1984, 1985, Rz. 94 f.

283 Gegen Microsoft wurden auch in den USA Verfahren gefiihrt. Im Fall Microsoft Il (253 F.3d 34)
wurde v.a. die Bundelung des Windows-Betriebssystems mit dem ,Internet Explorer untersucht. Das
Verfahren endete mit der Verpflichtung von Microsoft, den Original Equipment Manufacturers (OEM;
Originalgeratehersteller) das Recht zur Entfernung diverser Windows-Komponenten zur Substitution
mit Konkurrenzsoftware einzurdumen; vgl. JOCHEM APON, Cases Against Microsoft: Similar Cases, Dif-
ferent Remedies, in: E.C.L.R. 2007 (Issue 6), S. 327 f.

28 Entscheid der EU-Kommission vom 24. Marz 2004 i.S. Microsoft (COMP/C-3/37.792),
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec _docs/37792/37792 4177 1.pdf (29.11.2010)
deutsche Zusammenfassung unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
0J:1:2007:032:0023:0028:de:PDF (29.11.2010).

2% Aufgrund des Vertrags von Lissabon heisst das EuG seit dem 1. Dezember 2009 Gericht der Euro-
paischen Union. Zuvor wurde die Bezeichnung Europaisches Gericht erster Instanz verwendet.

2% Entscheid des EuG vom 17. September 2007 i.S. Microsoft (T-201/04), http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004A0201:EN:HTML (29.11.2010).
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