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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secretariat de la Commission de |la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
B1l 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B11 1. Distribution cinématographique dans les villes de Lausanne et
Geneve

Rapport final du Secrétariat de la Commission de la
concurrence du 17 juillet 2012 concernant l'enquéte
préalable selon l'art. 26 LCart relative a la distribution
cinématographique dans les villes de Lausanne et Ge-
néve en raison de possibles restrictions illicites a la con-
currence au sens de l'art. 7 LCart.

Schlussbericht des Sekretariats der Wettbewerbskomis-
sion vom 17. Juli 2012 in Sachen Vorabklarung gemass
Art. 26 KG betreffend Filmvertrieb in Lausanne und Genf
wegen madoglicher unzuléassiger Wettbewerbsbeschran-
kungen gemass Art. 7 KG

Rapporto finale della Segreteria della Commissione della
concorrenza del 17 luglio 2012 relativa all'inchiesta pre-
liminare giusta l'art. 26 LCart concernente la distribuzio-
ne cinematografica nelle citta di Losanna e Ginevra per
possibili restrizioni illecite ai sensi dell’art. 7 LCart.

A En fait

1. Diverses plaintes d’exploitants de salles de cinéma
ont signalé que ceux-ci se heurtaient a des refus de
livraison de la part de distributeurs de films. Selon ces
entreprises, cette situation serait due a une position
dominante non seulement des distributeurs, mais aussi
de l'entreprise Pathé AG qui exploite de nombreuses
salles de cinéma a Lausanne et Genéve. Pathé Suisse
aurait exercé des pressions sur certains distributeurs de
films afin qu'ils refusent de livrer leurs ceuvres a ses
concurrents.

2. Le Secrétariat de la Commission de la concurrence
(ci-apres: «Secrétariat») a ouvert une enquéte préalable
le 23 mai 2011. Au cours de cette procédure, plusieurs
distributeurs de films et d’exploitants de salles de ciné-
ma ont été contactées par voie de questionnaires.

3. ll ressort des analyses du Secrétariat que le marché
de la distribution cinématographique est comlposé de
deux catégories de distributeurs: les «majors»” qui dé-
tiendraient conjointement environ 75 % de parts de mar-

ché?, d’autres entreprises de plus petites tailles® se par-
tageant le quart restant. Ces entreprises de distribution
opérent majoritairement dans les principales villes
suisses qui constituent I'essentiel du potentiel commer-
cial des films. Les salles dans lesquelles les films sont
distribués semblent également sélectionnées en fonction
du «public cible» et de leur capacité". Dans le cadre de
cette procédure, le Secrétariat a également auditionné
Pathé Suisse, Pathé Films AG, des sociétés d’exploita-
tion de salles ainsi que des distributeurs de films.

4. Pathé AG (ci-aprés: Pathé Suisse) est une société
holding exploitant 70 écrans de cinémas dans divers
grands complexes (multiplex) en Suisse.’

5. Pathé Films AG est une société juridiquement indé-
pendante de Pathé Suisse, active dans la distribution de
films dans toute la Suisse.

6. En 2000, le Secrétariat avait déja examiné le marché
du cinéma dans le cadre de lenquéte préalable
«Schweizerischer Filmverleih und Kinomarkt».® Bien que
'analyse se focalisait sur le marché suisse-alémanique,
la plupart des considérations émises a I'époque peuvent
étre reprises dans le présent cas.

! Walt Disney, Universal, Warner Bros, Fox, Ascot-Elite. Par ailleurs,
certaines de ces entreprises sont aussi actives dans la production de
films (acte 118).

% Acte 114,

% Souvent spécialisées sur le marché des films «Arthouse», cf. par.
13ss.

* Actes 34, 90, 105, 114.

° Acte 50.

® DPC 2000/4, 571, Schweizerischer Filmverleih und Kinomarkt.
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B En droit

B.1 Prescriptions réservées

7. Les prescriptions qui, sur un marché, excluent de la
concurrence certains biens ou services sont réservées,
notamment celles qui établissent un régime de marché
ou de prix de caractére étatique ou celles qui chargent
certaines entreprises de I'exécution de taches publiques
en leur accordant des droits spéciaux (art. 3 al. 1 LCart).

8. En I'espeéce, la loi fédérale du 14 décembre 2001 sur
la culture et la production cinématographiques (ci-apres:
«LCin») integre des dispositions concernant le cinéma.
Cette loi a pour but «de promouvoir la diversité et la
qualité de I'offre cinématographique ainsi que la création
cinématographique et de développer la culture cinéma-
tographique.» (art. 1 LCin). Néanmoins, elle ne régit pas
le cadre économique de la distribution cinématogra-
phique et ne prévoit aucune disposition qui tendrait a
restreindre la concurrence. Dés lors, la LCin ne peut étre
considérée comme une prescription réservée au sens de
l'art. 3 al. 1 LCart.

9. Pour le surplus, il peut étre fait référence au rapport
final d’enquéte préalable de I'affaire «Schweizerischer
Filmverleih und Kinomarkt»' dans la mesure ol les dis-
positions concernées sont toujours en vigueur.

B.2 Abus de position dominante au sens de I'art. 7
LCart

B.2.1 Entreprise en position dominante

10. Par entreprise dominant le marché, on entend une
ou plusieurs entreprises qui sont & méme, en matiére
d'offre ou de demande, de se comporter de maniére
essentiellement indépendante par rapport aux autres
participants au marché (art. 4 LCart).

11. Avant d’examiner s’il existe des indices d’'une posi-
tion dominante, il s’agit en premier lieu de déterminer le
marché de référence.

B.2.2 Marché de référence
a. Marché de produits

12. Le marché de produits comprend tous les produits
ou services que les partenaires potentiels de I'échange
considérent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés
(cf. par analogie art. 11 al. 3 let. a de I'Ordonnance du
17 juin 1996 sur le contrble des concentrations
d’entreprises, OCCE; RS 251.4).

13. Dans le cadre de la procédure, le Secrétariat a étu-
dié le domaine de la distribution de films en Suisse. Le
Secrétariat a pour pratique de classer les films en deux
catégories principales, a savoir les films «Mainstream»
et les films «Arthouse» (aussi appelés films de studio).®
Différents critéres permettent d'opérer une distinction,
tels que le public cible, I'origine géographique du film, le
«style» du film (action, drame, etc.) ou encore le poten-
tiel commercial.

14. Les films «Mainstream» se caractériseraient par le
ciblage d’'un public jeune entre 10 et 25/30 ans. Ces
films ont pour point commun d’étre majoritairement pro-
duits aux Etats-Unis d’Amérique. Les films «Arthouse»
sont destinés a un public plus agé, des 25/30 ans. Dans

cette catégorie, on trouve toutes sortes de films dont la
provenance est beaucoup plus variée. La distinction est
d’autant plus fine qu’il faut allier le critére de la prove-
nance avec la thématique du film.

15. Deés lors, les deux marchés de produits supposés
seraient la distribution de films «Mainstream» respecti-
vement «Arthouse» (ou films de studio). Certaines en-
treprises distribuent les deux types de films, d'autres
sont spécialisés dans une catégorie.

b. Marché géographique

16. Le marché géographique comprend le territoire sur
lequel les partenaires potentiels de I'échange sont en-
gagés du coté de I'offre ou de la demande pour les pro-
duits ou services qui composent le marché de produits
(cf. par analogie art. 11 al. 3 let. b OCCE).

17. Les distributeurs operent sur le plan national.® I
existe environ vingt entreprises de distribution en Suisse
réparties sur les trois zones linguistiques. La majeure
partie de leurs activités se concentre, pour les deux
marchés de produits identifiés, dans une dizaine de
villes clef.’® i s’agit des villes de Lausanne, Geneéve,
Bale, Berne, Lugano, Fribourg, Zurich, St.-Gall, Neucha-
tel et Lucerne.™*

18. Il ressort de la procédure que le spectateur joue un
réle central dans le choix du lieu de distribution d’un film.
Celui-ci ne se déplacerait pas de plus d’'une vingtaine de
kilometres pour visionner le film de son choix.* De plus,
les distributeurs interrogés ont confirmé qu'’il était impor-
tant d’éviter une trop grande dispersion des spectateurs,
cela afin de favoriser le succés commercial d’un film. De
ce fait, une délimitation régionale des marchés peut étre
justifiée.

19. Dans le cadre de cette enquéte préalable et compte
tenu de la provenance de la dénonciation d’origine, le
marché géographique examiné a été celui de la Suisse
romande dont les villes de Lausanne et Genéve ainsi
gue leurs banlieues contigiies constituent des zones
géographiques importantes. Cette délimitation géogra-
phique étroite correspond a la pratique du Secrétariat."®

B.2.3 Conclusion intermédiaire

20. Les marchés de référence sont ceux de la distribu-
tion de films «Mainstream» et «Arthouse» dans les villes
de Lausanne et Geneve ainsi que leurs proches ban-
lieues.

21. Il convient maintenant d’analyser les positions sur
ces marchés de référence des distributeurs de films et
d’analyser I'influence que peut y exercer Pathé Suisse.

" DPC 2000/4 571 Schweizerischer Filmverleih und Kinomarkt.

8 Ibid., N 25 et 26, Schweizerischer Filmverleih und Kinomarkt. Cette
distinction a également été opérée par les entreprises interrogées.

° Notamment actes 34, 90, 105, 114.

19 Acte 67.

™ DPC 2000/4, 571 N 38, Schweizerischer Filmverleih und Kinomarkt.
12 Audition de Pathé Suisse du 22 mars 2012.

3 DPC 2000/4 571 N 34-38, Schweizerischer Filmverleih und Kino-
markt.
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B.2.4 Position sur le marché de la distribution de
films

a. Position des distributeurs

22. Au niveau suisse et tout comme dans le cadre de la
procédure «Schweizerischer Filmverleih und Kino-
markt», il parait possible que les distributeurs de films
disposent d’une position dominante «temporaire» vis-a-
vis des exploitants de salles, notamment lorsque la de-
mande en provenance de ces derniers pour un film est

forte (en raison de son haut potentiel commercial par
exemple).14 Par ailleurs, en raison du grand nombre de
distributeurs présents sur le marché suisse, il parait
cependant peu vraisemblable qu’une position dominante
durable (individuelle ou collective)™® puisse s’établir. En
effet, les parts de marché des distributeurs nous permet-
tent de relativiser cette problématique car aucune de
celles-ci n’excéde 20 %. Le tableau 1 ci-dessous résume
la situation.

Tableau 1: Parts de marché des distributeurs en Suisse en 2010

Distributeurs Nouveaux films Nbre d’entrées Parts de marché
(dapreés le nombre d'entrées)

WDSMO [..] [..] [10-20%)]
Universal [...] [...] [10-20%]
Warner Bros [..] [..] [10-20%]
Fox [..] [..] [10-20%)]
Ascot-Elite [..] [..] [10-20%]
Pathé [..] [..] [0-10%)]
Frenetic [..] [..] [0-10%]
Filmcoopi [..] [..] [0-10%]
IMH [..] [..] [0-10%]
Xenix [..] [..] [0-10%]

Source: acte 114

23. Sur l'arc Iémanique, la procédure a mis en évidence
'importance du choix des salles par les distributeurs de
films. En effet, celui-ci aurait un impact direct sur les
recettes percues par les distributeurs (cf. par. 24). Ces
considérations s’appliqueraient aussi bien au marché
des films «Arthouse» qu’a celui des films «Mainstream».
Dans les villes de Lausanne et Genéeve, aucune particu-
larité quant a la distribution de films n'est ressortie. La
question d’'une éventuelle position dominante (indivi-
duelle ou collective) des distributeurs de films dans ces
villes peut rester ouverte dans la mesure ou aucun in-
dice d’abus n’a été constaté.

b. Pas d’abus de position dominante

24. Il ressort de la procédure que les salles de cinéma
posséderaient leur propre identité culturelle. Le «carac-
tere» des salles jouerait aussi un réle important quant au
choix du lieu de distribution d’un film, dans la mesure ou
les recettes qui en découlent dépendent en grande par-
tie de la qualité de la clientele de la salle ou celui-ci est
projeté. Une mauvaise répartition des copies entrainerait
un éparpillement du public qui pourrait amener, & terme,
a une dégradation de l'identité culturelle des salles. Dés
lors, le fait de choisir de facon plus ou moins sélective le
lieux de projection d’'un film semble justifié dans la me-
sure ou ce comportement permettrait de maximiser le
profit du distributeur. En conséquence, I'hypothése selon
laquelle le distributeur aurait un intérét a faire projeter
son film dans le plus grand nombre de salles possible ne
peut étre retenue. Au contraire, ce comportement pour-
rait engendrer une baisse des recettes de chaque salle,
en raison de I'éparpillement du public, ce qui se répercu-

terait sur le chiffre d'affaires des distributeurs. Partant, le
comportement de certains distributeurs, consistant a
refuser de livrer certains films a des salles de cinéma,
parait dans le contexte analysé comme justifié sur le

plan commercial et non abusif.
B.2.5 Rbéle de Pathé Suisse

25. Pour certains exploitants de salles de cinéma, le
refus de livraison dont ils auraient été victimes serait di
a une pression de Pathé Suisse, exercée sur les distri-
buteurs.'® Ce comportement serait rendu possible en
raison de la position dominante de cette entreprise, sur
le marché de la projection de films. La menace faite aux
distributeurs de ne pas jouer les films dans les salles de
Pathé Suisse, si ceux-ci devaient livrer des films a
d'autres salles, serait effectivement propre, si elle devait
étre mise a exécution, a empécher les distributeurs de
réaliser I'essentiel de leurs revenus dans les secteurs
géographiques de référence.’’ Si un marché propre de
la projection de films «Mainstream» et «Arthouse» dans
les villes de Lausanne et Genéve pouvait étre défini,
cette menace de refus, qui pourrait s’apparenter a un
refus d’entretenir des relations commerciales avec les
distributeurs (art. 7 al. 2 let. a LCart), pourrait avoir des
effets sur les concurrents directs de Pathé Suisse.

5 Acte 130.
7 Exemple: «Kein Film kann in der Schweiz wirtschaftlich erfolgreich
sein ohne [...] und Pathé (...)». Acte 114.
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26. La part de marché de I'entreprise Pathé Suisse au
niveau de la projection de films, mesurée en terme
d’entrées, serait d’environ 27.5 % au niveau national,*®
laquelle placerait cette entreprise en position e «leader»
des exploitants de salles de cinéma.

27. Sur l'arc 1émanique, les entreprises interrogés sou-
tiennent que Pathé Suisse disposerait d'un quasi-

monopole de la projection de films, principalement dans
les villes de Lausanne et de Genéve, avec une part de
marché alléguée de 80 %.'° Dés lors, on peut supposer
gu’aucun autre exploitant de salles puisse étre suffi-
samment puissant pour générer un effet disciplinant sur
Pathé Suisse dans ces villes. Le tableau 2 ci-dessous
résume la situation.

Tableau 2: Informations concernant les exploitants de salles de cinéma sur le marché géographique de réfé-

rence
a) Lausanne
Exploitants de salles de cinéma Nbre d‘infrastructures Nbre d’écrans Parts de marché
(estimations)
Pathé 2 15 80%
Cine Qua Non 1 6 [10-20%]
Bellevaux 1 1 [0-10%)]
Le Zinéma 1 1
- R .20
Cinémathéque Suisse 0 0 [0-10%]
Source: actes 1, 50, 108, 110.
b) Genéve
Pathé 3 23 80%
Les Scala 1 3 [0-10%]
Nord-Sud 1 1
Cinéma Bio 1 2
Premium Entretainment 2 3 [0-10%]
Cinexploitation 2 2

Source: actes 38, 39, 50, 52.

28. La majorité des entreprises a reconnu Pathé Suisse
comme en position de force sur le marché suisse de
I'exploitation de salles. Toutefois, aucun des distribu-
teurs interrogés n’a relaté de situation dans laquelle ils
auraient été victimes de pressions de la part de cette
entreprise, visant a les influencer dans leur politique de
distribution des films. Certains exploitants de salles ont
également affirmé qu’une entente aurait existé entre
Pathé Suisse et Pathé Films AG, selon laquelle cette
derniére lui aurait accordé un droit d’acces préférentiel
aux copies. Toutefois, aucun indice de ce type de com-
portement n’a été identifié.

B.2.6 Conclusion

29. Au vu de ce qui précede, aucun indice d’abus au
sens des art. 7 LCart ne peut étre constaté, soit de la
part des distributeurs, soit de la part de Pathé Suisse.

B.2.7 Evolutions liées a la numérisation des films

30. En raison de I'évolution technologique, le marché
des films est en pleine mutation. Traditionnellement, les
films étaient majoritairement transmis aux salles sous la
forme d’'une bobine de 35mm. Le colt de cette copie
variait de CHF 3'000.- & 5'000.-.** Toutefois, une moder-
nisation est actuellement en cours. Celle-ci aboutira a
une transformation des copies 35mm en format numé-
rigue dont le colt de production sera théoriquement
moins élevé.

'8 Acte 114 et audition de Pathé Suisse du 22 mars 2012.

!9 Notamment, actes 1, 6, 38, 39, 42, 67.

% Association de promotion de films culturels qui ne dispose pas de
salle propre mais qui utilise des salles dans d’autres cinémas (acte
108).

2 Cf. réponses au questionnaire du 30 mai 2011.
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31. Selon certaines entreprises, cette modernisation
aura pour conséquences d’augmenter le nombre de
copies en circulation et d’obliger les salles indépen-
dantes qui travaillent encore sur 35mm a se moderniser.
Selon la plupart des avis, les salles qui n’'opéreront pas
ce changement devront fermer. De plus, 'augmentation
du nombre de copies sur le marché entrainera une ré-
duction du temps de la projection de chaque film dans
'ensemble des salles et risque de mener a un éparpil-
lement du public.

32. Cette modernisation engendre des colts importants
pour les exploitants de salles de cinéma, alors méme
gue ceux des distributeurs se voient diminués. Ainsi, un
systeme de «compensation» a été mis en place entre
ces deux opérateurs sous la forme d’'une «Virtual Print
Fee» (ci-aprés VPF). Il s'agit d'une forme de dédomma-
gement que le distributeur paye a I'exploitant pour la
projection de son film numérique. De ce fait, le colt de la
modernisation est réparti entre exploitants et distribu-
teurs. A noter que les VPF sont conclues pour une durée
limitée variant de 5 a 7 ans.

33. Cette évolution technologique risque d’engendrer
une concentration du marché. De ce fait, le Secrétariat
continuera de surveiller ce marché.

B.3 Résumé

34. La procédure n’a démontré aucun indice d’abus de
position dominante ni des distributeurs de films, ni de
Pathé Suisse. En raison des récentes évolutions techno-
logiques susmentionnées ainsi que des modifications
qgue celles-ci pourraient entrainer dans la structure du
marché, le Secrétariat continuera de surveiller les déve-
loppements qui s’y produisent.

35. L’enquéte préalable est classée sans suite.
C Conclusions

Le Secrétariat de la Commission de la concurrence, se
fondant sur les faits dont il a eu connaissance et les
développements qui précedent:

1. clét I'enquéte préalable [...] sans suite;
2. [Notification]
3. [Publication]
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B1l.1 2.

Acquiring-Gebuhren auf Maestro-Transaktionen

Schlussbericht vom 11. Juli 2012 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG betreffend Acquiring-Gebuhren
auf Maestro-Transaktionen wegen allenfalls unzulassi-
ger Wettbhewerbsabrede gemass Art. 5 KG und/oder
unzulassiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG.

A Sachverhalt

A.1 Gegenstand

1. Gegenstand der Vorabklarung ist der von SIX Multi-
pay AG (SIX Multipay) mit einer Meldung nach Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG' am 16. Marz 2010 vorgebrachte
Sachverhalt. Danach plante MasterCard Europe SPRL
(MasterCard) die Einfuhrung der neuen Acquiring-
Gebuhr ,Maestro Development Fund“ (MDF) per 1. Juli
2010 sowie die Weiterfihrung der per 1. Januar 2008
bereits eingefiihrten Acquiring-Gebuhr ,Maestro Volume
Fee“ (MVF) in der Schweiz. Diese Geblhren sollten
geméss Meldung von SIX Multipay gegenliber den Ak-
zeptanzstellen (Handler) weiterverrechnet werden, in-
dem sie als Zuschlage auf die bestehenden Handler-
Gebuhren (Merchant Service Charges [MSC]) aufge-
rechnet werden.

2. Mit der Vorabklarung soll geklart werden, ob Anhalts-
punkte bestehen, dass es sich bei der Einfiihrung der
MDF-Gebuhr sowie bei der Weiterfihrung der MVF um
eine unzuladssige Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 5 KG respektive um eine missbrauchliche Verhal-
tensweise im Sinne von Art. 7 KG handelt.

A.2 Verfahren

3. Mit Schreiben vom 16. Marz 2010 hat SIX Multipay
dem Sekretariat der Wetthewerbskommission (Sekreta-
riat) die Umsetzung der Acquiring-Gebihren MDF und
MVF von MasterCard und deren Weiterbelastung an die
Kunden von SIX Multipay per 1. Juli 2010 sowie Zahlun-
gen von MasterCard an SIX Multipay im Rahmen des
Maestro-Debitkartensystems in Anwendung von Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG gemeldet.

4. Am 16. Juni 2010 hat das Sekretariat innerhalb der
Widerspruchsfrist nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG eine
Vorabklarung in Sachen Acquiring-Gebihren auf Maest-
ro-Transaktionen gegeniiber MasterCard und den in der
Schweiz tatigen Maestro-Acquirern eréffnet.

5. Zwischen dem 23. und dem 30. Juni 2010 erhielten
die Wettbewerbsbehdrden von SIX Multipay, dem Ver-
band Elektronischer Zahlungsverkehr (VEZ) und der
Erdolvereinigung (EV) Gesuche um die (superprovisori-
sche) Anordnung vorsorglicher Massnahmen im Zu-
sammenhang mit den von MasterCard eingefiihrten
Gebuhren. Die Gesuche wurden am 14. und 19. Juli
2010 erganzt.

6. SIX Multipay hat daraufhin vorlaufig auf den Antrag
auf einen Erlass der superprovisorischen Massnahmen
verzichtet, hat den Antrag jedoch in ein Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen umgewandelt.

7. Das Sekretariat hat die Ubrigen Gesuche beziglich
des Erlasses superprovisorischer Massnahmen abge-
wiesen, aber die Frage der Angemessenheit von vor-
sorglichen Massnahmen offengelassen. Mit Schreiben
vom 9. Juli 2010 und vom 26. Juli 2010 hat MasterCard
zu den Gesuchen Stellung genommen.

8. Das Sekretariat hat die Gesuche von SIX Multipay,
des VEZ und der EV um Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen geprift und ist zum Schluss gekommen, dass
die materiellen Voraussetzungen fiir die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen von den Gesuchstellerinnen
nicht ausreichend glaubhaft gemacht werden konnten.
Zugleich erachtete das Sekretariat zu diesem Zeitpunkt
die Anhaltspunkte als ungentigend, um eine Untersu-
chung nach Art. 27 ff. KG zu eréffnen. Es hat deshalb
auf einen entsprechenden Antrag an die Wettbewerbs-
kommission verzichtet.

9. Mit Schreiben vom 31. August 2010 hat das Sekreta-
riat SIX Multipay, den VEZ und die EV daruber infor-
miert, dass die Voraussetzungen fir den Erlass vorsorg-
licher Massnahmen und fiir die Eréffnung einer Untersu-
chung nicht erftillt seien.

10. Das Sekretariat versandte am 8. Februar 2011 einen
Fragebogen zu den Acquiring-Gebuhren bei Maestro an
zahlreiche Marktteilnehmer. Zwischen Februar und Méarz
2011 gingen die Antworten der angeschriebenen Unter-
nehmen und Vereinigungen ein.

11. Am 16. Januar 2012 hat das Sekretariat an einem
Treffen mit MasterCard verschiedene Fragen zur Gover-
nance des MDF gestellt, welche MasterCard mit Schrei-
ben vom 24. Februar 2012 beantwortet hat.

A.3 MVF und MDF
A.3.1 Ubersicht

12. Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung bilden
folgende Gebihren im Rahmen des Maestro Debitkar-
tensystems®:

(i) Maestro Development Fund (MDF) Gebiihr: Es
handelt sich hierbei um eine durch MasterCard
erhobene, vom inlandischen Acquiring-Umsatz
abhéngige Gebihr. Diese Gebuhr wird von Mas-
terCard vollstandig reinvestiert, indem bei den Ac-
quirern Innovationsprojekte finanziert werden.

(i) Maestro Volume Fee (MVF): Es handelt sich
hierbei um eine durch MasterCard erhobene, vom
Acquiring Umsatz abhangige Lizenzgebuhr. Die
Acquirer bezahlen diese Gebihr an MasterCard
fur die Bereitstellung des Maestro-Systems.

! Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Firr eine ausfiihrliche Beschreibung des Maestro-Debitkartensystems
in der Schweiz wird auf den Schlussbericht des Sekretariats vom
31. Mai 2011 Maestro Fallback Interchange Fee und Debit MasterCard
Interchange Fee verwiesen.
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13. Die vertragliche Basis fur die Erhebung der MDF und
MVF Gebuhr findet sich in den Maestro Global Rules.
Gemass Ziff. 15.1 der Maestro Global Rules sind die
Teilnehmer zur Bezahlung séamtlicher von der Kartenor-
ganisation festgelegten Gebuhren verpflichtet.

14. Weiter war urspriinglich auch ein Domestic Maestro
Acquiring Volume Support (MAVS) vorgesehen. Es
sollte sich dabei um eine vom Acquiring Umsatz von
[Acquirer] bzw. vom Erreichen bestimmter Zielgrossen
abhangige Zahlung von MasterCard an [Acquirer] han-
deln. [Acquirer] sollte sich in diesem Zusammenhang
verpflichten, bestrebt zu sein, eine gewisse Anzahl ver-
traglich definierter Verkaufspunkte (Point of Sale [POS])
mit der Maestro PayPass Kontaktlos-Technologie aufzu-
rusten. Der MAVS war allerdings nur Gegenstand von

Verhandlungen von MasterCard mit [Acquirer], wurde
aber letztlich nie eingefihrt.

15. Die im Rahmen des Maestro-Debitkartensystems
erhobenen Acquiring-Gebiihren MDF und MVF wurden
durch MasterCard einseitig eingefuhrt.

16. Nachfolgend wird aufgezeigt, welche spezifischen
Leistungen von den verschiedenen Marktteilnehmern
innerhalb des Maestro-Vierparteiensystems erbracht
werden. Darin enthalten sind auch die neu eingefiihrten
Gebihren MDF und MVF, welche Gegenstand der Mel-
dung von SIX Multipay bildeten. In diesem Zusammen-
hang sei darauf hingewiesen, dass innerhalb des Maest-
ro-Debitkartensystems in der Schweiz fir inlandische
Transaktionen keine Interchange Fees erhoben werden:

Lizenzgeber/Mastercard

MDF/MVF

Lizenzgebuhr

Acquirer oo
Vergutung des Kaufpreises

Issuer

Handlergebuhr
(MSC)

Vergutung des
Kaufpreises

Héandler
Lieferung von Waren oder

Dienstleistungen

A.3.2 Einfuhrung einer MDF Gebuhr durch Master-
Card

17. Mit Schreiben vom 1. Oktober 2009 kindigte Mas-
terCard gegeniber SIX Multipay die einseitige Einfuh-
rung eines MDF per 1. Juli 2010 an, welcher die Migrati-
on von Bargeldzahlungen hin zu elektronischen Zah-
lungsmethoden fordern sollte. Diese Gebuhr wird auf
dem generierten inlandischen Maestro Umsatz erhoben
und muss von allen in der Schweiz tatigen Maestro Ac-
quirern an MasterCard bezahlt werden.

18. Die erhobene Gebihr wird nach Angaben von Mas-
terCard in Zusammenarbeit mit den Acquirern dazu ge-
nutzt, Innovation zu férdern und die Akzeptanz von Ma-
estro-Karten in der Schweiz zu verbessern. Diese sei im
Vergleich zum européischen Durchschnitt relativ tief. Die
MDF Gebuhr werde fur die Unterstiitzung der Migration
von Bargeld zu elektronischen Zahlungsmethoden sowie
zur Verbesserung der technischen Ausriistung der Gera-
te und zur Erhéhung der Anzahl und Volumen der an
POS getatigten Transaktionen auf Maestro verwendet.
Zum Beispiel wiirden die Mittel eingesetzt, um Terminals
mit innovativen Technologien wie PayPass oder Bezah-
lung per Smartphone einzurichten.

Zahlung des
Kaufpreises

Kartengebuhr

Karteninhaber

19. MasterCard hat ahnliche Development Funds in der
Vergangenheit in vielen europédischen Landern einge-
fuhrt, unter anderem in den EU-Mitgliedstaaten [...].

20. MasterCard sieht fur die MDF Gebuhr wahrend einer
Einfihrungsphase von einem Jahr eine reduzierte Hohe
von [<0.02] % auf dem Maestro Acquiring Umsatz vor.

21. MasterCard hat Richtlinien herausgegeben, welche
Regeln bezuglich des Einsatzes der Einnahmen aus den
MDF Gebihren enthalten (MDF Switzerland Guiding
Principles). Demnach werden die Einnahmen dazu ein-
gesetzt, die Maestro Transaktionen am POS zu erhéhen
und die Substitution von Bargeld in der Schweiz zu for-
dern.® Dabei werden einzelne Kriterien aufgestellt, damit
Projekte durch den MDF unterstiitzt werden kénnen. So
muss das Projekt zwingend Maestro bezogen sein und
zur Entwicklung von Maestro in der Schweiz beitragen.4

% Vgl. MDF Switzerland Guiding Principles, S. 4.
* Vgl. MDF Switzerland Guiding Principles, S. 5.
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A.3.3 Einfithrung einer MVF durch MasterCard

22. Die Einfuhrung der MVF wurde von MasterCard an-
geordnet und war gemdass SIX Multipay nicht verhandel-
bar. Es handelt sich hierbei um eine Gebuhr, die in der
Schweiz seit dem 1. Januar 2008 fir alle Acquirer anfallt
und direkt an MasterCard im Rahmen der Nutzung des
Maestro-Systems bezahlt werden muss, wenn die Ver-
tragsbeziehungen mit MasterCard weiterhin aufrecht-
erhalten werden sollen.

23. MasterCard sieht in der MVF einen Unkostenbeitrag
fur die Nutzung der Marke ,Maestro® und fir die Bereit-
stellung und Verwaltung des Maestro-Systems (Lizenz-
gebihr, ,Brand Fee®). Die MVF sei die zentrale Ac-
quiring Gebtihr und Acquiring-Einnahmequelle von Mas-
terCard und Bestandteil deren vereinheitlichten SEPA-
Pricings.

24. Hintergrund des SEPA-Pricings sei das SEPA-Card
Framework, welches vom European Payments Council
(eingerichtet von der europaischen Bankenindustrie zur
Realisierung der SEPA) mit dem Ziel entworfen wirde,
fur Zahlkartensysteme einheitliche Standards und
Transparenz zu schaffen. Ziel der SEPA sei es, die Un-
terscheidung zwischen inlandischen und grenziber-
schreitenden Zahlungsvorgangen aufzuheben.

25. MasterCard miusse als Betreiberin des internationa-
len Maestro-Systems die Vorgaben dse SPEA-Card
Frameworks umsetzen, um Maestro SEPA-kompatibel
zu machen. Sie habe daher die Gebuhrenstruktur SEPA-
weit vereinheitlicht.

26. Die Bezahlung der MVF erfolgt direkt mittels Bank-
belastung durch MasterCard. Die Hohe der Gebuhr ist
abhéngig vom quartalsweisen Maestro Umsatz und be-
tragt [<0.02] %.

A.3.4 Zahlung eines MAVS durch MasterCard

27. Die Einfihrung des MAVS war Gegenstand des von
MasterCard vorgeschlagenen "Customer Segment Ag-
reement" (CSA) mit [Acquirer]. Gemass Zziff. 2.1 des
Entwurfs des CSA verpflichtete sich MasterCard zur
Leistung einer Supportzahlung an [Acquirer], welche
sich auf Basis eines Prozentsatzes des inléndischen
Maestro POS und ATM Acquiring Umsatzes von [Acqui-
rer] in einer bestimmten Periode berechnet. Die HGhe
des jeweils anwendbaren Prozentsatzes bestimmt sich
aufgrund des Erreichens bestimmter Maestro-
Umsatzvolumen-Ziele durch [Acquirer].

28. [...], damit Umsatzziele erreicht und eine gewisse
Anzahl vertraglich definierter POS mit der Maestro
PayPass Technologie aufgerlstet werden. PayPass
erlaubt das kontaktlose Zahlen mit der Maestro Debitkar-
te und der MasterCard Kreditkarte. [...].

29. Gemass Aussage von MasterCard war der MAVS
nur Gegenstand von Verhandlungen mit [Acquirer], wur-
de jedoch nie eingeﬂ]hrt.5 Auf den MAVS wird daher im
Rahmen der vorliegenden Vorabklarung nicht weiter
eingegangen.

A.3.5 Bemessung der MVF und des MDF

30. Gemass MasterCard ist die MVF Bestandteil des
vereinheitlichten SEPA-Pricings von Mastercard.® Mas-
terCard habe mit Wirkung ab dem 1. April 2006 die Ge-

bihrenstruktur SEPA-weit vereinheitlicht. Bei der MVF
handle es sich um eine ,Brand Fee, also eine Lizenz-
gebihr, mit der abgegolten werde, dass sich der Acqui-
rer das Maestro-System zunutze machen durfe und von
den Marketing- und Innovationsleistungen vom Master-
Card profitiere. Da auch die Schweiz SEPA-Mitglied und
als SEPA-Land im Maestro System aufgefiihrt sei, habe
MasterCard das SEPA-Pricing auf den 1. April 2006
auch in der Schweiz eingefiihrt. Mit dem SEPA-Pricing
wende MasterCard im ganzen SEPA-Raum dieselben
Gebiuhren einheitlich an. Die Hohe der MVF betragt der-
zeit [<0.02] % des Maestro Umsatzes des jeweiligen
Acquirers.

31. MasterCard hat die Hohe der MDF-Gebihr auf
[<0.02] % fixiert. Die MDF-Gebuhr wird auf allen inlandi-
schen gemeldeten oder — im Fall von zentralen Acqui-
rern — verarbeiteten Bruttoacquirer-Volumen erhoben.
Eine Transaktion ist inl&andisch, wenn die Karte durch
einen Schweizer Herausgeber ausgestellt wurde und in
der Schweiz eingesetzt wird. MasterCard erhebt die
MDF-Gebuhr nur von den Acquirern und gibt keine Emp-
fehlung ab, ob die Gebuhr auf den Handel Uberwalzt
werden soll. MasterCard greift damit nicht in das Ver-
tragsverhaltnis zwischen Acquirern und Handlern und in
deren Preispolitik ein. Gemass MasterCard ist die MDF-
Gebihr in jedem Fall nicht hoch genug, als dass sie
einen bedeutenden Einfluss auf die Merchant Service
Charge (MSC) haben konnte.’

A.3.6 Standpunkte von MasterCard und anderen
Marktteilnehmern betreffend MVF und MDF

A.3.6.1 Standpunkte von MasterCard

32. Gemaéss MasterCard haben die beiden Kostenele-
mente MVF und MDF nichts gemeinsam, mit Ausnahme
der Tatsache, dass weder die MDF noch die MVF Hand-
lergebUhren darstellten. MasterCard gebe den akzeptie-
renden Handlern keine Preise (MSC) vor. MasterCard
habe keinerlei Einfluss auf die Preisgestaltung der Ac-
quirer und gebe auch keine diesbezuglichen Empfehlun-
gen heraus.®

33. Beim MDF handle es sich um keine Einnahme von
MasterCard, sondern um einen Unterstitzungsfonds,
der vollstandig in den Schweizer Markt reinvestiert wer-
de, wozu sich MasterCard gegenuber den Acquirern
verpflichtet habe. Im Gegensatz dazu sei die MVF Tell
des 2006 eingefuhrten SEPA Pricing und als solche eine
der wichtigsten Gebiihren von MasterCard in Europa.
Die MVF sei eine Brand Geblihr, d.h. eine Lizenzgebuhr,
welche die Acquirer fir die Bereitstellung des Maestro
Systems entrichten muissen. Die Acquirer entschadigten
MasterCard auf einer nutzungsbezogenen Basis fur das
Bereitstellen der Marke Maestro und der Infrastruktur

® Vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 15.

® vgl. Stellungnahme von MasterCard vom 9. Juli 2010, S. 15 ff.

" Vgl. Stellungnahme von MasterCard vom 24. Februar 2012, S. 2.

8 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 15.
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des Systems, aber auch fir die Entwicklung des Sys-
tems und Innovationen. MasterCard behalte die Ein-
nahmen aus der MVF.?

34. Geméass MasterCard ist der MDF eingerichtet wor-
den, um den Innovationsstillstand fiir Maestro sowohl
auf Handler- als auch auf Acquirerseite zu beheben. Der
MDF soll Maestro-Transaktionen an POS férdern und
die Infrastruktur bei den Héandlern verbessern. Voraus-
setzung fir die Durchsetzung und Férderung von Inno-
vationen sei eine positive Interchange Fee flir Maestro.
Der MDF konne diese nicht ersetzen. Die Tatsache,
dass derzeit keine Interchange Fee besteht, habe dazu
gefihrt, dass die Issuer nicht mehr bereit seien, selbst
Innovationen zu tatigen. Auf der Akzeptanzseite scheine
es, dass einige grossere Handler und Interessenverbin-
dungen aus verschiedenen Griinden Innovationen sehr
skeptisch oder stark ablehnend gegeniber stinden.
Langfristig kénne sich die Ablehnung gegeniiber Innova-
tionen negativ auf Konsumenten und Handler auswirken,
da diesen keine neuen Funktionen und Vorteile geboten
wiirden.™

35. MasterCard bezeichnet den MDF als Unterstit-
zungsfonds, der zu 100 % in den Schweizer Markt rein-
vestiert wird. Da der MDF von den Schweizer Acquierern
alimentiert werde, sei er aus Sicht der Acquirer in der
Schweiz meist kostenneutral, je nach den von ihnen
vorgeschlagenen Projekten.™

36. Fur die Beurteilung von Projekten fir den MDF nennt
MasterCard folgende Hauptkriterien: (i) das Projekt be-
zieht sich auf Maestro, (i) das Projekt unterstitzt die
Entwicklung von Maestro in der Schweiz, (iii) das Projekt
bezieht sich auf das Acqzuiring oder einen Handler, (iv)
Wichtigkeit des Projekts.*

37. MasterCard habe im Jahr 2010 spezifische Marke-
tingprojekte lanciert, die Uber den MDF finanziert wur-
den. Diese Kampagnen hétten das Ziel gehabt, die An-
zahl an Maestro Transaktionen an den POS zu erhéhen
und die Infrastruktur bei den Handlern zu verbessern.
Als Beispiele fiir die Durchfiihrung solcher Marketingpro-
jekte werden genannt:*®

* [Acquirer]

[Acquirer], Acquiring Lizenznehmer von Master-
Card, fuhrte in der Schweiz ein ,Handler POS Ak-
tivierungsprogramm® durch. Das Ziel bestand da-
rin, neue Maestro Handler zu akquirieren, beste-
hende Héndler zur Akzeptanz von Maestro Karten
zu bewegen und die Verwendung von Maestro
Karten an den Héandler POS zu stimulieren. Das
Programm wurde mittels Handler-Mailings durch-
gefuhrt, einschliesslich Spezialaktionen fur neue
und bereits existierende Handler. Beide Angebote
enthielten POS Terminal und spezielles POS
Marken Material zur Férderung der Nutzung von
Maestro Karten. Um die Handler zur Annahme
des Angebots von [Acquirer] zu bewegen, beinhal-
tete das Programm auch spezielle Anreize wie
Rabatte und Handlerbeitrdge. Das Programm
wurde in der Zeit zwischen August 2010 und dem
31. Dezember 2010 durchgefihrt.

* [Acquirer]

[Acquirer] , Acquiring Lizenznehmer von Master-
Card, fuhrte in der Schweiz ein ,Handler Akzep-
tanz Aktivierungsprogramm® durch, mit dem Ziel,
die POS Akzeptanz fur Maestro Karten bei [Hand-
ler] zu erhdéhen. Das Programm lief bis zum 31.
Dezember 2010 und beinhaltete die Installation
von [1°000-2°000] POS Terminals fur die Akzep-
tanz von Maestro Karten an Verkaufsstellen des
[Handlers], die Bereitstellung von technischen Mit-
teln zur Einrichtung der POS Terminals, die Ver-
besserung der Autorisierungssoftware, Terminal-
Downloads, die Terminal-Zertifizierung und die
notwendigen Sicherheitsprifungen. Ausserdem
wurde das Logo fur die Maestro-Akzeptanz an
den POS klar sichtbar gemacht.

* [Handler]

Im Dezember 2010 fuhrte der [Handler] ein Maest-
ro Cardholder Aktivierungsprogramm an seinen
POS durch. Damit unterstitzte [Handler] das Ziel
von MasterCard, die Verlagerung von Barzahlun-
gen auf elektronische Zahlungsmittel weiter vo-
ranzutreiben. Wahrend einer vom [Handler] und
MasterCard gemeinsam lancierten Maestro-
Marketingkampagne wurde die Verwendung der
Maestro-Karte an den POS anhand spezifischer
Materialien gefordert (Displays, Poster, Teppiche
am Eingang, Flugblatter) und von speziellen An-
reizen flr Maestro-Karteninhaber unterstitzt (T-
Shirts, Maestro Karten-Portemonnaie).

¢ MasterCard

Im Dezember 2010 lancierte MasterCard eine
.Educational Cardholder Campaign“ in der
Schweiz. Diese Kampagne zielte auf die Vertraut-
heit der Konsumenten mit der Maestro-Karte und
auf ihre Motivation ab, die Maestro-Karten an
Handler-POS zu benutzen. Diese Kampagne wur-
de Uber Poster angekiindigt und fand hauptséch-
lich in der Umgebung von Verkaufsstellen von
Handlern statt, die ausschliesslich Maestro-Karten
akzeptieren (wie die Handler [...]).

° Vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
E’.\:/Lgl.f.Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
lsl\?gfl Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
182\}gl Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
153. 1ng|. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz
2011, S. 8 ff.x
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38. Fiur die erwahnten Kampagnen wurden folgende
Betrage eingesetzt“:

Kunde Beschreibung EUR
[Acquirer] Handler POS Aktivierungsprogramm [100-
200]'000
[Acquirer] Handler Akzeptanz Aktivierungsprogramm [100-
2001000
[Handler] Maestro Cardholder Aktivierungsprogramm an den POS [100-
200]000
MasterCard | Educational Cardholder Campaign [200-
3001000

39. Als weiteres Projekt wird ,Purchase with Cashback"
mit [Acquirer] genannt.15 Dieses habe aber bisher noch
zu keinen spezifischen Aktionen oder Investitionen ge-
fuhrt, sei aber von [Acquirer] und [...] als Projekt identifi-
ziert und werde derzeit auf Acquirer- und auf Handlersei-
te gepruft.

40. Weiter laufe ein Projekt ,Contactless Payment® mit
[Acquirer].16 Fur 2011 sehe [Acquirer] die Unterstitzung
der POS Terminal Infrastruktur und die Unterstitzung
von neuen Handlern in der Schweiz bei der E-
Commerce Akzeptanz als prioritéar an. In Verhandlungen
sei es um das Erlangen der Akzeptanz fir kontaktloses
Bezahlen bei [...] gegangen. Es sei jedoch noch zu kei-
ner Einflhrung gekommen.

41. MasterCard weist darauf hin, dass SIX Multipay erst
seit Januar 2011 Interesse an der Entwicklung und Rea-
lisierung von Projekten zeige, die Uber den MDF finan-
ziert werden. Derzeit entwickelten MasterCard und [Ac-
quirer] mit [...] ein Projekt fur kontaktloses Bezahlen.
Das Projekt befinde sich in der Anfangsphase [...]."

42. Fur MasterCard gilt das Aktivieren der Nutzung von
Maestro-Karten in der Erdolindustrie bzw. die Aufriistung
bestehender POS Terminals bei Tankstellen hin zu EMV
oder allenfalls zu PayPass in der Schweiz als eine der
Hauptprioritéiten.19 MasterCard stehe mit verschiedenen
Erdolgesellschaften in Kontakt (namentlich [...]). Aus-
serdem verfolge MasterCard zusammen mit [Acquirer]
und [Handler] ein Projekt betreffend die [Handler] Tank-
stellen.

43. In Bezug auf die Auswahl der Acquirer halt Master-
Card fest, dass sie diesbeziiglich keine Préaferenz hat
und mit allen Acquirern arbeitet, die ihrerseits bereit
sind, mit MasterCard zusammenzuarbeiten.”® Es gebe
keine privilegierte Unterstiitzung fur einzelne Acquirer.
Die Acquirer wirden in Abhangigkeit ihres Maestro-
Geschéfts in der Schweiz, des Zwecks und der Mach-
barkeit ihrer Projekte und der potenziellen Vorteile fir
Konsumenten und Handler unterstitzt. MasterCard ent-
scheide allein dartber, welche Acquirer finanziell unter-
stutzt werden. Die Acquirer kénnten eine Finanzierung
beantragen, es fanden jedoch keine Verhandlungen
zwischen den Acquirern und MasterCard statt.”*

44, Mit Eingabe vom 24. Februar 2012 hat MasterCard
die Verwaltung des MDF, die im Jahr 2011 finanzierten
Projekte sowie die aktuellen und geplanten MDF Projek-
te naher beschreiben.?

45, Bezuglich der Verwaltung des MDF fuhrt MasterCard
aus, dass sie die MDF-Gebuhr Uber ein separates und
unabhéngiges Rechnungssystem einzieht. Die eingezo-
genen MDF-Betrage wirden kontinuierlich erfasst und
mit den verrechneten Forderungen und Ruckstellungen
abgeglichen. MasterCard Uberprife die Abrechnung des
MDF regelméssig mit den Acquirern, welche die MDF-
Gebuhr abliefern.

% vgl.
S. 10.
!5 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 11
8 vgl.
S. 11.
7 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 12.

'8 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 12.

1% yigl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 13.

% ygl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 13.
Zygl.
S. 14.
2 ygl. Schreiben von MasterCard vom 24. Februar 2012.

Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Méarz 2011,

Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Méarz 2011,

Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
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46. Seit der Einfihrung der MDF im Jahr 2010 verzeich-
ne MasterCard eine konstant steigende Anzahl von Pro-

mit dem MDF gestartet worden seien.

jektanmeldungen. MasterCard zahlt insgesamt [10-20]

Projekt Acquirer Beschreibung
[Handler] [Acquirer] Unterstitzung fur den Einsatz von [500-
_ , 1000] neuen POS Terminals, entspricht jahr-

Elrllsatz neuer POS Termi- lich [0-10] Mio. Maestro Transaktionen.

nals

[...] (Tankstellen) [Acquirer] Maestro Werbe- und Verkaufspromotion an
Tankstellen.

POS Werbekampagne

[...] (Tankstellen) [Acquirer] Ersatz der bestehenden Terminalinfrastruktur

) _ zur Sicherstellung der PCI Kompatibilitat.

POS Terminal Einsatz

[Handler] [Acquirer] Promotion in [100-200] Laden zur Steigerung
der Maestro-Nutzung.

Maestro Werbekampagne

[Handler] [Acquirer] Unterstitzung fur den Einsatz von [0-1000]

) ) neuen POS Terminals, entspricht jahrlich [O-

POS Terminal Einsatz 5] Mio. Maestro Transaktionen.

[...] [Acquirer] Unterstitzung fir den Einsatz von [0-500]

_ neuen POS Terminals, entspricht jahrlich

(Do it yourself/Baumark) [500°000-1°000°000] Maestro Transaktionen.

POS Terminal Einsatz

E-Commerce Maestro [Acquirer] Machbarkeitsstudie zur Entwicklung der
Héandlerakzeptanz fir Maestro E-Commerce
Transaktionen.

Purchase with Cash Back [Acquirer] Machbarkeitsstudie flr einen Héandler Ser-
vice, mit dem bei Kauftransaktionen kleinere
Betrage bar ausbezahlt werden kénnen.

Einsatz neuer POS Termi- | [Acquirer] Ersatz der bestehenden Terminals, ein-

nals bei kleineren Handlern schliesslich Terminal Support, Branding,

(Tier 1 und 2) Kommunikation.

Ersatz von POS Terminals | [Acquirer] Ersatz der bestehenden POS Terminals, z.B.

bei kleinen Handlern (Tier 3) Zahlterminals, die keine Debittransaktionen
unterstitzen, im Segment der kleinen Hand-
ler.

Donate at POS Terminal [Acquirer] Machbarkeitsstudie und Entwicklung einer
technischen Plattform, mit der die Abgabe
von Spenden an den POS ermdglicht werden
soll.

Maestro Co-Branding / [...] [Acquirer] Machbarkeitsstudie zur Entwicklung eines
Handlerprogramms fir die Akzeptanz von
Maestro Karten mit eingeschrankter Akzep-
tanz, speziellem Zweck (z.B. [...]).

[...] [Acquirer] Machbarkeitsstudie fur eine technische Platt-

form zur Bezahlung von Rechnungen am

Projekte auf, welche im letzten Jahr im Zusammenhang
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POS der Handler.

[...] (Kantine) [Acquirer] Einsatz von kontaktlosen POS Terminals
[...]-

[...] [Acquirer] Machbarkeitsstudie zur Entwicklung eines
On-board-Informations-/Unterhaltungs-
Gerats mit kontaktloser Zahlungsfunktion.

Marchant Activation Program | [Acquirer] Ersatz von POS Terminals/Upgrading Kam-
pagne fir bestehende Handler.

POS Terminal deployment & | [Acquirer] [...]

Merchant Education

Petrol Service Software [Acquirer] Technisches Upgrading von Software-
Protokollen geméss den ep2 Standards fur
Tankstellenbetriebe.

47. Diese Projekte verteilen sich auf die Acquirer SIX
Multipay, Aduno und Concardis. Die einzelnen Acquirer
hatten dabei entsprechend den von ihnen einbezahlten
Betragen von MDF finanzierten Projekten profitiert. [Ac-
quirer] trug [...] % zu den gesamten MDF Ertragen bei
und profitierte von MDF Ausgaben in der Hohe von
[...] % der gesamten MDF Ausschittungen. Bei [Acqui-
rer] betragen die entsprechenden Werte [...] % und
[...] %, bei [Acquirer] [...] % und [...] %.

48. Beziglich der Wettbewerbsneutralitat des MDF stelle
MasterCard sicher, dass mittelfristig das Verhéaltnis zwi-
schen den MDF Investitionen und den Einzahlungen der
Acquirer in den MDF stimme, das heisst, dass die MDF-
Einnahmen proportional zur Bedeutung der einzelnen
Acquirer reinvestiert werden. Der Umstand, dass SIX
Multipay wéhrend einer bestimmten Zeit weniger MDF
finanzierte Projekte hatte als andere Acquirer, sei einzig
auf die Entscheidung von SIX Multipay zurlckzufthren,
MDF finanzierte Projekte in der Vergangenheit zu blo-
ckieren. In der Zwischenzeit habe SIX Mulitpay ihre
frhere Position jedoch aufgegeben und kooperiere mit
MasterCard. Nachdem der MDF jetzt etabliert sei, wir-
den die Acquirer entsprechend ihren Zahlungen bei den
MDF Projektfinanzierungen berlcksichtigt. Bis heute
habe MasterCard kein MDF Projekt, das von Seiten der
Acquirer vorgeschlagen wurde, abgelehnt. Der MDF
fuhre deshalb nicht zu einer Umverteilung zwischen den
Acquirern.

49. Zum Entscheidungsprozess fur den MDF halt Mas-
terCard fest, dass es immer die Acquirer sind, die mit
spezifischen Projektvorschlagen fir MDF Investitionen
an MasterCard herantreten. MasterCard beurteile diese
Projekte auf der Grundlage der MDF Guiding Principles.
Die entsprechenden Kriterien wirden einheitlich und
ohne Diskriminierung fur alle Projektanmeldungen an-
gewandt. Die Entscheidung, ob ein Projekt gutgeheissen
wird, liege einzig bei MasterCard. Bis jetzt habe Master-
Card alle von den Acquirern vorgeschlagenen Projekte
akzeptiert.

50. Zur Transparenz beim MDF fuihrt MasterCard aus,
dass die Acquirer ihren jeweiligen Beitrag zum gesamten
MDF kennen und somit beurteilen kénnen, ob die MDF

Beitrdge mit ihrem Finanzierungsanteil Ubereinstimmen.
MasterCard gebe jedoch keine Informationen beziglich
der erhobenen MDF Beitrdge bekannt. Ebenso wenig
wurden Informationen zu kunftigen Projekten gewisser
Acquirer gegeniber anderen Acquirern oder dem Han-
del offengelegt. Diese Informationen stellten Geschafts-
geheimnisse des jeweiligen Acquirers dar.

51. Hinsichtlich mdglicher Wettbewerbsverzerrungen
halt MasterCard fest, dass die Hoéhe der MDF Gebuhr
mit [<0.02] % marginal sei. Die Gebuhr werde vollstan-
dig reinvestiert. Entsprechende Fonds existierten in vie-
len europaischen Landern, auch solchen, in denen Ma-
estro bereits sehr verbreitet sei.

52. Bezuglich der Auswirkungen des MDF auf den Ter-
minalmarkt héalt MasterCard fest, dass Investitionen in
neue Terminalinfrastrukturen nur einen beschrénkten
Teil der MDF Investitionen ausmachten. MasterCard
unterstitze nur solche Terminalinvestitionen, die das
Processing von Maestrozahlungen an diesen Terminals
zum Gegenstand haben. Ausserdem seien die Investiti-
onen in die neue Terminalinfrastruktur vernachlassigbar
im Vergleich zum gesamten Terminalmarkt in der
Schweiz. Die gesamten MDF Investitionen in neue Ter-
minals machten nur ungeféhr [0-5] % des gesamten
Umsatzes aus, der im Schweizer Terminalmarkt jahrlich
generiert wird. Schliesslich hatten Investitionen in die
Terminalinfrastruktur einen pro-kompetitiven Effekt auf
den Schweizer Terminalmarkt. Verschiedene Acquier
hatten Projekte vorgestellt, bei denen mittels MDF die
Innovation der Terminalinfrastruktur an POS finanziert
werden soll ([...]). Folglich werde das Terminalgeschaft
insgesamt in der Schweiz unterstitzt. Auch unabhangige
POS-Terminal Lieferanten profitierten direkt von zusatz-
lichen Auftragen oder von Uberweisungen der Acquirer.

A.3.6.2 Standpunkte anderer Marktteilnehmer

A.3.6.2.1. Standpunkte der Acquirer

53. SIX Multipay kann fir die MVF keine Gegenleistung
erkennen. Seit der Einfuhrung der MVF in der Schweiz
per 1. Januar 2008 konnte SIX Multipay weder auf tech-
nischer Seite noch auf kommerzieller Seite eine mass-
gebliche Anderung beziiglich der Maestro Verarbeitung
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oder Akzeptanz wahrnehmen, welche auf die MVF bzw.
die bezahlten Gebuhren zurtickzufihren ware. Die MVF
werde von MasterCard als Lizenzgebihr bezeichnet und
diene als Unkostenbeitrag fur die Deckung der allgemei-
nen, Ubergreifenden Betriebskosten des Zahlungssys-
tems. Da MasterCard ihre Betriebskosten oder die kon-
krete Verwendung der MVF-Gelder nicht offenlege, sei
fir SIX Multipay der Verwendungszweck dieser Gebiih-
ren nicht nachvollziehbar. Da SIX Mulitipay alle inlandi-
schen Maestro Transaktionen im OnUs Verfahren verar-
beite und diese darum gar nicht Uber das MasterCard
Netz geroutet wirden, SIX Multipay aber auch auf die-
sen Transaktionen die MVF abliefern misse, sei die
Gegenleistung der MVF aus Sicht von SIX Multipay nicht
erkennbar.”®

54. Gemass SIX Multipay bestehen fiir die MDF-Gebuhr
allenfalls zuklnftige Gegenleistungen, sofern die erhal-
tenen Gebihren von MasterCard nicht allgemein zur
Kostendeckung verwendet wirden. Um sicherzustellen,
dass die MDF-Gebuhren zumindest partiell wieder in
den Markt investiert werden, habe SIX Multipay bisher
[0-5] Projekte eingereicht ([...]). Eine definitive Bestati-
gung bezuglich dieser Projekte sei noch ausstehend,
aber erste Reaktionen seitens von MasterCard hétten
gezeigt, dass die Unterstiitzung von konkreten Projekten
nur sehr zurlickhaltend erfolge und nicht ausgeschlos-
sen werden kénne, dass keines der Projekte effektiv
unterstitzt wird. [...]. Ansonsten bestiinden keine kon-
kreten Projekte, welche durch die MDF Geblihr finanziert
werden sollen, und es existiere nur eine Liste von mdagli-
chen Projekten, deren Realisation jedoch unklar sei
(Bsp. Maestro Contactless, Purchase with Cashback, e-
Commerce). Ob die MDF Gelder wieder vollumfanglich
in den Schweizer Acquiring Markt investiert werden, sei
darum zum jetzigen Zeitpunkt nicht Uberprifbar. Insbe-
sondere sei unklar, wie sichergestellt werden kann, dass
die MDF Gelder nicht zu Gunsten bzw. zu Ungunsten
einzelner Acquirer oder Handler verwendet werden. Dies
fihre zu einem erheblichen Potential fir Wettbewerbs-
verzerrungen, wenn z.B. Gelder von bestimmten Hand-
lern bzw. Acquirern fir Projekte anderer Handler bzw.
Acquirer verwendet wirden. Im Sinne des Prinzips der
wirtschaftlichen Zuordnung der Gebihr sollten diejeni-
gen Héndler bzw. Acquier direkt an der Reinvestition
bzw. Verwendung beteiligt sein, welche die MDF Gebuhr
wirtschaftlich tragen.24

55. Beziiglich der Entwicklung des Debitsystems Maest-
ro in der Schweiz aussert sich SIX Multipay wie folgt:
Maestro verzeichne in der Schweiz eine ausgezeichnete
und weiterhin wachsende Akzeptanz und gehoére zur
Grundausstattung fir bargeldlose Bezahlung am POS.
Die Anzahl an Maestro-Transkationen wachse jedes
Jahr, ebenso die Anzahl an herausgegebenen Karten.
Innovationen wie z.B. Contactless, Purchase with Cash-
back oder e-Commerce seien aus verschiedenen Grin-
den bisher in der Schweiz nicht umgesetzt worden. Hin-
sichtlich EMV-Verbreitung und Chip-Entwicklung sei die
Schweiz sehr fortschrittlich. Im Vergleich zum Ausland
lasse sich in der Schweiz bezlglich Maestro kein mass-
geblicher Rickstand feststellen. Fordermassnahmen flr
Maestro seien nicht grundsatzlich abzulehnen, eine ein-
seitig festgelegte Finanzierung von Férdermassnahmen

ohne Widerspruchsmdglichkeit, wie dies bei der MDF-
Gebuhr der Fall sei, sei problematisch.25

56. SIX Mulitpay kénne sich den geforderten Gebiihren
nicht widersetzen. Wolle SIX Multipay weiterhin Maestro
anbieten, so habe sie die von MasterCard festgelegten
Gebuhren zu bezahlen. Es gebe fur SIX Multipay in der
Schweiz aktuell kein anderes Debitkartensystem mit
vergleichbarer Anzahl inlandischer Karteninhaber und
vergleichbarem Umsatz- und Transaktionspotential.
Insbesondere habe SIX Multipay im Falle einer Beendi-
gung des Vertrages mit MasterCard auch nicht die Mog-
lichkeit, innerhalb nltzlicher Frist auf ein alternatives
Debit System umzusteigen. Ein Umsteigeprozess wirde
Monate, wenn nicht sogar Jahre in Anspruch nehmen.

57. Mit den aktuellen Gebuhrensatzen (MVF [<0.02] %,
MDF [<0.02] %) fallen fur SIX Multipay durch die MVF
und MDF Gebihren pro Jahr von ca. je [0-5 ] Mio. CHF
an, zusammen also pro Jahr rund CHF [0-10] Mio. Ohne
Weiterverrechnung der aktuellen Gebihren an die Kun-
den der SIX Multipay ware die Maestro-Dienstleistung
fur SIX Multipay ein Verlustgeschéft.

58. Aduno SA (Aduno) halt fest, dass weder eine Verti-
kalabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG noch eine an-
dere Vertikalabrede zwischen ihr und MasterCard be-
zuglich einer Uberwélzung der Gebithren MDF und MVF
auf die Handler besteht. Aduno habe sich stets der Ein-
filhrung der beiden Gebiihren widersetzt.?

59. Aduno erkennt keine Gegenleistung von MasterCard
zur MVF. Eine Gegenleistung zu den MDF-Beitragen
erbringe MasterCard in konkreten Fallen in Form einer
zweckgebundenen Reinvestition flur Maestro-Projekte.
Adunos MDF-Beitrage des zweiten Halbjahres 2010
seien von MasterCard tatséchlich reinvestiert worden. Im
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Akzeptanz-
vertrages zwischen Aduno und [Handler] und der Aus-
ristung samtlicher [Handler]-Verkaufsstellen mit neuen
Kartenzahlterminals der Aduno wurde [...]. [...], diese
Terminals fur Maestro-Zahlungen zu 6ffnen. Uberdies
habe Aduno [...] die Offnung derselben Terminals fir
Masg?erCard PayPass (d.h. kontaktlose) Zahlungen
[...]

60. Auch Aduno hélt fest, dass MasterCard alleine dar-
Uber entscheidet, welche Projekte mit welchem Betrag
unterstutzt werden. Die Mitsprache von Aduno bei der
Auswahl der unterstitzten Projekte sei sehr be-
schrankt.”®

% vgl. Antworten von SIX Multipay auf Fragebogen vom 22. Méarz
2011, S. 2.

2 vgl. Antworten von SIX Multipay auf Fragebogen vom 22. Méarz
2011, S. 2f.

% vgl. Antworten von SIX Multipay auf Fragebogen vom 22. Méarz
2011, S. 4.

% vgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 1
f.

" ygl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 3.
% vgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 3.
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61. Geméass Aduno hat die Maestro-Durchdringung in
der Schweiz einen hohen Grad erreicht. Die aktuellen
Wachstumsraten bezeugten die weiterhin steigende
Nachfrage nach Maestro-Debitkarten. Der Innovations-
grad der Maestro-Debitkarten in der Schweiz sei hoch.
Dies gelte sowohl in Bezug auf den Sicherheitsstandard
(CHIP-Technologie) als auch bezlglich der Funktionali-
tat der Karte. Aus Sicht von Aduno besteht kein Innova-
tionsriickstand in der Schweiz, und es sind keine zuséatz-
lichen Foérdermassnahmen fir das Maestro-System er-
forderlich.”®

62. Aduno kdnne zum jetzigen Zeitpunkt den mittel- bis
langfristigen Umfang der Reinvestitionen aus den Maest-
ro-Acquiringgebuhren und deren Nutzen fir die Maestro-
Produkte nicht einschatzen. Aduno kdnne daher die
Angemessenheit dieser Gebuhren nicht beurteilen. Klar
sei hingegen, dass die Einfuhrung dieser Gebihren der
Akzeptanz von Maestro-Prokukten generell schadeten,
da sie — im Fall ihrer Uberwélzung auf den Handler — die
MSC erhéhten. Ausserdem schrankten sie Adunos
Handlungsfreiheit beziglich Investitionen in kinftige
Projekte erheblich ein. Ob, in welchem Betrag und flr
welche Projekte die Gebuhren reinvestiert werden, blei-
be fur Aduno unsicher.*

63. Fur Aduno bestehe keine Mdglichkeit, die Abbu-
chung der Gebuhren zu verhindern. Erstens verflige
Aduno als kleiner Wettbewerber nicht Uber genigend
Verhandlungsmacht gegeniiber MasterCard. Zweitens
kénne Aduno die Abbuchung der Gebihren technisch
nicht verhindern, da MasterCard die Gebuhren vom
Guthaben von Aduno abziehe.**

64. Aduno fuhrt die MVF seit dem [...Jund die MDF-
Beitrage seit dem [...]Jab. Die zwischen dem [...] und
dem [...] abgefiuihrten MDF-Beitrage im Betrag von CHF
[...] wurden von MasterCard vollstandig reinvestiert.
Gemaéss Aduno haben die MVF und MDF Gebuhren
einen erheblichen Anteil an den Kosten im Acquiringge-
schaft.*

65. Aduno hat die MVF und MDF Gebiihren bis anhin
nicht auf die Handler tGberwalzt. [...]. Langfristig werde
Aduno die durch diese Geblihren verursachten zusatzli-
chen Kosten — sofern diese nicht in einer fir Aduno
sinnvollen und verbindlichen Art und Weise von Master-
Card reinvestiert wirden — sicherlich nicht alleine tragen
kénnen.

66. B&S Card Service GmbH (B&S) versteht die MVF
als Assessment Fee, welche dazu dient, das Zahlungs-
system insgesamt funktionsfahig zu halten. Fir die MDF
Gebuhr sieht B&S derzeit keine Gegenleistung. B&S
sind keine konkreten Massnahmen bekannt, die mit den
Einnahmen aus den Gebuhren finanziert worden sind.
Aus Sicht von B&S besteht in Bezug auf Innovationen
bei Maestro in der Schweiz gegeniiber anderen Landern
kein Ruckstand, und im Hinblick auf den derzeitigen
Marktanteil von Maestro sind keine weiteren Foérder-
massnahmen fir das Maestro-System notwendig. Wah-
rend B&S die MVF als in Ordnung betrachtet, sei bei der
MDF eine Berechtigung schwieriger zu begrinden. Der
Maestro-Markt in der Schweiz sei nicht unterentwickelt.
B&S konne nicht sagen, wie die Gelder im Moment ver-
wendet werden und kenne weder das Budget noch den
Plan fur anstehende Marketingmassnahmen. Die Ge-

bihren seien Teil der Kalkulation von B&S. Die neu ein-
gefuhrte MDF habe zu keiner Neuberechnung der
Kommissionen gefiuihrt, sondern lediglich die Marge ge-
schmalert.®

67. Geméss ConCardis GmbH (ConCardis) dient die
MVF der Aufrechterhaltung des Betriebs des Zahlungs-
systems durch MasterCard, insbesondere im Bereich
der Markenfiihrung, Regelwerke und Infrastruktur. Die
MDF Gebihr soll die weitere Verbreitung von Maestro-
Bezahlverfahren in der Schweiz im Prasenz- und
eCommerce-Geschift unterstiitzen. Die Gegenleistung
bestehe in der Unterstiitzung von technischen Produkt-
innovationen. ConCardis hat Massnahmen fir POS-
Terminalzertifizierungen fur die Maestro-Akzeptanz in
der Schweiz bezahlt, wobei die Kosten von MasterCard
erstattet wurden. ConCardis wurde dabei bei der Aus-
wahl und Ausgestaltung der Massnahme einbezogen.
ConCardis sieht beziglich Innovationen bei Maestro in
der Schweiz einen Rickstand, welcher jedoch durch die
Entscheidungen der Issuer in der Schweiz bedingt sei.
Zusatzliche Fordermassnahmen fir das Maestro-System
in der Schweiz seien erwiinscht, um weitere Segmente
des Bezahlens, insbesondere im Bereich der tiefen
Kaufbetrage, fur kartengestitzte Zahlverfahren zu 6ff-
nen. Die MVF und MDF Gebiihren werden insgesamt als
angemessen betrachtet. ConCardis tUberwalzt die MDF
Gebihr an die Kunden, nicht jedoch die MVF, da diese
bereits seit 2007 Bestandteil der Kostenkalkulation sei.
ConCardis hat mit Mitteln aus dem MDF erste kontaktlo-
se Kartenleser bei [Handler] in der Schweiz aufgestellt.
Weitere Terminaltypen seien in der technischen Abnah-
me und sollen nach Abschluss der Terminal Integration
Tests bei Schweizer Handlern installiert werden.**

A.3.6.2.2. Standpunkte des Handels

68. Der Verband elektronischer Zahlungsverkehr (VEZ)
halt zusatzliche Férdermassnahmen und Projekte durch
MasterCard angesichts der Tatigkeit der bereits vorhan-
denen Grundorganisation fir Entwicklungen des ep2-
Systems und deren Finanzierung fur nicht notwendig.
Die durch MasterCard zu treffenden Massnahmen seien
weder erwinscht noch sehe der Handel darin einen
wirtschaftlichen Vorteil. Bei den verlangten Gebihren
gehe es um eine betrachtliche Summe (CHF 10 Mio.
jahrlich), wofir keine erkennbare Gegenleistung bzw.
kein erkennbarer Mehrnutzen fir den Gesamthandel
bestehe. Das geplante Gebuhrenmodell sei intranspa-
rent und mit einem fragwirdigen Cash-back-Verfahren
versehen. Eine entsprechende Governance sei bis anhin
nicht gegeben: Es erfolge keine Offenlegung der Projekt-
finanzierung und kein Nachweis Uber Vertrdge mit ge-
wissen Handlern, es bestehe keine Uberpriifbarkeit
durch die Handler, die Leistung/Gegenleistung sei in-
transparent, und es gehe nicht um Projekte mit einem

% vgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 4.
% vgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 5.
% vgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 6.
2 yvgl. Antworten von Aduno auf Fragebogen vom 21. Marz 2011, S. 7.
* vgl. Antworten von B&S auf Fragebogen vom 15. Marz 2011, S. 2 ff.
3 vgl. Antworten von Concardis auf Fragebogen vom 15. Marz 2011,
S. 1ff.
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Gesamtnutzen fur den Handel, sondern um spezielle
Projekte fur Einzelne. Der Gesamthandel sei grundséatz-
lich nicht interessiert an solchen Einzelprojekten und sei
auch keinesfalls bereit, dafir zusatzliche separate Ge-
b'uhgtsen und eine entsprechende Vorfinanzierung zu leis-
ten.

69. Die VEZ-Mitglieder erkennen weder fur die MVF
noch fir die MDF Geblihr eine konkrete Gegenleistung.
MasterCard habe sich an keinem einzigen Projekt des
Handels beteiligt, weder in finanzieller noch in anderer
Art. Abgesehen von Werbemassnahmen, welche die
Mitglieder gar nicht wollten und die ihnen und den End-
konsumenten keinen Mehrwert brachten, gebe es keine
Aktivitdt in Bezug auf allfallige Gegenleistungen durch
MasterCard.*®

70. Gemass VEZ ist die Maestro-Karte in der Schweiz
nahezu flachendeckend verbreitet und bei Kunden und
Handlern bestens etabliert. Sie stelle heute ein eigentli-
ches Volkszahlungsmittel dar. In erster Linie habe der
Handel zum Erfolg der Maestro-Karte beigetragen, in-
dem er Maestro die hohen Transaktions- und Umsatzvo-
lumen verschafft habe. Der Innovationsgrad beziiglich
der Maestro-Karte wird von den Mitgliedern des VEZ als
gering beurteilt. Die Grundfunktionen und die daflr be-
nétigte Sicherheit deckten die Bedirfnisse der Kartenin-
haber bestens ab. Es bestehe in Bezug auf Innovationen
bei Maestro in der Schweiz weder ein Rickstand noch
Handlungsbedarf. Der Einsatz der Maestro-Karte im
Internet oder im kontaktlosen Bereich sei nicht zwingend
notwendig.*’

71. Die VEZ-Mitglieder sehen keinen Bedarf an zusatzli-
chen Férdermassnahmen fur die Maestro-Karte. Sowonhl
beziiglich Kartenvolumen als auch Akzeptanzstellen sei
das Maestro-System in der Schweiz flachendeckend
eingefuhrt und habe sich auch ohne spezielle Mass-
nahmen als Marktfihrer im Debitkarten-Markt behauptet.
Die Mitglieder des VEZ hatten namhafte Investitionen
getatigt, um die Akzeptanz der Maestro-Karten zu ge-
wahrleisten. Zu keinem Zeitpunkt sei eine direkte Betei-
ligung seitens MasterCard erfolgt.*® Die Maestro-
Umséatze im Handel hatten sich in den letzten zehn Jah-
ren mehr als verdoppelt. Diese Entwicklung stehe im
Widerspruch zur Einfihrung neuer Gebiihren durch
MasterCard. Aufgrund von Skaleneffekten muissten die
Gebuhren eigentlich sinken.*

72. Der Handel geht basierend auf einem Maestro-
Umsatz von CHF 20 Mia. davon aus, dass die Uberwal-
zung der MVF und MDF auf die Handler zu einer jahrli-
chen Belastung von tiber CHF 10 Mio. fiihrt.* Inwiefern
sich diese Gebihren letztlich auf den Endkonsumenten
auswirken, kann nicht genau abgeschatzt werden.*

73. Neben dem VEZ wurden als Vertreter des Handels
der Verband Schweizerischer Filialunternehmungen
(VSF)42, die Interessengemeinschaft Detailhandel
Schweiz (IG DHS)43, die Swiss Retail Federation*, die
Swiss Fashion Stores (SFS) . die Erdol-Vereinigung
(EV)46, die AVIA Vereinigung‘”, GastroSuisse®® und der
Schweizer Hotelier-Verein hotelleriesuisse® befragt. Die
Antworten dieser Organisationen decken sich inhaltlich
weitgehend mit den Ausfiihrungen des VEZ. So werden
die von MasterCard erhobenen Gebihren MVF und
MDF Ubereinstimmend als unangemessen bzw. nicht

notwendig betrachtet, und es wird kein Gegenwert fur
diese Gebuhren erkannt. Den befragten Verbanden sind
keine konkreten Massnahmen bekannt, welche bisher
mit den Einnahmen aus diesen Gebuhren finanziert
worden waren. Ausserdem seien die Gebihren von
MasterCard aufgrund ihrer starken Marktstellung einsei-
tig und intransparent festgelegt worden.

74. Neben den vorerwahnten Verbénden wurden folgen-
de Handler und Unternehmen befragt, welche Maestro
als Zahlungsmittel akzeptieren: Coop-Genossenschaft™,
Denner AG™*, Dosenbach-Ochsner AG>*, Esso Schweiz
GmbH®, IKEA*,  Migros-Genossenschafts-Bund™,
Schweizerische Bundesbahnen SBB®®, Shell (Switzer-
land) AG®’, Swisscom (Schweiz) AG>®, Tamoil SA*®, und
Valora Management AG®. Die Antworten fallen hinsicht-
lich der Frage nach Gegenleistungen fur die MVF und
MDF Gebuhr und der Angemessenheit dieser Gebihren
einheitlich aus. Die befragten Unternehmen erkennen
keine konkreten Gegenleistungen fir diese Geblhren
und halten die Hohe der Geblihren mehrheitlich fur un-
angemessen beziehungsweise die Gebihren an sich fur
unnotig. Ausserdem wird von mehreren befragten Un-
ternehmen betont, dass die Gebihren von MasterCard
einseitig und nicht verhandelbar festgelegt wiirden.®*

% vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Marz 2011, S. 1 ff.

% vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Méarz 2011, S. 2.

¥ vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Marz 2011, S. 3f.

% vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Méarz 2011, S. 5.

% vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Marz 2011, S. 10.

“° vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Marz 2011, S. 6.

! vgl. Antworten auf Fragebogen und Stellungnahme des VEZ vom
21. Méarz 2011, S. 8.

“2ygl. Antworten auf Fragebogen des VSF vom 21. Méarz 2011.

“3vgl. Antworten auf Fragebogen der IG DHS vom 18. Marz 2011.

“ vgl. Antworten auf Fragebogen der Swiss Retail Federation vom
21. Méarz 2011.

“* vgl. Antworten auf Fragebogen der Swiss Fashion Stores vom
18. Méarz 2011.

“¢ vgl. Antworten auf Fragebogen der EV vom 26. Februar 2011.

" Vgl. Antworten auf Fragebogen der AVIA Vereinigung vom 25. Feb-
ruar 2011.

“8 Vgl. Antworten auf Fragebogen der GastroSuisse vom 22. Méarz
2011.

“® vgl. Antworten auf Fragebogen der hotelleriesuisse vom 22. Méarz
2011.

% vgl. Antworten auf Fragebogen der Coop Genossenschaft vom
21. Februar 2011.

*1 vgl. Antworten auf Fragebogen der Denner AG vom 21. Méarz 2011.
2 vgl. Antworten auf Fragebogen der Dosenbach-Ochsner AG vom
8. Mérz 2011.

% vgl. Antworten auf Fragebogen der Esso Schweiz GmbH vom
23. Februar 2011.

* vgl. Antworten auf Fragebogen der IKEA vom 7. Marz 2011.

* vgl. Antworten auf Fragebogen des Migros-Genossenschaft-Bunds
vom 22. Februar 2011.

% vgl. Antworten auf Fragebogen der SBB vom 22. Méarz 2011.

" vgl. Antworten auf Fragebogen der Shell (Switzerland) AG vom
18. Februar 2011.

%8 vgl. Antworten auf Fragebogen der Swisscom vom 21. Marz 2011.

% vgl. Antworten auf Fragebogen der Tamoil SA vom 16. Mai 2011.

€ vgl. Antworten auf Fragebogen der Valora vom 21. Marz 2011.

®* vgl. Antworten auf Fragebogen der Coop Genossenschaft vom
21. Februar 2011, S. 5, des Migros-Genossenschafts-Bundes vom
22. Februar 2011, S. 5, der SBB vom 22. Marz 2011, S. 7, und der
Valora vom 21. Marz 2011, S. 4.
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75. Gemass MasterCard hat [Acquirer] in der Schweiz
im Jahr 2010 ein ,Handler Akzeptanz Aktivierungspro-
gramm® durchgefiihrt, mit dem Ziel, die POS Akzeptanz
fur Maestro Karten bei [Handler] zu erhdhen. Dieses
Programm sei Uber den MDF finanziert worden. Gemass
MasterCard lief das Programm bis zum 31. Dezember
2010 und beinhaltete die Installation von [0-5°000] POS
Terminals fiir die Akzeptanz von Maestro Karten an Ver-
kaufsstellen der [Handler]. [Handler] fihrt in den Antwor-
ten auf den Fragebogen aus, im Jahr 2010 die Akzep-
tanzstellen fir Maestro auf praktisch 1200 erhoht zu
haben. Bei der Ausbreitung der Zahlterminals sei ein
neuer Acquirer-Vertrag mit [Aquirer] abgeschlossen
worden. Gleichzeitig hat [H&ndler] keine Kenntnis von
konkreten Massnahmen, die mit den Einnahmen aus der
MDF-Gebuhr finanziert worden sind, und verneint, bei
der Ausgestaltung allfalliger Gegenleistungen fur die
Gebiihr einbezogen worden zu sein.®

76. MasterCard nennt als weiteres Projekt ,Purchase
with Cashback® mit [Acquirer].** Dieses habe aber bisher
noch zu keinen spezifischen Aktionen oder Investitionen
geflhrt, sei aber von [Acquirer] und [...] als Projekt iden-
tifiziert und werde derzeit auf Acquirer- und auf Handler-
seite gepruft. [...] halt jedoch fest, es habe keinen Kon-
takt zwischen [...] und MasterCard gegeben und es hat-
ten folglich auch keine konkreten Projekte besprochen
werden konnen.*

77. Weiter ist es gemass MasterCard in Verhandlungen
im Rahmen des Projekts ,Contactless Payment® mit
[Acquirer]®® um das Erlangen der Akzeptanz fur kontakt-
loses Bezahlen bei [...] gegangen. Es sei jedoch noch
zu keiner Einfuhrung gekommen.® Diese Aussage wird
von [...] stark in Zweifel gezogen. Mdgliche kontaktlose
Zahlungsverfahren (PayPass) seien bei [...] frihestens
ab dem Jahr 2014 mdglich, wenn die alten ep2 Termi-
nals durch neue ersetzt wiirden.®’

78. Gemass MasterCard gilt das Aktivieren der Nutzung
von Maestro-Karten in der Erdélindustrie bzw. die Auf-
ristung bestehender POS Terminals bei Tankstellen hin
zu EMV oder allenfalls zu PayPass in der Schweiz als
eine der Hauptprioritaten.®® MasterCard stehe mit ver-
schiedenen Erdolgesellschaften in Kontakt (namentlich
[...])- Ausserdem verfolge MasterCard zusammen mit
[Acquirer] und [H&ndler] ein Projekt betreffend die
[Handler] Tankstellen. In ihren Antworten auf den Frage-
bogen filhren aber [...]69 und [...]70 aus, keine Kenntnis
von konkreten Projekten bzw. Gegenleistungen, welche
durch Einnahmen aus dem MDF finanziert werden, zu
haben. Auch der EV sind keine entsprechenden Projekte
bekannt. Maestro werde im Schweizer Tankstellennetz
bereits heute flachendeckend verwendet.”

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

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

80. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-

ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Sowohl Master-
Card als auch die gegenwartigen und kunftigen Master-
Card Acquirer sind als solche Unternehmen zu qualifizie-
ren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

81. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt-oder Preisordnung begriinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6ffentli-
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 (Art.
3 Abs. 2 KG).

82. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
und 2 KG. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG
wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Wettbewerbsabrede betreffend MVF und MDF

83. Unzuléassig sind laut Art. 5 Abs. 1 KG Abreden, die
den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintréachtigen und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren.

84. Eine unzuldssige Wettbewerbsabrede liegt gemass
Art. 4 Abs. 1 KG vor, wenn folgende Tatbestandsele-
mente erfillt sind: a) ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der an der Abrede beteiligten Unterneh-
men und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschréankung. Dabei kénnen die an der
Abrede beteiligten Unternehmen auf gleicher (horizontal)
oder auf verschiedenen (vertikal) Marktstufen tétig sein.

85. Die MVF und MDF Gebuhren im Maestro-
Debitkartensystem wurden durch Master-Card einseitig
eingefuhrt. Auch die Hohe der Gebiuhren wird einseitig
durch MasterCard festgelegt. Damit liegt keine (vertika-
le) Abrede zwischen MasterCard und den Acquirern von
Maestro vor. Die Analyse der MVF und MDF Gebihren
unter dem Blickwinkel von Art. 5 KG wird daher nicht
weiter verfolgt.

86. Betreffend der MVF und MDF Gebuhren fur Maestro
liegt keine Wettbewerbsabrede geméss Art. 4 Abs. 1 KG
vor. Es handelt sich um einseitig von MasterCard einge-
fuhrte und festgesetzte Gebuihren.

%2 v/gl. Antworten auf Fragebogen der [...] vom 21. Marz 2011.

% vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 11

% vgl. Antworten auf Fragebogen der [...] vom 22. Marz 2011, S. 12.

% vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 11

% vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 12.

7 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 12.

8 vgl. Antworten von MasterCard auf Fragebogen vom 4. Marz 2011,
S. 13.

% vgl. Antworten auf Fragebogen der [...] vom 23. Februar 2011.

" vgl. Antworten auf Fragebogen von [...] vom 18. Februar 2011.

" vgl. Antworten auf Fragebogen der Erddlvereinigung vom 26. Feb-
ruar 2011.
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B.4 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung

B.4.1 Sachlich und raumlich relevanter Markt

87. Im Schlussbericht vom 31. Mai 2011 in Sachen Vor-
abklarung betreffend Maestro Fallback Interchange Fee
und Debit MasterCard Interchange Fee hat das Sekreta-
riat den Markt bei Debitkartensystemen abgegrenzt. Es
gibt keinen Anlass, im vorliegenden Fall von dieser
Marktabgrenzung abzuweichen, so dass an dieser Stelle
auf die entsprechenden Ausfilhrungen verwiesen wird."?
Damit wird auch vorliegend der sachlich relevante Markt
als der Markt fir international funktionierende Vierpar-
teiensysteme fur Debitkarten abgegrenzt. In rGumlicher
Hinsicht werden sowohl der Markt fir das Maestro-
Issuing also auch fur das Maestro-Acquiring national
abgegrenzt.

B.4.2 Marktstellung

88. Wie im Schlussbericht der Sekretariats vom 31. Mai
2011 ausgefihrt, bestehen Anhaltspunkte daflir, dass
MasterCard mit seinem Debitkartensystem Maestro auf
dem schweizerischen Debitkartenmarkt eine marktbe-
herrschende Stellung einnimmt.”® Je nachdem, ob die
Marktabgrenzung — wie vorliegend — enger (nur interna-
tional funktionierende Vierparteien-Systeme fur Debitkar-
ten) oder weiter (auch national funktionierende Dreipar-
teien-Systeme flr Debitkarten) gezogen wird, verfigt
Maestro uber einen Marktanteil von 100 % respektive
von immerhin [50-100] %.

B.4.3 Mdoglicherweise unzulassige Verhaltensweise

89. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzulassig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Auslbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite be-
nachteiligen. In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhal-
tensweisen exemplarisch aufgezahlt. Nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung handelt es sich dabei um
eine nicht abschliessende Aufzahlung von Verhaltens-
weisen, welche als Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung in Frage kommen. Dabei ist zu bertcksich-
tigen, dass die allgemeinen Kriterien von Art. 7 Abs. 1
KG in jedem Fall gegeben sein mussen. Dies bedeutet
umgekehrt, dass die Generalklausel Sachverhalte er-
fasst, die im Beispielkatalog nicht erwahnt sind.”

90. In Art. 7 Abs. 1 KG werden zwei strukturell verschie-
denartige Verhaltensweisen als missbréuchlich bezeich-
net: einerseits die Behinderungs- und andererseits die
Ausbeutungssachverhalte.75 Im vorliegenden Fall stehen
die Ausbeutungssachverhalte und namentlich die Er-
zwingung unangemessener Preise oder sonstiger unan-
gemessener Geschaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG) im Vordergrund.

91. Die Bedenken der befragten Marktteilnehmer, na-
mentlich der Acquirer und des Handels, hinsichtlich der
MVF und MDF Gebiihren sind grundsatzlicher Art und
zielen nicht nur auf die H6he, sondern auf die grundsétz-
liche Rechtfertigung dieser Gebihren ab. Einzelne Ac-
quirer kénnen keine Gegenleistung fiir die Gebihren
wahrnehmen. Ausserdem beanstanden die Acquirer,
dass MasterCard alleine entscheide, welche Projekte mit

welchem Betrag unterstiitzt wirden. Die befragten Ver-
treter des Handels erkennen keine konkreten Gegenleis-
tungen fur die MVF und MDF Gebuhren und halten die
Hohe der Gebuhren mehrheitlich fur unangemessen
beziehungsweise unndétig. Schliessich wird von mehre-
ren befragten Handlern darauf hingewiesen, dass die
Gebiihren von MasterCard einseitig und nicht verhan-
delbar festgelegt wurden.

92. Im Folgenden ist deshalb zu prifen, ob Anhaltspunk-
te fir einen Preismissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG bestehen.

93. Gemass Bundesverwaltungsgericht liegt ein Preis-
missbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG unter
anderem dann vor, wenn ,ein Angebotsmonopolist seine
Stellung dazu benutzt (d.h. missbraucht), um ausbeute-
rische (,wucherische“) Preise dem Nachfrager aufzu-
zwingen, im Wissen, dass dieser — angesichts des Mo-
nopols — Uber keine zumutbaren Alternativen verfigt,
wenn er seinen Bedarf nach dem Gut des Monopolisten
decken will oder muss“. Unangemessene Preise oder
Geschaftsbedingungen gelten mit anderen Worten dann
als missbrauchlich, wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen sich das Fehlen von ,wettbewerblich struktu-
rierten Markten“ zu Nutzen macht, indem es von der
Marktgegenseite Preise oder Geschéftsbedingungen
erzwingt, die nicht ,wettbewerbsgerechten Marktergeb-
nissen“ entsprechen.”®

94. Das Bundesgericht hat die Anforderungen hinsicht-
lich des ,Erzwingens“ von unangemessenen Preisen
oder Geschéftsbedingungen prazisiert und festgehalten,
dass fur das Vorliegen des Erzwingens zumindest ,die
Marktgegenseite dem 6konomischen Druck, der sich auf
die Marktbeherrschung stiitzt, nichts entgegenzusetzen
hat bzw. diesem nicht ausweichen kann.*’

95. Entscheidend ist somit neben der aktuellen Konkur-
renz, welche Marktzutrittsschranken bestehen. Je nied-
riger solche Schranken sind, umso wahrscheinlicher ist
es, dass die marktbeherrschende Stellung durch den
Zutritt neuer Wettbewerber erodiert. Werden diese
Schranken aber als eher hoch erachtet, desto glaubhaf-
ter scheint die Ausbeutung durch das marktbeherr-
schende Unternehmen zu sein.”®

2 vgl. Schlussbericht des Sekretariats Maestro Fallback Interchange
Fee und Debit MasterCard Interchange Fee Rz 216 ff.

" vgl. Schlussbericht des Sekretariats Maestro Fallback Interchange
Fee und Debit MasterCard Interchange Fee Rz 312.

" MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 KG N 25 m.w.H.. Geméss
Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 242, 314 E. 4.5, Swisscom/WEKO
stellt die Generalklausel des Art. 7 Abs. 1 KG aufgrund ihrer inhaltli-
chen Offenheit jedoch keine genugende Grundlage fir eine Sanktionie-
rung gemass Art. 49a KG dar. Eine Sanktionierung ist danach nur
dann mdglich, wenn Art. 7 Abs. 1 KG in Verbindung mit einem in Art. 7
Abs. 2 KG aufgefiihrten Tatbestand angewendet wird.

" vgl. zu den Ausbeutungssachverhalten Urteil des BVGer, RPW

2010/2, 242, 314 E. 11.1.2, Swisscom/WEKO; BSK KG-
AMSTUTZ/CARRON (Fn 74), Art. 7 KG N 46.
" Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 242, 314 E. 11.1.2,

Swisscom/WEKO; EVELYNE CLERC, in: Commentaire Romand, Droit de
la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 7 KG N 185.

" BGE 137 11 199, E. 4.3.5 (FRPW 2011/3, 446 E. 4.3.5), Eidg. Volks-
wirtschaftsdepartement/Swisscom und Swsscom/WEKO.

"8 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 74), Art. 7 KG N 248,
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96. Im Folgenden ist somit zundchst zu prufen, ob sich
die missbrauchliche Verhaltensweise auf einen Preis,
respektive auf Geschéftsbedingungen bezieht. In einem
weiteren Schritt ist zu beurteilen, ob das marktbeherr-
schende Unternehmen in der Lage ist, den Preis oder
die Geschéftsbedingungen gegeniiber seinen Nachfra-
gern zu erzwingen.

97. Als drittes Tatbestandselement ist sodann die Unan-
gemessenheit der Preise oder Geschaftsbedingungen
zu untersuchen. Diese kdnnen dann unangemessen
sein, wenn sie aufgrund der Umstande im konkreten Fall
offensichtlich unbillig sind.” Im Einzelfall bedeutet dies,
dass ein Preis dann unangemessen ist, wenn er in kei-
nem angemessenen Verhdltnis zur wirtschaftlichen Ge-
genleistung steht und deshalb ,nicht Ausdruck von Leis-
tungswettbewerb, sondern einer monopolnahen Domi-
nanz auf dem relevanten Markt ist*.%

a) Preis

98. Im vorliegenden Fall zielt der Vorwurf des Miss-
brauchs durch MasterCard auf die Verpflichtung der in
der Schweiz tatigen Maestro-Acquirer, die MVF und
MDF Gebuhren zu bezahlen. Die vertragliche Basis fur
die Erhebung der MVF und MDF Gebluhr finden sich in
den Maestro Global Rules. Geméss Ziffer 15.1 der Ma-
estro Global Rules sind die Teilnehmer zur Bezahlung
samtlicher Gebihren, die von der Kartenorganisation
festgelegt wurden, verpflichtet.

99. Die zu untersuchende Verhaltensweise von Master-
Card betrifft somit die Festsetzung eines Preises respek-
tive einer Preiskomponente, welche die Acquirer zu be-
zahlen haben.

b) Erzwingung

100. Auf dem sachlich relevanten Markt bestehen aktuell
keine Ausweichmdoglichkeiten: MasterCard ist als Eigen-
tumerin und Betreiberin des Maestro-Debitkarten-
systems auch in der Lage, Ziffer 15.1 der Maestro Glo-
bal Rules gegeniber samtlichen Maestro-Teilnehmern
durchzusetzen. Besagte Bestimmung und die Global
Rules als Ganzes sind Teil eines umfassenden Lizenz-
verhéltnisses zwischen MasterCard und den Acquirern.
Dabei erfolgt die Erzwingung im Rahmen des Lizenzver-
haltnisses, indem die Teilnehmer vor die Wahl gestellt
werden, entweder den Lizenzvertrag inklusive die Fest-
legung von MVF und MDF fiir Maestro zu akzeptieren
oder aber auf das Acquiring von Maestro zu verzichten.

101. Derzeit gibt es in der Schweiz neben Maestro kein
anderes, international einsetzbares Debitkartensystem
mit einer vergleichbaren Anzahl inlandischer Kartenin-
haber sowie einem vergleichbaren Transaktions- und
Umsatzpotential. Dazu kommt, dass die Maestro-
Debitkarte in der Schweiz sowohl fir den Handel wie
auch fir die Konsumenten neben Bargeld das volkswirt-
schaftlich bedeutendste Zahlungsmittel ist und in ent-
sprechenden Studien als volkswirtschaftlich gunstig be-
zeichnet wird.®

102. Die von Visa im Jahr 2009 angekindigte Lancie-
rung des neuen Debitkartensystems V PAY wurde bis-
her nicht umgesetzt. Zwar wird zusatzlich zur Maestro-
Debitkarte die Akzeptanz von V PAY Debitkarten in der
Schweiz von den Acquirern schon seit 2006 angebo-

ten.®? Dennoch wurde bisher noch keine V PAY Debit-
karte durch ein schweizerisches Finanzunternehmen
emittiert, weshalb es auch am entsprechenden Transak-
tions- und Umsatzpotential fehlt. Mangels gleichwertiger
Alternativen kdnnen die Acquirer somit nicht auf das
Maestro-Acquiring verzichten, zumal sie dadurch einen
hohen Umsatzverlust in Kauf nehmen missten.

103. Selbst wenn der sachlich relevante Markt auch auf
die inlandischen Dreiparteien-Debitkartensysteme aus-
gedehnt wirde, gabe es weder fir die Issuer noch fir
die Acquirer eine Ausweichmdglichkeit, da es sich bei
den beiden bestehenden Systemen (Postfinance Card
und M-Card) um proprietdre Systeme handelt, bei wel-
chen — anders als bei den Systemen Maestro und V
PAY — die Systembetreiber gleichzeitig sowohl Karten-
herausgeber als auch Anwerber von Akzeptanzstellen
sind.

104. Hinzu kommt, dass die Maestro-Systemteilnehmer
gemass den Maestro Global Rules verpflichtet sind, bei
MasterCard ein Settlement-Konto zu fiihren, welches
von der Zahlungsorganisation selbstéandig belastet wer-
den kann. MasterCard ist so in der Lage, unilateral ein-
gefuhrte Gebuhren wie die MVF oder MDF Gebuhr di-
rekt den Konten der Acquirer zu belasten.

C) Unangemessenheit

105. Gemass Angaben von MasterCard ist die MVF
Bestandteil des vereinheitlichten SEPA-Pricings von
MasterCard. Bei der MVF handle es sich um eine Li-
zenzgebihr, mit der abgegolten werde, dass sich der
Acquirer das Maestro-System zunutze machen dirfe
und von den Marketing- und Innovationsleistungen von
MasterCard profitiere. Da auch die Schweiz SEPA-
Mitglied und als SEPA-Land im Maestro System aufge-
fuhrt sei, habe MasterCard das SEPA-Pricing auf den 1.
April 2006 auch in der Schweiz eingefuhrt. Mit dem SE-
PA-Pricing wende MasterCard im ganzen SEPA-Raum
dieselben Gebihren einheitlich an. Die MVF stellt somit
eine europaweit vereinheitlichte Lizenzgebuhr dar, wel-
che die Acquirer fir die Bereitstellung des Maestro Sys-
tems entrichten missen. Die Acquirer entschadigen
dabei MasterCard auf der Basis ihres Transaktionsvolu-
mens fir das Bereitstellen der Marke ,Maestro und der
Infrastruktur des Systems sowie fur Weiterentwicklungen
des Systems.

106. Dass ein Unternehmen, auch wenn es wie Master-
Card uber eine sehr starke Marktstellung verfigt, von
seinen Vertragspartnern Lizenzgebiihren einziehen
kann, ist kartellrechtlich grundsétzlich nicht unzulassig.

" Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz ber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG),
BBI 1995 468, 572 f.

% RPW 2008/4, 544 Rz 176, Tarifvertrage Zusatzversicherung Kanton
Luzern.

8 Aduno-Gruppe, Die Kosten des Bargeldes, Studie in Zusammenar-
beit mit der Universitat St. Gallen und der HTW Chur, 2007, 7 ff.

8 vgl. Pressemitteilung Visa Europe vom 5.10.2006 ,Visa Europe
gewinnt neuen V PAY Acquirer in der Schweiz und baut seine Karten-
akzeptanz aus®, <www.vpay.com/de/press6.html> (14.6.2012).
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Beziglich der H6he der MVF bestehen keine Anhalts-
punkte dafir, dass diese systematisch Uberhoht festge-
legt wurde. Die MVF ist Bestandteil des SEPA-Pricings
fur Maestro, was — unabhangig von der Wettbewerbssi-
tuation in den verschiedenen SEPA-Landern — zu ein-
heitlichen Gebulhren im ganzen SEPA-Raum fiuhrt. Mas-
terCard verrechnet in der Schweiz also eine gleich hohe
MVF wie in den anderen SEPA-Landern. Im Ubrigen ist
die H6he der MVF mit derzeit [<0.02] % des Maestro
Umsatzes des jeweiligen Acquirers verhaltnismassig
gering. Seitdem das SEPA-Pricing in Europa angewen-
det wird, wurde es von keiner europaischen Wettbe-
werbsbehoérde hinterfragt. Mit der einheitlichen Anwen-
dung der MVF im Rahmen des SEPA-Pricings scheint
MasterCard ihre starke Marktstellung in der Schweiz
nicht dazu auszunutzen, um in der Schweiz eine héhere
MVF festzulegen als in L&andern, in welchen Maestro
starkerem Wettbewerb ausgesetzt ist. Damit liegen be-
zuglich der MVF keine Anhaltspunkte fur einen Preis-
missbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG vor.

107. Im Gegensatz zur MVF, bei welcher MasterCard
die Einnahmen behalt, werden die von den Schweizer
Acquirern in den MDF einbezahlten Betrage gemass
Verpflichtung von MasterCard vollumfanglich in den
Schweizer Markt reinvestiert. Die Investitionen sollen vor
allem die Acquirer fur Innovationsaufwendungen ent-
schéadigen. Sofern die Acquirer im Rahmen ihrer Einzah-
lungen von Projekten profitieren, die mit MDF-Geldern
finanziert werden und die sie auch von sich aus durch-
gefuhrt hatten, ist der MDF aus Sicht der Acquirer in der
Schweiz kostenneutral.

108. MasterCard hat aufgezeigt, dass seit der Einfih-
rung des MDF im Jahr 2010 die Anzahl gemeldeter Pro-
jekte konstant gestiegen ist. Seit Einfihrung des MDF
und nachdem sich der MDF etabliert zu haben scheint,
haben die verschiedenen Acquirer entsprechend den
von ihnen eingezahlten Betragen von MDF finanzierten
Projekten profitiert. MasterCard hat seit Einfuhrung des
MDF kein MDF Projekt, das von Seiten der Acquirer
vorgeschlagen wurde, abgelehnt. Sofern die MDF-
Einnahmen proportional zur Bedeutung der einzelnen
Acquirer reinvestiert werden, sind die Gebuhren zumin-
dest im Verhéltnis zu den damit finanzierten Projekten
fur den einzelnen Acquirer verhaltnismassig.

109. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob die Erhebung
einer MDF-Gebihr an sich unangemessen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG sein kdnnte. MasterCard begrin-
det den MDF damit, dass der MDF dazu beitragt, Inno-
vationen fur Maestro auf Seiten der Acquirer und Hand-
ler und POS-Transaktionen zu fordern, und die aktuelle
Terminalinfrastruktur bei den Handlern zu verbessern.
Die Sicht der Acquirer in Bezug auf den von MasterCard
angefiihrten Innovationsrickstand fir Maestro in der
Schweiz ist nicht einheitlich. SIX Multipay, Aduno und
B&S kdnnen im Vergleich zum Ausland keinen erhebli-
chen Rickstand feststellen. ConCardis dahegen sieht
bezlglich Innovationen bei Maestro in der Schweiz ei-
nen Rickstand. Férdermassnahmen fur Maestro werden
von SIX Multipay nicht grundsatzlich abgelehnt und von
ConCardis explizit gewlinscht. Aus Sicht von Aduno und
B&S sind keine weiteren Fordermassnahmen fur das
Maestro-System in der Schweiz notwendig. Aus Sicht
des Handles hat sich die Maestro-Karte in der Schweiz

nahezu flachendeckend verbreitet und es bestehe in
Bezug auf Innovationen bei Maestro in der Schweiz we-
der ein Ruckstand noch ein Handlungsbedarf.

110. Mit insgesamt Uber 5,3 Mio. (Stand: 2010) in der
Schweiz herausgegebenen Maestro-Debitkarten Dbei
einer Bevdlkerungszahl von ungeféhr 6 Mio. Erwachse-
nen hat Maestro tatsachlich eine hohe Penetrationsrate
erreicht: Beinahe jeder erwachsene Einwohner in der
Schweiz verfiigt Gber eine Maestro-Debitkarte. Mit tber
75000 Akzeptanzstellen weist Maestro auch auf der
Ebene des Handels eine hohe Verbreitung auf.

111. Auch wenn es sich bei Maestro aufgrund der gros-
sen Akzeptanz und Verbreitung um ein gesattigtes Sys-
tem handeln durfte, kann durchaus Raum fir 6kono-
misch sinnvolle Innovationen bestehen. Dieser Innovati-
onsbedarf wird denn auch von den meisten Maestro
Acquirern nicht grundsatzlich bestritten. Wenn der MDF
dazu dient, von den Acquirern als sinnvoll erachtete
Innovationen im Maestro System zu finanzieren, ist der
MDF kartellrechtlich nicht als grundséatzlich bedenklich
einzustufen.

112. Als Systembetreiber dirfte MasterCard am ehesten
dazu in der Lage sein, eine einheitliche Strategie zur
Einfuhrung neuer Technologien zu entwickeln und diese
Uber die Finanzierung entsprechender Projekte bei den
Acquirern zu implementieren. Ausserdem kann eine von
MasterCard zentral gesteuerte Innovationsstrategie dazu
dienen, das Trittbrettfahrerproblem auf Stufe der Acqui-
rer zu Uberwinden. Die Trittbrettfahrerproblematik &aus-
sert sich darin, dass individuelle Innovationsmassnah-
men eines bestimmten Acquierers auch das Geschaft
von Handlern férdern, die bei einem anderen Acquirer
angeschlossen sind. Dies kann dazu fiihren, dass die
Acquirer weniger Innovationsaufwendungen unterneh-
men als eigentlich 6konomisch sinnvoll waren.

113. Im Ubrigen stellt sich beziglich der Einfiihrung
neuer Technologien moglicherweise ein ,Huhn-Ei“
Problem. Ein Acquirer wird kaum in eine neue Techno-
logie investieren, wenn dies sonst kein Acquirer tut, da
er davon ausgehen muss, dass seine Investition auf
Stufe des Gesamtsystems wirkungslos waére. Diese
Problematik ergibt sich auch aus der Struktur des Ma-
estro-Systems (vgl. Rz 4). Ein Acquirer wird kaum in
neue Technologien in seinen Terminals investieren,
solange keine entsprechend ausgeristeten Karten im
Umlauf sind. Auf Seite des Issuers ist eine Aufristung
der Karten aber nicht sinnvoll, solange es keine Lesege-
rate dafur gibt. Der MDF als durch den Systembetreiber
MasterCard eingefiihrte Massnahme kann dazu dienen,
dieses Problem zu Uberwinden.

114. Solange die MDF Geblhr mit [<0.02] % verhaltnis-
massig tief ausfallt und von MasterCard vollumfénglich
bei den Acquirern reinvestiert wird, kann diese Gebuhr
kaum als unangemessen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst.
¢ KG bezeichnet werden. Insbesondere ist die MDF
Gebuhr zu tief, um als Ersatz fur die von MasterCard
dem Sekretariat gemeldete Interchange Fee fur Maest-
ro®® (durchschnittlich [0-0.5] %) aufgefasst werden zu
kdnnen.

8 vgl. hierzu den Schlussbericht des Sekretariats Maestro Fallback
Interchange Fee und Debit MasterCard Interchange Fee.
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115. Im Ubrigen werden Fonds wie der MDF in ver-
schiedenen Léndern der Europaischen Union, nament-
lich [...] eingesetzt, um sowohl Debit- als auch Kreditkar-
tenprodukte von MasterCard zu fordern. Dies gilt auch
fur Lander, in welchen Maestro wie in der Schweiz be-
reits stark verbreitet ist. Die entsprechenden Gebihren
wurden bisher von keiner europaischen Wettbhewerbs-
behorde als kartellrechtlich problematisch erachtet.

116. Auch beziiglich der MDF Gebihr liegen daher kei-
ne Anhaltspunkte flr einen Preismissbrauch im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG vor.

B.4.4 Ergebnis

117. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
keine Anhaltspunkte dafur bestehen, dass die Erhebung
der MVF und MDF Gebiihren eine missbrauchliche Ver-
haltensweise eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens darstellen kdnnte.

C Schlussfolgerungen

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

1. kommt zum Schluss, dass keine geniigenden An-
haltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegen;

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

3. teilt den Beteiligten die Einstellung der Vorabkla-
rung mit;

4. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.




2012/4 764
11 3. Maestro Fallback Interchange Fee und Debit MasterCard
Interchange Fee
Schlussbericht vom 31. Mai 2011 in Sachen Vorabkla- A.5.3.2.3  Standpunkte von anderen Betreibern
rung gemass Art. 26 KG betreffend Maestro Fallback von Debitkartensystemen 782
Interchange Fee und Debit MasterCard Interchange Fee
wegen allenfalls unzulassiger Wettbewerbsabrede ge- A53.24  Standpunkte des Handels 82
mass Art. 5 KG und/oder unzuléssiger Verhaltensweise A.5.3.2.5  Standpunkte der Konsumenten-
gemass Art. 7 KG. schutzorganisationen 784
Inhaltsverzeichnis B Erwagungen 785
A Sachverhalt 765 B.1 Wettbewerbsrechtliche Beurteilung durch
A.l1 Gegenstand 765 MasterCard 785
A2  Verfahren 765 B.1.1 Beurteilung nach Art. 5 KG 785
A.3 Organisation von MasterCard 767 B.1.2 Beurteilung nach Art. 7 KG 786
A.4  Das Maestro-Debitkartensystem in der B.2 Geltungsbereich 786
Schweiz 768 B.3 Vorbehaltene Vorschriften 787
A.4.1 Aktuelle Situation 768 B.4 Unzuldssige Wetthewerbsabrede tber
A.4.2 Festlegung der geplanten DIF fur Maestro 769 Preise betreffend Maestro DIF 81
A.4.3 Bemessung der Maestro DIF 770 B.4.1 Wettbewerbsabrede 81
A.4.4 Die Maestro DIF im Vergleich zu ausléan- B.4.1.1 \?Vier\l/(v::stes und gewolites Zusammen- 787
dischen Domestic Rates 771
A.4.5 Standpunkte von MasterCard und anderen B4.12 Cféﬁggﬁ;ﬁﬁgiﬁfgkﬁ\'\"rkt eine 788
Marktteilnehmern betreffend die Einfihrung 9
der DIF fiir Maestro 771 B.4.1.3 Fazit Wettbewerbsabrede 789
A.4.5.1 Standpunkte von MasterCard 771 B.4.2 Beseitigung respektive erhebliche
A.4.5.2 Standpunkte von anderen Marktteil- \?\?;![Eté\z,i\g;ggung des wirksamen 789
nehmern 773
A4521  Standpunkte der Issuer 773 B.4.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preis-
abrede 789
A-4.5.2.2 Standpunkte der Acquirer 774 B.4.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
A.4.5.2.3  Standpunkte von anderen Betreibern gemass Art. 5 Abs. 3 KG 789
von Debitkartensystemen e B.4.2.2.1  Relevanter Markt 789
A-4.524  Standpunkte des Handels e B.4.2.2.2  Marktstruktur auf den relevanten
A.5 Das fir die Schweiz geplante Debit Master Markten 793
Card-System i B.4.2.2.3  Keine Beseitigung des wirksamen
A.5.1 Geplante Einfuhrung von Debit MasterCard Wettbewerbs 795
in der Schweiz i B.4.3 Erhebliche Beeintréachtigung des Wett-
A.5.2 Festlegung der geplanten DIF fir Debit bewerbs 795
MasterCard 8 B.4.3.1 Qualitative Kriterien 795
A.5.3 Standpunkte von MasterCard und anderen I oo
Marktteilnehmern betreffend die Einfihrung B.4.3.2 Quantitative Kriterien 795
der DIF fur Debit MasterCard 779 B.4.3.2.1 Intrabrand-Wettbewerb 796
A.5.3.1 Standpunkte von MasterCard 779 B.4.3.2.2 Interbrand-Wettbewerb 796
A.5.3.2 Standpunkte von anderen Marktteil- B.4.3.3 Fazit Erheblichkeit 797
nehmern 79 B.4.4 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden 797
A532.1  Standpunkte der Issuer 79 B.4.4.1 Effizienzsteigender Zweck der DIF 797
A.5.3.2.2  Standpunkte der Acquirer 781 B.4.4.2 Notwendigkeit der DIF 708




2012/4

765

B.4.4.3 Angemessenheit der Hohe der DIF 799
B.4.4.4 Fazit Effizienzgriinde 799
B.5 Ergebnis 799
B.6 Missbrauch einer marktbeherrschenden

Stellung 799
B.7 Unzuléassige Wettbewerbsabrede uber

Preise betreffend Debit MasterCard 802
B.7.1 Wettbewerbsabrede 802

B.7.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
bzw. erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-

werbs 802
B.7.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preis-
abrede 802
B.7.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3 KG 802
B.7.2.2.1  Relevanter Markt 802
B.7.2.2.2  Keine Beseitigung des wirksamen
Wetthewerbs 805
B.7.2.2.3  Erhebliche Beeintrachtigung des
Wetthewerbs 806
B.7.2.2.4  Rechtfertigung aus Effizienzgrinden 807
B.8 Ergebnis 808
B.9 Anregungen des Sekretariats nach Art. 26
Abs. 2 KG 809
C Schlussfolgerungen 812

A Sachverhalt
A.1 Gegenstand

1. Mit Schreiben vom 24. Dezember 2008 haben Mas-
terCard Inc., MasterCard International Inc. (beide mit
Sitz in Purchase/NY, USA) und MasterCard Europe
SPRL (mit Sitz in Waterloo, Belgien)l dem Sekretariat
der Wettbewerbskommission (Sekretariat) in Anwen-
dung von Art. 49a des Bundesgesetzes lber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251) ein noch nicht
umgesetztes Vorhaben gemeldet. Danach plant Master-
Card als Eigentumerin und Lizenzgeberin der Marke
.Maestro“ sowie Betreiberin des gleichnamigen interna-
tionalen Debitkartensystems die Einfiihrung einer soge-
nannten Maestro Fallback Interchange Fee fir domesti-
sche Debitkartentransaktionen per 1. Juni 2009.% Als
domestisch gelten Debitkartentransaktionen, wenn diese
an einem schweizerischen Verkaufspunkt (Point of Sale
[POS]) mit einer in der Schweiz emittierten Maestro-
Debitkarte durchgefuhrt werden.’

2. Mit Eingabe vom 1. Mérz 2010 meldeten die gleichen
Unternehmen ein weiteres Vorhaben, wonach per
1. Oktober 2010 die Einfuhrung einer neuen Debitkarte
unter der Marke ,Debit MasterCard“ in der Schweiz er-
folgen soll. Gleichzeitig mit der Einfiihrung plant Master-
Card auch die Festlegung einer Interchange Fee fir
domestische Transaktionen mit der Debit MasterCard
(sogenannte Debit MasterCard Interchange Fee).

3. Bei den beabsichtigten ,Default Intracountry Fees**

(DIF) handelt es sich um eine Geblhr pro Transaktion,
welche von Unternehmen (Acquirer), die Handler
zwecks Akzeptanz von Debitkartenzahlungen anwerben,
an die Kartenherausgeber (Issuer) zu bezahlen ist. Sie
gilt fur s&mtliche in der Schweiz kunftig am Maestro-,
respektive am Debit MasterCard-Zahlungssystem betei-
ligten Issuer und Acquirer, sofern diese untereinander
keine bilateralen Vereinbarungen Uber Interchange Fees
getroffen haben.

4. Mit der Vorabklarung soll geklart werden, ob Anhalts-
punkte bestehen, welche die geplante Einfuhrung der
von MasterCard festgelegten DIF fir Maestro und Debit
MasterCard als unzuldssige Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 5 KG respektive als missbrauchliche Ver-
haltensweise im Sinne von Art. 7 KG qualifizieren las-
sen.

5. Ein ahnliches Vorhaben wurde bereits 2004 von Cre-
dit Suisse, RBA Zentralbank, Schweizer Verband Raiffe-
isenbanken, UBS AG, Verband Schweizer Kantonalban-
ken und der damaligen Telekurs Multipay AG (heute SIX
Multipay AG) gemeldet. Gegenstand dieser Meldung
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG war die Einfihrung einer
Domestic Multilateral Interchange Fee (DMIF) in der
Hohe von 0.4 % fur das Maestro-Debitkartensystem.
Das Sekretariat kam im Rahmen einer Vorabklarung
zum Schluss, dass Anhaltspunkte fur eine mdglicher-
weise unzulassige Wettbhewerbsabrede im Sinne von
Art. 5 KG bestiinden und kundigte fur den Fall der Ein-
fuhrung der geplanten DMIF die Eroffnung einer Unter-
suchung an.’

A.2 Verfahren

6. MasterCard trat erstmals am 4. Juli 2007 mit dem
Sekretariat in Kontakt und orientierte dieses Uber die
gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung und den Bor-
sengang vom Mai 2006 sowie Uber die dadurch veran-
derten Kompetenzen bei der Festlegung von Interchan-
ge Fees innerhalb der MasterCard-Organisation.

! Im Folgenden wird vereinfacht von ,MasterCard" ausgegangen, wenn
sich die Ausfuihrungen auf alle drei meldenden Unternehmen beziehen
oder wenn allgemein auf die von MasterCard betriebenen Zahlungs-
verkehrssystemen Bezug genommen wird.
2 Zur Funktionsweise eines solchen Zahlungssystems siehe RPW
2009/2, 123 f. Rz 11 ff., Geplante Einfihrung einer DMIF fur das Debit-
kartensystem Visa V PAY.
% Nicht-domestische respektive grenziiberschreitende Transaktionen
(oder gelaufiger ,Cross Border-Transaktionen®) sind Transaktionen, bei
welchen nur ein Systemteilnehmer (Kreditkartenherausgeberin oder
Handler) in der Schweiz ansassig ist. Wird beispielsweise mit einer
Schweizer Maestro-Debitkarte bei einem ausléandischen Handler ein-
9ekauft, handelt es sich um eine grenziiberschreitende Transaktion.
Sowohl bei der gemeldeten Maestro Fallback Interchange Fee als
auch bei der Debit MasterCard Interchange Fee handelt es sich um
eine ,Default Intracountry Fee®“, welche von MasterCard in ihrer Funkti-
on als Systembetreiberin festgelegt wird. Wo nétig, wird im Folgenden
auf die einzelnen Interchange Fees Bezug genommen.
® RPW 2006/4, 601 ff., Einfihrung einer DMIF fiir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG.
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7. Mit Schreiben vom 1. September 2007 ergdnzte Mas-
terCard die im Juli gemachten Angaben. Gleichzeitig
lieferte das Unternehmen zusétzliche Informationen zu
der bei der Festsetzung von Interchange Fees ange-
wandten Methodologie sowie zu denjenigen nationalen
Debitkartensystemen, welche innerhalb des Europai-
schen Wirtschaftsraums (EWR) ohne eine Interchange
Fee betrieben werden.

8. Am 19. Dezember 2007 untersagte die Europaische
Kommission in einem Verfahren gegen MasterCard die
multilateralen Interchange Fees fiir grenziberschreiten-
de Transaktionen innerhalb des EWR, welche u.a. mit
Debitkarten der Marken MasterCard oder Maestro getéa-
tigt werden.® Gleichzeitig stellte sie MasterCard frei, die
vom Verbot betroffenen Interchange Fees wettbewerbs-
rechtskonform auszugestalten. Da innerhalb der vorge-
gebenen Zeit der EU-Kommission keine Alternativen
unterbreitet werden konnten, kindigte MasterCard im
Juni 2008 einen temporaren Verzicht auf solche Inter-
change Fees fir grenziberschreitende Transaktionen
innerhalb des EWR an.” Im Nachgang zu dieser Ankin-
digung gelangte das Sekretariat am 18. Juni und am
25. September 2008 erneut mit einem Informationsbe-
gehren an MasterCard.

9. Am 24. Dezember 2008 reichte MasterCard sodann
eine Meldung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 KG ein, wel-
che die Einfuhrung einer DIF fur das Maestro-
Debitkartensystem zum Gegenstand hatte. Im darauffol-
genden Widerspruchsverfahren forderte das Sekretariat
das Unternehmen zu einer Prazisierung einzelner As-
pekte der Meldung auf. Zusatzlich wurden ausgewahlte
Maestro-Lizenznehmer aus den Bereichen Issuing
(Cornér Banca SA [Cornér Banca], Credit Suisse AG
[Credit Suisse], UBS AG [UBS], Viseca Card Services
AG [Viseca], Ziurcher Kantonalbank [ZKB], Raiffeisen
Schweiz [Raiffeisen]) und Acquiring (SIX Multipay AG
[SIX Multipay], Aduno S.A. [Aduno]), mogliche Konkur-
renten von MasterCard im Debitkartenbereich (Visa Eu-
rope, Die Schweizerische Post) sowie zwei Verbénde
des Handels (Verband elektronischer Zahlungsverkehr
[VEZ] und Erdél-Vereinigung [EV]) eingeladen, zum
gemeldeten Vorhaben Stellung zu nehmen. Die ange-
schriebenen Unternehmen und Verbande reichten ihre
Stellungnahmen zwischen Mitte Februar und Ende Mérz
2009 ein.

10. Am 1. April 2009 informierte MasterCard zudem das
Sekretariat Uber eine Interimslésung, welche mit der EU-
Kommission im Nachgang zum Verbotsentscheid vom
Dezember 2007° gefunden werden konnte. Danach er-
laubt die EU-Kommission unter bestimmten Vorausset-
zungen die Festlegung von ,interim Intra-EEA cross
border consumer fallback interchange fees” fir die Kre-
dit- und Debitkartenprodukte durch MasterCard.’

11. Am 6. Mai 2009 ertffnete das Sekretariat vor Ablauf
der funfmonatigen Widerspruchsfrist eine Vorabklarung
gemass Art. 26 KG gegen MasterCard. Mit Schreiben
vom 20. Mai 2009 teilte MasterCard daraufhin mit, dass
auf die Einflihrung der DIF fiir Maestro vorerst verzichtet
und eine Lésung mit den Wettbewerbsbehdrden ange-
strebt werde.

12. Auf Wunsch des VEZ fand sodann am 12. Juni 2009
ein Hearing mit dem Sekretariat statt. Anlasslich dieses

Hearings nahm der Verband mindlich Stellung zum
geplanten Vorhaben von MasterCard. Im Anschluss
daran reichte der VEZ weitere schriftliche Unterlagen
ein, so mit Schreiben vom 4. Dezember 2009 und
11. Februar 2010.

13. Auch MasterCard erhielt am 25. Juni und am 9. Ok-
tober 2009 nochmals Gelegenheit, sich mundlich zum
geplanten Vorhaben zu dussern und ihre eigene Position
darzulegen.

14. Die zweite Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG
reichte MasterCard mit Schreiben vom 1. Marz 2010
beim Sekretariat ein. Diese betraf sowohl die Einfuhrung
des neuen Produkts Debit MasterCard sowie die Festle-
gung einer DIF fir das gleichnamige Debitkartensystem.
Aufgrund des ahnlichen Sachverhalts und den sich ana-
log stellenden kartellrechtlichen Fragen verzichtete das
Sekretariat jedoch im Rahmen des Widerspruchsverfah-
rens auf eine schriftliche Befragung der Marktteilnehmer
und er6ffnete am 30. April 2010 direkt eine weitere Vor-
abklarung gegen MasterCard. Gleichzeitig vereinigte es
diese Vorabklarung mit derjenigen in Sachen DIF fur
Maestro.

15. Anlasslich der Er6ffnung und Verfahrensvereinigung
versandte das Sekretariat einen Fragebogen zum neuen
Vorhaben von MasterCard an zahlreiche Marktteilneh-
mer.’® Zudem forderte es MasterCard mit Schreiben
vom 14. Juni 2010 auf, eine aktuelle Version samtlicher
in der Schweiz fur den Betrieb der Debitkartensysteme
Maestro und Debit MasterCard massgeblichen System-

regeln und Gebihrenvorgaben einzureichen.

16. Zwischen Mai und Juli 2010 gingen zahlreiche Stel-
lungnahmen der angeschriebenen Unternehmen und
Vereinigungen ein, welche sich zur geplanten Einfih-
rung von Debit MasterCard und einer Default Intracount-
ry Interchange Fee &usserten. Im Anschluss an die
Auswertung der verschiedenen Eingaben lud das Sekre-
tariat MasterCard anfangs 2011 zu einer ersten Prasen-
tation der Resultate ein.

® Pressemitteilung der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007
(IP/07/1959): ,Antitrust: Commission prohibits MasterCard's intra-EEA
Multilateral Interchange Fees”, publiziert auf: http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=IP/07/1959&format=HTML&aged=
O&language=EN&guiLanguage=fr (zuletzt besucht am: 18.5.2011).

" Vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 12. Juni 2008
(MEMO/08/397): “Antitrust: Commission notes MasterCard's decision
to temporarily repeal its cross-border Multilateral Interchange Fees
within the EEA”, publiziert auf: http://europa.eu/rapid/pressReleases
Action.do?reference=MEMO/08/397&format=HTML&aged=0&langua
ge=EN&guiLanguage=en (zuletzt besucht am 18.5.2011).

% Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 in Sachen
COMP/34.579 — MasterCard, publiziert auf: http://ec.europa.eu/com
petition/antitrust/cases/dec_docs/34579/34579_1888_1.pdf (zuletzt be-
sucht am 31.5.2011).

® Vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 1. April 2009
(IP/09/515): “Antitrust: Commissioner Kroes takes note of Master-
Card’s decision to cut cross-border Multilateral Interchange Fees
(MIFs) and to repeal recent scheme fee increases” (und dazugehdriges
MEMO/08/397), publiziert auf: http://europa.eu/rapid/pressReleases
Action.do?reference=IP/09/515&format=HTML&aged=0&language=EN
&guiLanguage=en (zuletzt besucht am 27.12.2010).

®Im Wesentlichen handelt es sich um dieselben Unternehmen und
Unternehmensverbande, welche bereits im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens betreffend DIF fir Maestro befragt worden sind.
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17. Anlasslich des Meetings vom 23. Méarz 2011 dusser-
te das Sekretariat mindlich seine Bedenken gegentber
MasterCard hinsichtlich der geplanten Einfihrung einer
DIF sowohl fir das Maestro-, als auch fir das Debit
MasterCard-Debitkartensystem. Gleichzeitig présentierte
es aber einen mdoglichen Ldsungsvorschlag, welcher
vom Unternehmen zwecks vertiefter Priifung entgegen
genommen worden war.

18. MasterCard hat sich mit Schreiben vom 21. April
2011 mit den vorgeschlagenen Massnahmen des Sekre-
tariats einverstanden erklart und entsprechende Ver-
pflichtungszusagen abgegeben. Auf Aufforderung des
Sekretariats hin wurden mit Schreiben vom 30. Mai 2011
die Zusicherungen inhaltlich noch prazisiert.

A.3 Organisation von MasterCard

19. Unter dem Label ,MasterCard Worldwide“ bietet
MasterCard seinen Lizenznehmern weltweit Zugang zu
Zahlungsverkehrsprodukten und -dienstleistungen an,
darunter auch zu den beiden international operierenden
Debitkartensystemen Maestro und Debit MasterCard.
Entsprechend dem Aufbau als Vierparteiensystem
vergibt MasterCard Lizenzen fir das Issuing sowie das
Acquiring. Weiter wickelt MasterCard Uber entsprechen-
de Plattformen selbst Zahlungstransaktionen ab, fihrt
Branchenanalysen durch und erbringt Beratungsdienst-
leistungen. Die Regeln Uber das Maestro-
Debitkartensystem sind im Wesentlichen im Handbuch
,Maestro Global Rules“ von MasterCard enthalten, die-
jenigen fur Debit MasterCard im Handbuch ,MasterCard
Rules and Regulations®.

20. Die Zahlungsorganisation MasterCard besteht aus
den folgenden drei Gesellschaften™:

21. MasterCard Inc. ist eine seit 2006 bdérsenkotierte
US-Aktiengesellschaft, welche weltweit fir die Ge-
schaftsfihrung und die Vermarktung des Labels ,Mas-
terCard Worldwide“ verantwortlich ist.

22. Das Aktienkapital von MasterCard Inc. ist in drei
Anteilskategorien unterteilt:

- Class A-Aktien: 87,7 % der stimmberechtigten
Class A-Aktien befinden sich in bdrsenkotiertem
Streubesitz, die restlichen 12,3 % stehen der un-
abhangigen MasterCard Foundation zu. Der Anteil
der Class A-Aktien am gesamten Aktienkapital
von MasterCard Inc. betrug 2007 59 %, der
Stimmrechtsanteil 100 %."

- Class B-Aktien: Die stimmrechtslosen Class B-
Aktien werden ausschliesslich von den Mitgliedern
der Zahlungsorganisation MasterCard gehalten.
Diese werden in die Kategorien MasterCard Prin-
cipal Member, Travellers Cheque Member, Mas-
terCard Association Member und Affiliate Master-
Card Member eingeteilt. Der Anteil der Class B-
Aktien am gesamten Aktienkapital von Master-
Card Inc. betrug im Jahre 2007 41 %."

- Class M-Aktien: Mit Ausnahme der Kategorie Affi-
liate MasterCard Member verfiigen alle anderen
Mitglieder der Zahlungsorganisation MasterCard
Uber je eine Class M-Aktie. Die Class M-Aktie ge-
wahrt diesen Mitgliedern ein Wahlrecht fur 3 von

12 Mitgliedern des Board of Directors, des Exeku-
tivorgans von MasterCard Inc.

23. MasterCard International Inc. ist ein US-Verein,
dessen stimmberechtigten Mitgliedsrechte (Class B
Membership) ausschliesslich von MasterCard Inc. gehal-
ten werden, wahrend die Class A Membership-Anteile
sowohl von MasterCard Inc. wie auch von Teilnehmern
der Zahlungsorganisation MasterCard (MasterCard Prin-
cipal Members, Travellers Cheque Members) gehalten
werden.

24. MasterCard Europe SPRL ist eine voll konsolidierte
Tochtergesellschaft von MasterCard Inc., deren Board of
Directors aus dem Prasidenten von MasterCard Europe
SPRL sowie je einem Vertreter von MasterCard Inc. und
MasterCard International Inc. besteht. MasterCard Euro-
pe SPRL wickelt fir MasterCard Inc. die Aktivitaten im
Debitkartengeschéft innerhalb von Europa ab. Dazu
gehort u.a. die Lizenzierung fur die Maestro- und Mas-
terCard-Debitkartensysteme und in einem geringen
Ausmass die Abwicklung von Zahlungstransaktionen.

25. Bereits vor dem Borsengang im Jahre 2006 beruhte
das Beteiligungskonzept der Zahlungsorganisation Mas-
terCard im Wesentlichen auf den Mitgliedschaftsrechten
der Finanzinstitute an MasterCard International Inc. Je-
des Institut, welches ein Zahlungsmittel aus der Marken-
palette von MasterCard emittieren respektive Handler fur
die Akzeptanz solcher Zahlungsmittel anwerben wollte,
musste Mitglied der Organisation werden, wobei es drei
verschiedene Kategorien mit unterschiedlichen Mitglied-
schaftsrechten und -pflichten hinsichtlich von Entscheid-
prozessen und Mitgliedschaftsgebihren gab (Associate,
Principal und Affiliate Member). Diese Struktur wurde
nach dem Bérsengang beibehalten.™

26. Vor dem Initial Public Offering waren bestimmte Ent-
scheidprozesse, insbesondere aber auch die Festset-
zung von Interchange Fees, den sogenannten Regional
Boards Uberlassen. Entsprechend wurde die Zahlungs-
organisation weltweit in sechs verschiedene Regionen
unterteilt. Dazu gehdrt auch die heute noch bestehende
Europe Region®™. Das bis zu diesem Zeitpunkt beste-
hende European Board of Directors setzte sich aus Ver-
tretern von Mitgliedsbanken zusammen, deren Ent-
scheide nur vom Global Board von MasterCard Inc. un-
ter Beachtung eines bestimmten Quorums umgestossen
werden konnten.'®

' MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 4 ff., und vom
1. Méarz 2010, S. 4 ff.

12 Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 in Sachen
COMP/34.579 — MasterCard, Rz 69.

13 Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 in Sachen
COMP/34.579 — MasterCard, Rz 70.

4 Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 in Sachen
COMP/34.579 — MasterCard, Rz 42 ff.

5 vgl. Rn. 29.

'8 Entscheid der EU-Kommission vom 19. Dezember 2007 in Sachen
COMP/34.579 — MasterCard, Rz 46 ff.
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27. Nach dem Bdrsengang wurden samtliche Regional
Boards mit Ausnahme des European Board of Directors
aufgehoben. Dessen Entscheidkompetenzen blieben
trotz Neuordnung von MasterCard — mit Ausnahme der
Festlegung von Interchange Fees, welche an das Global
Board delegiert wurde — mehrheitlich bestehen.*’

28. Seit 2009 ist nur noch das Global Board fir alle ge-
schaftlichen Belange von MasterCard in Europa zustan-
dig. Dem bisherigen European Board of Directors wur-
den mit Beschluss des Global Boards vom 9. Juni 2009
samtliche verbliebenen Vollmachten entzogen. Seitdem
verfugt der European Board of Directors nur noch uber
eine Beratungsfunktion.18 Die Kompetenz zur Festle-
gung von Interchange Fees war dem European Board of
Directors bereits seit dem Bdrsengang von 2006 aus-
driicklich entzogen.™

29. Die Europe Region wird von MasterCard weiter un-
terteilt und zwar in eine Western sub-region20 , welche
mit der EEA sub-region noch eine zuséatzliche Unterka-
tegorie enthdlt, und in eine Eastern sub-region21. Zwi-
schen diesen Sub-Regionen gelten unterschiedliche
Systemregeln, insbesondere auch hinsichtlich der Héhe
der anzuwendenden Interchange Fees: Fir grenziber-
schreitende Zahlungstransaktionen® innerhalb der Wes-
tern sub-region gelten die Intra-Western Fallback Inter-
change Fees mit Ausnahme der Félle, in denen sowohl
die Kartenherausgeberin als auch der Handler in der
EEA sub-region ansassig sind. Diesfalls gelten die Intra-
EEA Fallback Interchange Fees. Auf Transaktionen zwi-
schen der Eastern sub-region und den beiden anderen
Sub-Regionen werden sodann die Intra-European Fall-
back Interchange Fees angewandt.”

Grafik 1: Ubersicht zur Europe Region inklusive anwendbarer (Fallback-) Interchange Fees

Europe Region

Country A' Counlry B

WeStern Intra-European FIF EaStern
« > Subregion Subregion
g
Z
g EEA
_/ Subregion

iy

A.4 Das Maestro-Debitkartensystem in  der

Schweiz
A.4.1 Aktuelle Situation

30. Zwischen 1998 und 2000 wurde Maestro mittels Co-
Branding als Ergédnzung zur bestehenden ec-Karte in
der Schweiz eingefihrt und ermdglichte erstmals das
weltweite Bezahlen an elektronischen Terminals und
den Bezug an Geldautomaten. Mit dem Verzicht auf die
Kartengarantie und die Ausstellung von eurocheques
verlor die ec-Karte ab dem Jahr 2002 an Bedeutung.
Deren weitere Verwendung als Debitkarte im nationalen
Debitkartensystem ec-Direct wurde zudem von Master-
Card nicht mehr unterstitzt. Die Schweizer Banken ent-
schieden sich daraufhin, ec-Direct ab 2004 durch das
internationale Debitkartensystem Maestro abzultsen.

31. Die Maestro-Debitkarte ist, wie die ec-Karte als ihre
Vorlauferin, eine Ergdnzung zum Bankkonto und den
damit verbundenen Zahlungsverkehrsdienstleistungen
und wird in der Schweiz von beinahe allen Banken an
die eigene Kundschaft herausgegeben. Geméass Mas-
terCard wird Maestro in der Schweiz als offenes Vierpar-
teiensystem betrieben. Entsprechend kénnen mehrere
Unternehmen in den unterschiedlichen Rollen als Issuer
und/oder als Acquirer im System mitwirken.**

7 Im Zeitpunkt der Meldung von MasterCard betreffend DIF fir Maest-
ro verfugte das European Board noch Uber eine begrenzte Anzahl
Kompetenzen, darunter namentlich die Aufnahme neuer Mitglieder, die
Schaffung intraregionaler Regeln fur die Durchfihrung des Maestro-
Debitkartensystems sowie die Entwicklung und Erweiterung von Pro-
dukten innerhalb der Region (vgl. Meldung vom 24. Dezember 2008,
S. 4).

'8 MasterCard, Meldung vom 1. Marz 2010, S. 5 f.

9 vgl. Beilagen 2 und 3 zur Meldung von MasterCard vom 1. Marz
2010, S. 6.

% Die EEA sub-region besteht aus samtlichen 30 EWR-Staaten sowie:
Andorra, Faréer Inseln, Franzodsisch Guayana, Gibraltar, Grénland,
Guadeloupe, Martinique, Monaco, La Réunion San Marino und Vati-
kanstadt. Die Western sub-region besteht aus der EEA sub-region und
den folgenden Nationen respektive Gebieten: Schweiz, Israel, Tirkei,
Antarktika, Falkland Inseln, Sankt Helena, Svalbard und Jan Mayen.

# Zur Eastern sub-region gehoren: Albanien, Armenien, Aserbeid-
schan, Belarus, Bosnien und Herzegowina, Kroatien, Georgien, Ka-
sachstan, Kirgistan, Mazedonien, Moldawien, Montenegro, Russische
Foderation, Serbien, Tadschikistan, Turkmenistan, Ukraine, United
Nations Mission to Kosovo und Usbekistan.

2 ygl. Fn 3.

% vgl. hierzu die Ausfilhrungen von MasterCard im Schreiben vom
27. Februar 2009, S. 4 f.

2 MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 11 f.
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32. In der Schweiz verfiigen die folgenden Unternehmen
Uber eine sogenannte Maestro Principal License:

- Cornér Banca S.A. (Issuing und Acquiring)

- Die Schweizerische Post (Issuing und Acquiring)

- SIX Multipay (Issuing und Acquiring)

- Viseca Card Services S.A. (Issuing und Acquiring)
- GE Money Bank (nur Issuing)

- Swiss Bankers Prepaid Services AG (nur Issuing)

33. Nicht alle diese Maestro-Lizenznehmer sind zwin-
gend aktiv in einem oder in beiden Geschéftsfeldern. So
betreibt die Cornér Banca lediglich das Issuing, wahrend
die Viseca Card Services SA und die Schweizerische
Post bis heute weder das Issuing noch das Acquiring
direkt betreiben. Auch GE Money Bank emittiert keine
klassischen Maestro-Debitkarten, vertreibt dafur aber die
Maestro-Prepaidkarte Travel Cash von Swiss Bankers
Prepaid Services AG.

34. Weitere 258 Finanzinstitute in der Schweiz verfligen
Uber eine sogenannte Affiliate License. Der Grossteil
davon (161) ist berechtigt, beide Geschaftsaktivitaten,
also sowohl Issuing als auch Acquiring, durchzufthren.
96 |Institute verfligen lediglich Uber eine Issuing-
Unterlizenz und ein einziges Institut, die Aduno, ist nur
im Besitz einer Acquiring-Unterlizenz.

35. Mit Ausnahme der Aduno haben alle Affiliate Licen-
sees ihre Sublizenzen von der SIX Multipay als Sponso-
ring Member erhalten. Als Teil eines seit Langem beste-
henden Gemeinschaftswerks der Schweizer Banken
erbringt die SIX Multipay via ihre Schwestergesellschaft
SIX Card Solutions AG fir diese Finanzinstitute auch
das sogenannte Issuing-Processing, d.h. die technische
Verarbeitung der Maestro-Zahlungstransaktionen (Cash-
Management, Risk-Management, Help-Line und Karten-
Sperrdienstleistungen, Beratung etc.). Sponsoring Mem-
ber fir die Aduno ist die Viseca Card Services S.A. Bei-
de Gesellschaften gehoren zur Aduno Holding AG.

36. Trotz einer grossen Zahl von Finanzinstituten mit
(Sub-)Lizenzen flr das Acquiring sind derzeit hauptsach-
lich die SIX Multipay sowie die Aduno im Maestro-
Acquiring tatig. Bei den beiden weiteren in der Schweiz
operierenden Maestro-Acquirer B&S Card Service
GmbH (B&S) und Concardis GmbH (Concardis) handelt
es sich um deutsche Lizenznehmer, die ihre Acquiring-
Dienstleistungen auch in der Schweiz anbieten. Sie gel-
ten entsprechend als Cross Border-Acquirer.

37. Das Maestro-Debitkartensystem basiert auch in der
Schweiz auf den Maestro Global Rules®. Dariiber hin-
aus sind auch sogenannte Maestro Domestic Rules
zulassig.”® Fur die Festlegung solcher Maestro Domestic
Rules, welche fir die Schweiz Giltigkeit haben?’, wurde
von den Issuern und Acquirern das Maestro Card Com-
mittee (MAECC) gegriindet. Diesem gehoren derzeit vier
Vertreter aus dem Issuing (UBS, Credit Suisse, Raiffei-
sen und der Verband Schweizer Kantonalbanken) sowie
zwei aus dem Acquiring (SIX Multipay und Aduno) an.
Jedes dieser Mitglieder hat einen Mindestanteil von 5 %
am inlandischen Issuing-, respektive Acquiring-Volumen.

38. Das MAECC ist unter anderem fur die folgenden
Geschafte zustandig:

- die Festlegung subsidiarer Regeln fir das ,Swiss
Maestro-System*, welche die Herausgabe, Entge-
gennahme und Verarbeitung von ,Swiss Maestro-
Debitkarten* und ,Swiss Maestro-Transaktionen®
behandeln;*

- die gemeinsame Betrugspravention und die Fest-
legung von Sicherheitsstandards;

- die Festlegung von Regeln und die Planung fir
die Kommunikation der Dachmarke Maestro.

39. Die Vertreter des MAECC haben im Herbst 2008
neue Maestro Domestic Rules erlassen, welche diejeni-
gen aus dem Jahre 2005 ersetzten. Dabei wurde die
multilaterale Vereinbarung zur Interchange Fee fir Ma-
estro-Transaktionen in ihrer ursprunglichen Version bei-
behalten und wie bis anhin eine DMIF von 0 % festge-
legt.”® Das Schweizer Maestro-Debitkartensystem ent-
halt somit im Grundsatz eine DMIF fiir inlandische Zah-
lungstransaktionen, deren Wert jedoch Null betragt.

A.4.2 Festlegung der geplanten DIF fur Maestro

40. Aufgrund einer Anderung der Maestro Global Rules
im September 2008 hat sich MasterCard das Recht vor-
behalten, samtliche Interchange Fees selbst festzule-
gen. Dies gilt namentlich bei der Festlegung von Inter-
change Fees flr interregionale und intraregionale
Transaktionen®. Bei domestischen Transaktionen (In-
tracountry Transactions) kann MasterCard grundsatzlich
auch von diesem Recht Gebrauch machen. In jedem
Fall gehen aber bilaterale Vereinbarungen zwischen
Mitgliedern der Organisation vor:**

“The Organization has the right to establish default
interchange fees and default service fees (hereafter
referred to as “interchange fees,” “service fees,” or
collectively, “fees”), it being understood that all such
fees set by the Organization apply only if there is no
applicable bilateral interchange fee or service fee
agreement between two Members in place. The Or-
ganization establishes all fees for Interregional
Transactions and Intraregional Transactions, and
may establish fees for Intracountry Transactions.
(..). Unless an applicable bilateral interchange fee
or service fee agreement between two Members is
in place, any intraregional or interregional fees es-
tablished by the Organization are binding on all
Members.”

% Maestro Global Rules, Beilage 1 zum Schreiben von MasterCard
vom 29. Juni 2010.

% 7iff. 1.1, Maestro Global Rules.

% Maestro Domestic Rules Switzerland, Beilage 3 zum Schreiben von
MasterCard vom 29. Juni 2010.

% Als ,Swiss Maestro-System* wird das internationale Debitkartensys-
tem von Maestro, erganzt durch die ,Maestro Domestic Rules Switzer-
land“ verstanden.

# Appendix 2 zu Maestro Domestic Rules Switzerland.

% vgl. dazu oben Rn. 29.

31 Ziff. 10.7 Maestro Global Rules (Hervorhebung durch Sekretariat).
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41. Bezuglich der hier interessierenden Intracountry
Transactions lasst es MasterCard in den Maestro Global
Rules also offen, ob die Interchange Fees von der Zah-
lungsorganisation festlegt werden oder ob die Mitglieder
diese selbstandig bestimmen kénnen. Fir den Fall, dass
die Interchange Fees durch die Mitglieder bestimmt wer-
den, sehen die Maestro Global Rules zwei Mdglichkeiten
vor:

- eine multilaterale Vereinbarung durch die Maest-
ro-Mitglieder®;

- bilaterale Vereinbarungen zwischen Maestro-

Mitgliedern33.

42. Bilateral vereinbarte Interchange Fees haben stets
Vorrang gegenuber allen anderen Interchange Fees.
Bestehen keine bilateralen Vereinbarungen, gelten die
Vorgaben von MasterCard, welche immerhin den multi-
lateral vereinbarten Interchange Fees vorgehen. Haben
weder MasterCard noch die Mitglieder selbst die Inter-
change Fees festgelegt, so gelten die Intra- oder die
Interregional Interchange Fees als Default Intracountry
Fees:’®

“For any Transaction that is subject to a bilateral
agreement between two Members, the interchange
and service fees set forth in the bilateral agreement
prevail.

For any Transaction that is not subject to a bilateral
agreement between two Members, the default intra-
country fees established by the Organization apply,
or if none, the default intracountry fees established by
Members pursuant to these Rules apply, or if none,
the intraregional fees apply, or if none, the interre-
gional fees apply. Any multilateral Member fee
agreement must comply with all requirements set
forth in section 10.8.1. The Organization reserves the
right to determine if multiple bilateral agreements are
deemed to be a multilateral agreement.”

43. Im Rahmen der Neuordnung von MasterCard wurde
die Kompetenz zur Festlegung von Interchange Fees
und deren Hohe an den Préasidenten und CEO von Mas-
terCard Inc. delegiert. Dieser kann auch alle weiteren
Entscheidungen treffen, die fur die Handhabung der
Interchange Fees notig oder forderlich sind. Dies bein-
haltet namentlich das Recht, Mitgliedern von MasterCard
in einem bestimmten Land zu erlauben, Interchange
Fees und deren Hohe festzulegen.35

44. Fur Europa hat der Prasident und CEO die Kompe-
tenz zur Festlegung der Intraregional und Intracountry
Interchange Fees an den President Global Markets wei-
terdelegiert. Letzterer hat am 24. September 2008 die
Interchange Fees far inlandische Maestro-
Transaktionen® in der Schweiz mit Geltung ab 1. Juni
2009 wie folgt geregelt:

[Tabelle 1: DIF fur Maestro-Transaktionen an Verkaufs-
stellen: Geschéftsgeheimnis]

45.1...]
46.1...]
47.1..1]

A.4.3 Bemessung der Maestro DIF

48. Nach Aussage von MasterCard wird die geplante
DIF fur Maestro so an die lokalen Marktbegebenheiten
angepasst sein, dass der Nutzen fur die Karteninhaber
und die Handler maximiert wird. Dabei sollen eine Viel-
zahl von Parametern beriicksichtigt werden wie zum
Beispiel die Kosten der Kartenherausgeber, die Arten
und Anzahl der Karten im Umlauf, das Transaktionsvo-
lumen Uber diese Karten und die Arten und Anzahl
Transaktionen, die bei den einzelnen Handlern abgewi-
ckelt werden.

49. Speziell die folgenden Faktoren sind gemass Mas-
terCard fur die Festle%ung der geplanten Maestro DIF
herangezogen worden:*’

- geschatzte Gesamtkosten fiir die Herausgabe der
Maestro-Debitkarte: Eine von MasterCard selbst
durchgefiihrte Kostenstudie zu Maestro habe auf-
gezeigt, dass sich die vollen Issuing-Kosten in-
nerhalb des EWR im Durchschnitt auf [...] belau-
fen wirden;

- geschéatzte Netto-Interchange-Kosten: [...];

- Meldung der Schweizer Banken aus dem Jahre
2004: Die Schweizer Banken hatten den Wettbe-
werbsbehdérden im Jahre 2004 eine domestische
multilaterale Interchange Fee in der Hohe von
0.40 % gemeldet;

- geschatzte Kosten von Bargeld: Es sei — auch un-
ter Berlcksichtigung von Angaben des VEZ sowie
einer Studie der Universitat St. Gallen aus dem
Jahre 2007%, welche die Kosten von Maestro und
Bargeld verglichen habe — davon auszugehen,
dass die Handhabungskosten von Bargeld fur die
Handler pro Transaktion ungeféahr 0.5 % des
Transaktionsbetrages ausmachen wuirde. Die
Studie sei dabei zum Schluss gekommen, dass
jede zusatzliche Maestro-Transaktion Uber CHF
12.00 in der Schweizer Volkswirtschaft die Ge-
samtkosten fur Zahlungen weniger ansteigen lies-
sen als Bargeld;

- [Weiterer Faktor: Geschéaftsgeheimnis];

- Wettbewerb: Letztlich sei auch der Wettbewerb
durch V Pay, PostFinance Card, M-Card, Bargeld
und andere Zahlungsformen zu beriicksichtigen.

50. [...]. Im Vergleich zu der von den Schweizer Banken
im Jahr 2004 gemeldeten Interchange Fee von 0.4 %,
[...]- Dieser vermeide ungerechtfertigte Gebuhren auf
der Acquiring-Seite. Zudem widerspiegle die geplante
DIF das Resultat einer genauen Kenntnis und Analyse
der Praferenzen der Karteninhaber und Handler, der
Okonomie von Zahlungen, des wettbewerblichen Um-
felds und der verfiigharen Technologien.

%2 7iff. 10.8.1 Maestro Global Rules.

%3 7iff. 10.8.3 Maestro Global Rules.

34 Ziff. 10.8 Maestro Global Rules.

* MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 9.

% Es handelt sich somit um die Default Intracountry Fee (DIF).

" MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 30 ff.

% Minsch/Fauceglia/Bernegger, Die Kosten des Bargelds, St. Gallen
2007
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51. Im Ubrigen sei es fiir MasterCard schwierig abzu-
schéatzen, wie die DIF fur Maestro das Niveau der Hand-
lerkommission (Merchant Service Charge; MSC) in der
Schweiz beeinflussen werde. Es sei aber anzunehmen,
dass die Gesamtkosten fur die Akzeptanz von Maestro
ungeféhr jenen der Barzahlung entsprechen oder sogar
geringer sein wirden. [...] sei deshalb davon auszuge-
hen, dass Maestro aus Sicht des Handels die glnstigere
Lésung bleiben werde.

A.4.4 Die Maestro DIF im Vergleich zu auslandi-
schen Domestic Rates

52. Aufgrund der Angaben von MasterCard zur Héhe der
Maestro Fallback Interchange Fee in anderen européi-
scher Landern ergibt sich der folgende Léndervergleich:

[Tabelle 2: Landervergleich betreffend Maestro Fallback
Interchange Fee : Geschaftsgeheimnis]*®

53. [Entwicklung in einem Vergleichsland: Geschéftsge-
heimnis].

54. MasterCard erwartet in der Schweiz ahnliche Ent-
wicklungen und begrindet dies damit, dass die Lizenz-
nehmer jederzeit bilateral auch abweichende Interchan-
ge Fees einfihren kdnnten. Die Handler hatten tberdies
den Vorteil, dass sie fir die Kartenakzeptanz nicht nur
zwischen verschiedenen Acquirer, sondern auch zwi-
schen konkurrierenden Technologien und Ausriistungen
wahlen kénnten. Sie mussten sich somit nicht auf Ge-
samtlésungen beschranken, wie sie von den anderen
Acquirern im Ausland angeboten wirden.

A.4.5 Standpunkte von MasterCard und anderen
Marktteilnehmern betreffend die Einfuhrung
der DIF fur Maestro

A.45.1 Standpunkte von MasterCard

55. MasterCard begriindet die Einfihrung einer DIF far
Maestro mit deren Zweck: Demnach soll die DIF der
Optimierung des ganzen Maestro-Debitkartensystems
dienen, indem mittels einer Beteiligung der Issuer an der
MSC der Acquirer die Nachfrage der Karteninhaber mit
der Nachfrage der Handler ausgeglichen wird. Das Sys-
tem generiere fur beide Seiten die noétigen finanziellen
Anreize, Produkte und Dienstleistungen gegeniber
Héandlern und Karteninhabern so auszugestalten, dass
die Anzahl der sich im Umlauf befindlichen Karten und
der beim Handler getatigten Transaktionen maximiert
und optimiert wirden.

56. Nach Auffassung von MasterCard seien Interchange
Fees nétig, um die Banken zur Herausgabe von Zahlkar-
ten an ihre Kunden zu bewegen. Werde eine Interchan-
ge Fee zu tief oder sogar bei Null angesetzt, habe dies
zwar eine Ausweitung der Nachfrage bei den Handlern
zur Folge, da deren Kosten am System eher gering sei-
en. Gleichzeitig gébe es aber fur die Banken kaum ge-
nigend Anreize, Maestro-Debitkarten zu einem fur Kar-
teninhaber vertretbaren Preis zu emittieren. Umgekehrt
wirden die Handler bei zu hohen Interchange Fees die
Karten nur widerwillig oder gar nicht akzeptieren. Statt
dessen wirden sie andere Zahlungsmittel bevorzugen.
Langfristig trete deshalb ein Ungleichgewicht beim Ma-
estro-System ein.*

57. Weiter héalt MasterCard fest, dass Interchange Fees
keine direkten Entschadigungen fir spezifische Kosten
oder Dienstleistungen der Issuer seien. Vielmehr sollen
mit den Interchange Fees generell die Bereitschaft der
Issuer gefordert werden, Investitionen in neue Zahlkar-
tenprodukte, Sicherheit und Technologie zu tatigen und
die die Betriebskosten fur Kartenproduktion und -
vertrieb, Kundenwerbung, Risikobeurteilung, Rech-
nungsstellung, Verwaltung etc. zu tragen. Diesen Kosten
stiinden die Einnahmen der Acquirer gegentiber, welche
diese aus der MSC erhielten. Das bestehende Kosten-
ungleichgewicht zwischen Issuer und Acquirer sei des-
halb tber die Interchange Fee auszugleichen.*

58. Nach MasterCard spiele die DIF zudem eine ent-
scheidende Rolle fir den Intrabrand-Wettbewerb, wel-
cher aufgrund des offenen Vierparteien-System von
Maestro zusatzlich zum Interbrand-Wettbewerb stattfin-
det. Karteninhaber kdénnten so unter mehreren Karten-
herausgebern wéahlen und Handler hatten ebenfalls eine
grossere Auswahl sowohl bei den verschiedenen Acqui-
rern als auch bei den unterschiedlich einsetzbaren
Technologien und Kundenterminals. Damit der systemin-
terne Wettbewerb jedoch funktioniere, mussten unter
den verschiedenen Akteuren gleiche Wetthewerbsbe-
dingungen herrschen, was mit einer DIF garantiert wer-
den kénne. Zudem schaffe diese die notwendige Trans-
parenz, was besonders dort wichtig sei, wo Issuer
gleichzeitig Anteile an Acquirer halten wirden (wie bei-
spielsweise bei der SIX Multipay), oder wo Issuer sogar
gleichzeitig als Acquirer tatig sein wirden und darum die
kartenbezogenen Dienstleistungen quersubventionieren
kénnten. Gelte die Interchange Fee nicht fur alle Acqui-
rer gleichermassen, kdnne dies einen Markteintritt unab-
hangiger Acquirer oder Issuer erschweren.

59. In Bezug auf die MSC bringt MasterCard vor, diese
sei nach Einfihrung von Maestro in der Schweiz im Jah-
re 1998 von 0.3 % auf 0.15-0.2 % gesunken. Dagegen
habe der Marktanteil von SIX Multipay im gleichen Zeit-
raum nicht abgenommen, obwohl neue Acquirer in den
Schweizer Markt eingetreten seien. Dies belege, dass
SIX Multipay von grossen Transaktionsvolumina mit
erheblichen Kostenvorteilen durch Skaleneffekte profitie-
re. Die Einfuhrung einer DIF fir Maestro sei deshalb
eine wirksame Abhilfemassnahme, um die tatsachliche
Hohe der Interchange Fee und somit der Kostenfaktoren
der MSC transparent zu machen. Mit der DIF wirden
unter den Maestro-Acquirern gleiche Wettbewerbsbe-
dingungen geschaffen, unabhangig davon, ob die Acqui-
rer mit den Kartenherausgebern verbunden oder von
diesen unabhéangig seien.

* Die meisten aktuellen Raten (2012) sind auf der Homepage von
MasterCard abrufbar; vgl. fur die MasterCard Intra-EEA Fallback POS
Interchange Fees: www.mastercard.com/us/company/en/whatwedo/
interchange/Intra-EEA.html (08.10.2012) und fur die MasterCard Intra-
Country Interchange Fees: www.mastercard.com/us/company/en/
whatwedo/interchange/Country.html (08.10.2012).

“° MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 12 f.

! MasterCard, Meldung vom 24. Dezember 2008, S. 13.



http://www.mastercard.com/us/company/en/whatwedo/interchange/Intra-EEA.html
http://www.mastercard.com/us/company/en/whatwedo/interchange/Intra-EEA.html
http://www.mastercard.com/us/company/en/whatwedo/interchange/Country.html
http://www.mastercard.com/us/company/en/whatwedo/interchange/Country.html
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60. Weiter vertritt MasterCard den Standpunkt, Maestro
kénne als Vierparteiensystem ohne eine Interchange
Fee nicht weiterbetrieben werden. Seit der Einfuhrung
von Maestro in der Schweiz gelte fir inlandische Maest-
ro-Transaktionen eine multilaterale Interchange Fee von
Null. Dieser Zustand fiihre zu den folgenden Missstan-
den im Maestro-System:

- Die kartenherausgebenden Finanzinstitute konn-
ten ihre Kosten Uber die Kartengebiihren nicht
vollstandig decken und somit keine angemesse-
nen Kapitalrenditen erzielen. Das Maestro-System
in der Schweiz sei aus Sicht der Kartenherausge-
ber defizitar;

- Steigende Kartengebuhren seien nicht im Interes-
se des Maestro-Systems und flhrten zu Verzer-
rungen und Ineffizienzen. Zahlreiche Schweizer
Issuer hatten sich in den letzten Jahren veranlasst
gesehen, die Kartengebihren um CHF 10.00 bis
20.00 zu erhdhen;

- Im Bereich der Kreditkarten, bei welchen die
schweizerischen Wettbewerbsbehdrden eine In-
terchange Fee erlaubt hatten, seien verschiedene
Co-Branding Karten wie beispielsweise M-Budget
MasterCard oder Coop SUPERCARDplus Mas-
terCard ohne jahrliche Kartengeblhr auf den
Markt gekommen; und dies, obwohl es sich dabei
um Gratis-Kreditkarten handle und von den Kar-
tenherausgebern sogar eine zinsfreie Periode fir
offene Betrdge mit einer Laufzeit zwischen 25 und
30 Tagen gewahrt werde. Kirzlich hatten die SBB
sogar eine Visa-Kreditkarte mit dem Halbtax-
Abonnement eingeflhrt, bei welcher nicht nur die
jahrliche Gebuhr entfalle, sondern fiir den Kunden
noch ein zusatzlicher Anreiz geschaffen werde,
indem der Preis fir das Halbtax-Abonnement um
CHF 25.00 reduziert sei gegenuber dem her-
kémmlichen Angebot.

- Der Erfolg des Maestro-Systems hange davon ab,
dass mdglichst viele Karten im Umlauf seien und

dass neue, attraktive Technologien eingesetzt
wirden, die Kunden anziehen. Solche Technolo-
gien seien etwa der falschungssichere EMV-
Chip*®, globale E-Commerce Lésungen und Er-
weiterungen wie beispielsweise SecureCode und
das ,Maestro Advanced Registration Programme*
fur Amazon, iTunes und andere Web-Stores oder
der kontaktlose Zahlungsvorgang. Der Einsatz
solcher Technologien erfordere von den Karten-
herausgebern standig neue Investitionen und dies
Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren. Wenn
das Maestro-System fir die Kartenherausgeber
aber defizitér sei, wirden neue Technologiefort-
schritte nicht umgesetzt. Dies wiederum sei fur die
Verbreitung und den Nutzen der Maestro-
Debitkarte negativ.

- Zahlreiche Fakten wirden ausserdem zeigen,
dass die Maestro-Debitkarte in der Schweiz nur
halbherzig vermarktet werde. Die Kartenheraus-
geber sahen darin kein wirtschaftlich tragfahiges
Produkt, weil sie nicht an den durch jede Maestro-
Transaktion generierten Einnahmen der Acquirer
teilhaben konnten. Im Vergleich dazu sei in Oster-
reich die Internet-Zahlung mittels Maestro-
Debitkarte und Maestro-Prepaidkarte eingefiihrt
worden, weil dort seit jeher eine inlandische Inter-
change Fee verrechnet werde und die Herausge-
ber in neue Innovationen investierten. Andere
Lander, in denen die Kartenherausgeber Ldsun-
gen im Bereich von E-Commerce umgesetzt hat-
ten, seien Spanien, das Vereinigte Kénigreich und
Russland. In all diesen Ladndern komme ebenfalls
eine Interchange Fee zur Anwendung.

61. Die Tatsache, dass Maestro-Debitkarten in der
Schweiz nicht zufriedenstellend vermarktet wirden, zei-
ge sich nach MasterCard auch in der Entwicklung der
Anzahl der sich in der Schweiz im Umlauf befindlichen
Maestro-Debitkarten wahrend der letzten Jahre sowie im
Vergleich zur MasterCard-Kreditkarte, bei der eine Inter-
change-Fee implementiert sei:

Tabelle 3: Entwicklung der in der Schweiz herausgegebenen Karten

Index
Jahr 2002 = Index | Anzahl Kar- Index Total der Schweizer
100 ten Karten (Stat. Monats-
heft, www.snb.ch)
Maestro 23 _
Q3/2008 131 (Debit)
MasterCard _
Q3/2008 134 (Kredit)

Quelle: Meldung vom 24. Dezember 2008.

62. Gemass MasterCard werde der Investitionsdruck fur
die Kartenherausgeber inskinftig noch zunehmen. So
stiinden fir das Maestro-System weitere Entwicklungen
an, wie zum Beispiel auf bestimmte Konsumenten-
Segmente oder Altersgruppen gerichtete Mehrwert-
Angebote, verbesserte Schnittstellen fir die Karteninha-
ber zur Kontrolle und Sicherheit und Innovationen fir

“2 EMV steht fiir ,Europay MasterCard Visa“ und bezeichnet eine
Spezifikation fur Zahlungskarten, die mit einem Prozessorchip ausge-
stattet sind, und fir die zugehdrigen Chipkarten-Lesegerate (POS-
Terminals und Geldausgabeautomaten).

3 Die zahlen in der Meldung wurden von MasterCard als Geschafts-
geheimnisse deklariert. Aus 6ffentlichen Quellen ergeben sich folgende
Zahlen: Anzahl Maestro-Karten per Ende 2008: 5063000 (per Ende
2011 waren es 5705'000); vgl. http://www.vez-epay.ch/de/markt-kredit-
debitkarten.html > Statisitiken Debitkarten (08.10.2012).



http://www.vez-epay.ch/de/markt-kredit-debitkarten.html
http://www.vez-epay.ch/de/markt-kredit-debitkarten.html
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spezifische Kunden-Segmente wie beispielsweise Ma-
estro fur Kleinunternehmen.

63. In der Schweiz sei zudem vor Kurzem das neue,
kontaktlose Zahlungsverfahren ,,PayPass“44 im Handel
eingefuhrt worden. Dieses Verfahren spare dem Kon-
sumenten und dem Handler Zeit und erhéhe den Um-
satz des Handlers, weil mehr Transaktionen in derselben
Zeit abgewickelt werden kénnten. Das neue Verfahren
sei aber ausschliesslich in Verbindung mit einer Master-
Card-Kreditkarte, nicht aber mit Maestro einsetzbar.
Nach Auffassung von MasterCard hénge dies damit
zusammen, dass fir die Issuer zu wenig Anreize be-
stiinden, Neuentwicklungen im Debitkartenbereich — wie
zum Beispiel die Bestiickung von Maestro-Debitkarten
mit einem fur die Funktechnologie einsetzbaren RFID-
Chip — zu Ubernehmen und anzubieten.

64. Sodann wirden gegenwartig alle Schweizer Maest-
ro-Debitkarten auf neue Chips umgertstet. Dadurch
konnen die Sicherheit und die Abwicklungsgeschwindig-
keit verbessert sowie Zusatzfunktionen eingefihrt wer-
den. Studien zu den Debit- und Kreditkarten, so u.a. aus
dem Vereinigten Konigreich wirden belegen, dass der
Missbrauch dieser Zahlungsmittel in den letzten Jahren
sowohl national wie auch international zugenommen
habe. Insbesondere in jingster Zeit sei ein dramatischer
Anstieg betrugerischer Kartentransaktionen festzustellen
gewesen. Die Kosten fur die Umristung der Karten sei-
en deshalb fir die Issuer betrachtlich.

65. Schliesslich stehe V Pay in der Schweiz kurz vor der
Markteinfihrung. Das V Pay-System sehe eine Domes-
tic Interchange Fee vor und beruhe ebenfalls auf neuen
Technologien fir die kontaktlose Zahlung. Wie auf der
Website von Visa festgehalten werde, habe sich bereits
die UBS neben anderen europaischen Banken verpflich-
tet, V Pay-Karten herauszugeben. SIX Multipay und
Aduno wirden V PAY-Akzeptanz in der Schweiz schon
anbieten. Um den Maestro-Herausgebern die Investition
in neue Technologien zu ermdglichen, sei die Maestro
DIF deshalb unumganglich. Ansonsten fiihre die Situati-
on zu einer Wettbewerbsverzerrung zwischen V Pay und
Maestro.

66. Im Ubrigen entspreche die Einfiihrung einer Inter-
change Fee auch der Praxis der Wettbewerbsbehérden,
welche im Jahr 2005 fur Kreditkarten eine Interchange
Fee im Rahmen einer einvernehmlichen Regelung gut-
geheissen habe. Die damaligen Erwagungen der Wett-
bewerbsbehorden seien aufgrund der Vergleichbarkeit
mit dem Vierparteiensystem bei der MasterCard-
Kreditkarte auch auf das Maestro-Debitkartensystem
anzuwenden.

A.4.5.2 Standpunkte von anderen Marktteilnehmern

67. Zwecks Prifung der Frage, ob innerhalb der finfmo-
natigen Widerspruchsfrist eine Vorabklarung oder eine
Untersuchung einzuleiten sei, hat das Sekretariat meh-
rere Marktteilnehmer um eine Stellungnahme betreffend
die geplante Einfuhrung der DIF gebeten. Eingeladen
wurden sowohl Issuer wie auch Acquirer des Maestro-
Systems. Weiter erhielten auch andere Betreiber von
Debitkartensystemen sowie der Handel Gelegenheit zur
Stellungnahme.

A.452.1 Standpunkte der Issuer®

68. Die Schweizer Issuer begrissen im Grundsatz die
Einfuhrung einer Interchange Fee und pflichten unter
Verweis auf das geplante Vorhaben von Visa betreffend
Einfuhrung von V PAY dem Argument MasterCards bei,
dass eine Interchange Fee fir die Implementierung und
den nachhaltigen Betrieb eines Debitkartensystems not-
wendig sei, um langerfristig im Wettbewerb zu anderen
Zahlungsmitteln wie beispielsweise Kreditkarten beste-
hen zu kénnen. Weiter wird auch argumentiert, dass
eine DIF den Markteintritt neuer Issuer oder Acquirer
erleichtere, da auf bilaterale Verhandlungen verzichtet
werden kdnne.

69. Demgegenuber wird die Aussage von MasterCard,
die DIF diene den Issuern als finanzieller Anreiz zur
Kartenherausgabe und filhre so zu einer Optimierung
des Gesamtsystems, von den Issuern nicht geteilt. Hier
vertreten die Issuer die Ansicht, dass allfallige Einnah-
men aus einer DIF zur Deckung des bestehenden Defi-
zits, welches durch die Herausgabe und die Verwaltung
der Maestro-Debitkarten entstanden sei, verwendet wur-
den. Zudem liege die von MasterCard vorgeschlagene
DIF unter dem von den Issuer im Jahr 2004 kalkulierten
Wert und reiche deshalb nicht einmal zur Deckung des
dieses Defizits aus.

70. Nicht einverstanden sind die Issuer auch mit der
Uberlegung von MasterCard, die Kosten fiir die Heraus-
gabe und Verwaltung von Maestro-Debitkarten tber die
allgemeinen Kontoflhrungsgebihren abzudecken. Sol-
che Kosten seien bisher bei der Bank verblieben und
hatten entsprechend die Erfolgsrechnung belastet. Dies
sei mithin ein Grund gewesen, weshalb die Banken bis-
her keine Investitionen in die Weiterentwicklung und
Attraktivitatssteigerung der Maestro-Debitkarte getatigt
hatten. Eine DIF misse deshalb zu einem verursacher-
gerechten Ausgleich fUr die von den Issuer getragenen
Systemkosten fuhren. Am Beispiel der Kreditkarten zei-
ge sich gerade, dass bei Vorliegen einer geniigenden
Rentabilitat die Weiterentwicklung von Produkten auch
stattfinden kénne. Die Credit Suisse halt in ihrer Stel-
lungnahme hierzu fest, dass ein Bankkonto und eine
Maestro-Debitkarte zwei separate Produkte seien und
Letzteres nicht automatisch bei Er6ffnung eines Bank-
kontos abgegeben wirde.

71. Die UBS vertritt sodann die Ansicht, dass infolge der
Verweigerung einer Interchange Fee durch die Wettbe-
werbsbehdrden das Maestro-Debitkartensystem diskri-
miniert werde gegenuber den bestehenden Dreiparteien-
Systemen von PostFinance (Postfinance Card), Migros
(M-Card) und American Express. Diese verfligten Uber
eine implizite Interchange Fee, welche von der Ac-
quiring- auf die Issuing-Seite fliesse, ohne dass die
Wettbewerbsbehdrden hier regulierend eingegriffen hat-
ten.

“ Siehe unten Rz 110 (9. Bullet-Point). Vgl. auch: www.paypass.com
Szuletzt besucht am 31.5.2011).

® Befragt wurden Cornér Banca SA, Credit Suisse, GE Money Bank
AG, UBS AG und Viseca Card Services AG.
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72. Samtliche Issuer halten zudem fest, dass Master-
Card in eigener Kompetenz und ohne eine Absprache
mit den Banken Uber die Einfihrung einer DIF entschie-
den habe.

A.45.2.2 Standpunkte der Acquirer®

73. Die Aduno begriisst im Grundsatz die Einflhrung
einer DIF fir inlandische Maestro-Transaktionen, ver-
weist aber auf besondere Umstande, welche den Wett-
bewerb im Acquiring zufolge der Einfihrung einer DIF
fir Maestro entscheidend beeintrachtigen kdnnten. Hier-
zu gehort nach Ansicht von Aduno vor allem die markt-
beherrschende Stellung ihrer Konkurrentin SIX Multipay:
Die SIX Multipay profitiere von Grdssenvorteilen wie
beispielsweise tieferen Kosten durch Skaleneffekte.
Nicht weniger bedeutend sei auch die Tatsache, dass
SIX Multipay das Issuing Processing von Maestro-
Transaktionen fir samtliche Issuer in der Schweiz ab-
wickle. Im Gegensatz zu Aduno sei die SIX Multipay
dadurch in der Lage, samtliche inlandischen Transaktio-
nen direkt in das eigene Issuing-System weiterzuleiten,
ohne diese Uber das kostenpflichtige Netz von Master-
Card verarbeiten lassen zu mussen.

74. Aduno widerspricht sodann der Behauptung Master-
Cards, die Einfuhrung einer domestischen Interchange
Fee wirde den Wettbewerb unter den Acquirer fordern.
Die Interchange Fee stelle fur die Acquirer lediglich ei-
nen zusatzlichen Kostenblock dar, welcher in die MSC
einfliesse. Zudem wirden die auslandischen Maestro-
Acquirer aufgrund ihrer geringen Marktanteile kaum ins
Gewicht fallen. Und auch die beiden anderen Debitkar-
tensysteme PostFinance Card und M-Card seien nicht in
der Lage, die marktbeherrschende Stellung von SIX
Multipay anzugreifen, zumal diese andere Kundenbe-
durfnisse und -segmente abdecken wirden. Im Gegen-
teil werde die Stellung von SIX Multipay durch die ge-
plante Einfuhrung der DIF zusatzlich begunstigt: Auf-
grund der Grossenvorteile kénne SIX Multipay die zu-
satzlich entstehenden Kosten besser absorbieren und
misse die DIF deshalb nicht vollumféanglich auf die
Handler Gberwalzen. [...]..

75. Weiter weist Aduno die von MasterCard verlangte
Gleichbehandlung mit V PAY hinsichtlich Einfiihrung
einer Interchange Fee als nicht sachgerecht zuriick.
Demnach handle es sich bei V PAY um ein neues Pro-
dukt, mit dem Visa erstmals auf den Debitkartenmarkt
trete. [...]. Dadurch wirde gemass Aduno der bisher
unwirksame Intrabrand-Wettbewerb intensiviert, insbe-
sondere weil die SIX Multipay im V PAY-System nicht
Uber die gleichen Gréssen- und Kostenvorteile verfiige,
wie beim Maestro-System.

76. SIX Multipay teilt ebenfalls die Ansicht, dass die
Einfihrung einer Interchange Fee grundséatzlich notwen-
dig sei, um einen effizienten Interessenausgleich und
eine optimale Kunden- respektive Handlerpenetration zu
erreichen. Gleichzeitig bezweifelt SIX Multipay aber,
dass eine optimale Interchange Fee durch einseitige
Verordnung von MasterCard erreicht und dadurch der
Wettbewerb zwischen den Acquirer beeinflusst werden
konne. [...].

77. Sodann geht SIX Multipay davon aus, dass eine
erfolgsneutrale  Ubernahme der zusétzlichen Kosten

durch die Acquirer nicht mdglich sein werde, weshalb
diese die DIF auf die Handler abwalzen mussten.*’ In
diesem Zusammenhang rechnet SIX Multipay mit einer
Gesamtbelastung von uber CHF [...] pro Jahr zulasten
der eigenen Unternehmensrechnung. [...]48. Auch sei
davon auszugehen, dass die jahrlichen Kartengebihren
der Issuer die in der Meldung aufgeflihrten Herausgabe-
und Verwaltungskosten zumindest teilweise zu decken
vermochten.

78. Weiter hebt SIX Multipay hervor, dass das Maestro-
Debitkartensystem, wie es derzeit als offenes Vierpartei-
ensystem gehandhabt werde, grundsatzlich funktionsfa-
hig sei. Dies zeige sich dadurch, dass seit dem Markt-
eintritt von Aduno, B&S und Concardis im Jahre 2005
zwischen den Acquirer ein erheblicher Wettbewerb be-
stehe, zumal die beiden deutschen Acquirer Uber we-
sentlich grossere Transaktionsvolumina verfugten und
deshalb von MasterCard bessere Konditionen fir Dienst-
leistungen wie Processing, Clearing, Settlement oder fir
die geschuldeten Volume- und Brand-Fees erhielten. Die
aktuelle Situation fuhre deshalb nicht, wie das von Mas-
terCard vorgebracht werde, zu ungleichen Wettbe-
werbsbedingungen. Im Gegenteil sei es so, dass die
Wettbewerbssituation unter den Maestro-Acquirer nicht
Uber die Hohe einer Interchange Fee beeinflusst werde.

79. Allerdings sei eine geringe Investitionsbereitschaft
der Issuer in Bezug auf die Verbesserung von beste-
henden und das Angebot von neuen Anwendungen fest-
zustellen. Es wirden nur die absolut notwendigen Inves-
titionen, so namentlich fur die Sicherheit der Karten und
deren Abwicklung getétigt. Der Konsument erhalte in der
Tat ein Produkt, das nicht dem aktuellen Stand der Ent-
wicklung entspreche und zahlreiche Funktionalitaten wie
beispielsweise E-Commerce oder Contactless Payment,
welche im Ausland verfugbar seien, vermissen liesse.
Durch die Einfuhrung einer optimalen Interchange Fee
liesse sich die Attraktivitdt und Innovativitat des Maestro-
Debitkartensystems gegeniber anderen Zahlungsmitteln
verbessern.

80. Fur SIX Multipay nicht nachvollziehbar sei sodann
das Argument von MasterCard, die DIF wirde flr samt-
liche Beteiligten die notwendige Transparenz schaffen.
Diese sei schon nach heutigem Stand mit einer DMIF
von Null gegeben. Eine zuséatzliche Transparenz lasse
sich jedenfalls mit der Einfihrung der DIF nicht férdern.
Deshalb mache es auch keinen Sinn, wenn MasterCard
betone, dass bilaterale und somit von der DIF abwei-
chende Interchange Fees nach wie vor mdglich seien.

“ Befragt wurden Aduno SA, B+S Card Service GmbH (Deutschland),
Concardis (Schweiz) AG sowie SIX Multipay AG.

47 SIX Multipay kiindigte in diesem Zusammenhang an, ein neues
Preismodell fir die von ihr abgewickelten Maestro-Transaktionen
zwecks Prifung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG der Wetthewerbsbe-
hdrde vorzulegen. Siehe hierzu die Meldung von SIX Multipay vom 16.
Mérz 2010 betreffend die Maestro Volume Fee und den Maestro Deve-
lopment Fund (Vorabklarung 22-0398).

“8 Gemass Angaben von SIX Multipay betrug die maximale Handler-
kommission im Zeitpunkt der Stellungnahme (Méarz 2009) CHF [...] und
im Schnitt CHF [...] pro Transaktion.
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81. Ferner stinde die Aussage von MasterCard, es sei-
en in der Schweiz vermehrt betriigerische Transaktionen
festzustellen, im Widerspruch zur Realitat. Die fir si-
cherheitsrelevante Technologien (wie beispielsweise
EMVI'08) notwendigen Investitionen seien — unter finan-
zieller Mithilfe der Issuer — auch ohne Einfiihrung der
Interchange Fee getétigt worden und weitere Verbesse-
rungen stiinden bereits in Planung.

82. Im Ubrigen sei SIX Multipay von MasterCard abhan-
gig. Wegen dem vollumfanglichen Verzicht auf das
frihere nationale ec-System und den Anschluss an das
Maestro-Debitkartensystem kénne sich SIX Multipay [...]
der Einfihrung der DIF nicht widersetzen. [...].

A.4.5.2.3 Standpunkte von anderen Betreibern

von Debitkartensystemen™

83. Visa Europe begrisst ebenfalls die Einfihrung einer
Interchange Fee bei Vierparteiensysteme und erachtet
diese als notwendig, stellt aber den von MasterCard
geplanten Zeitpunkt der Einfihrung einer DIF in Frage.
[...]. Maestro sei bis anhin keinem Wettbewerbsdruck
ausgesetzt gewesen. Der Markteintritt von Visa durch V
PAY wirde dagegen MasterCard zu Innovationen wie
zum Beispiel kontaktfreies Zahlen zwingen.

84. Sodann bringt Visa vor, im Gegensatz zur gemelde-
ten DMIF fir das V PAY-System, das immerhin auf den-
jenigen Kostenprinzipien beruhe, welche im EU-
Freistellungsentscheid von 2002 sowie in der einschla-
gigen Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehdrden im
Bereich der Kredit- und Debitkarten dargelegt worden
seien, wirde sich die DIF fur das Maestro-System gera-
de nicht auf solche Regeln stiitzen.

85. Kritisiert werden auch die Aussagen von MasterCard
zur Marktstellung von Visa. So gabe es gerade keine
Anzeichen dafir, dass die Banken in der Schweiz rasch
auf V PAY ausweichen koénnten, zumal das V PAY-
System noch gar nicht lanciert worden sei. Diesbeziig-
lich versuche MasterCard lediglich, ihre eigene Markt-
stellung im Debitkartensegment herunterzuspielen. Fir
Visa sei auch unklar, wie bei der aktuellen Marktsituation
durch die Einfihrung einer DIF die Wettbewerbsintensi-
tat im Schweizer Acquiring massgeblich verbessert wer-
den kénne. Anders sehe dies bei V PAY aus, wo die
Einfihrung aber zur einer echten Belebung des Wettbe-
werbs im Acquiring fuhre.

86. Auch positiv zur Einfihrung einer DIF &ussert sich
die Schweizerische Post: Diese erleichtere im Sinne
eine Ubergeordneten Regelung den Marktzutritt von
neuen Issuer, welche sonst nicht als gleichberechtige
Marktteilnehmer auftreten und verhandeln kénnten. Die
Post verweist in diesem Zusammenhang auf ihre Erfah-
rungen im Bereich der Kreditkarten, wonach die Kosten
des Issuing sich allein aus den Kartengebihren nicht
hatten decken lassen und ein Markteintritt ohne Inter-
change Fess kaum in Frage gekommen ware.>

87. Ahnlich sieht die Schweizerische Post die Situation
fur die Acquirer: Mussten Markteinsteiger die Interchan-
ge Fee mit etablierten Issuer aushandeln, waren diese
kaum in der Lage, ihren Kunden eine attraktive MSC
anzubieten und gleichzeitig kostendeckend zu arbeiten.
Die DIF wirde deshalb einen Markteintritt sowohl auf

Seiten des Issuing als auch des Acquiring erleichtern
und dadurch den Wettbewerb intensivieren.

88. Die Genehmigung einer Interchange Fee aus-
schliesslich fur V PAY wirde sodann einen massiven
Wettbewerbsnachteil zulasten des Maestro-Systems
darstellen. Die Einfihrung einer DIF fur Maestro sei
MasterCard somit ebenfalls zu gestatten, um den Wett-
bewerb zwischen den beiden Systemen zu intensivieren.

A.4524

89. Der Handel erachtet die Einflhrung einer Interchan-
ge Fee als kartellrechtlich problematisch. Geméass VEZ
stellt die bewusste und gewollte Mitwirkung séamtlicher
Acquirer und Issuer an der Einfuhrung der DIF zumin-
dest eine abgestimmte Verhaltensweise dar. Gleichzeitig
kénne die Einflhrung auch als vertikale Abrede zwi-
schen MasterCard und den Issuer respektive Acquirer
qualifiziert werden. Da die DIF als Preisbestandteil gelte,
sei eine Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 4 KG nicht aus-
geschlossen.

Standpunkte des Handels*

90. Daruber hinaus weise der Umstand, dass Master-
Card einseitig eine DIF vorschreiben kénne, auf eine
alleinige marktbeherrschende Stellung von MasterCard
respektive auf eine kollektiv marktbeherrschende Stel-
lung von MasterCard und Visa hin. Die Stellung werde
durch das Erzwingen unangemessener Preise oder
sonstiger Geschéftsbedingungen missbraucht, was zu
einem enormen volkswirtschaftlichen Schaden fihre, da
ein internationales Kartensystem wie Maestro mangels
Konkurrenz in der Schweiz keinem wirksamen Wettbe-
werb ausgesetzt sei und deshalb MasterCard eine Mo-
nopolrente generieren kdnne. Diese Monopolrente wer-
de durch Erhéhung der Lizenzgeblhren bei den Issuer
abgeschopft. Uber die Einfilhrung der DIF fir Maestro
wurden sich diese schadlos halten.

91. Weiter halt der VEZ in seiner Stellungnahme fest,
dass aufgrund der hohen Konzentration der Anbieter,
der Sattigungstendenzen im Debitkartenbereich (rund 7
Mio. Debitkarten im Einsatz) sowie der gegenseitigen
(finanziellen) Verflechtungen zwischen Issuer und Acqui-
rer von einem schwachen Wettbewerb unter den Issuer
auszugehen sei. Der schwache Wettbewerb sei dabei
auch auf das ,Dual Branding“ und damit den fehlenden
Interbrand-Wettbewerb zuriickzufuhren.

“ Befragt wurden Migrosbank, Schweizerische Post sowie Visa Euro-

e.
EO Gemass der Post sei die Situation sodann auch vergleichbar mit
derjenigen der Einfihrung von SEPA Direct Debit. Hier sehe das da-
zugehdrige Regelwerk ebenfalls ein Multilateral Balancing Payment
vor, welches zumindest teilweise einen ahnlichen Zweck verfolge.

*! Befragt wurden VEZ und EV.
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92. Dass eine DIF letztlich nur den Issuer zum Vorteil
gereiche und zwischen den Acquirer kein eigentlicher
Wettbewerb stattfinde, zeige sich insbesondere daran,
dass Interchange Fees von den Acquirer in Form hohe-
rer Gebiuhren auf die Héndler Uberwalzt wirden, wéh-
rend eine Uberwélzung auf den Kunden durch den Han-
del infolge starkeren Wettbewerbs nur eingeschrankt
moglich sei. Zudem sei fur den Handler eine Preisdiffe-
renzierung zwischen Barzahlung und Debitkarte nicht
mdoglich, da Debitkarten von den Kunden mittlerweile als
nationales Zahlungsmittel betrachtet wirden.

93. Weiter fuhrt der VEZ aus, die Maestro-Debitkarte sei
ein Instrument der Kundenbeziehung und diene nur se-
kundér dem Zahlungsverkehr am POS. Entsprechend
mussten bei der Kostenkalkulation auch Zusatzeinnah-
men wie Kontogebuhren, Zinseinnahmen etc. mitbe-
rucksichtigt werden. Zudem seien auch die Einsparun-
gen der Issuer (Wegfall Schalterpersonal, Geldausgabe-
automaten, Delkredere-Risiko etc.) einzukalkulieren.

94. Der Aussage von MasterCard, wonach die Einfuh-
rung einer DIF Effizienzvorteile aufweise, da der Zah-
lungsprozess dadurch in keiner Art und Weise verandert
werde, wird vom VEZ widersprochen: Effizienzen im
Sinne von Rechtfertigungsgrinden seien nur dann ge-
geben, wenn der Karteninhaber die hoheren Kosten fir
zuséatzliche Leistungen oder Produktverbesserungen zu
tragen habe, was beim vorliegenden Projekt gerade
nicht der Fall sei. Im Ubrigen kénnten die in der Meldung
aufgefiihrten Innovationen auch ohne Einflhrung einer
DIF erfolgen, da sie letztlich im Interesse des Kartenin-
habers stiinden und eine erfolgreiche Marktentwicklung
von Maestro in der Schweiz auch ohne Interchange Fee
stattgefunden habe.

95. Laut VEZ wirden die von MasterCard geplanten
Innovationen vom Handel letztlich gar nicht %ewijnscht,
da diese nicht dem heutigen ep2 Standard>® entspra-
chen, welcher zwischen den Acquirer und dem Handel
entwickelt worden sei.

96. Seit der Einflhrung von EFT/POS® in der Schweiz
habe der Handel einen erheblichen Beitrag an das Ma-
estro-System geleistet. Namentlich die Infrastruktur am
Verkaufspunkt sei vom Handel bisher unentgeltlich zur
Verfigung gestellt worden. Dies im Unterschied zu an-
deren europdischen Landern, wo die Banken die Infra-
struktur zur Verfigung stellten und auch finanzieren
wirden. Dadurch habe der Handel wesentlich zur Férde-
rung des Maestro-Systems beigetragen und dieses zu
einem eigentlichen Volkszahlungsmittel gemacht. Durch
die Anbindung der Verkaufspunkte an den elektroni-
schen Zahlungsverkehr hatten auch die Banken in den
letzten Jahrzehnten erheblich profitiert: Durch den Ver-
zicht auf Filialen und Personal hatten diese massive
Einsparungen realisieren kdénnen.

97. Mit ep2 verfuge die bestehende EFT/POS-
Infrastruktur Uber einen sehr hohen Sicherheitsstandard,
welcher die Ausfallwahrscheinlichkeit fir die Kartenan-
bieter betrachtlich reduziere. In diesem Sinne wirden
die von MasterCard erwéhnten Innovationen hinsichtlich
der Betrugssicherheit (EMV-Chip, PIN-Technologie,
SEPA-Konformitét) bereits seit mehreren Jahren durch
den ep2-Standard abgedeckt. Letzterer erfiille sogar die
neuesten Sicherheitsanforderungen und sei auch SEPA-

konform. Der Handel zahle die dadurch entstehenden
Entwicklungskosten Gber den Preis der POS-Terminals.

98. Sodann sei eine Gesamtkosten-, respektive Nutzen-
rechnung fur das ganze Maestro-Debitsystem anzustel-
len. Zu den Kosten der Issuer seien auch die Kosten des
Handels fur die Zurverfugungstellung der ganzen
EFT/POS-Infrastruktur hinzuzufliigen. Den Kosten der
kartenherausgebenden Banken seien auch die Einnah-
men entgegenzustellen. Diese Einnahmen wiirden sich
zum einen aus der Jahresgebuhr fir die Maestro-
Debitkarte selbst, aber auch aus anderen Einnahme-
guellen ergeben, welche direkt mit dem Gebrauch der
Debitkarten zusammenhangen wirden, so namentlich
die Kontogebuhren, Waé&hrungsgewinne, Geblhren fur
Bargeldbeziige im Ausland, Kommission fir Ausland-
transaktionen, Zinsgeschéfte auf dem Bodensatz der
Maestro-Konten, Valutagewinne etc. Zudem hétten die
Banken dank der grossen Verbreitung der Maestro-
Debitkarten auch Einsparungen gehabt wie beispiels-
weise rickgangig IT-Kosten, Kosteneinsparungen durch
hohere Sicherheitsstandards und Verminderung des
Zahlungsausfalles etc.

99. Das Maestro-System habe sich in den letzten Jahren
zu einem gunstigen und beliebten Volkszahlungsmittel
entwickelt. Dieses habe im Jahre 2009 ca. 22 % des
gesamten schweizerischen Detailhandelsumsatzes ab-
gedeckt. Die volkswirtschaftliche Bedeutung von Maest-
ro lasse sich auch an der Zunahme der Anzahl Transak-
tionen (+132 %), des Umsatzvolumens (+112 %) und
des Kartenbestandes (+61 %) fir den Zeitraum von
2000 bis 2009 belegen. Demgegenulber habe der Detail-
handelsumsatz im gleichen Zeitraum nur um 15 % zu-
genommen.

100. Als Benchmark kann gemass VEZ auf das System
der Postfinance Card verwiesen werden. Danach sei die
Kostenbasis und —struktur dieses Systems im 2008 vom
Preisiiberwacher geprift worden. Gestitzt auf diese
Uberpriifung habe die Post eine Senkung veranlasst,
welche aktuell zu einer Transaktionsgebihr [Merchant
Service Charge] zwischen 5 und 23 Rappen pro Trans-
aktion fihre. Damit wirden aber nicht nur die Acquiring-
gebuhren der Post gedeckt, sondern auch samtliche
Weiterentwicklungskosten. Im Vergleich dazu sei die
aktuelle Maestro-Transaktionsgebihr etwas héher und
liege zwischen 8 und 30 Rappen pro Transaktion.

101. Weiter kdnne eine signifikante Verlagerung vom
Bargeld zum elektronischen Zahlungsverkehr festgestellt
werden. Wahrend dem die Anzahl Bezlige (+ 24 %) und

2 Uber ep2: ,Mit dem ep2 Standard wird die gesamte EFT/POS-
Infrastruktur von Kredit- und Debitkarten Terminals sowie von Ver-
kaufsautomaten in der Schweiz definiert. Das Resultat ist ein offenes
System, welches auf internationalen Standards (beispielsweise EMV)
und Empfehlungen der Zahlkartenindustrie beruht. Der ep2 Standard
wurde am 31. Mai 2003 eingefuhrt und erfullt alle Anforderungen eines
modernen, bargeldlosen Zahlungsinstruments®, auf (zuletzt besucht
am 18.5.2011): http://www.eftpos2000.ch/website/cms/front_content.
Ehp?idcat:S&Iangzl.

® Die Abkiirzung EFT/POS bedeutet Electronic Funds Transfer at the
Point of Sale und wird in Fachkreisen in Zusammenhang mit der Infra-
struktur (Kartenterminals, Kassensysteme) am Verkaufspunkt des
Héndlers verwendet.



http://www.eftpos2000.ch/website/cms/front_content.php?idcat=3&lang=1
http://www.eftpos2000.ch/website/cms/front_content.php?idcat=3&lang=1
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das Volumen (+1,7 %) am Geldautomaten (Bancomat
und Postomat) zwischen 2000 und 2009 nur ein margi-
nales Wachstum verzeichneten, sei der Zuwachs bei
den Zahlungen am POS namhatft.

102. Als wichtig erachtet der Handel auch den Vergleich
der Gebuhren der beiden Debitkartensystemen Maestro
und PostFinance Card. Zwar anerkennt der Handel,
dass die PostFinance Card im Gegensatz zur Maestro-
Debitkarte nicht an Verkaufspunkten im Ausland ein-
setzbar ist. Dennoch kdnne das erheblich kleinere Debi-
tkartensystem von Postfinance auf der Grundlage der
bisherigen MSC finanziert werden. Diese betrage je
nach Handler zwischen 5 und 23 Rappen pro Transakti-
on. Demgegenuber sei die MSC bei Maestro héher und
liege bereits heute zwischen 8 und 30 Rappen pro
Transaktion. Werde nun zuséatzlich eine Interchange Fee
eingeflhrt, verteuere dies das Maestro-System fir den
Handler betrachtlich. Da die Maestro-Debitkarte zugleich
auch den Zugang zum Bankkonto garantiere, kbnne der
Handel nicht auf die PostFinance Card ausweichen. Die
EinfUhrung einer DIF fir Maestro fihre deshalb beim
einzelnen Handler zu einer Verteuerung zwischen [...] %
und belaste die Schweizer Volkswirtschaft mit ca. CHF
[...] pro Jahr.

103. Letztlich halt der Handel fest, dass die Marktver-
héltnisse in der Schweiz sich anders prasentieren wir-
den als im Ausland und ein direkter Vergleich nicht
sachgerecht sei. Anders als in vielen Landern bestehe in
der Schweiz seit dem Wechsel von ec-Direct zu Maestro
kein nationales Debitsystem mehr. Demgegenuber wiir-
den européische Lander wie Norwegen (Bankaxept),
Finnland (Luottokunta), Niederlanden (PIN) und Dane-
mark (Dankort) ginstige nationale Debitkartensysteme
kennen, welche ebenfalls ohne Interchange Fees funkti-
onierten. In diesen Landern sei der Anteil an Maestro-
Debitkarten sehr gering und MasterCard musse deshalb
die Gebiihren der eigenen Produkte den nationalen Sys-
temen anpassen, was fur einen intakten Wettbewerb
sorge. In der Schweiz fehle aber ein zweiter Anbieter mit
einer vergleichbaren Karte wie Maestro. Zudem konne
beim Handel ein Wechsel zu einem anderen Anbieter
weder kurz- noch mittelfristig erfolgen.

104. Der VEZ kommt deshalb zur Ansicht, dass Master-
Card uber eine monopoléhnliche Stellung im schweizeri-
schen Debitkartenmarkt verfige und diese missbrauche,
um unangemessene Preie zu erzwingen.

105. Die EV hat sich vollumfanglich den Argumenten
des VEZ angeschlossen. Sie hebt zudem hervor, dass
es sich in Anbetracht des zeitlich kongruenten Vorge-
hens von Visa und MasterCard um ein koordiniertes
Verhalten handeln kénnte, welches die Schaffung eines
Lfait accompli bezwecke.

A.5 Das fir die Schweiz geplante Debit Master-
Card-System

A.5.1 Geplante Einfihrung von Debit MasterCard in
der Schweiz

106. Im Zeitpunkt der Meldung war die Einfihrung von
Debit MasterCard mit einer DIF fir den 1. Oktober 2010
geplant. Ab diesem Zeitpunkt sollten interessierte Issuer
in der Schweiz diese Debitkarte herausgeben kénnen.

107. Nach Aussage von MasterCard ist die Debit Mas-
terCard weltweit bereits in mehreren Regionen (USA,
Lateinamerika, Australien, Asien/Pazifik) verfugbar. In
Europa wurde sie erst vor Kurzem eingefiihrt: Im Jahre
2008 wurde das Produkt erstmals im Vereinigten Konig-
reich und in Finnland lanciert. 2009 erfolgte die
Markteinfihrung in Polen, Irland und Danemark. Neben
der Schweiz sollte die Debit MasterCard im Jahre 2010
auch in Norwegen und Schweden eingefihrt werden.

108. Gemass der Zahlungsorganisation soll das neue
Produkt die in Europa etablierte Debitkarte ,Maestro®
erganzen. Im Unterschied zur Maestro-Debitkarte, wel-
che auf einer eigenen Plattform basiert, werden die
Transaktionen der Debit MasterCard Uber die Produkt-
plattform von MasterCard, uber welche auch die Trans-
aktionen der MasterCard-Kreditkarte laufen, verarbeitet.

109. Trotz den in mancherlei Hinsicht &hnlichen Eigen-
schaften soll sich die Debit MasterCard von der Maestro-
Debitkarte dadurch unterscheiden, dass sie Uber gewis-
se Charakteristiken einer MasterCard-Kreditkarte verfugt
und damit den kartenherausgebenden Unternehmen
mehr Wahlmaoglichkeiten beziglich der Produktgestal-
tung zur Verfigung stellen soll®*.

110. Gemass MasterCard lasst sich die Debit Master-
Card durch die folgenden Charakteristiken beschreiben:

* Im Unterschied zu Maestro ist es nicht nétig, dass
die Debit MasterCard mit einem Konto einer kar-
tenherausgebenden Bank verbunden ist. Die
Transaktion kann einem beliebigen Konto — z.B.
mittels Lastschriftverfahren oder Debit Direct auch
bei einer Fremdbank oder bei der Schweizeri-
schen Post — belastet werden. Der Karteninhaber
kann sogar unabhangig von einem Bank- oder
Postkonto Uber ein vorfinanziertes Kartenkonto
(Prepaid) verfiigen. Dadurch kénnen auch Unter-
nehmen, die keine Bankdienstleistungen anbieten,
das Produkt Debit MasterCard emittieren (analog
Kreditkarten) und der Karteninhaber kann das
Produkt auch unabhéngig von seiner Bankverbin-
dung beziehen.

* Bei der Debit MasterCard erfolgt die Karteninha-
bererkennung entweder durch eine PIN-Eingabe
oder durch die Unterschrift des Karteninhabers
(&hnlich der heutigen Kreditkarten). Eine Verwen-
dung der Debit MasterCard ist deshalb auch dann
maglich, wenn die elektronische Verbindung zwi-
schen dem Handler und dem Acquirer aus-
nahmsweise nicht funktioniert. Demgegeniber ist
die Maestro-Debitkarte ein sicherheitsorientiertes,
online-autorisiertes und ausschliesslich  PIN-
basiertes Produkt. Entfallt die Verbindung zwi-
schen Handler und Acquirer, kann der Kartenin-
haber keine Transaktion durchfiihren.

% Siehe Beilage ,Comparison Debit MasterCard to Maestro and Mas-
terCard (credit)* (Folie 5 der Prasentation von MasterCard vom
25. Januar 2010 beim Sekretariat).
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Im Gegensatz zur Maestro-Debitkarte werden die
Transaktionen der Debit MasterCard nicht direkt
dem Konto des Karteninhabers, sondern innerhalb
einer kurzen Zeitspanne von bis zu drei Tagen be-
lastet. Die Debit MasterCard gewahrt dem Karten-
inhaber jedoch weder eine monatlich konsolidierte
Belastung, noch eine zuséatzliche Zahlungsfrist
nach Erhalt der Rechnung. Der Karteninhaber er-
hélt auch keine zinsfreie Nachfrist. In dieser Hin-
sicht unterscheidet sich das neue Produkt von den
typischen Eigenschaften einer Kreditkarte.

Die Akzeptanz der Debit MasterCard ist wesent-
lich grésser, da das Logo von MasterCard welt-
weit und auch in der Schweiz von mehr Handlern
akzeptiert wird als dasjenige von der Maestro-
Debitkarte.

Durch die Verbindung mit einem Karteninhaber-
Prifcode (sogenannter Cardholder-Verification-
Code) auf der Ruckseite lasst sich die Debit Mas-
terCard sodann mit einer Vielzahl von On- und
Offline-Transaktionsarten verwenden. Den Karten-
inhabern werden dadurch auch Verkaufskanale
(Telefon- und Versandhandel, E-commerce) zu-
ganglich, welche bisher nur den Besitzern von
Kreditkarten vorbehalten waren.

Neben den eigentlichen Funktionen wie Zahlung
am POS oder Bargeldbezug am Geldausgabeau-
tomaten besteht neu auch die Gelegenheit, beim
Handler Bargeld zu beziehen (Purchase-with-
Cashback), der Rickerstattung eines Betrages
durch den Handler in einem grdosseren Umfang als
des urspringlichen Transaktionsbetrages und der
Geldlberweisung von Karte zu Karte. Mdglich ist
auch das Abweichen vom autorisierten Transakti-
onsbetrag zwecks Gewahrung von Trinkgeldern
oder anderen Zuschlagen.

Das Produkt kann als Co-Branding in einer Part-
nerschaft mit Dritten herausgegeben werden. Bei
solchen Partnern kann es sich um grosse Han-
delsgesellschaften oder Fluggesellschaften han-
deln. Auch kann das Produkt gemeinsam ver-
marktet werden, allenfalls zusatzlich mit einem
Bonus- oder Kundenbindungsprogramm, welches
durch den Issuer und/oder durch den Partner des
Co-Branding finanziert wird.

Zusatzlich zu den Kundenbindungsprogrammen
hat der Issuer die Mdglichkeit, unterschiedliche
Versionen einer Debit MasterCard wie z.B. eine
Standard- und eine Gold-Karte herauszugeben.
Dies erlaubt dem Issuer, dem Karteninhaber er-
weiterte Dienstleistungen anzubieten und dessen
Loyalitat zu gewinnen. Insbesondere kann ein
Issuer, der schon mit MasterCard arbeitet, seine
eigenen und auch die Gold-Dienst-leistungen von
MasterCard (Concierge-Dienste, Help-Lines, Ver-
sicherungen etc.) ausbauen, indem er ein weite-
res Premium-Produkt anbietet.

Debit MasterCard kann auch mit einem PayPass-
Chip ausgestellt werden. Dabei handelt es sich
um eine kontaktlose Chip-Technologie, welche ei-
ne bequeme und schnellere Zahlung von niedri-

gen Betragen an einem POS ohne PIN oder Un-
terschrift ermdglicht sowie den Zugang zu 6ffentli-
chen Verkehrsmitteln, Skiliften, Sportstadien und
verschiedenen Veranstaltungen erleichtert.

* MasterCard bietet das inControl-System an, wel-
ches den Issuer und Karteninhabern die Méglich-
keit gibt, die Debit MasterCard ihren Bedirfnissen
anzupassen. Uber eine Webschnittstelle kénnen
Karteninhaber mehrere Nutzungsparameter defi-
nieren, z.B. einen Hoéchstbetrag pro Tag, Woche
oder fir eine andere Zeitperiode, Gesamtausga-
belimiten, Ausgabelimiten pro Handelskategorie,
Limiten nach geographischen Regionen oder sie
kénnen ausgewéhlte SMS-Warnungen festlegen.
Diese einzigartige Plattform erlaubt den Kartenin-
habern, die Nutzung der Karte effizient zu verwal-
ten and sie gewahrt den Karteninhabern einen
besseren Uberblick und eine erhéhte Transparenz
in Bezug auf ihre Ausgaben.

111. Nach eigener Aussage hat sich MasterCard fir eine
Strategie mit zwei Produktplattformen entschieden, wel-
che die Maestro- und MasterCard-Produkte parallel un-
terstitzen. Dadurch soll den Issuern eine breite Palette
an Kartenprodukten zur Auswabhl stehen. Zudem kdnnen
diese bei Debit MasterCard aus verschiedenen Funktio-
nalitditen auswahlen, um das Kartenprodukt entspre-
chend zu erganzen. Insofern hangt die Produktdifferen-
zierung namentlich gegeniiber der Maestro-Debitkarte
von den Praferenzen des einzelnen Issuers bei den
Funktionalitaten ab.

A.5.2 Festlegung der geplanten DIF fur Debit Mas-
terCard

112. Die Regeln Uber das Debitkartensystem Debit Mas-
terCard sowie Uber die Festsetzung von Domestic Inter-
change Fees sind im Handbuch ,MasterCard Rules"
enthalten. Danach wird die DIF von MasterCard als Sys-
tembetreiberin festgesetzt. Solche standardisierten Ge-
bihren kommen dann zur Anwendung, wenn keine bila-
teralen Interchange Fees zwischen den Lizenznehmern
vereinbart worden sind.”®> Eine bilateral vereinbarte In-
terchange Fee hat somit gegenuber der DIF Vorrang.56
Demgegeniber ist eine multilateral vereinbarte DIF nach
den aktuellen Regeln nicht mehr zulassig.

113. Bereits im Rahmen der Restrukturierung von Mas-
terCard im Jahre 2006 wurden die Kompetenzen zur
Definition samtlicher globaler, intraregionaler und inlan-
discher Fallback Interchange Fees, zur Festlegung de-
ren Hohe sowie zur Bestimmung der Vorgehensweisen
und Ablaufe bei der Festsetzung und Verwaltung von
Interchange Fees vom Board of Directors an den Préasi-
denten und CEO von MasterCard Inc. oder an dessen
Beauftragen delegiert.’’ Dieser kann auch alle weiteren
Entscheidungen treffen, die fur die Handhabung der

%5 MasterCard Rules, Section 9.4 und 9.5.
% MasterCard, Meldung vom 1. Marz 2010, S. 22.
" MasterCard, Meldung vom 1. Marz 2010, S. 23.
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Interchange Fees noétig oder forderlich sind. Die Befug-
nisse beinhalten auch das Recht, Lizenznehmern von
MasterCard in einem bestimmten Land zu erlauben,
Interchan%e Fees und deren Festlegung selbst zu be-
stimmen.”™ Fur das Gebiet der Schweiz liegt keine ent-
sprechende Entscheidung vor.

114. Betreffend die intraregionalen und inléndischen
Interchange Fees in Europa wurden die Befugnisse zur
Festlegung an den President Global Markets von Mas-
terCard Worldwide delegiert. Im Zuge dieser Ermachti-
gung hat der President Global Markets am 1. Februar
2010 fur inléandische Debit MasterCard-Transaktionen
die folgenden DIF fur Verkaufsstellen, gultig ab 1. Okto-
ber 2010, festgelegt:

[Tabelle 4: Inlandische DIF fir die Schweiz (Verkaufs-
stellen): Geschaftsgeheimnis]

115. [Festlegung der DIF: Geschaftsgeheimnis].
116. [Wert der DIF: Geschéaftsgeheimnis].

117. Da die Debit MasterCard auch fiur das Aufladen von
Mobiltelefonen Uber Geldautomaten genutzt werden
kann, wurden von MasterCard die folgenden Geblhren
festgelegt:

[Tabelle 5: Inlandische DIF fir die Schweiz (Aufladen
von Mobiltelefonen): Geschéftsgeheimnis]

118. Geméass MasterCard wurde die geplante DIF so
kalkuliert, dass der Nutzen fur alle Systemteilnehmer
optimiert sein soll. [...].

119. Weiter filhrt MasterCard aus, dass in denjenigen
europaischen Landern, in welchen die Debit MasterCard
bisher eingeflhrt worden ist, das System ebenfalls mit
einer Interchange Fee betrieben werde und der Durch-
schnittswert fir die Schweiz zu den tieferen Werten in
Europa gehore. Die jeweilige Hohe der Durchschnitts-
werte wird in der folgenden Tabelle aufgefihrt:

[Tabelle 6: Durchschnittliche inlandische Interchange
Fee fur Debit MasterCard in EU-Landern: Geschéftsge-
heimnis]

A.5.3 Standpunkte von MasterCard und anderen
Marktteilnehmern betreffend die Einfihrung
der DIF fur Debit MasterCard

A.5.3.1 Standpunkte von MasterCard

120. Zur Begrindung der Notwendigkeit einer DIF fur
Debit MasterCard verweist MasterCard hauptséachlich
auf die Markteinfihrung: Ein Markteintritt sei nicht még-
lich, wenn die Issuer zur Aufrechterhaltung eines ange-
messenen Geschéaftsnutzens keine Einnahmen aus der
DIF erzielen kdnnten. Ohne DIF wirden diese die Debit
MasterCard kaum in ihr Produkteportfolio aufnehmen.
Erst recht wirden die Issuer kein Produkt anbieten wol-
len, das vom Bankkonto abgekoppelt ist und sich somit
nicht durch Kontoflihrungsgebihren quersubventionie-
ren lasst.

121. Weiter bringt MasterCard vor, die DIF diene auch
der Optimierung des ganzen Debitkartensystems, indem
die Nachfrage der Karteninhaber und die Nachfrage der
Handler durch eine Beteiligung der Issuer an der MSC
der Acquirer ausgeglichen wirden. Dieses System ent-
halte fir beide Seiten die nétigen finanziellen Anreize,

Produkte und Dienstleistungen gegeniber Handlern und
den Karteninhabern so auszugestalten, dass die Zahl
der sich im Umlauf befindlichen Karten und der getétig-
ten Transaktionen maximiert und damit die Effizienz des
Systems gesteigert werde.

122. Werde eine Interchange Fee zu tief oder bei Null
angesetzt, so habe dies zwar eine Ausweitung der
Nachfrager bei den Héndlern zur Folge. Gleichzeitig
seien aber fur die Banken kaum Anreize vorhanden, die
von den Kunden nachgefragten Karten zu einem Preis
anzubieten, welchen diese zu zahlen bereit seien. Um-
gekehrt wirden bei zu hohen Interchange Fees Handler
die Karten nur widerwillig oder gar nicht und statt dessen
andere Zahlungsmittel akzeptieren. Langfristig wirde
deshalb ein Ungleichgewicht eintreten.

123. Die Interchange Fee sei sodann keine direkte Ent-
schadigung fir spezifische Kosten oder Dienstleistungen
der Issuer, sondern diene lediglich als Anreiz, die be-
trachtlichen Investitionen in neue Zahlkartenprodukte,
Sicherheit und Technologie sowie in die Betriebskosten
(Kartenproduktion und -vertrieb, Kundenwerbung, Risi-
kobeurteilung, Rechnungsstellung, Verwaltung etc.), zu
tragen. Demgegeniber erwirtschafte die Acquiring-Seite
aus der MSC erhebliche Einnahmen, denen keine ver-
gleichbaren Kosten entgegenstiinden. Dieses Kosten-
ungleichgewicht sei deshalb durch die Interchange Fee
auszugleichen.

A.5.3.2 Standpunkte von anderen Marktteilnehmern

124. Im Folgenden werden die Stellungnahmen einer
Auswahl von anderen Marktbeteiligten zusammenge-
fasst wiedergegeben. Wo nétig wird auf einzelne Stel-
lungnahmen Bezug genommen.

A53.21

125. Fir die befragten Issuer stellt die Debit MasterCard
nur insofern ein neues Produkt dar, als damit bestimmte
Funktionalitaten, welche bisher entweder nur der Kredit-
karte oder nur der klassischen Debitkarte zu eigen wa-
ren, neu auf einer Karte vereint werden. Von einer ei-
gentlichen technischen Innovation kénne aber nicht ge-
sprochen werden, wie dies von MasterCard hervorgeho-
ben werde. So wirden heute Kreditkarten auch als De-
bit- oder als Prepaidkarte herausgegebeneo, was die
Positionierung der Debit MasterCard im Markt erschwe-
re.

126. Anders als die Kreditkarte gewéhre die Debit Mas-
terCard nicht eine eigentliche ,pay later‘-Funktion, d.h.
Abrechnung (clearing) und Abwicklung (settlement) er-
folgten innerhalb von nur zwei Arbeitstagen. Zudem
enthalte die Debit MasterCard auch keine Kreditfunktion,
weshalb sie zu den klassischen Debitkartenprodukten
(,pay now") zu zahlen sei.

Standpunkte der Issuer™

8 MasterCard, Meldung vom 1. Marz 2010, S. 23.

% Befragt wurden Cornér Banca SA, GE Money Bank AG, Swiss Ban-
kers Prepaid Services AG, Viseca Card Services AG, Credit Suisse
AG, Migrosbank AG, Bank Coop AG, UBS AG, der Verband Schweize-
rischer Kantonalbanken, Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, RBA
Holding AG, Verband der Auslandbanken in der Schweiz und die
Vereinigung Schweizerischer Privatbankiers.

% vgl. z.B. ,Prepaid-MasterCard“ der Viseca Card Services AG oder
“CornérCard Reload” (Visa) von Cornér Banca SA.
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127. Insbesondere die folgenden Eigenschaften der
neuen Debit MasterCard erachten die Issuer als positiv:

- die Unabhéngigkeit von einem Bankkonto, was
den Vertrieb durch Nichtbanken erlaube;

- die dank E-Commerce (Abwicklung von Distanz-
geschéften per Internet), Telefon oder Telefax
verbesserten Einsatzmdglichkeiten und dadurch
eine breitere Akzeptanz der Debit MasterCard ge-
geniber der Maestro-Debitkarte;

- die Mdoglichkeit eines Co-Branding, was vor allem
fir den Handel attraktiv sein kénne

- und die Funktion PayPass, welche die Verarbei-
tungszeit am POS im Interesse von Karteninhaber
und Handel verkirze.

128. Diese Eigenschaften waren bisher lediglich bei den
Kreditkarten vorhanden, soweit die Kartenherausgeber
diese unterstitzten. Die gleichen oder &ahnliche Eigen-
schaften konnten gemass den befragten Issuer jedoch
auch auf der bestehenden Maestro-Debitkarte imple-
mentiert werden. Da das Maestro-System in der
Schweiz aber ohne Interchange Fee auskommen mus-
se, hatten die Issuer mangels wirtschaftlicher Anreize
bisher auf eine Implementierung verzichtet.

129. Als negatives Kriterium wird dagegen von den
meisten Issuern das erhohte Ausfallrisiko genannt.
Dadurch, dass die Debit MasterCard eine Offline-
Autorisierung erlaube, bestiinde fir die Issuer ein erheb-
liche Risiko, insbesondere wenn die Forderung im Zeit-
punkt der Belastung beim Karteninhaber nicht gedeckt
sei. Eine online-Prifung des Guthabens eines Kartenin-
habers sei aber fur eine Debitkarte zentral.

130. Ebenso wird von vielen Issuer in Frage gestellt, ob
und inwiefern die Karteninhaber Uberhaupt von der
Funktion InControl profitierten. In diesem Zusammen-
hang weist ein Issuer auf den Umstand hin, dass gewis-
se Funktionalitdten wie z.B. InControl nur dann den
Kunden angeboten werden kodnnten, wenn fir das
Issuing-Processing ein Wechsel auf die Verarbeitungs-
plattform von MasterCard erfolge.

131. Die Mehrheit der Issuer erachtet die Einfihrung
einer Interchange Fee fir die Herausgabe der Debit
MasterCard und fur deren effizienten Betrieb als uner-
l&sslich, um mit diesem Produkt auch langerfristig markt-
fahig bleiben zu kdnnen. Ohne Interchange Fee ent-
stiinden fur die Issuer keine wirtschaftlichen Anreize, die
im Vergleich zu Maestro hdheren Betriebs- und Risiko-
kosten zu Ubernehmen. Eine kritische Masse konne
ohne Interchange Fee kaum im Markt erreicht werden,
ohne dass die Kosten unter allen am Zahlungsprozess
beteiligten involvierten Parteien aufgeteilt wirden. Von
zentraler Bedeutung sei dabei vor allem auch die Zah-
lungsgarantie, welche der Issuer gegeniiber dem Handel
abgebe. Ein Issuer erwdhnt in diesem Zusammenhang
zusatzlich, dass durch eine bessere Produkterentabilitat
aufgrund der DIF auch der Wettbewerb tber die Investi-
tionen gefdrdert werden kdnne.

132. Ein Teil der Issuer hélt eine rasche Ablésung von
Maestro durch Debit MasterCard nur dann fiir realistisch,
wenn die DIF fir das neue Debitkartensystem geniigend
hoch sei und das Maestro-System weiterhin ohne Inter-

change Fee auskommen miusse. Insbesondere misse
die DIF ausreichend sein, um die hohen Kosten fir eine
Umstellung ganz oder zumindest teilweise zu decken.
Ohne einen genigenden Deckungsbeitrag bleibe das
Interesse an einem Austausch eher gering, zumal sich
das bisherige Maestro-System bewéahrt habe.

133. Andere Issuer bezweifeln eher, dass es zu einem
plétzlichen Austausch der Kartenbestdande komme. Ein
solcher sei selbst dann nicht wirklichkeitsnah, wenn Ma-
estro weiterhin ohne DIF funktioniere. Zu unterschiedlich
seien die Produkteigenschaften zwischen Maestro und
Debit MasterCard, weshalb das neue Produkt eher eine
Erganzung im Kartenportfolio eines Issuers darstelle, als
dass es zu einem Markenwechsel komme.

134. Bezuglich Wettbewerb unter den Zahlkartenproduk-
ten aussern die Issuer die Ansicht, dass kunftige techni-
sche Innovationen und auch Kombinationen von bereits
bestehenden Produkten den Wettbewerb auf den Zahl-
kartenméarkten generell intensivierten, indem sie dem
Issuer erlaubten, Produkte im Kartenportfolio differen-
ziert zu positionieren und damit unterschiedliche Kun-
denbediirfnisse abzudecken.

135. Im vorliegenden Fall wird insbesondere die fehlen-
de Bindung zum Bankkonto als grosser Vorteil gegen-
Uber der Maestro-Debitkarte genannt. Dies erlaube auch
Nichtbanken (z.B. Detailhandler), als Drittanbieter in den
Markt einzutreten, was den Intrabrand-Wettbewerb auf
der Issuing-Seite erhéhen kénne. Weiter sei auch die
Mdoglichkeit von E-Commerce sowie die hohere Dichte
des Akzeptanzstellennetzes fir die Debit MasterCard ein
Vorzug. Aufgrund der kombinierten Eigenschaften von
Debit MasterCard sei deshalb eine starkere Konkurren-
zierung der Kreditkarten- und der klassischen Debitkar-
tenprodukte zu erwarten.

136. Vereinzelte Issuer haben auch Kritik am Vorhaben
MasterCards gedussert. So haben mindestens zwei
Issuer in ihren Stellungnahme die Ansicht vertreten, der
Zahlkartenmarkt in der Schweiz kénne mit einer Vertei-
lung von 1,25 Debitkarten und 0,75 Kreditkarten pro
erwachsene Person als gesattigt betrachtet werden und
es bestinde kein Bedarf mehr an einem zuséatzlichen
Produkt, zumal die wesentlichen Eigenschaften wie z.B.
die Entkoppelung von einem Bankkonto oder die Mdg-
lichkeit von E-Commerce schon heute Uber die Kredit-
karten genutzt werden koénnten.

137. Von wesentlicher Bedeutung fur die Issuer ist ins-
besondere die ,Honor all Cards-Rule® (HACR), welche
dem Handler eine Differenzierung nach Aussteller einer
Zahlkarte verbietet. Nach Ansicht der Issuer durfe es fur
den Handler keine Rolle spielen, von welchem Issuer die
Debit MasterCard herausgegeben worden sei. Ein Kar-
teninhaber musse darauf vertrauen kdnnen, dass seine
Karte am Verkaufspunkt mit entsprechendem Signet
vorbehaltlos akzeptiert werde. Dennoch sollten die
Handler zwischen verschiedenen Produkten desselben
Kartenanbieters (z.B. von MasterCard oder von Visa) frei
wahlen kénnen, weshalb eine HACR Uber verschiedene
Produkte derselben Zahlungsorganisation nicht sinnvoll
sei. Handler, welche bereits Maestro akzeptierten und
sich die Annahme von Debit MasterCard tberlegen wur-
den, sollten nicht zusatzlich und gegen ihren Willen die
Kreditkarte von MasterCard akzeptieren muissen, nur
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weil die Debit MasterCard mit der gleichen Handelsmar-
ke vertrieben werde wie die Kreditkarte. Die Aussage
von MasterCard in der Meldung zu Debit MasterCard
deute jedoch darauf hin, dass die HACR auf die ver-
schiedenen Produkte von MasterCard, namentlich auf
die MasterCard-Kreditkarte und die Debit MasterCard
anwendbar sei.

138. Ein Issuer hélt in diesem Zusammenhang fest, dass
es fir eine solche Koppelung zweier Kartenprodukte gar
keine sachlichen Grinde gabe. Zudem werde aufgrund
der HACR den Acquirern verunmdglicht, mit einem
Handler einen Vertrag uber die Akzeptanz von Debit
MasterCard abzuschliessen, wenn dieser bereits einen
Vertrag Uber die Akzeptanz von MasterCard-
Kreditkarten mit einem anderen Acquirer habe.

139. Alles in allem begriissen die Issuer die Forderung
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und werten das
wachsende Angebot grundsatzlich als positiv. Allerdings
verlangt eine Mehrheit der befragten Issuer, dass die
Kosten unter den Systembeteiligten, also auch dem
Handel und den Karteninhabern aufgeteilt werden muss-
ten.

A.5.3.2.2

140. Auch die befragten Acquirer bestreiten, dass es
sich bei den von MasterCard in den Vordergrund gestell-
ten Eigenschaften um technische Neuheiten handeln
wirde. Viel eher seien mi der Debit MasterCard ver-
schiedene Funktionalitaten der klassischen Kredit- und
Debitkarten auf einer einzigen Karte vereint worden.

Standpunkte der Acquirer®

141. Als wichtigste Eigenschaften der Debit MasterCard
werden von den Acquirern die Entbindung vom Bank-
konto und das Co-Branding genannt. Dadurch kénnten
auch Dritte eine Debit MasterCard emittieren und in
Konkurrenz zu den etablierten Anbietern treten, wie das
Beispiel der Travel Cash Karte von Swiss Bankers Pre-
paid Services AG®? anschaulich zeige. Allerdings entste-
he infolge des Wedgfalls der Kontoverbindung und der
Maoglichkeit zur Durchfihrung von Offline-Autorisationen
ein wesentlich héheres Ausfallrisiko, als dies bei der
Maestro-Debitkarte der Fall sei.

142. Einige Acquirer weisen darauf hin, dass die Maest-
ro-Debitkarte heute bis zu einem gewissen Grad mit
einer Co-Branding-Funktionalitat ausgestattet werden
konne.® Auch Kundenbindungsprogramme seien mit der
Maestro-Debitkarte mdglich. So kdénnten beispielsweise
mit der Maestro-STUcard der Kantonalbanken auch
Bonuspunkte (sogenannte ,Credits“) gesammelt werden.
Verhandlungen mit dem Handel tUber die generelle Ein-
fuhrung von Kundenbindungsprogrammen seien jedoch
vor wenigen Jahren erfolglos abgebrochen worden, da
von beiden Seiten unterschiedliche Erwartungen formu-
liert worden seien. Weiter seien auch die Funktionen
PayPass, E-Commerce und InControl problemlos auf
der Maestro-Debitkarte implementierbar, wie dies in den
Landern Spanien, Vereinigtes Konigreich oder Oster-
reich bereits seit einigen Jahren praktiziert werde.

143. Fur einen Teil der Acquirer ist eine DIF fur die Ein-
fihrung der Debit MasterCard unerlasslich. Begriindet
wird dies mit dem Hinweis darauf, dass die Issuer Uber
einen wirtschaftlichen Anreiz verfligen missten, um
Uberhaupt ein neues Debitkartenprodukt zu lancieren.

Gleichzeitig wird von den Acquirern vorgebracht, dass
eine hohere DIF fur Debit MasterCard als fur Maestro
kaum Anreize fur die Handler setzen werde, das neue
Produkt zu akzeptieren. Letztlich sei aber entscheidend,
ob die Kosten, welche den Acquirern durch die DIF ent-
stinden, erfolgsneutral an die Handler in Form der MSC
Uberwalzt werden koénnten.

144. Die Mehrheit der Acquirer schliesst sodann einen
schlagartigen Austausch der Maestro-Debitkarte durch
die Debit MasterCard aus und zwar auch fir den Fall,
dass das Maestro-System ohne oder nur mit einer ge-
ringen Interchange Fee auskommen mdisse. Zu unter-
schiedlich sind nach Ansicht der Acquirer die Produktei-
genschaften der beiden Karten und zu hoch die Kosten
fur die Issuer. Von einem Acquirer wird zudem ausge-
fuhrt, dass bei einem abrupten Wechsel von Maestro zu
Debit MasterCard der Handel die Einfiihrung derselben
generell ablehnen konnte.

145. Was den Wettbewerb unter den Zahlkartenproduk-
ten betrifft, so stellt sich ein Teil der Acquirer auf den
Standpunkt, dass die Debit MasterCard dem Kartenin-
haber keinen signifikanten Mehrwert schaffe. Es sei
deshalb bei dieser Gruppe von Systemteilnehmern nicht
mit einem massenhaften Wechsel von einem anderen
Kartenprodukt zu Debit MasterCard zu rechnen. Aus
Sicht des Handels sei sodann entscheidend, wie teuer
das neue Debitkartensystem im Vergleich zu den ande-
ren Kartensystemen werde. Zu hohe MSCs wirden beim
Handel zu einer Ablehnung fuihren.

146. Ein Acquirer fihrt aus, dass es kaum zu Wettbe-
werb unter den Produkten von MasterCard und nament-
lich zwischen Maestro und Debit MasterCard kommen
werde. Als Grund hierfur wird das hdhere Risikoprofil der
Debit MasterCard infolge der Mdéglichkeit von Offline-
Autorisationen genannt. Dagegen sei eine Konkurrenz
zwischen den Kartensystemen von Visa und MasterCard
sehr wohl vorstellbar. Dieser Systemwettbewerb finde
jedoch in erster Linie auf der Issuing-Seite statt. Die
Issuer hatten eher die Mdéglichkeit, den Wettbewerb zwi-
schen den Systemen zu beeinflussen, da diese ihr Kar-
tenportfolio entsprechend gestalten kénnen.

147. Andere Acquirer widersprechen dieser Ansicht und
gehen von einer Intensivierung des Wettbewerbs im
Zahlkartenmarkt generell, aber auch zwischen den ver-
schiedenen Zahlkartenprodukten von MasterCard aus.
Eine solche sei in Anbetracht der ungleichen Verteilung
der Marktanteile im Acquiring sogar zu begrissen.

148. Im Weiteren weisen die Acquirer darauf hin, dass
auslandische Debit MasterCard-Karten bereits heute
aufgrund der HACR in der Schweiz akzeptiert wirden.
Die Transaktionen seien bisher analog einer Transaktion

® Befragt wurden Aduno SA, B+S Card Services GmbH (Deutschland),
Concardis (Schweiz) AG und SIX Multipay AG.

2 Bej der Travel Cash Karte von Swiss Bankers Prepaid Services AG
handelt es sich um eine Prepaidkarte von Maestro. Swiss Bankers
Prepaid Services AG ist ein Gemeinschaftsunternehmen der Schwei-
zer Banken Credit Suisse AG, Verband Schweizer Kantonalbanken,
Entris Banking AG, Raiffeisen Schweiz und American Express Travel
Related Services Company Inc. Das Unternehmen verfugt Gber eine
Banklizenz.

% Genannt werden die Maestro-STUcard der Kantonalbanken oder die
von der Basellandschaftlichen Kantonalbank speziell entwickelte Ma-
estro Jobs for Juniors-Debitkarte.
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mittels einer MasterCard-Kreditkarte verarbeitet worden.
Sollte die HACR aber wegfallen und die Debit Master-
Card unter einer eigensténdigen Marke eingefihrt wer-
den, fuhre dies zu erheblichen Kosten fur die Acquirer,
da die Systeme entsprechend angepasst werden muss-
ten.

149. Generell erachten die Acquirer die fortgesetzte
Migration von Bargeld zu elektronischem Zahlungsver-
kehr als notwendig und volkswirtschaftlich sinnvoll.

A.5.3.23 Standpunkte von anderen Betreibern

von Debitkartensystemen64
a) Standpunkte von Visa Europe

150. Visa Europe erachtet die Einfuhrung einer Inter-
change Fee in einem Vierparteiensystem grundsétzlich
als notwendig, um ein solches effizient betreiben zu
kénnen. Jedoch schliesst Visa Europe nicht aus, dass
aufgrund der aktuellen Situation im schweizerischen
Debitkartenmarkt die Lancierung des neuen Produkts
die Marktstellung von MasterCard noch zusatzlich ver-
starkt. Weder sei ein gentigender Wettbewerbsdruck auf
MasterCard durch die bestehenden Dreiparteien-
Systeme (Postfinance Card, M-Card) zu erwarten, noch
erzeuge die Einfuhrung eines Produktes aus dem glei-
chen Hause denselben Wettbewerbsdruck wie der
Markteintritt eines neuen Wettbewerbers.

151. Weiter befiirchtet Visa Europe auch, dass die
Marktfuhrerschaft von MasterCard zusétzlich zementiert
werden kodnnte, falls der Wechsel von Maestro zu Debit
MasterCard fur die Acquirer gunstiger ausfalle, als ein
Wechsel zu einem neuen Produkt eines anderen Anbie-
ters. Dies kdnne bei Debit MasterCard aber der Fall
sein, da dieses System fur das Acquiring-Processing
(Verarbeitung der Transaktionen auf der Acquiring-Seite)
die gleiche Plattform verwende, wie die MasterCard-
Kreditkarten. Entsprechend wirden die Wechselkosten
bei Debit MasterCard fur die Acquirer gunstiger ausfal-
len.

152. Der Innovationsgrad bei den Funktionen der Debit
MasterCard wird auch von Visa Europe in Frage gestellt.
So bringt Visa Europe beispielsweise vor, die V PAY-
Debitkarte ermégliche Gber die Funktion PayWave eben-
falls das kontaktlose Zahlen. Ausserdem wirden auch
Eigenschaften wie Co-Branding, Kundenbindungspro-
gramme und E-Commerce von der V PAY-Karte ut-
nerstutzt. Dartber hinaus werde das Produkt V PAY als
bisher einzige Debitkarte in der Schweiz mit der
»,EMV/Chip and PIN“-Technologie ausgeriistet, wodurch
die Sicherheit im Vergleich zu den Produkten mit Mag-
netstreifen wie Debit MasterCard wesentlich erhdht wer-
den konne.

153. Weiter geht Visa Europe aufgrund der Meldung von
MasterCard davon aus, dass die Handler tber die HACR
gezwungen sein werden, sowohl die Kreditkarten als
auch die Debit MasterCard zu akzeptieren. Demgegen-
Uber kdnnen Handler zwischen den einzelnen Debit- und
Kreditkartenprodukten von Visa frei wéhlen.

154. Letztlich erachtet Visa Europe eine Fortsetzung der
Migration weg von teureren und wenig effizienten Zah-
lungsarten wie z.B. Barzahlung oder Checks als fir alle
Beteiligten vorteilhaft.

b) Standpunkte der Schweizerischen Post

155. Nach Auffassung der Schweizerischen Post stellt
die Debit MasterCard nur insofern ein neues Produkt
dar, als sie Funktionalitdten sowohl einer Kreditkarte als
auch einer Debitkarte vereint. Hingegen hétten die ein-
zelnen Kriterien keinen Neuigkeitscharakter und kdnnten
deshalb auch nicht als innovativ bezeichnet werden. Die
von MasterCard aufgezahlten Funktionalitaten wirden
bereits in vielen auslandischen Méarkten und teilweise
auch in der Schweiz eingesetzt. Das Bedurfnis der Kon-
sumenten nach E-Commerce werde heute in der
Schweiz beispielsweise Uber die Kreditkarte gedeckt.
Die Funktion kdnne aber sehr wohl auch auf der beste-
henden Maestro-Debitkarte implementiert werden.

156. Gemass Ansicht der Schweizerischen Post hangt
die Verbreitung von Debit MasterCard in der Schweiz
davon ab, ob das neue Produkt die Kundenbedirfnisse
treffe und ob die Herausgeber eine Interchange Fee
erhalten werden. Wegen der sehr hohen Verbreitung
sowohl von Debitkarten als auch Kreditkarten sei es
fragwirdig, ob ein Kundenbedurfnis nach der Debit Mas-
terCard Uberhaupt bestehe. Ein gewisser Nachfragebe-
darf konne sich allenfalls aus der Verbindung der unter-
schiedlichen Funktionalitdten in einem Kartenprodukt
ergeben.

157. Sodann ist es nach der Schweizerischen Post frag-
lich, ob die von MasterCard in Aussicht gestellten Inves-
titionskosten Uberhaupt notwendig seien, zumal gegen-
wartig jede erwachsene Person uber zwei Zahlkarten
(meist eine Kredit- und eine Debitkarte) verfligten. Hinter
dem Vorhaben kénne die Absicht MasterCards stehen,
die Maestro-Debitkarte durch die Debit MasterCard aus-
zutauschen, um auf diesem Weg eine Interchange Fee
einzuflhren. Dabei sei ein rascher Austausch der Maest-
ro-Kartenbestdnde um so eher vorstellbar, sollte das
Maestro-System auch kunftig nicht mit einer DIF betrie-
ben werden dirfen. Andernfalls durften die Issuer kein
wirkliches Interesse an der Einfilhrung des neuen Pro-
dukts haben, da die Unterschiede zwischen Debit Mas-
terCard und Maestro zu unbedeutend seien.

158. Dem ungeachtet erwartet die Schweizerische Post
infolge der Einfihrung von Debit MasterCard eine Bele-
bung des Marktes und dadurch einen héheren Konkur-
renzdruck, welcher sich auch auf die PostFinance Card
auswirken werde. Allerdings werde die Debit MasterCard
aufgrund des erhdhten Ausfallrisikos kaum eine ver-
gleichbar hohe Verbreitung erreichen. Ob die Debit Mas-
terCard Marktanteile zulasten von Maestro gewinnen
werde, hénge letztlich aber von der Einfiihrung einer DIF
ab.

A5.3.2.4

159. Der Handel lehnt die Einfiihrung von Debit Master-
Card wie auch eine Interchange Fee fur den Debitkar-
tenmarkt vollumfanglich ab. Zur Begrindung dieser Hal-
tung werden vom VEZ die folgenden Argumente ange-
fuhrt:

Standpunkte des Handels®

% Befragt wurden Visa Europe und die Schweizerische Post.

 Befragt wurden VEZ, Swiss Retail Federation (SRF), Swiss Fashion
Stores (SFS), EV, Schweizerischer Reisebiro-Verband, GastroSuisse,
hotelleriesuisse, Schweizerischer Gewerbeverband (SGV).
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- die Einfuhrung einer Interchange Fee bei Debit
MasterCard fuihre zu einer Verteuerung des Zah-
lungsprozesses bei Debitkarten, welche letztlich
Uber das Preisniveau der Waren und Dienstleis-
tungen vom Endkonsument bezahlt werden mis-
se;

- Debit MasterCard schaffe gegentiber vergleichba-
ren Karten weder fir die Kunden noch fir den
Handel einen Mehrwert, da dem Produkt der an-
gebliche Neuigkeitsgehalt fehle und der Zah-
lungsprozess verteuert werde;

- der Schutz der Konsumenten hinsichtlich Ver-
schuldung konne nicht vollstdndig gewdhrleistet
werden und das Zahlungsausfall- und Betrugsrisi-
ko sei erhoht;

- durch die Einfihrung der Debit MasterCard werde
der Wettbewerb nicht geférdert und

- die Einfihrung der Debit MasterCard mit einer In-
terchange Fee misse als Umgehungsgeschaft
qualifiziert werden, da die Einflhrung einer Inter-
change Fee bei Maestro durch das Kartellrecht
verhindert werde.

160. Gemass Handel verfolge MasterCard mit der Ein-
fuhrung einer Interchange Fee fir Debit MasterCard das
Ziel, die fur die Banken angeblich unrentable Maestro-
Debitkarte abzuschaffen und durch teurere Zahlungsmit-
tel zu ersetzen. Diese Strategie fihre zu einer massiven
Verteuerung des gesamten Zahlungsverkehrssystems in
der Schweiz. Zudem sei es problematisch, wenn Mas-
terCard aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung
die Gebuhren, Preise und Konditionen fur das nationale
Zahlungssystem beliebig diktieren kénne.

161. Die vom Handel auf die Preise fur Waren und
Dienstleistungen geschlagenen Zusatzkosten verteuer-
ten das Preisniveau in der Schweiz generell und wirden
zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbsfahigkeit im
internationalen Kontext filhren. Demgegeniiber habe
sich die Maestro-Debitkarte zu einem eigentlichen
»Volkszahlungsmittel“ entwickelt, das gut funktioniere
und ein preisgiinstiges, nationales Zahlungssystem sei.

162. Hinsichtlich des Innovationsgehalts stellt der Han-
del in Abrede, dass es sich bei Debit MasterCard um ein
Zahlungsmittel mit neuen Funktionalitadten handle. Viel-
mehr handle es sich bei diesem Produkt lediglich um
eine Kombination der Maestro-Debitkarte mit der Mas-
terCard-Kreditkarte. Diese Karten wirden aber Uber
gleiche oder &ahnliche Zusatzfunktionen wie die Debit
MasterCard verfiigen.®® Entsprechend handle es sich bei
den angeblich neuen Funktionalitaten (Co-Branding,
Kundenbindungsprogramme, PayPass, inControl, E-
Commerce etc.) lediglich um Schein-Innovationen. Ent-
gegen den Darstellungen von MasterCard seien diese
Zusatzfunktionen auch nicht fur alle Karteninhaber
gleichermassen erhaltlich. Entscheidend sei nédmlich die
Bereitschaft des einzelnen Issuers, entweder diese
Funktionen auf der Karte zu implementieren oder darauf
zu verzichten. Es handle sich zudem um Optionen, die
sich auch auf anderen Zahlungsmitteln realisieren lies-
sen. So seien beispielsweise bei der Maestro-Debitkarte
die technischen Spezifikationen fiir diese Optionen be-

reits heute vorhanden, nur wiirden diese von den Issu-
ern nicht angeboten.

163. Weiter halt der Handel fest, dass die Debit Master-
Card hinsichtlich der Sicherheit im Zahlungsverkehr eher
einen Ruckschritt darstelle, werde doch das Risiko fur
Zahlungsausfall und Betrug durch das neue Produkt
(Entkoppelung vom Bankkonto, verzégerte Belastung
beim Karteninhaber, Offline-Transaktionen) erhdht, was
aus Sicht des Handels unerwiinscht sei. MasterCard
behindere dadurch die jahrelangen Anstrengungen des
Handels, gemeinsam mit den Schweizer Banken den
Zahlungsverkehr mittels ep2-Standard so sicher wie
moglich zu machen. Uberdies trage MasterCard durch
die Entkoppelung der Debit MasterCard vom Bankkonto
zur Gefahr einer Uberschuldung der Karteninhaber bei.
Letztlich habe MasterCard die Verzoégerung bei der Be-
lastung des Karteninhabers sogar bewusst eingefiihrt,
um bei der Festlegung der DIF eine variable Preiskom-
ponente einfihren zu kénnen.

164. Zusatzlich gibt der Handel zu bedenken, dass Mas-
terCard bereits mit Maestro sehr stark im schweizeri-
schen Debitkartenmarkt verankert sei: Mit einer Verbrei-
tung von Uber 5,3 Mio. Karten verfliige MasterCard Klar
Uber eine marktbeherrschende Stellung, die es ihr erlau-
be, Gebuhren, Preise und Konditionen beliebig zu diktie-
ren. Es sei deshalb nicht ersichtlich, weshalb fir die
Debit MasterCard in Analogie zu V PAY eine Interchan-
ge Fee eingefuhrt werden durfe.

165. Bedenken &ussert der Handel auch in Zusammen-
hang mit der aktuellen Situation beim Maestro-System:
Da die Issuer bisher auf die Einfihrung einer Interchan-
ge Fee fur das Maestro-System verzichtet respektive auf
den Wert Null fixiert haben, kdnnte der Markteintritt von
Debit MasterCard mit einer Interchange Fee nun die
Issuer dazu verleiten, Maestro schlagartig mit dem neu-
en Produkt zu ersetzen. MasterCard respektive die Ban-
ken seien aufgrund der marktbeherrschenden Stellung
des Maestro-Systems in der Lage, dieses rasch durch
die Debit MasterCard auszutauschen. Die Beteiligten
wirden einen Austausch namentlich dann vornehmen,
wenn die Einfihrung einer DIF fir Maestro weiterhin
blockiert, bei Debit MasterCard jedoch ermdglicht werde.
Dass ein solcher abrupter Wechsel nicht ganzlich un-
maglich sei, lasse sich am Beispiel der friheren ec-
Direct-Karten zeigen. Dort sei innert wenigen Jahren der
ganze Kartenbestand ausgewechselt worden, ohne dass
der Handel dabei habe Einfluss nehmen koénnen.

166. Dagegen durfte MasterCard nach Ansicht des Han-
dels auf die Einflhrung des neuen Produkts verzichten,
sollte die Interchange Fee flr Maestro als kartellrechtlich
unbedenklich erachtet werden. Fir diesen Fall durfte die
Zahlungsorganisation an einer Einfihrung kein Interesse
mehr haben, da die Marketingkosten zu hoch seien fur
eine Karte, welche die Gewinnsituation kaum zu verbes-
sern vermdge und gegen den Willen der Handler und
Konsumenten eingefuhrt wirde.

% Anhang 1 zum Schreiben VEZ vom 3. Juni 2010.
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167. Als schéadlich fur den freien Wettbewerb und insbe-
sondere fir die Wahlfreiheit des Handlers wird vom
Handel auch die in den Akzeptanzvertragen verwendete
HACR erachtet. Mit der HACR verfiige MasterCard tber
ein Instrument, mit welchem von den Héandlern quasi
eine ,Abnahmeverpflichtung zu diktierten Konditionen*
erzwungen werden kénne. Auf diese Weise werde der
Handel gendtigt, die Debit MasterCard selbst dann zu
akzeptieren, wenn deren Geblhren ungerechtfertigt
seien. Zudem erleichtere die HACR den bereits erwahn-
ten Wechsel von Maestro zu Debit MasterCard. Aus
diesen Grinden sei die HACR grundsétzlich abzuschaf-
fen.

168. Entgegen dem Standpunkt von MasterCard betref-
fend einer zu erwartenden Wettbewerbsintensivierung
vertritt der Handel die Meinung, dass mit einer solchen
kaum gerechnet werden durfe. Der Wettbewerb kénne
nicht mit der Einfihrung eines weiteren Produkts durch
den aktuellen Monopolisten belebt werden. An dieser
Feststellung wirden auch die angeblich neuen Funktio-
nalitdten der Debit MasterCard nichts &ndern. Und auch
der fehlende Mehrwert fur die Karteninhaber sowie der
hohere Preis seien keine Faktoren, welche einen Wett-
bewerb erstarken liessen. Daruber hinaus sei es fraglich,
ob der Eintritt von alternativen Issuern, wie dies von
MasterCard gepriesen werde, nicht durch hohe
Markteintrittsschranken wie beispielsweise regulatori-
sche Anforderungen erschwert werde. Die Annahme von
Kundengeldern setze immerhin eine Banklizenz voraus.

169. Letztlich begrisst der Handel zwar die Fortsetzung
der Migration von Bargeld zu elek-tronischen Zahlungs-
mitteln und erachtet den elektronischen Zahlungsverkehr
auch als volkswirtschaftlich sinnvoll. Gleichzeitig warnt
er jedoch vor einer Verteuerung des Zahlungsverkehrs
zulasten der Handler und — via erhdhte Preise fur Waren
und Dienstleistungen — der Konsumenten. In diesem
Zusammenhang fordert der Handel eine verursacherge-
rechtere Verteilung der Kosten. So missten u.a. Kosten
fur Dienstleistungen, von denen nur der Karteninhaber
profitiere, von diesem getragen werden. Solche Kosten
durften nicht Gber eine Interchange Fee auf die Handler
abgewalzt werden, da diese letztlich die Preise fir Pro-
dukte und Dienstleistungen generell verteuern und zu
einer Quersubventionierung fuhren wirden.

A.5.3.25 Standpunkte der Konsumentenschutz-

organisationen®

170. Aus Sicht der Konsumentenschutzorganisationen
wird bezweifelt, ob die Einfihrung der Debit MasterCard
zu mehr Wettbewerb fuhren werde, insbesondere weil
das neue Produkt, gleich wie Maestro, auch zu Master-
Card gehort. Die Konsumentenschutzorganisationen
befiirchten im Gegenteil, dass die Debit MasterCard von
der bisherigen Marktstellung MasterCards auf dem Debi-
tkartenmarkt profitiere und dadurch die Position Master-
Cards zusétzlich verstarke. Da die von MasterCard an-
gepriesenen Zusatzfunktionen wie zum Beispiel das
Bezahlen im Internet auch auf der Maestro-Debitkarte
implementiert werden kénnten, sei ein weiteres Debitkar-
tenprodukt gar nicht nétig.

171. Nach Meinung der Konsumentenschutzorganisatio-
nen lasst sich die Debit MasterCard weder klar als Debi-
tkarte noch als Kreditkarte einordnen. Mit der Kreditkarte

gemeinsam habe die Debit MasterCard den Vorteil, dass
der Karteninhaber nicht an ein bestimmtes Konto ge-
bunden sei, sondern den Issuer frei wéhlen koénne.
Gleichzeitig fehle es der Debit MasterCard aber an der
Kreditfunktion, was sie eher zur Debitkarte mache. Dies
sei ebenfalls ein Vorteil, da sich dadurch das Verschul-
dungsrisikos des einzelnen Karteninhabers limitieren
lasse. Gleichzeitig aber schranke die verzogerte Belas-
tung eine Kontrolle des Karteninhabers Uber dessen
Ausgaben ein. Zudem sei zu beflirchten, dass Bargeld-
beziige an Geldausgabeautomaten mit der Debit Mas-
terCard kunftig selbst bei der eigenen Hausbank kosten-
pflichtig sein werden.

172. Zu den weiteren Vorteilen der Debit MasterCard
zéhlen die Konsumentenschutzorganisationen die Mdg-
lichkeit, Kdufe auch im Internet zu tatigen, die gréssere
Zahl an Akzeptanzstellen im Ausland, das Co-Branding
sowie die Funktion InControl. Durch das Co-Branding
kénnten die Karteninhaber unter Umsténden von einem
verbilligten Produkt oder einer verbilligten Dienstleistung
profitieren.®® Und die Funktion InControl erlaube dem
Karteninhaber, das Zahlungsmittel mittels Alarme und
Bezugslimiten kontrolliert einzusetzen.

173. Dagegen halten die Konsumentenschutzorganisati-
onen die Treueprogramme, welche ebenfalls auf der
Debit MasterCard eingefuhrt werden konnen, eher fir
konsumenten-feindlich, da sie zum einen die Vergleich-
barkeit der einzelnen Zahlungsmittel erschwerten und
zum anderen den Karteninhabern gegeniber falsche
Anreize setzten, indem diese Uber das Notwendige hin-
aus einkaufen wirden, um die angestrebten Rabatte
oder Boni zu erhalten. Gesammelte Bonuspunkte konn-
ten zudem nur bei bestimmten Handlern eingesetzt wer-
den.

174. Auch das PayPass-Verfahren wird von den Organi-
sationen als Nachteil fur den Karteninhaber beurteilt.
Zwar wirde dadurch die Transaktionsgeschwindigkeit
am Verkaufspunkt erhdht und der Zahlungsfluss gestei-
gert. Jedoch berge das Verfahren auch ein Miss-
brauchsrisiko, weil der rechtméassige Karteninhaber we-
der Uber seinen PIN-Code noch Uber seine Unterschrift
identifiziert werde.

175. Ablehnend stehen die Konsumentenschutzorgani-
sationen auch der Einfihrung einer Interchange Fee fur
Debit MasterCard gegeniiber. Die vergangenen Verfah-
ren gegen Visa und MasterCard hatten gezeigt, dass die
Einnahmen der Issuer aus den Interchange Fees zu
hoch seien und der Konsument erhebliche Nachteile
trage, weil dieser beim Handler trotz unterschiedlicher
Kosten von Zahlungsmitteln den gleichen Preis fur ein
Produkt oder eine Dienstleistung zahlen misse. Die

" Befragt wurden Fédération Romande des Consommateurs (FRC),
Stiftung flir Konsumentenschutz (SKS) und Associazione Consumatrici
e Consumatori della Svizzera Italiana (ACSI).

8 In diesem Zusammenhang wird vom Handel auf das Beispiel des
Halbtax-Abonnements der SBB verwiesen. Kunden, welche ein Halb-
tax-Abonnement gleichzeitig mit einer Kreditkarte oder einer Prepaid-
karte von Visa bestellen, erhalten das Halbtax-Abonnoment zu einem
ermassigten Preis (siehe auch: http://mct.sbb.ch/mct/halbtax-mit-visa-
karte: zuletzt besucht am 18.5.2011).
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bestehende Quersubventionierung zwischen den ver-
schiedenen Zahlungsmitteln verhindere die notwendige
Transparenz Uber die entsprechenden Kosten dersel-
ben. Inakzeptabel sei auch der Umstand, dass weder
Konsumentenschutzorganisationen noch Héandlerverei-
nigungen an den Verhandlungen iber die Interchange
Fees teilnehmen konnten, obwohl sie letztlich direkt
davon betroffen seien.

176. Weiter vertreten die Konsumentenschutzorganisati-
onen die Auffassung, die Einfihrung der Interchange
Fee fir Debit MasterCard diene lediglich der Umgehung
der bisherigen Rechtslage. Die Wettbewerbsbehdrden
seien dem Vorhaben betreffend Einfihrung einer Inter-
change Fee fur das Maestro-System bisher immer ab-
lehnend gegeniibergestanden. Mit der geplanten Einfiih-
rung von Interchange Fees fur Debit MasterCard werde
die Zahlungsorganisation nunmehr die Issuer dazu be-
wegen konnen, die Maestro-Debitkarte durch das neue
Produkt zu ersetzen, weil aus ihrer Sicht das neue Pro-
dukt mit einer Interchange Fee viel rentabler sei.
Dadurch kénnten auch andere Konkurrenten vom Debit-
kartenmarkt verdrangt werden.

177. Bedenken aussern die Konsumentenschutzorgani-
sationen auch hinsichtlich der Wettbewerbsrechtskon-
formitat der HACR. Danach seien die Handler aufgrund
der HACR gezwungen, samtliche Karten eines Heraus-
gebers zu akzeptieren. Dies entsprache aber weder den
Interessen der Handler, noch der Absicht der Wettbe-
werbskommission (Weko), welche mit ihrem Entscheid in
Sachen Kreditkarten — Interchange Fees aus dem Jahre
2005%° den Wettbewerb unter den Zahlungsmitteln for-
dern wollte. Im Gegenteil, der Handler werde durch die
HACR von den Zahlungssystemen dermassen abhan-
gig, dass MasterCard ihre dominante Marktposition aus-
nutzen und entsprechend zulasten der Handler schlech-
tere Vertragskonditionen durchsetzen kodnne. Dies wie-
derum veranlasse die Handler, die Uberhfhten Kosten
via Verkaufspreise an die Konsumenten weiterzugeben.

178. Letztlich fordern die Konsumentenschutzorganisati-
onen, dass eine klare Unterscheidung zwischen Kredit-
und Debitkarten erhalten bleibe, weil nur eine solche
Differenzierung dem Konsumenten erlaube, das Ver-
schuldungsrisiko klein zu halten und mit der Debitkarte
ein einfaches und kostenglnstiges Zahlungsmittel zu
benitzen. Vor diesem Hintergrund sei die Forderung
nach Erhalt des bisherigen Maestro-Systems legitim.
Zudem sei den Héndlern zu erlauben, fir jedes Zah-
lungsmittel die entsprechenden Kosten separat auszu-
weisen. Dadurch kénne eine Quersubventionierung un-
ter den verschiedenen Zahlungsmitteln verhindert wer-
den und die Konsumenten kdnnten je nach Praferenzen
zwischen verschiedenen Zahlungsmitteln frei wahlen.

B Erwagungen

B.1 Wettbewerbsrechtliche Beurteilung durch Mas-
terCard

179. Entsprechend den Erwagungen zur Frage der kar-
tellrechtlichen Zuléssigkeit einer DMIF fur das Maestro-
Debitkartensystem im Schlussbericht zur Vorabklarung
aus dem Jahre 2006’ und insbesondere zur Frage des
Interbrand-Wettbewerbs zwischen den verschiedenen
Debitkartensystemen meldete MasterCard die beiden

geplanten Vorhaben sowohl unter dem Gesichtspunkt
von Art. 5 KG als auch Art. 7 KG.

B.1.1 Beurteilung nach Art. 5 KG

180. MasterCard stellt nach eigener Darstellung keine
Unternehmensvereinigung der schweizerischen (oder
anderer) Finanzinstitute dar, sodass die Einfihrung einer
DIF je fur Maestro und Debit MasterCard nicht als hori-
zontale Abrede qualifiziert werden kénne. MasterCard
handle weder aufgrund einer Abrede noch einer abge-
stimmten Verhaltensweise mit den Lizenznehmern. Mas-
terCard diene den Lizenznehmern auch nicht als verhal-
tenskoordinierendes Forum.

181. Dass diese Beurteilung richtig sei, zeige sich gera-
de am Beispiel des kurzlich vor Bundesgericht abge-
schlossenen Verfahrens in Sachen DMIF fiir Maestro™:
Die Schweizer Banken héatten sich bisher nicht durchrin-
gen kdnnen, beim Maestro-System eine von Null abwei-
chende DMIF einzufihren. Im Gegenteil wirden diese
eine abwartende Haltung einnehmen, was zeige, dass
zum heutigen Zeitpunkt die Einfihrung einer Interchange
Fee fur Maestro nicht dem Wunsch der Banken entspre-
che.

182. Weiter halt MasterCard eine Aufteilung ein- und
desselben Produkts in einen Issuing- und einen Ac-
quiring-Markt fur kunstlich. Sowohl Maestro als auch
Debit MasterCard seien ganzheitliche Kartenzahlungs-
systeme fur Konsumenten und Handler, welche gemein-
sam von den Issuern, den Acquirern und von Master-
Card angeboten wirden. Die verschiedenen Dienstleis-
tungen, welche im Rahmen der beiden Debitkartensys-
temen erbracht werden, seien Folge einer Aufteilung von
operativen Aufgaben zwischen MasterCard und den
Lizenznehmern, welche gegenlber den Karteninhabern
und Handlern eine ganzheitliche Dienstleistung, namlich
die Bezahlung mittels Bezahlkarte, erbringen wirden.
Die Verteilung der operativen Aufgaben beruhe dabei
auf betriebswirtschaftlichen und ©6konomischen Analy-
sen, um die Kartenschemen moglichst effizient und
wettbewerbsfahig auszugestalten. Daher kdnne sich
diese Aufgabenteilung nicht auf die Abgrenzung der
relevanten Markte auswirken. Die operativen Aufgaben
im System seien voneinander abhangig und koénnten
nicht zum Zweck der Marktabgrenzung einzeln isoliert
werden.

183. Ausserdem hénge das Vorliegen einer Preisabrede
gemass Praxis der Weko von der Frage ab, welchen Teil
des Endpreises eine Vereinbarung Uber die Héhe und
Uberwélzung eines Preiselements ausmache. Sei nam-
lich nur ein verhaltnismassig geringer Teil des Endprei-
ses von einer Abrede betroffen, so kdnne dies auf dem
Markt des Endprodukts keine preisharmonisierende

% Siehe RPW 2006/1, 65 ff., Kreditkarten - Interchange Fees und RPW
2010/3, 473 ff. — Vorsorgliche Massnahmen in Sachen Kreditkarten -
Interchange Fees II.

" RPW 2006/4, 601 ff., Einfihrung einer DMIF fir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG.

™ RPW 2009/1, 109 ff. - Urteil vom 12. Dezember 2008 Credit Suisse,
Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, UBS AG, Zircher Kantonalbank
gegen Wettbewerbskommission betr. Gesuch um Eréffnung einer
Untersuchung bzw. Erlass einer Feststellungsverfigung (Maestro
Interchange Fee).
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Wirkung zur Folge haben. Da die DIF nur einen margina-
len Teil des Preises fur das vom Handler vertriebene
Produkt respektive fur die Dienstleistung ausmache,
handle es sich bei ihr nicht um eine Preisabrede.

184. Im Ubrigen konne die DIF fur Maestro und Debit
MasterCard auch nicht als Wettbewerbsabrede qualifi-
ziert werden, da deren Zweck gerade sei, das jeweilige
System aufrecht zu erhalten und dessen Wettbewerbs-
fahigkeit gegentber anderen Systemen zu steigern.
Durch die Einfiihrung der neuen Debit MasterCard wer-
de der Wettbewerb sogar zusatzlich intensiviert. Eine
wettbewerbsbeschrankende Wirkung ergdbe sich aus
dem Grund nicht, weil die DIF Uberhaupt erst Transpa-
renz schaffe und dadurch den Wettbhewerb unter den
Acquirern fordere. Zuséatzlich senke eine DIF die Markt-
zutrittsschranken fur neue Acquirer.

185. Fur die von MasterCard geltend gemachten Recht-
fertigungsgrinde kann auf die obenstehenden Ausfiih-
rungen (Rz 55 ff. fir Maestro und Rz 120 ff. fr Debit
MasterCard) verwiesen werden. Dies gilt auch flr die
Ausfuhrungen zur Angemessenheit der geplanten DIF
fur Maestro und Debit MasterCard (Rz 48 ff. fir Maestro
und 112 ff. fir Debit MasterCard).

B.1.2 Beurteilung nach Art. 7 KG

186. Im Gegensatz zum gemeldeten Vorhaben der
Schweizer Finanzinstitute, wonach die domestische
Interchange Fee fir Maestro von den Issuern und Acqui-
rern multilateral festgelegt werden soll, legt MasterCard
als Systembetreiberin die fir die beiden Debitkartensys-
teme Maestro und Debit MasterCard gultige DIF auto-
nom fest. Mit den Endkunden des Vierparteiensystems
(Handler und Karteninhaber) geht MasterCard selbst
kein vertragliches Verhéltnis ein.

187. Zum sachlich relevanten Markt z&hlt MasterCard
neben den Debitkartensystemen auch andere Zah-
lungsweisen wie beispielsweise die Bezahlung mittels
Kreditkarten, Kundenkarten, Schecks oder durch Uber-
weisung. Sogar die Banken als Anbieterinnen von Debit-
karten wirden ihren Kunden alternative Zahlungsmog-
lichkeiten zur Verfigung stellen. All diesen Zahlungsme-
thoden sei gemeinsam, dass sie auch mit Aufwendun-
gen (z.B. Kosten) fur den Nutzer verbunden seien. Der
Zugang zu Bargeld beeinflusse zudem die Nachfrage
nach Kartenzahlungen, weshalb auch Bargeld zum
sachlich relevanten Markt gehére.

188. Nach Ansicht von MasterCard umfasst der rdumlich
relevante Markt zumindest das Gebiet von Europa. In-
folge der Entwicklung eines einheitlichen europaischen
Marktes fur Zahlungssysteme habe MasterCard namlich
mittlerweile davon abgesehen, Exklusivlizenzen fur ein-
zelne Lander zu gewéhren, wie dies friiher noch der Fall
war. Heute bestehe ein pan-europaisches Lizenzsystem,
das eine entsprechende Gebliihrengestaltung erlaube.

189. Hinsichtlich der Marktstellung vertritt MasterCard
die Meinung, dass ihr ein unabhangiges Verhalten von
anderen Marktteilnehmern nicht mdglich sei. Sie be-
grindet dies mit dem Standpunkt, dass die Netzwerke
von MasterCard und Visa unmittelbare und auch gros-
senmassig vergleichbare Konkurrenten seien. Dagegen
hatten sich die Ermittlungen des Sekretariats in der Vor-

abklarung von 2006 lediglich auf die Debitkarten und
dort auch nur auf den Issuing-Aspekt beschrénkt. Im
Vergleich zu diesen Jahren sei heute sowieso von einer
héheren Penetrationsquote auszugehen (rund 2 Karten
pro erwachsener Einwohner in der Schweiz), was fir die
Betreiber von Kartensystemen eine Verstarkung der
wettbewerblichen Anstrengungen bedeute, um eine
Marktposition halten und weiter ausbauen zu kénnen.
Aufgrund neuer Produkte, welche besonderen Verwen-
dungszwecken (wie beispielsweise die Maestro-Travel-
Cash-Karte) oder der Differenzierung nach Kundenseg-
menten dienten, ergebe sich eine grossere Auswahl an
Zahlkarten. Entsprechend wirden Konsumenten auch
Uber mehrere Karten gleichzeitig verfiigen. Mit dem be-
vorstehenden Markteintritt von V Pay in der Schweiz
werde sich der Wettbewerbsdruck auf die Betreiber von
Zahlungssystemen zudem nochmals deutlich intensivie-
ren.

190. Wirde MasterCard bei der Festlegung der Inter-
change Fee einer Fehleinschatzung des Marktes unter-
liegen, kdnne dies leicht zum Verlust von Marktanteilen
fuhren, weil dieselben Schweizer Banken, welche heute
Lizenznehmer von MasterCard sind, gleichzeitig mindes-
tens noch Uber eine weitere Lizenz von einer anderen
Zahlungsorganisation verfugen. Weil dadurch fur die
Kartenanbieter praktisch keine Wechselkosten resultier-
ten, kénnten diese rasch auf andere Zahlungssysteme
umstellen. So habe kirzlich im Vereinigten Konigreich
ein Uberwiegender Teil der Banken von Maestro zu VISA
Debit gewechselt.

191. Im Ubrigen bringt MasterCard vor, das ein Miss-
brauch im Sinne von Art. 7 KG gar nicht vorliegen kon-
ne, da die geplanten Interchange Fees fur Maestro und
fur Debit MasterCard nicht an MasterCard selbst fliessen
wuirden, sondern von den Acquirern an die Issuer. Ent-
sprechend fehle es an einem finanziellen Interesse und
somit an einer Voraussetzung fur das Vorliegen einer
Behinderung oder Beschrénkung des Wettbewerbs
durch missbrauchliches Verhalten.

192. Fur die von MasterCard geltend gemachten ,legiti-
mate business reasons“ kann an dieser Stelle auf die
obigen Ausfuihrungen (vgl. Rz 55 ff. fir Maestro und Rz
120 ff. fur Debit MasterCard) verwiesen werden.

B.2 Geltungsbereich

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

194. Als Unternehmen gelten séamtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1lbis KG). Sowohl Master-
Card als auch die gegenwartigen und kunftigen Master-
Card Issuer und Acquirer sind als solche Unternehmen
zu qualifizieren.

195. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen
Wettbewerbsabreden treffen, wird nachstehend unter
Art. 5 KG (Rz 198 ff.) eingegangen.
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B.3 Vorbehaltene Vorschriften

196. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben (Art. 3 Abs. 2 KG).

197. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
und 2 KG. Ein Vorbehalt wird von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.4 Unzuldssige Wettbewerbsabrede Uber Preise
betreffend Maestro DIF

198. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flhren, unzulassig.

B.4.1 Wettbewerbsabrede

199. Eine unzulassige Wettbewerbsabrede liegt geméss
Art. 4 Abs. 1 KG vor, wenn folgende Tatbestandsele-
mente erfillt sind: a) ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der an der Abrede beteiligten Unterneh-
men und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrankung. Dabei kénnen die an der
Abrede beteiligten Unternehmen auf gleicher (horizontal)
oder auf verschiedenen (vertikal) Marktstufen téatig sein.

B.4.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

200. In den bisherigen Zahlkartenfallen wurde die do-
mestische Interchange Fee multilateral in den daflr be-
stimmten nationalen Kartengremien (lssuer/Acquirer-
Forum fur Visa-Kreditkarten, Card Committee fir Mas-
terCard-Kreditkarten und MAECC fiur Maestro-
Debitkarten) zwischen den Issuern und den Acquirern
verhandelt. Aufgrund der gemeinsamen Verhandlungen
in diesen Gremien konnte das Vorliegen einer Abrede
bejaht72 und die DMIF als horizontale Abrede sowohl auf
dem Ac%uiring- wie auch dem Issuing-Markt qualifiziert
werden.’

201. Im Unterschied zu den bisherigen Zahlkartenfallen
soll die DIF fur Maestro nicht durch die in der Schweiz
aktiven Issuer und Acquirer in Kartengremien gemein-
sam ausgehandelt, sondern durch MasterCard einseitig
festgelegt werden. Es stellt sich die Frage, ob diese
veranderte Vorgehensweise dazu fihrt, dass keine hori-
zontale Abrede auf Stufe der Issuer und Acquirer mehr
vorliegt.

202. Bereits in den friheren Zahlkartenféllen haben die
Wettbewerbsbehdrden festgehalten, dass Kredit- und
Debitkartensysteme komplexe Mehrparteienbeziehun-
gen beinhalten, welche sowohl horizontale wie vertikale
Aspekte aufweisen.”* Diese Feststelllung gilt im vorlie-
genden Fall auch fir das Maestro-Debitkartensystem.
Zudem ist die grundlegende Funktionsweise der DIF

identisch mit der DMIF in den bisher untersuchten Fal-
len.

203. Im vorliegenden Fall wird die DIF fur Maestro for-
mell nicht mehr zwischen den Issuern respektive Acqui-
rern (horizontales Element), sondern durch MasterCard
als Lizenzgeberin festgelegt, was den vertikalen Aspekt
etwas verstarkt, ohne dass jedoch das horizontale Ele-
ment erheblich an Bedeutung verlieren wirde. Nach
Auffassung des Sekretariates kann die DIF fir Maestro
deshalb sowohl als vertikale Abrede zwischen Master-
Card und den einzelnen Issuern bzw. Acquirern als auch
wie bisher als horizontale Abrede zwischen den Issuern
einerseits und den Acquirern andererseits betrachtet
werden:

* Eine vertikale Abrede besteht zwischen Master-
Card und den Issuern bzw. Acquirern von Maest-
ro. MasterCard gibt die DIF vor und die Issuer so-
wie Acquirer haben sich verpflichtet, diese einzu-
halten. Es handelt sich daher um eine rechtlich
erzwingbare Vereinbarung. Im Einzelfall kénnte
dann keine vertikale Abrede angenommen wer-
den, wenn einzelne Issuer und Acquirer bilaterale
Interchange Fees vereinbaren wirden. Solche
Aushahmen wéaren zwar von den Maestro Global
Rules vorgesehen, durften aber aufgrund der bis-
herigen Erfahrungen selten bis inexistent sein.”

* Eine horizontale Abrede besteht je zwischen den
Issuern und den Acquirern, welche die DIF um-
setzen, im Wissen, dass sich alle (oder beinahe
alle) anderen Issuer und Acquirer gleich verhalten:
Die DIF fuhrt zu einem bewussten und gewollten
Zusammenwirken zwischen Unternehmen glei-
cher Marktstufe, hier also zwischen den Issuern

> RPW 2006/4, 607 Rz 46 ff., Einfiihrung einer DMIF fir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG;
RPW 2006/1, 82 f. Rz 133 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.

® RPW 2006/1, 84 Rz 146 ff., Kreditkarten - Interchange Fee. In RPW
2006/4, 608 Rz 56 ff., Einflhrung einer DMIF fir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG
wurde nur eine Abrede auf dem Issuing-Markt geprift und bejaht, da
sich nur ein Acquirer an den Verhandlungen beteiligt hatte und die
DMIF noch nicht umgesetzt worden war.

" RPW 2009/2, 141 Fn 62, Geplante Einfiihrung einer DMIF fir das
Debitkartensystem V PAY; RPW 2006/4, 608 Rz 56 ff., Einfiihrung
einer DMIF fir Maestro-Transaktionen und geplantes Preismodell von
Telekurs Multipay AG; RPW 2006/1, 84 Rz 146 ff., Kreditkarten - Inter-
change Fee.

™ Selbst wenn einige Issuer und Acquirer bilateral eine Interchange
Fee aushandeln wirden, gilt fir alle Transaktionen ausserhalb dieser
bilateralen Vereinbarung die DIF.
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und zwischen den Acquirern. Die Wirkung der DIF
ist und bleibt somit horizontal. Es handelt sich da-
bei um eine abgestimmte Verhaltensweise und
somit um eine Abrede.”

204. Nach Auffassung des Sekretariates steht aufgrund
der Wirkung der DIF die horizontale Abrede im Vorder-
grund. Eine ahnliche Konstellation bestand auch im Fall
der Buchpreisbindung, bei welchem das Bundesgericht
ausdriicklich den Entscheid der Weko bestatigte und
festhielt, dass ,eine Vielzahl von Vertikalabreden einer
Horizontalabsprache gleichzustellen sind, wenn sie auf
irgendeine Weise verknupft oder mit einer Horizontalab-
rede kombiniert sind, namentlich falls sie vom gleichen
marktméachtigen Unternehmen ausgehen oder in irgend-
einer Form, zum Beispiel durch das Einsetzen einer
neutralen _Aufsichtsinstitution, zentral koordiniert er-
scheinen“.”” Das Bundesgericht hat weiter ausgefiihrt,
dass als Preisabrede auch die abgestimmte Verhaltens-
weise unter Buchhandlern zu gelten hat, einen einheitli-
chen Preis anzuwenden, selbst wenn dieser nicht durch
die Buchhandler selbst, sondern durch die Verleger be-
stimmt wird. Die Buchh&ndler wissten, dass infolge der
Buchpreisbindung die anderen Buchhandler die gleichen
Preise verlangen wirden wie sie selbst.”

205. Wie bei der Buchpreisbindung wird die DIF fur Ma-
estro durch ein Bundel vertikaler Absprachen umgesetzt.
Die vertikalen Absprachen sind alle identisch und gehen
vom selben Unternehmen, hier die Zahlungsorganisation
MasterCard, aus. Die vertikalen Absprachen sind zudem
dadurch verknlpft, dass sie fur alle Issuer und Acquirer
die gleichen Regeln vorsehen (Maestro Global Rules).
Namentlich haben alle die von MasterCard vorgegebene
DIF umzusetzen, sofern Issuer und Acquirer diese nicht
bilateral untereinander aushandeln.

206. Auch aufgrund der Honor All Cards Rule (HACR) in
ihrem Teilgehalt als Honor All Issuer Rule (HAIR) ist
sichergestellt, dass kein Issuer vom System ausge-
schlossen werden kann. Selbst wenn die Issuer und
Acquirer die DIF nicht selbst untereinander verhandeln,
so wenden sie diese doch multilateral an und koordinie-
ren sich so horizontal. Letztlich ist genau dies der Zweck
der DIF: nicht die vertikalen Beziehungen zu MasterCard
sollen geregelt werden, sondern das horizontale Verhal-
ten unter den Issuern einerseits und unter den Acquirern
andererseits sollen abgestimmt werden.

207. Die Qualifikation der DIF fir Maestro als horizontale
Abrede entspricht auch der Praxis der EU-
Kommission’®: Selbst nach dem Bérsengang von Mas-
terCard geht die EU-Kommission davon aus, dass Mas-
terCard die Interchange Fees im gemeinsamen Interes-
se der Banken festsetzt.?® Die EU-Kommission gelangte
zu folgendem Ergebnis: ,Rather, as any other decision
of the organisation’s managing bodies, the MIF remains
to be the faithful expression of the association’s resolve

to coordinate the commercial conduct of it's members*.®

B.4.1.2 Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wett-
bewerbsbeschrankung

208. MasterCard macht geltend, die DIF fir Maestro
stelle gar keine Wettbewerbsabrede dar, weil sie keine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecke oder bewirke. Die
DIF stelle vielmehr einen Ausgleichsmechanismus dar,

um die Kosten des Zahlungssystems entsprechend dem
jeweiligen Grenznutzen auf zwei unterschiedliche ,Nut-
zergruppen® (d.h. Handler und Karteninhaber) zu vertei-
len, wobei die unterschiedlichen Preiselastizititen be-
racksichtigt wirden.

209. Bereits im Kreditkartenentscheid hat die Weko die-
ser Argumentation entgegengehalten, dass die DIF den
Preissetzungsspielraum der Issuer und Acquirer be-
schrankt, indem die Hohe der DIF deren Kosten und
Ertrage beeinflusst.?’ Einerseits bewirkt die DIF eine
Wettbewerbsbeschrankung im Acquiring-Geschéaft. Die
DIF stellt fir die Acquirer den Mindestbetrag dar, auf
dessen Basis sie die MSCs festlegen, d.h. die MSC
muss mindestens so hoch sein wie die DIF, wenn der
Acquirer nicht Verluste in Kauf nehmen will. Dies fuhrt
dazu, dass die DIF von den Acquirern direkt auf die
Handler Uberwalzt wird. Andererseits erhalten die Issuer
durch die DIF garantierte Mindesteinnahmen, was wie-
derum die Preisfestsetzung gegeniiber den Karteninha-
bern beeinflussen kann. Zudem schafft die DIF fur die
Issuer einen Anreiz, Kartenprodukte mit einer hdheren
Interchange Fee gegenlber solchen mit einer tieferen
Interchange Fee zu bevorzugen. Es wird deshalb vorlie-
gend daran festgehalten, dass die DIF flir Maestro eine
Wettbewerbsbeschrankung bewirkt. Dies entspricht im
Ubrigen auch der aktuellen europaischen Praxis.®

® Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 1 KG liegt vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Marktver-
halten bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter Kommunikati-
onselemente antizipierbaren Marktverhalten der anderen Unternehmen
anpassen, so dass - selbst ohne Vorliegen einer entsprechenden
Vereinbarung - die praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit
Risiken verbundenen Wettbewerbs tritt. Dabei ist zu beachten, dass
ein bewusst praktiziertes Parallelverhalten an sich noch keine abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG darstellt,
selbst wenn es in der Erwartung erfolgt, dass sich die ibrigen Markt-
teilnehmer gleich verhalten werden, und auch wenn davon wettbe-
werbsbeschrankende Wirkungen ausgehen. Die Annahme einer abge-
stimmten Verhaltensweise setzt vielmehr ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken beziehungsweise ein Mindestmass an Verhaltens-
koordination voraus. Eine abgestimmte Verhaltensweise liegt vor,
wenn mehrere Unternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt
aufeinander abstimmen und die praktische Zusammenarbeit an die
Stelle des Wettbewerbs tritt.“, RPW 2004/4, 1057 Rz 48 - Vertrieb von
Tierarzneimitteln; RPW 2006/3, 422 f. Rz 17 - Gebuhr fur den Bargeld-
bezug an Bancomaten bzw. Postomaten (,ATM Service-Fee").

" BGE 129 Il 18, 26 E. 6.2 (= RPW 2002/4, 736 f. E. 6.2 - Buchpreis-
bindung).

" BGE 12911 18, 31 f. E. 6.5.5 (= RPW 2002/4, 742 f. E. 6.5.5 - Buch-
Ereisbindung).

® Entscheid der EU-Kommission vom 19.12.2007 betreffend Master-
Card (COMP/34.679), Rz 338 ff. MasterCard hat die Beurteilung der
EU-Kommission vor dem Gericht in Luxemburg angefochten.

& Entscheid der EU-Kommission vom 19.12.2007 betreffend Master-
Card (COMP/34.679), Rz 381 ff. In Rz 388 wird explizit festgehalten:
,Finally, it is a fact that the Global Board still takes decisions on a MIF
virtually, ‘on behalf of the banks’.”

8 Entscheid der EU-Kommission vom 19.12.2007 betreffend Master-
Card (COMP/34.679), Rz 397.

8 RPW 2006/1, 83 Rz 140 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.

% Entscheid der EU-Kommission vom 19.12.2007 betreffend Master-
Card (COMP/34.679), Rz 410 ff. und 461 ff. mit im Wesentlichen glei-
cher Argumentation.
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B.4.1.3 Fazit Wettbewerbsabrede

210. Die DIF fur Maestro stellt eine horizontale Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG dar. Es handelt
sich dabei um eine Abrede unter den Issuern einerseits
und unter den Acquirern andererseits. Auf eine einge-
hende Analyse der vertikalen Aspekte des Sachverhalts
im Hinblick auf Art. 5 Abs. 4 KG wird im Rahmen dieser
Vorabklarung verzichtet.

B.4.2 Beseitigung respektive erhebliche Beeintrach-
tigung des wirksamen Wettbewerbs

B.4.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisabrede

211. Gemaéass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs insbesondere bei
Abreden Uber Preise vermutet. Der Vermutungstatbe-
stand bezieht sich auf jede Art des Festsetzens von
wesentlichen Preiselementen oder Preiskomponenten
und 8%‘rfass:t ferner direkte oder indirekte Preisfixierun-
gen.

212. Wie oben aufgezeigt wurde, bildet die geplante DIF
fur Maestro einen Preisbestandteil sowohl auf der Ac-
quiring- als auch auf Issuing-Seite (vgl. Rz 209). Ge-
mass Schatzungen von MasterCard betragt das Niveau
der MSC in der Schweiz zwischen [...] %. Damit durfte
bei Maestro die Einfiihrung der DIF von [...] auf der Ac-
quiring-Seite ein wesentliches Element der MSC darstel-
len.®> Zudem wiirde ein wesentlicher Anteil an den Ge-
samtertrdgen der Issuer auf die DIF entfallen. Es ist
insofern auch davon auszugehen, dass von der DIF eine
preisharmonisierende Wirkung ausgeht.®

213. Insofern fallt die geplante DIF fir Maestro als
Preisabrede unter den Vermutungstatbestand von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG. Dies ist auch konsistent mit der kartell-
rechtlichen Wirdigung frilherer Zahlkartenfalle.®”

B.4.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3KG

214. Nachfolgend wird geprift, ob die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-
den kann. Die Vermutung kann durch den Nachweis
umgestossen werden, dass trotz der Wettbewerbsabre-
de wirksamer Aussenwettberb (Wettbewerb durch nicht
an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwett-
bewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) besteht.

215. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen werden
kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

B.4.2.2.1 Relevanter Markt

216. Die Wettbewerbsbehorden haben sich bereits ver-
schiedene Male zur Marktabgrenzung bei Kredit- sowie
bei Debitkartensystemen geaussert.®®

l. Zweiseitiger Markt

217. Maestro funktioniert in der Schweiz als Vierpartei-
en-Debitkartensystem.89 Bei einem solchen System liegt
ein zweiseitiger Markt vor, da zwei (oder mehr) Nachfra-
gegruppen Uber eine Plattform interagieren. Somit gibt
es mehrere Marktteiinehmer, aus deren Sicht der sach-
lich relevante Markt abgegrenzt werden kann: Einerseits
ist der Markt aus Sicht der Karteninhaber abzugrenzen,

d.h. aus Sicht derjenigen Personen, welche eine Debit-
karte bei den Issuern nachfragen (Issuing-Markt). Ande-
rerseits kann der Markt auch aus Sicht der Handler be-
stimmt werden, welche die Debitkarten als Zahlungsmit-
tel entgegennehmen und den Anschluss an ein Debitkar-
tensystem bei den Acquirern nachfragen (Acquiring-
Markt). Schliesslich sind aber auch Issuer und Acquirer
selbst Marktteilnehmer. Sie sind Nachfrager von Lizen-
zen fir Debitkartensysteme bei den Lizenzgebern (z.B.
Visa, MasterCard), um das Issuing bzw. Acquiring zu
betreiben (Systemmarkt).*®

218. Es gibt keinen Anlass, im vorliegenden Fall von
dieser Einteilung abzuweichen, sodass die nachfolgen-
den Ausfuhrungen im Wesentlichen denl'enigen in den
bisherigen Zahlkartenfallen entsprechen.9

1. Sachlich relevanter Markt

219. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni
1996 [VKU; SR 251.4], welcher hier analog anzuwenden
ist).

a. Abgrenzung der Debitkarten zu Kreditkarten
und zu anderen Zahlungsmitteln

220. In der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehorden
wurde dargelegt, dass Kredit- und Debitkarten sowie
auch andere Zahlungsmittel wie Bargeld, Checks, Giro-
Verkehr, Kundenkarten etc. weder aus Sicht der Handler

8 Botschaft zu einem Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen vom 23.11.1994, S. 567 (BBl 1995 | 567).

& Meldung, Rz 45.

% S0 auch schon in: RPW 2006/4, 609 Rz 64 - Einfilhrung einer DMIF
fur Maestro-Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs
Multipay AG; RPW 2006/1, 85 Rz 154 - Kreditkarten - Interchange Fee.
¥ RPW 2006/4, 609 Rz 66 - Einfihrung einer DMIF fiir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG;
RPW 2006/1, 85 Rz 159 - Kreditkarten - Interchange Fee.

8 RPW 2011/1, 117 Rz 143 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC); RPW 2009/2, 132 ff. Rz 96 ff. - Geplante Einflih-
rung einer DMIF fur das Debitkartensystem Visa V PAY; RPW 2006/4,
609 ff. Rz 69 ff. - Einfuhrung einer DMIF fur Maestro-Transaktionen
und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay. RPW 2006/1, 85 ff.
Rz 162 ff. - Kreditkarten — Interchange Fee; RPW 2003/1, 118 ff. Rz 72
ff. - Kreditkarten - Akzeptanzgeschaft.

¥ RPW 2006/4, 603 Rz 11, Einfuhrung einer DMIF fir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG.

% Auf die Abgrenzung eines sogenannten Wholesale-Marktes, welcher
sich auf die fir das Funktionieren des Systems notwendigen Dienst-
leistungen zwischen den Issuer und Acquirern beziehen wiirde, kann
im vorliegenden Fall ebenfalls verzichtet werden. Vgl. hierzu die Be-
grundung in: RPW 2006/4, 609 Rz 69 ff., Einfuhrung einer DMIF fur
Maestro-Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multi-
an AG; RPW 2006/1, 85 f. Rz 164 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.
 Auch die EU-Kommission hat in ihren bisherigen Entscheiden zu den
Zahlkartenverfahren stets zwischen einem System-, einem Issuing-
und einem Acquiring-Markt unterschieden: Entscheid der EU-
Kommission vom 19. Dezember 2007 i.S. MasterCard (COMP/34.579),
83 f. Rz 278 ff.; Entscheid der EU-Kommission vom 3. Oktober 2007
i.S.  Morgan Stanley/Visa International und Visa Europe
(COMP/37.860), 14 f. Rz 39 ff.
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noch aus Sicht der Karteninhaber nahe Substitute dar-
stelleg;zn, sondern sich als Zahlungsmittel vielmehr ergén-
zen.

221. Diese Frage wurde 2005 von der ehemaligen Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) im
Zusammenhang mit mehreren Beschwerden gegen ei-
nen friheren Entscheid der Weko betreffend das Kredit-
karten-Acquiring® gepriift und im Sinne des Entscheides
der Weko grundsatzlich bestatigt. Die REKO/WEF hatte
dabei festgehalten, dass fir den Transaktionsentscheid
eines Karteninhabers Kredit- und Debitkarten aufgrund
produktspezifischer Eigenschaften nicht vollstandig sub-
stituierbar seien und dies fur den Handler in seiner Kos-
ten-Nutzen-Analyse beachtlich sei. Da ein Handler mit
der Annahme einzelner bargeldloser Zahlungsmittel
immer nur denjenigen Kunden erreichen kdnne, welche
Uber ein bestimmtes Zahlungsmittel verfiigen und auch
bereit sind, dieses am Verkaufspunkt selbst dann einzu-
setzen, wenn der Handler verschiedene Zahlungsme-
thoden anbiete, misse im Acquiring von einer Komple-
mentaritdt der einzelnen Zahlungsmittel ausgegangen
werden.”

222. Die Praxis wurde kurzlich von der Weko im Ent-
scheid in Sachen SIX / Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC3 mit Bezug auf das Debitkarten-
Acquiring bestatigt™:

223. Danach bestehen aus Sicht des Handlers nach wie
vor wesentliche Unterschiede zwischen dem Debit- und
dem Kreditkarten-Acquiring, namentlich hinsichtlich der
Kosten und der unterschiedlichen Pricing-Modelle. Hinzu
kommen die unterschiedliche Verbreitung von Debit- und
Kreditkarten in der Schweiz, eine ungleiche Verwendung
der beiden Zahlungsmittel in Abhéngigkeit zur Hohe des
Transaktionsbetrages und der haufigere Einsatz der
Debitkarte am Verkaufspunkt.®

224. In Bezug auf die Abgrenzung von Kreditkarten zu
anderen Zahlungsmitteln hat die Weko mit Verweis auf
eine deutsche Studie zum Zahlungsverhalten im Online-
Handel im vorgenannten Entscheid klar festgehalten,
dass Zahlungsmittel wie Vorkasse, Rechnung, Kreditkar-
ten und E-Payment keine Substitute darstellen, sondern
komplementarer Natur seien.’’

225. Zwar wurden in der zitierten Studie Debitkarten
gerade nicht erwéhnt, da sie in Deutschland — gleich wie
in der Schweiz — fir Online-Zahlungen derzeit nicht ein-
gesetzt werden kénnen. Dennoch kann fir den vorlie-
genden Fall davon ausgegangen werden, dass sich an
der Aussage der Weko kaum etwas andern wirde, wenn
die Debitkarte ebenfalls fir Online-Zahlungen eingesetzt
werden kdnnten, zumal selbst die Kreditkarte scheinbar
die Ubrigen im Online-Handel gebrauchlichen Zah-
lungsmittel nicht zu substituieren vermag.”® Aus Sicht
der Héandler sind somit Debitkarten weder durch Kredit-
karten noch durch andere Zahlungsmittel substituierbar.

226. Bei der Beurteilung der Substituierbarkeit aus Sicht
des Karteninhabers hat die Weko in ihrem Entscheid aus
dem Jahre 2005 unterschieden zwischen dem Zeitpunkt
des Einsatzes eines Zahlungsmittels am Verkaufspunkt,
und demjenigen, in welchem ein (unbares) Zahlungsmit-
tel angeschafft wird.”® Dabei wurde festgehalten, dass
sich fur einen Konsumenten in der Schweiz beim Einsatz

eines Zahlungsmittels je nach Situation am Verkaufs-
punkt oftmals eine Substitutionsbeziehung ergeben kon-
ne, weil die Handler verschiedene Zahlungsmittel akzep-
tierten. Dennoch gabe es eine Vielzahl an unterschiedli-
chen Situationen (z.B. Einsatz im Ausland, Teilnahme an
Kundenbindungsprogrammen, Inanspruchnahme der
Kreditfunktion etc.), bei welchen der Konsument sich
bewusst des einen oder anderen Zahlungsmittel bedie-
nen wolle, weshalb sich fir ihn die Mdglichkeit zur Sub-
stitution einschranke.'®

227. Weiter fuhrt die Weko im erwahnten Entscheid aus,
dass sich ein Konsument in Abhé&ngigkeit der zukunftig
erwarteten Situationen am Verkaufspunkt die Frage
stellen musse, welche Zahlungsmittel er zusatzlich zu
Bargeld anschaffen wolle. Dabei seien die spezifischen
Vorteile einer Kreditkarte (weltweite Akzeptanz, Kredi-
toption, beschrénktes Verlustrisiko und Dienstleistungen
wie Reisversicherung, Hilfe bei Notfallen etc.) respektive
deren Nachteile (keine flachendeckende Akzeptanz,
Jahresgebihr und andere Gebiihren etc.) den Eigen-
schaften anderer Zahlungsmittel gegentber zu stellen.
Bereits aus dieser Gegenuberstellung kénne geschlos-
sen werden, dass die Kreditkarte kein vollstandiges
Substitut zu den anderen Zahlungsmittel darstelle. Zu-
dem zeige die Verfigbarkeit an verschiedenen Zah-
lungsmitteln beim Konsumenten, dass auch dessen
Sicht eine komplementére Beziehung bestehe und die
einzelnen Zahlungsmittel untereinander nicht substitu-
ierbare seien. Selbst Preiserhéhungen in den Vorjahren
hatten gezeigt, dass fur Konsumenten eine hohe Prei-
selastizitat bestehe und eine Abwanderung von der Kre-
ditkarte zu anderen Zahlungsmitteln nicht zu beobachten
sein, was auch aus Sicht der Karteninhaber auf einen
eigtlaor}standigen Markt fur Kreditkarten schliessen las-
se.

2 RPW 2009/2, 132 f. Rz 96 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY; RPW 2006/4, 611 Rz 83 ff., Einflhrung
einer DMIF fur Maestro-Transaktionen und geplantes Preismodell von
Telekurs Multipay AG; RPW 2006/1, 86 ff. Rz 169 ff. und 92 ff. Rz 203
ff., Kreditkarten - Interchange Fee.

% RPW 2003/1, 106 ff., Kreditkarten-Akzeptanzgeschatft.
 Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 9. Juni 2005, RPW
2005/3, 560 ff. E. 7.4.-7.7, Telekurs Multipay AG/Weko.

% RPW 2011/1, 117 Rz 141, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

% Vgl. dazu die ausfihrliche Begriindung in RPW 2011/1, 120 ff. Rz
163 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC). Die
EU-Kommission kommt in ihrem Entscheid vom 3. Oktober 2007 i.S.
Morgan Stanley/Visa International und Visa Europe (COMP/37.860),
16 ff. Rz 53 f., zum gleichen Schluss.

 RPW 2011/1, 118 f. Rz 150 f., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

% Diese Auffassung wird auch von der Europaischen Kommission
vertreten. Sie hat in ihrem Entscheid vom 3. Oktober 2007 i.S. Morgan
Stanley/Visa International und Visa Europe (COMP/37.860), 16 Rz 51,
festgehalten, Handler wirden Zahlkarten (Kredit- und Debitkarten)
nicht als mit Bargeld oder Checks substituierbar betrachten.

® RPW 2006/1, 91 Rz 201 f., Kreditkarten - Interchange Fee.

100 PPW 2006/1, 92 Rz 203 ff, Kreditkarten - Interchange Fee.

101 RPW 2006/1, 92 f. Rz 211 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.
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228. Diese Betrachtungsweise hat das Sekretariat in der
Vorabklarung betreffend Einfuhrung einer DMIF fir Ma-
estro-Transaktionen aus dem Jahre 2006 auch fur die
Debitkarten Gbernommen. Dabei hat es besonders auf
die ungleiche Verwendung von Kredit- und Debitkarten
in Abhangigkeit zur Héhe des Transaktionsbetrages, auf
die hohe Verbreitung der Debitkarte in der Schweiz und
auf die unterschiedliche Ausgestaltung hinsichtlich der
Eigenschaften der beiden Kartentypen verwiesen. Als
bedeutendes Element erachtete das Sekretariat auch
die Tatsache, dass Konsumenten heute Uber verschie-
dene Zahlungsmittel gleichzeitig verfugen wirden, was
zu einer komplementaren Beziehung unter den Zah-
lungsmitteln fuhre. Entsprechend ging das Sekretariat in
seiner summarischen Analyse von einem Markt fiir Debi-
tkartenprodukte aus.'%

229. In der Vorabklarung zur geplanten Einfiihrung einer
DMIF fur das Debitkartensystem Visa V PAY aus dem
Jahre 2009 ist das Sekretariat erneut von einem separa-
ten Markt fur Debitkarten ausgegangen. Zwar stellte es
sich zum ersten Mal die Frage, inwiefern die vor weni-
gen Jahren auf den Markt gekommenen Gratiskreditkar-
ten als Substitut zu den Debitkarten V PAY und Maestro
in Betracht gezogen werden mussten. In diesem Zu-
sammenhang verwies das Sekretariat besonders auf
seine Wirkungsanalyse, welche nach der Umsetzung der
einvernehmlichen Regelung aus dem Entscheid in Sa-
chen Kreditkarten - Interchange Fee von 2005 vorge-
nommen worden war. Dabei sei unter anderem festge-
stellt worden, dass Gratiskreditkarten fur tiefere Transak-
tionsbetrage eingesetzt wirden als die herkdmmlichen
Kreditkarten. Teilweise seien diese sogar tiefer als das
durchschnittliche Transaktionsvolumen von Debitkarten.
Trotzdem vertrat das Sekretariat letztlich die Auffassung,
die ,neuen” Kreditkarten wirden sich in ihren Produkt-
und Systemspezifikationen entscheidend von den Debit-
karten V PAY und Maestro unterscheiden und kdnnten
folglich nicht zum relevanten Markt fir Debitkarten ge-
zahlt werden.'®

230. Dass eine solche Abgrenzung nach wie vor sach-
gerecht ist, zeigt sich letztlich am Umstand, dass sowohl
die Bestdnde an Kreditkarten als auch an Debitkarten in
den letzten Jahren stetig gestiegen sind. Im Entscheid in
Sachen SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) wur-
de hierzu von der Weko unter Verweis auf die Studie
,Cards 06“ festgehalten, dass die statistisch signifikante
positive Korrelation des absoluten Wachstums der bei-
den Kartentypen bis heute andauert, was nicht auf eine
Substituierbarkeit unter den beiden Kartentypen schlies-
sen lasse.*™

231. Nachfolgend wird daher von einem separaten Markt
fir Debitkarten ausgegangen. Dabei wird auf den Markt
fur Debitkarten-Issuing und Debitkarten-Acquring sowie
auf den Systemmarkt eingegangen.

b. Debitkarten-Issuing

232. Im Issuing-Markt wird der relevante Markt aus Sicht
der Marktgegenseite des Kartenherausgebers, also der
Karteninhaber, abgegrenzt. Auf der Ebene des Karten-
inhabers kommt es fir die Frage der Austauschbarkeit
unter den Debitkarten vor allem auf deren Produkteigen-
schaften an.

233. In der Schweiz existieren neben Maestro noch zwei
weitere Debitkarten: die PostFinance Card und die M-
Card. Beide sind als proprietére Dreiparteien-Systeme
ausgestaltet und deren Akzeptanz im Handel ist aus-
schliesslich auf das Gebiet der Schweiz beschrankt.'*®
Auch der Bargeldbezug im Im- und Ausland ist mit die-
sen Debitprodukten nur beschrankt mdoglich. Wahrend
dem mit der PostFinance Card'® immerhin weltweit ein
Bargeldbezug an Geldausgabeautomaten mdoglich ist,
kann mit der M-Card"®’ lediglich in der Schweiz und nur
an bestimmten Geldausgabeautomaten (Migros und
Schweizerische Post) Bargeld abgehoben werden.

234. Demgegenuber ist Maestro ein international ein-
setzbares Debitkartenprodukt: Eine Bezahlung von Wa-
ren oder Dienstleistungen am POS ist innerhalb des
entsprechenden Akzeptanzstellennetzes von Maestro
auch grenziberschreitend maoglich. Selbst Bargeldbez-
ge kdnnen weltweit getatigt werden.

235. Somit ist davon auszugehen, dass sich Maestro
insbesondere wegen den unterschiedlichen Einsatzmo6g-
lichkeiten im In- und Ausland und damit aufgrund der
Produkteigenschaften von den nationalen Debitkarten
M-Card und PostFinance Card erheblich unterschei-
det.*®

236. Demgegeniber unterscheiden sich Maestro und die
geplante V PAY-Debitkarte von Visa in ihren Produktei-
genschaften nur wenig: beide Produkte sind beispiels-
weise SEPA-konform, laufen primar uber EMV Chip +
PIN Technologie und sind international anerkannt. Ma-
estro und V PAY durften daher fur die Karteninhaber
eher Substitute darstellen, sofern V PAY in den néchs-
ten Jahren erfolgreich eingefiihrt werden kann.'%

237. Da Visa mit der V PAY-Debitkarte noch Uber keine
Marktanteile verfliigt und eine Einfihrung zwar bereits
seit langerer Zeit in Aussicht gestellt worden, bisher aber
unterblieb ist, umfasst der sachlich relevante Markt ak-
tuell nur das Maestro-Issuing. Das geplante Vorhaben
von Visa ist wird unter der Analyse der potenziellen
Konkurrenz bericksichtigt.

102 RPW 2006/4, 610 f. Rz 73 ff., Einfihrung einer DMIF fur Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG.
1% RPW 2009/2, 132 f. Rz 96 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

14 RPW 2011/1, 121 f. Rz 167, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

1% Dje M-Card kann zudem nur an bestimmten Verkaufspunkten ([...])
eingesetzt werden.

1% Betreffend Einsatzmoglichkeiten der PostFinance Card siehe:
https://www.postfinance.ch/de/priv/prod/card/pfcard/direct/offer.html.

07" Betreffend Einsatzméglichkeiten der PostFinance Card siehe:
http://imww.migrosbank.ch/de/Private/KartenZahlungsverkehr/MCard.ht
m.
%8 74 diesem Ergebnis ist das Sekretariat bereits in seiner Vorabkla-
rung in Sachen V PAY aus dem Jahre 2009 gekommen: RPW 2009/2,
133 Rz 100, Geplante Einfuhrung einer DMIF fir das Debitkartensys-
tem V PAY.

% giehe hierzu die Ausfiihrungen in RPW 2009/2, 133 Rz 99 ff., Ge-
plante Einfiihrung einer DMIF flr das Debitkartensystem V PAY.
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C. Debitkarten-Acquiring

238. Im Acquiring-Markt wird der relevante Markt aus
Sicht der Marktgegenseite des Acquirers, also des
Handlers, definiert.

239. Im Rahmen der Untersuchung in Sachen
SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) hat die Weko
erst kirzlich die Grinde dargelegt, weshalb aus Sicht
des Handels ein eigenstandiger Markt fir das Maestro-
Acquiring abzugrenzen sei. Dabei hat sie festgehalten,
dass infolge der grossen Verbreitung von Maestro bei
den Karteninhabern in der Schweiz der Handler die Ak-
zeptanz von Maestro nicht durch die Akzeptanz der
Postfinance Card bzw. der M-Card substituieren kénne.
Sodann sei eine Substituierung durch die beiden Debit-
kartensysteme auch deshalb ausgeschlossen, weil es
sich bei letzteren um nationale Kartenprodukte handle,
welche nur in der Schweiz herausgegeben und einge-
setzt werden kdnnten. Ein Verzicht des Handlers auf die
Akzeptanz von Maestro wiirde bedeuten, dass auslandi-
sche Kunden in der Schweiz keine bargeldlosen Zahlun-
gen mit einer Debitkarte tatigen konnten.**°

240. Was das Verhéltnis zwischen Maestro und V PAY
betrifft, so stellte die Weko im selben Entscheid klar,
dass mangels einer Markteinfihrung von V PAY das
Produkt trotz &hnlicher Eigenschaften nicht zum sachlich
relevanten Markt zu zahlen sei.'™* Zudem betonte sie
unter Verweis auf die unterschiedlichen Kosten fir die
Handler und das fehlende ,Blending“**? zwischen Kredit-
und Debitkarten, dass im Akzeptanzgeschaft eine Sub-
stitutionsbeziehung zwischen Kredit- und Debitkarten
nicht vorhanden sei.’™

241. Es gibt keine Uberzeugenden Grunde dafir, wes-
halb diese Wirdigung in der vorliegenden Vorabklarung
nicht auch tbernommen werden kdnnte. Somit kann in
Fortfihrung der bisherigen Praxis der Weko der sachlich
relevante Markt als der Markt fir das Maestro-Acquiring
abgegrenzt werden.

d. Systemmarkt

242. In der Vorabkléarung zu Visa V PAY ist das Sekreta-
riat davon ausgegangen, dass aus Sicht der Issuer und
der Acquirer, welche je fur sich allein die Marktgegensei-
te zu den Lizenzgebern wie Visa oder MasterCard bilden
(zweiseitiger Markt), vor allem die Systemeigenschaften
daflr entscheidend sind, welche Debitkartenprodukte fir
den Issuer respektive fir den Acquirer austauschbar
sind.™*

243. Aus dieser Optik wurde zwischen Drei- und Vierpar-
teiensystemen differenziert, da die jeweiligen Systeme
unterschiedlich funktionieren. Ein bedeutsamer Unter-
schied wurde insbesondere im Umstand gesehen, dass
PostFinance Card und M-Card je als proprietares Sys-
tem konzipiert sind. Der Eigentimer eines solchen Sys-
tems entscheidet daruber, ob Uberhaupt und wer als
Issuer und Acquirer zu einem solchen System zugelas-
sen wird. Zudem féllt beim Dreiparteien-System die
Funktion des Issuers mit derjenigen des Acquirers zu-
sammen. Demgegenlber funktioniert Maestro als offe-
nes Vierparteiensystem. In einem solchen werden die
beiden Funktionen Issuing und Acquiring getrennt und
jeder Issuer und Acquirer erhalt grundsatzlich Zugang
zum System, sofern er Uber eine entsprechende Lizenz

verfigt und die Regeln des Kartennetzwerkes einhélt.
Zudem handelt es sich bei PostFinance Card und M-
Card um nationale Debitkartensysteme, wéahrend das
Debitkartensystem Maestro tber die Plattform von Mas-
terCard weltweit grenziiberschreitend betrieben wird.**®

244, Gestitzt auf diese Erwagungen kam das Sekretari-
at in der Vorabklarung zum Schluss, dass aus Sicht der
Issuer und der Acquirer das internationale Lizenzsystem
Maestro nicht mit den nationalen, proprietdaren Dreipar-
teien-Systemen PostFinance Card und M-Card substitu-
ierbar ist. Hingegen wurde das System von Visa V PAY
zum gleichen Markt gezéhlt und deshalb ein Markt fur
die beiden Debitkartensysteme Maestro und V PAY ab-
gegrenzt.'*®

245. Anders als beim Debitkarten-lssuing respektive —
Acquiring kann hier angemerkt werden, dass innerhalb
von Europa das V PAY-System bereits in verschiedenen
Landern betrieben wird. Visa Europe bietet den Issuern
und Acquirern somit grundsatzlich den Zugang zu seiner
Plattform und somit zum Produkt V PAY an. Insofern
kann auf Stufe des Systemmarktes nicht argumentiert
werden, V PAY sei derzeit noch nicht eingefihrt. Auf
Systemebene umfasst der sachlich relevante Markt des-
halb sowohl Maestro als auch V PAY.*"’

e. Fazit sachlich relevanter Markt

246. Vorliegend wird in Anlehnung an die Praxis der
Wettbewerbsbehdrden davon ausgegangen, dass Kre-
ditkarten (sowie auch andere Zahlungsmittel wie Bar-
geld, Checks etc.) weder aus Sicht der Karteninhaber
noch der Handlers Substitute zur Debitkarte darstellen
und deshalb nicht zum relevanten Markt gehéren.

247. Aufgrund der unterschiedlichen Einsatzmdglichkei-
ten kann aus Sicht der Karteninhaber die Maestro-
Debitkarte nicht durch die Debitkarten PostFinance Card
und die M-Card substituiert werden. Da V PAY als kinf-
tiges Konkurrenzprodukt noch nicht auf dem Markt ist,
wird im Folgenden der Markt fir das Maestro-Issuing
als sachlich relevanter Markt abgegrenzt.

10 RPW 2011/1, 122 Rz 169 f., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

" RPW 2011/1, 122 Rz 171, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

12 yon Blending wird beispielsweise dann gesprochen, wenn ein
Acquirer von seinem Vertragspartner (Handler) fir die Verarbeitung
von Visa- und MasterCard-Kreditkartentransaktionen eine einheitliche
Handlerkommission (Merchant Service Charge) verlangt und keine
Differenzierung zwischen den beiden Marken vornimmt. Der Acquierer
bietet sogenannte ,Blended Rates* an (vgl. hierzu RPW 2010/3, 483 f.
Rz 56 letzter Bullet-Point - Vorsorgliche Massnahmen in Sachen Kre-
ditkarten-Interchange Fees II).

S RPW 2011/1, 120 f. Rz 163 ff. und insbes. 122 Rz 173,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

114 RPW 2009/2, 133 Rz 99 ff., Geplante Einfilhrung einer DMIF fir das
Debitkartensystem V PAY.

115 RPW 2009/2, 124 Rz 16, Geplante Einfilhrung einer DMIF fir das
Debitkartensystem V PAY; RPW 2006/1, 70 Rz 20, Kreditkarten -
Interchange Fee.

118 RPW 2009/2, 124 Rz 16, Geplante Einfilhrung einer DMIF fir das
Debitkartensystem V PAY.

17 7Zum gleichen Ergebnis kommt das Sekretariat bereits im Schluss-
bericht zur Vorabklarung i.S. V PAY (vgl. RPW 2009/2, 124 Rz 16 -
Geplante Einfuhrung einer DMIF fur das Debitkartensystem V PAY).
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248. Fur die Handler ist eine Substitution der Akzeptanz
von Maestro durch eine Akzeptanz von PostFinance
Card oder M-Card aufgrund der grossen Verbreitung der
Maestro-Debitkarte nicht mdglich. Zudem wirden bei
einem Wechsel auf ein nationales Debitkartensystem die
Maoglichkeit auslandischer Kunden zur Bezahlung von
Waren oder Dienstleistungen mittels einer Debitkarte
entfallen. Mangels Markteinfuhrung von V PAY kann der
sachlich relevante Markt deshalb als der Markt fur das
Maestro-Acquiring definiert werden.

249. Sodann sind Maestro und V PAY offene und inter-
national betriebene Debitkartensysteme. Eine unbe-
schrankte Anzahl von Issuern und Acquirern kann eine
Lizenz zur Herausgabe respektive Akzeptanz des ent-
sprechenden Kartenproduktes erwerben. Dagegen han-
delt es sich bei den beiden Debitkarten PostFinance
Card und die M-Card um proprietéare, nationale Dreipar-
teien-Systeme. Auf der Systemebene kann deshalb der
sachlich relevante Markt als der Markt fur die Debitkar-
tensysteme Maestro und V PAY abgegrenzt werden.

1. Raumlich relevanter Markt
a. Debitkarten-Issuing

250. Der raumlich relevante Markt ist im vorliegenden
Fall das Gebiet, in welchem eine Nachfrage nach Maest-
ro-Debitkarten besteht. Dabei handelt es sich grundsatz-
lich um die Schweiz. Der Bezug einer Debitkarte setzt
die Existenz einer Kontoverbindung des Karteninhabers
zum Issuer voraus. Fir die in der Schweiz wohnhaften
Personen dirfte der Bezug einer Debitkarte im Ausland
— mit entsprechender Kontoer6ffnung im Ausland und —
fuhrung in auslandischer Wéahrung — heute kaum eine
Alternative zum Bezug einer Debitkarte bei einer Her-
ausgeberbank in der Schweiz darstellen. Der raumlich
relevante Markt fir das Maestro-Issuing wird deshalb
entsprechend den bisherigen Zahlkartenféallen national
abgegrenzt.™®

b. Debitkarten-Acquiring

251. Im Kkurzlich ergangenen Entscheid in Sachen
SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) wurde der
raumlich relevante Markt fir das Maestro-Acquiring
ebenfalls national abgegrenzt.** Zwar bezogen sich die
Ausfuihrungen zur raumlichen Marktabgrenzung im We-
sentlichen auf das Kreditkarten-Acquiring. Jedoch erach-
tete die Weko aufgrund der Tatsache, dass alle in der
Schweiz tatigen Acquirer sowohl das Kreditkarten- als
auch das Debitkarten-Acquiring betreiben wirden, eine
analoge Ubernahme der raumlichen Marktabgrenzung
aus dem Kreditkarten-Acquiring als gerechtfertigt.

252. Im Folgenden kann auf diese Marktabgrenzung
abgestellt werden. Der rdumlich relevante Markt fir das
Maestro-Acquiring ist somit der Schweizer Markt.

C. Debitkartensysteme

253. Im Schlussbericht zur Vorabklarung in Sachen Visa
V PAY ist das Sekretariat bei der rdumlichen Abgren-
zung auf der Systemebene ebenfalls von einem nationa-
len Markt ausgegangen. Namentlich die Umstande, dass
die Issuer und Acquirer primér national prasent sind und
die Lizenzsysteme von MasterCard oder Visa nationale
Regeln wie beispielsweise domestische Interchange
Fees vorsehen, sprachen nach Ansicht des Sekretariats

fur eine solche Abgrenzung. Letztlich konnte die Frage
der rdumlichen Marktabgrenzung in der Vorabklarung
jedoch offen gelassen werden, da sie keinen Einfluss auf
die kartellrechtliche Analyse hatte. "

254. Da sich im vorliegenden Verfahren der Sachverhalt
nicht anders prasentiert, kann die rdumliche Marktab-
grenzung tbernommen werden. Eigentlich kann sie aber
auch hier offen gelassen werden, da sie die kartellrecht-
liche Analyse nicht beeinflusst.

d. Fazit raumlich relevanter Markt

255. Vorliegend werden sowohl der Markt fir das Maest-
ro-Issuing als auch fur das Maestro-Acquiring in raumli-
cher Hinsicht national abgegrenzt. Die Frage der rAumli-
chen Marktabgrenzung auf Systemebene kann vorlie-
gend offengelassen werden, da sie keinen Einfluss auf
die kartellrechtliche Analyse hat.

B.4.2.2.2 Marktstruktur auf den relevanten Mark-
ten
a. Debitkarten-Issuing

256. Bereits im Maestro-Schlussbericht der Vorabkla-
rung von 2006 wurde darauf hingewiesen, dass in der
Schweiz zahlreiche Banken als Maestro-Issuer im Markt
aktiv sind. Verglichen mit dem Kreditkartenmarkt, in wel-
chem es in der Schweiz derzeit fir die Kreditkartensys-
teme von Visa und MasterCard nur sieben Kartenissuer
sind'®, waren bereits in diesem Zeitraum viel mehr
Schweizer Banken im Maestro-Issuing aktiv. Trotz dieser
grossen Anzahl an lIssuern ging das Sekretariat im
Schlussbericht von einer relativ hohen Anbieterkonzent-
ration im Bereich des Maestro-Issuing bei gleichzeitiger
Sattigung des Marktes aus. Entscheidend war dabei die
Tatsache, dass das Recht zur eigenen Vertretung im
MAECC an einen Mindestmarktanteil im Bereich des
Issuing gebunden war. Dieses Minimum erfiliten im
Zeitpunkt der Vorabklarung je fur sich allein nur die bei-
den Grossbanken, waéhrend dem die mittleren und Klei-
neren Banken durch ihre Verbénde (in casu RBA Zent-
ralbank, Schweizer Verband fur Raiffeisenbanken und
Verband Schweizer Kantonalbanken) vertreten waren.
Der Gesamtanteil am Issuing-Markt der im MAECC ver-
tretenen Issuer betrug dabei zwischen 90 und 100 %."%

257. Im Schlussbericht zu Visa V PAY hat das Sekreta-
riat im Rahmen der Prifung der Wettbewerbssituation
und der Marktstellung von Maestro erneut auf diese
Beurteilung abgestUtzt.123

118 RPW 2009/2, 134 Rz 109, Geplante Einfihrung einer DMIF fiir das
Debitkartensystem V PAY (mit Hinweisen auf die bisherige Praxis).

1% RPW 2011/1, 123 Rz 174 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

120 RPW 2009/2, 135 Rz 112 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

21 pas Issuinggeschaft fir Visa und MasterCard betreiben derzeit
Credit Suisse, Cornér Banca SA, UBS AG, Viseca Card Services AG,
Jelmoli Bonus Card AG, Die Schweizerische Post und GE Money Bank
AG (vgl. RPW 2010/3, 474 f. Rz 11, Vorsorgliche Massnahmen in
Sachen Kreditkarten-Interchange Fees lII).

122 RPW 2006/4, 612, Rz 98 ff., Einfihrung einer DMIF fiir Maestro-
Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay AG.
122 RPW 2009/2, 136 Rz 121, Geplante Einfuhrung einer DMIF fiir das
Debitkartensystem V PAY.
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258. Gemass neueren Angaben von MasterCard ist die
Anzahl der Issuer mit einer Maestro-Lizenz in den letz-
ten Jahren gestiegen (vgl. oben Rz 32 ff.). Neben den
Principal Licensees verfiigen heute 258 Finanzinstitute
Uber eine (Sub-) Lizenz zur Herausgabe von Maestro-
Debitkarten. Dies sind rund 80 % aller in der Schweiz
registrierten Banken'**, wobei nicht alle Banken das
Zahlungsverkehrsgeschaft und somit Maestro-Karten
anbieten. Bleiben die Banken mit speziellen Geschafts-
feldern wie beispielsweise dem Investmentbanking oder
dem Vermdégensvewaltungsgeschaft unberiicksichtigt,
so durfte der Anteil der Banken mit einer Issuing-Lizenz
fur Maestro-Debitkarten praktisch 100 % betragen.

259. Diese Zunahme innerhalb der letzten Jahre durfte
darauf zuriick zu fuhren sein, dass Finanzinstitute ver-
mehrt auf die Herausgabe einer reinen Bankkarte ver-
zichten und diese mit der Maestro-Funktion versehen
oder dem Kunden zuséatzlich zur Bankkarte eine Maest-
ro-Debitkarte anbieten. Letztere ermdglicht dem Kunden,
nicht nur an institutseigenen Geldausgabeautomaten
Bargeld zu beziehen, sondern auch Automaten anderer
Institute zu nutzen und zwar im In- wie auch im Ausland.
Zudem konnen mit der Maestro-Debitkarte Zahlungen
am Verkaufspunkt getatigt werden, was mit einer reinen
Bankkarte nicht mdglich ist.

260. In der Revision der Maestro Domestic Rules von
2009 haben die Issuer und Acquirer am Erfordernis der
Mindestmarktanteile fur die Vertretung im MAECC fest-
gehalten. Dabei mussen mindestens 5 % des gesamten
Issuing-Volumens, gemessen am Total der Verkaufe
mittels Maestro-Transaktionen an den Verkaufspunkten
und an Tankstellen in der Schweiz erreicht werden, um
Anrecht auf einen Sitz im MAECC zu erhalten. Dieser

Tabelle 7: Marktanteile von Maestro, PostFinance Card und M-Card 2010:

Mindestanteil kann entweder von einem Issuer allein,
oder von einer Gruppe mehrerer Lizenznehmer, erreicht
werden. Derzeit sind aufgrund dieser Bestimmungen die
UBS AG, die Credit Suisse, Raiffeisen Schweiz und der
Verband Schweizerischer Kantonalbanken (via die Zir-
cher Kantonalbank) im MAECC vertreten. Nicht mehr
vertreten ist die RBA Zentralbank AG (heute Entris Ban-
king AG).

b. Debitkarten-Acquiring

261. Im Acquiring von Maestro werden die allermeisten
Transaktionen tber die SIX Multipay abgewickelt. Unter
dem nationalen ec-System verfiigte das Unternehmen
noch bis ins Jahr 2005 Uber eine Exklusivlizenz fur das
Acquiring. Mit dem Ubergang zum Maestro-System ent-
fiel jedoch die Exklusivlizenz. In der Folge kam es zu
den Markteintritten von Aduno und den beiden deut-
schen Cross Border-Acquirern B&S und Concardis.
Dennoch verfugt heute SIX Multipay nach wie vor Gber
derart hohe Marktanteile im Maestro-Acquiring, weshalb
die Weko kirzlich im Rahmen der Untersuchung
SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) zum Schluss
kam, dass SIX Multipay im Markt fir das Maestro-
Acgiring Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt.'*®

C. Systemebene

262. Maestro ist in der Schweiz derzeit das einzige in-
ternationale Vierparteiensystem und verfligt somit tber
einen Marktanteil von 100 %. Selbst im Vergleich zu den
Dreiparteien-Systeme der Schweizerischen Post und der
Migros ist der Anteil von Maestro als hoch anzusehen,
wie die nachfolgende Tabelle zeigt:

126

Debitkarte Anzahl emittierte Anzahl Transaktionsvolumen?
Debitkarten Transaktionen’ (CHF)
in Mio. in % in Mio. in % in Mio. in %
Maestro [...] [...] [...] [...] [...] [...]
PostFinance Card [...] [...] [...] [...] [...] [...]
B

M-Card [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Total [...] 100 % [...] 100 % [...] 100 %
! Transaktionen in der Schweiz mit einer inlandischen Debitkarte.

[...]
!
263. Die Angaben zeigen, dass selbst bei einer Auswei- waren."?’ Demgegeniiber erreicht die Schweizerische

tung des sachlich relevanten Marktes auf die Dreipartei-
en-Systeme mit einem Marktanteil von [...] % (gemes-
sen am Transaktionsvolumen) Anhaltspunkte fur eine
marktbeherrschende Stellung von Maestro gegeben

2% Gemass der Schweizerischen Nationalbank waren Ende 2009 in

der Schweiz 325 Banken meldepflichtig (vgl. Schweizerische National-

ngnk, Die Banken in der Schweiz, 2009, 26).
RPW 2011/1, 131 ff. Rz 232 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Curren-

céy Conversion (DCC).

% |m Rahmen der Vorabklarung wurden diese Angaben von den
Unternehmen als Geschéftsgeheimnisse deklariert. Aus offentlichen
Quellen sind fur 2010 Daten tber Anzahl emittierte Debitkarten, Trans-
aktionen und Transaktionsvolumen fiir Maestro und PostFinance Card
unter folgendem Link zuganglich: http://www.vez-epay.ch/de/markt-

Post lediglich einen Marktanteil von [...] % wahrend dem
das System der Migros mit nur [...] % Anteil am gesam-
ten Transaktionsvolumen vernachlassigbar ist.

kredit-debitkarten.html > Statistiken Debitkarten (08.10.2012). Gemass
den dort verfigbaren Angaben entfielen per Ende 2010 auf Maestro
5495000 Karten, 246.5 Mio. Transaktionen und CHF 21°‘080 Mio.
Transaktionsvolumen und auf die PostFinance Card 2'736'000 Karten,
135 Mio. Transaktionen und CHF 9853 Mio. Transaktionsvolumen. Die
Angaben der M-Card sind nicht 6ffentlich verfligbar.

27 Der Marktanteil dirfte sogar noch leicht hoher sein, da die vorlie-
gende Berechnung lediglich die Daten von SIX Multipay AG, nicht aber
der anderen Acquirer berticksichtigt.
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264. Zu dieser Schlussfolgerung ist das Sekretariat be-
reits im Schlussbericht zur Vorabklarung in Sachen Visa
V PAY gelangt. Darin wurde ebenfalls festgehalten, dass
Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende Stellung von
Maestro auf der Systemebene vorliegen wirden und
diese bereits in der friheren Vorabklarung aus dem Jah-
re 2006 bestanden hatten.*?®

B.4.2.2.3. Keine Beseitigung des wirksamen Wett-

bewerbs

265. Vorliegend stellt sich die Frage, ob beim Maestro-
System trotz der Einfihrung der geplanten DIF ein ge-
wisser ,Restwettbewerb® bestehenbleibt. Dieser hangt
unter anderem vom Ausmass ab, in welchem die Issuer
und Acquirer ihre Preisgestaltung trotz geplanter DIF fir
Maestro individuell vornehmen koénnen (hier im Sinne
des Innenwettbewerbs).

266. Bereits in der Untersuchung zu den Kreditkarten —
Interchange Fees hatte die Weko ausgefihrt, dass die
DMIF far die Acquirer eine wichtige Kostenkomponente
darstellten, da sie einen erheblichen Teil der MSC aus-
mache und Uber diese gedeckt werden misse. Der
DMIF komme so die Wirkung der Fixierung einer Preis-
untergrenze fur die MSC zu. Die Vermutung der Beseiti-
gung des Wettbewerbs kdnne nur dann umgestossen
werden, wenn nachgewiesen werde, dass beziglich
dem Endpreis, also dem die DMIF Ubersteigenden Prei-
santeils der MSC, noch ein gewisser Restwettbewerb
bestehe.'*°

267. Die gleiche Frage stellte sich auch fiir das Issuing
von Kreditkarten, obwohl die Sichtweise dort eine ande-
re war: Beim Issuing stellt die DMIF nicht eine Kosten-,
sondern eine Ertragskomponente dar. Ein Umstossen
der Vermutung ist dann mdglich, wenn die Issuer neben
der DMIF auch noch andere Einnahmen im Zusammen-
hang mit dem Issuing von Kreditkarten generieren. In
casu waren es die Einnahmen beispielsweise aus den
Jahresgebihren oder aus den Zinsen fiir die Inan-
spruchnahme der Kreditfunktion."*

268. Diese Ausfuhrungen wurde in der Vorabklarung zur
Einfuhrung einer DMIF fur das Maestro-System aus dem
Jahre 2006 bericksichtigt und in Bezug auf das Maest-
ro-Issuing wurde festgehalten, dass gewisse Indizien auf
einen Restwettbewerb schliessen lassen, weshalb die
Vermutung deshalb umgestossen werden konne.™!
Auch in der Vorabklarung zu Visa V PAY stitzte das
Selggtariat seine Argumentation auf diese Aussagen
ab.

269. Eine genaue Aussage zum Ausmass der Beseiti-
gung des Wettbewerbs kann auch im vorliegenden Fall
nicht gemacht werden, da der Anteil der Einnahmen aus
der geplanten DIF gemessen an den Gesamteinnahmen
der Issuer aus dem Maestro-Issuing respektive der An-
teil der DIF an den Gesamtkosten der Acquirer mangels
Umsetzung nicht genau bestimmbar ist. Es kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass - analog zu den bis-
herigen Zahlkartenféallen - den Issuern und den Acqui-
rern selbst nach Einfuhrung der DIF ein gewisser Preis-
setzungsspielraum verbleibt.**

270. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Anhaltspunkte bestehen, wonach der Wetthewerb im
vorliegenden Fall durch die Einfihrung einer DIF flr

Maestro-Transaktionen nicht vollstandig beseitigt wer-
den kann, da bei der Preissetzung ein gewisser Spiel-
raum vorhanden ist. Dieser Umstand hat zur Folge, dass
die Vermutung gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG umges-
tossen werden kann. Insofern ist weiter zu prufen, ob die
Abrede den Wettbewerb erheblich zu beeintrachtigen
vermag und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lasst (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.4.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

271. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grunde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzulassig (Art. 5
Abs. 1 KG). Im Folgenden wird zuerst die qualitative und
die quantitative Erheblichkeit der Preisabrede und an-
schliessend allfallige Effizienzgriinde zur Rechtfertigung
der Wettbewerbsabrede geprft.

B.4.3.1 Qualitative Kriterien

272. Es ist fur das Vorliegen der qualitativen Erheblich-
keit ausreichend, dass der von der Abrede betroffene
Wettbewerbsparameter auf dem fraglichen Markt eine
gewisse Bedeutung aufweist. Der Preis stellt grundsatz-
lich einen wichtigen Wettbewerbsparameter dar. Sodann
haben horizontale Preisabsprachen erfahrungsgemass
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb. Die DIF
wirkt sich, wie aufgezeigt, auf den Preisfestsetzungs-
spielraum der Issuer und Acquirer aus und erfillt ange-
sichts der vom Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 3 KG vorge-
nommenen Wertung die qualitativen Voraussetzungen
fir eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung auf
dem lIssuing- und Acquiring-Markt fur das Debitkarten-
system Maestro in der Schweiz.***

B.4.3.2 Quantitative Kriterien

273. Bei der Prifung, ob die Abrede in quantitativer Hin-
sicht den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, ist der
aktuelle und potentielle Wettbewerb durch allféllige Kar-
tellaussenseiter summarisch zu prifen.

274. Fur eine quantitative Analyse der Auswirkungen
einer DIF fur Maestro auf den Wettbewerb im Schweizer
Debitkartenmarkt sind somit die folgenden Ebenen zu
unterscheiden:

128 RPW 2009/2, 135 Rz 116 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

129 RPW 2006/1, 93 f. Rz 224 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.

%0 RPW 2006/1, 94 Rz 229 ff., Kreditkarten - Interchange Fee.

131 RPW 2006/4, S. 611 f. Rz 88 ff., Einfilhrung einer DMIF fir Maest-
ro-Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay
AG.

32 RPW 2009/2, 136 Rz 124 ff., Geplante Einfihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

1% MasterCard Europe schatzt, dass das Niveau der MSC nach der
Einfihrung von Maestro in der Schweiz von 0.3 % auf 0.15 bis 0.2 %
gefallen ist. Gleichzeitig erwartet MasterCard, dass sich die Maestro
Fallback Interchange Fee durchschnittlich auf 0.25 % belaufen wird.
Damit wirde die DMIF von Maestro rund 50-60 % der MSC ausma-
chen.

1% Siehe auch RPW 2009/2, 136 f. Rz 128, Geplante Einfuhrung einer
DMIF fir das Debitkartensystem V PAY; RPW 2006/4, S. 612 Rz 94 f.,
Einfihrung einer DMIF fiir Maestro-Transaktionen und geplantes
Preismodell von Telekurs Multipay AG; RPW 2006/1, 84 f. Rz 149 ff.,
Kreditkarten - Interchange Fee.
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275. Einerseits befinden sich die am Maestro Debitkar-
tensystem beteiligten Issuer respektive Acquirer még-
licherweise in einem Intrabrand-Wettbewerb beziglich
der Herausgabe respektive der Akzeptanz von Maestro
Debitkarten. Dieses Verhdltnis entspricht dem Wettbe-
werb zwischen den an der Abrede beteiligten Unterneh-
men (sogenannter Innenwettbewerb), da alle Issuer und
Acquirer von der Vorgabe MasterCards betreffend der
DIF betroffen sind. Andererseits besteht auch ein Inter-
brand-Wettbewerb zwischen verschiedenen Debitkar-
tensystemen, welcher vorliegend dem Wettbewerb durch
Karltsgllaussenseiter (Aussenwettbewerb) gleichzusetzen
ist.

B.4.3.2.1 Intrabrand-Wettbewerb

276. Es ist davon auszugehen, dass durch die geplante
DIF fur Maestro der Preissetzungsspielraum der Acqui-
rer (durch die Festsetzung eines Mindestpreises) als
auch der Preissetzungsspielraum der Issuer (durch die
Festsetzung einer Ertragskomponente) nicht vollstandig
beseitigt werden kann und somit trotz der DIF ein gewis-
ser Intrabrand-Wettbewerb (,Restwettbewerb®) sowohl
auf dem Issuing- als auch auf dem Acquiring-Markt
grundsatzlich méglich ist (vgl. die Ausfihrungen dazu in
Rz 265 ff.)."*°

277. Allerdings ist anzuflgen, dass im Rahmen der
friheren Vorabklarung betreffend Einfuhrung einer DMIF
fur das Maestro-System das Sekretariat trotz einem
moglichen Restwettbewerb zum Schluss gekommen ist,
dass keine Anhaltspunkte fir einen gentgend wirksa-
men Wettbewerb zwischen den in der Schweiz téatigen
Maestro-Issuern bestiinden. Es stitzt diese Aussage
sowohl auf die Feststellung, wonach die Konditionen in
den vorangegangenen Jahren sehr stabil geblieben sei-
en, wie auch auf die Annahme, dass der Markt fur das
Maestro-Issuing eher als gesattigt betrachtet werden
konne. Zudem wirden auch neue Marktteilnehmer (z.B.
Cross Border-Issuer) nicht zu einer Verstarkung des
Wettbewerbs fuhren, weil diese ebenfalls an die DMIF
gebunden waren und deshalb kein Wettbewerbsdruck
auf die DMIF zu erwarten sei.™’

278. Dass ein wirksamer Wettbewerb im Issuing vorwie-
gend Uber die Einfuhrung von Debitkartenprodukten
eines neuen Anbieters entstehen oder allenfalls verstarkt
werden kann, offenbaren auch die Aussagen der Issuer
aus den Hearings, welche das Sekretariat im Rahmen
der Vorabklarung zu Visa V PAY gefuhrt hatte. Diesen
zufolge kdnne der Wettbewerb nur Uber die Lancierung
der Debitkarte eines neuen Anbieters erhdht werden, da
nur in diesem Fall die Lizenz- und Verwaltungskosten
der einzelnen Debitkartensysteme tendenziell auch sin-
ken wirden. Gleichzeitig kbnne mit dem Produkt eines
neuen Anbieters auch die unterschiedlichen Kundenbe-
durfnisse gedeckt werden.™*®

279. Auch im Bereich des Maestro-Acquirings kam die
Weko in der Untersuchung in Sachen SIX/Dynamic Cur-
rency Conversion (DCC) vor Kurzem zum Schluss, dass
ein wirksamer Wettbewerb nicht vorliegen kann. Dabei
wurde nachgewiesen, dass sich trotz Ubergang vom
nationalen ec-System zum Maestro-System und damit
einhergehend der Aufgabe der Exklusivlizenz durch SIX
Multipay deren Marktstellung im Vergleich zu den neu in
den Markt eingetretenen Konkurrenten Aduno, B&S und

Concardis praktisch nicht verandert hatte. Die Weko
erachtete die SIX Multipay deshalb als marktbeherr-
schend.™

B.4.3.2.2 Interbrand-Wettbewerb

280. In Bezug auf die aktuelle Konkurrenz kann Folgen-
des festgehalten werden: Maestro ist derzeit das einzige
internationale Vierparteien-Debitkartensystem im
Schweizer Markt und verfligt somit Uber einen Marktan-
teil von 100 %. Es besteht somit derzeit kein aktueller
Interbrand-Wettbewerb, weder im Bereich des Issuings,
noch des Acquirings.

281. Inwiefern es zwischen den internationalen Vierpar-
teien-Systemen infolge des angekiindigten Markteintritts
von V PAY kinftig zu wirksamem Interbrand-Wett-
bewerb (Systemwettbewerb) kommen wird, ist derzeit
schwer einzuschétzen. Diese zentrale Frage kann erst
nach erfolgtem Markteintritt von V PAY untersucht und
beantwortet werden.

282. Immerhin haben sowohl Visa Europe wie auch die
Acquirer im Rahmen der Vorabklarung zu Visa V PAY
ausgefihrt, dass bei einer Einfihrung von V PAY der
Wettbewerb unter den Acquirern im Schweizer Markt
verstarkt wirde. Dies hange unter anderem damit zu-
sammen, dass in der Schweiz das Acquiring mit Produk-
ten von Visa (bisher nur Kreditkarten) weniger kon-
zentriert sei, als das Acquiring fir MasterCard-Produkte
(Kredit- und Debitkarten), was historisch bedingt sei. Da
SIX Multipay bei der Abwicklung von V PAY Uber einen
geringeren Marktanteil verflige, kénne durch die Einfih-
rung von V PAY die Konkurrenz im Acquiring tendenziell
erhoht werden.**

283. Dieser Schlussfolgerung des Sekretariats wurde
von der Weko in der kirzlich erfolgten Untersuchung
SIX/Dynamic Currency Conversion (DCC) widerspro-
chen. Die Weko hielt dabei fest, dass der Markteintritt
von V PAY trotz entsprechender Ankindigung bisher
nicht erfolgt sei und auch die fur das Jahr 2011 erwarte-
te, erste Kartenherausgabe keine disziplinierende Wir-
kung auf die Marktstellung von SIX Multipay haben wer-
de, dies unter anderem, weil die Erfolgschancen fur den
Markteintritt nach wie vor unklar und erste Wirkungen
frihestens nach zwei bis drei Jahren zu erwarten seien.

%% Diese Unterscheidung wurde so bereits im Schlussbericht zur Vor-
abklarung in Sachen Visa V PAY getroffen; Vgl. RPW 2009/2, 137 f.
Rz 129 ff., Geplante Einfuhrung einer DMIF fir das Debitkartensystem
V PAY.

1% Sjehe ebenso RPW 2009/2, 138 Rz 139, Geplante Einfilhrung einer
DMIF fur das Debitkartensystem V PAY; RPW 2006/4, S. 611 f. Rz 88
ff., Einfuhrung einer DMIF fur Maestro-Transaktionen und geplantes
Preismodell von Telekurs Multipay AG (mit Bezug auf das Maestro-
Issuing).

13" RPW 2006/4, S. 612 f. Rz 98 ff., Einfiihrung einer DMIF fir Maest-
ro-Transaktionen und geplantes Preismodell von Telekurs Multipay
AG.

138 RPW 2009/2, 137 Rz 58 und 134, Geplante Einfithrung einer DMIF
fur das Debitkartensystem V PAY.

1% RPW 2011/1, 131 ff. Rz 232 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Curren-
C)’ Conversion (DCC).

0 RPW 2009/2, 137 Rz 133, Geplante Einfuhrung einer DMIF fiir das
Debitkartensystem V PAY.
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Aus diesem Grunde kam die Weko zum Schluss, dass
von der potenziellen Konkurrenz im Maestro-Acquiring
keine disziplinierende Wirkung auf die Marktstellung von
SIX Multipay zu erwarten sei. "

284. Fraglich ist auch, ob die vom European Payments
Council (EPC)142 initiierte Single Euro Payments Area
(SEPA), ein Programm fiir die Schaffung eines harmoni-
sierten und offenen interoperablen Euro-Zahlungsver-
kehrsmarkt in Europa, kinftig fur mehr Wettbewerb unter
den Debitkartensystemen zu sorgen vermag. Das Pro-
gramm sieht dabei insbesondere die Erarbeitung einer
~EPA Cards Framework” (SCF) vor. Diese soll sicher-
stellen, dass eine in Europa ausgegebene Zahlkarte an
einem europaischen Verkaufspunkt einsetzbar ist (so-
fern es sich um eine Transaktion in EURO handelt) und
zwar unabhéngig davon, aus welchem Land Karte und
Terminal stammen. Ausserdem soll die Sicherheit der
Zahlungsabwicklung dadurch gefordert und der Miss-
brauch zurtickgedrangt werden, dass ab 2011 Karten mit
einem EMV Chip ausgestattet werden und jede Transak-
tion mittels PIN-Eingabe zu bestatigen ist.

285. Ziel der SCF ist die Verstarkung des Wettbewerbs
unter den verschiedenen (nationalen) Zahlkartensyste-
men in Europa. Die SCF sieht hierfur vor, dass nationale
Systeme wie beispielsweise das deutsche ,electronic
cash® gedffnet und der Zugang fir auslandische Karten
ermoglicht werden. Gleichzeitig sollen Terminals, welche
bisher nur Uber nationale Systeme verfligbar waren,
auch an ausléndischen Verkaufspunkten eingesetzt
werden kénnen. Dadurch soll erreicht werden, dass bis-
her nur auf nationaler Ebene eingesetzte Zahlkartensys-
teme flr grenziberschreitende Transaktionen genutzt
werden konnen, ohne dass hierflr ein Co-Branding mit
einem bestehenden Zahlkartensystem (zum Beispiel V
PAY oder Maestro) notwendig ist.

286. Es ist somit davon auszugehen, dass durch SEPA
in naher Zukunft europaweit allenfalls neue und SEPA-
konforme Wettbewerber in den Markt eintreten werden.
Jedoch werden diese Markteintritte kaum oder zumin-
dest anfénglich nicht zu einer Verstarkung des Wettbe-
werbsdrucks auf das Maestro-Debitkartensystem in der
Schweiz fuhren, und zwar aus dem einfachen Grund,
weil SEPA nur Transaktionen in EURO verarbeitet, nicht
aber in Schweizer Franken.

287. Somit kann in Anlehnung an die Erwégungen im
Schlussbericht zur Vorabklarung Visa V PAY der
Schluss gezogen werden, dass ein Interbrand-
Wettbewerb in naher Zukunft kaum Einfluss auf die
Marktstellung des Maestro-Systems in der Schweiz ha-
ben wird.

B.4.3.3 Fazit Erheblichkeit

288. Die fur das Maestro-System vorgesehene DIF wird
sich, wie oben ausgefihrt, auf den Preissetzungsspiel-
raum der Issuer und Acquirer auswirken und erflllt an-
gesichts der vom Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 3 KG vor-
genommenen Wertung in qualitativer Hinsicht die Vo-
raussetzungen fir eine erhebliche Wettbewerbsbeein-
trachtigung auf den Markten fur das Maestro-Issuing und
-Acquiring in der Schweiz.

289. Die definitiven Auswirkungen der geplanten DIF fir
Maestro auf die Wetthewerbssituation im Schweizer

Debitkartenmarkt lassen sich jedoch vor einer Imple-
mentierung und vor dem Hintergrund der angekiindigten
Markteinfihrung von V PAY nur schwer abschéatzen.

290. Eine DIF fur Maestro muss insbesondere aber vor
dem Hintergrund der wirtschaftlichen Bedeutung, welche
dieses Produkt in der Schweiz heute im elektronischen
Zahlungsverkehr generell und im Debitkartenmarkt im
Einzelnen erlangt hat, als erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung qualifiziert werden. Mit Maestro ist derzeit
nur ein einziges internationales Vierparteien-Debit-
kartensystem auf dem Markt und im Acquiring wird die
grosse Mehrheit aller Transaktionen tber die marktbe-
herrschende SIX Multipay abgewickelt. Maestro verfugt
aktuell somit tber eine Monopolstellung auf den Markten
fur das Issuing und das Acquiring.

291. Betreffend der Frage der Erheblichkeit liegen somit
nach einer summarischen Prifung des Sachverhalts
Anhaltspunkte dafur vor, dass die DIF als Preisabrede
den Wettbewerb im Schweizer Debitkartenmarkt erheb-
lich beeintréachtigt.

B.4.4 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

292. Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (a) not-
wendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten
zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu ver-
bessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zu foérdern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen; und wenn sie (b) den
beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdéglichkeiten
eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5
Abs. 2 KG).

293. Die Vorabklarung des Sekretariates hat Anhalts-
punkte daflir ergeben, dass die geplante Wettbewerbs-
abrede den Wetthewerb erheblich beeintréchtigen kdnn-
te. Daher sollen in der Folge die von MasterCard vorge-
brachten mdglichen Effizienzgriinde néher geprift wer-
den.

B.4.4.1 Effizienzsteigender Zweck der DIF

294. Gemass MasterCard hat die DIF den Zweck, die
Nachfrage der Karteninhaber und der Handler unterei-
nander auszugleichen und zu einem Optimum zu brin-
gen, indem die Issuer an den Einnahmen, welche die
Acquirer Uber die MSC erzielen, beteiligt werden. Dieser
Ausgleichsmechanismus soll beiden Seiten des Sys-
tems, den Issuer und den Acquirer, die nétigen finanziel-
len Anreize liefern, Dienstleistungen gegeniiber dem
Handel und den (potenziellen) Karteninhabern so zu
erbringen, dass die Zahl der im Umlauf befindlichen
Karten maximiert und optimiert wird.

41 RPW 2011/1, 133 Rz 240 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

42 Der European Payment Council ist eine Vereinigung von européi-
schen Finanzdienstleistungsanbietern, wozu auch die Schweizer Ban-
ken gehoren. Sie vertritt die Interessen ihrer Mitglieder im Bereich des
elektronischen Zahlungsverkehrs (siehe www.europeanpaymentscoun
cil.eu; zuletzt besucht am 31.5.2011).
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295. Ob sich die Einfiihrung einer Interchange Fee bei
einem gut funktionierenden und schon weitverbreiteten
Debitkartensystem 06konomisch rechtfertigen lasst, ist
zumindest fraglich. Das Maestro-System verzeichnet in
der Schweiz eine hohe Marktpenetration. Es kann davon
ausgegangen werden, dass Maestro in der Schweiz mit
fast einer emittierten Karte pro Erwachsenen auch ohne
Interchange Fee den Grad der Marktsattigung bereits
annahernd erreicht hat.

296. In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass es
o6konomische Griinde fir eine differenzierte Interchange
Fee je nach Marktphase gibt. So ist insbesondere die
Phase des Markteintritts zu unterscheiden von der Pha-
se der Marktséttigung.143 Aus der Netzwerktheorie kén-
nen 6konomische Argumente abgeleitet werden, welche
aufzeigen, dass eine Interchange Fee fir die Anfangs-
phase eines Netzwerks sinnvoll sein kann, und dass fur
die Aufbauphase eines neuen Netzwerks teilweise ande-
re Optimalitdtsbedingungen gelten als fir etablierte
Zahlkartensysteme. Generell wird in der 6konomischen
Literatur davon ausgegangen, dass bei Marktsattigung
eine tiefere Interchange Fee zu erwarten ist als in der
Markteintrittsphase.’** Dies ist darauf zuriickzufiihren,
dass in der Aufbauphase eines neuen Netzwerks im
Vergleich zu bereits etablierten Systemen unterschied-
lich hohe Netzwerkexternalitaten auftreten.

297. Gestutzt auf die Theorie zweiseitiger Markte kann
aufgezeigt werden, dass die Preisstruktur helfen kann, in
der Anfangsphase eines Netzwerks das sogenannte
Chicken and Egg-Problem zu Uberwinden. Darunter wird
im Zahlkartenbereich der Zustand verstanden, in wel-
chem potentielle Karteninhaber auf den Beitritt zu einem
neuen Netzwerk verzichten, weil sie von der Erwartung
ausgehen, dass kein Handler das Netzwerk akzeptieren
wird. Gleichzeitig akzeptiert kein Handler das Netzwerk,
weil er erwartet, dass kein Karteninhaber dieses benut-
zen wird.

298. Beim Debitkartensystem Maestro handelt es sich
aber nicht um ein System in der Markteintrittsphase,
sondern um ein System nahe an der Marktsattigung (vgl.
Rz 316 ff.). Es ist 6konomisch nicht nachvollziehbar,
weshalb in einem bereits gesattigten System neu eine
Interchange Fee eingefihrt werden sollte.

299. Auch die Européaische Kommission weist im Mas-
terCard Entscheid aus dem Jahre 2007 darauf hin, dass
Interchange Fees im Rahmen eines Startups mdglicher-
weise gerechtfertigt sein konnen, um eine kritische
Grosse des Systems zu erreichen, verneinte dies aber
fur MasterCard: ,The Commission considers the exist-
ence of these open card schemes as evidence that a
MIF is not objectively necessary fort the co-operation of
banks within a open payment card scheme such as Mas-
terCard’s. If comparable card schemes that are smaller
than MastCard’s are viable without a MIF than, a fortiori,
schemes such as MasterCard’s with a considerably
more important card holder and merchant base [...] must
also be viable without a MIF. [...] MasterCard’s scheme
is not in a start up situation where a newcomer has to
reach a critical scaltla450n both sides of the scheme during

the start up phase”.

B.4.4.2 Notwendigkeit der DIF

300. Gemass MasterCard ist die DIF unerlasslich, um
die Funktionalitdt des Maestro-Systems in der Schweiz
und dessen zukunftige Wettbewerbsfahigkeit sicherzu-
stellen. Aus dem Fehlen einer Interchange Fee wirden
fur das Maestro-System Missstande resultieren, wie
etwa eine mangelhafte Vermarktung der Maestro-
Debitkarten in der Schweiz.

301. Der Acquirer SIX Mulipay halt demgegeniber fest,
dass das Maestro-System auch ohne Erhebung einer
Interchange Fee funktionsfahig sei. Allerdings finde sich
nur eine geringe Investitionsbereitschaft der Issuer in
Bezug auf die Verbesserung von bestehenden und das
Angebot von neuen Anwendungen. Es wirden einzig die
absolut notwendigen Investitionen getétigt, insbesondere
fur die Sicherheit der Karten und die Abwicklung von
Transaktionen. Aktuell wirden in der Schweiz keine
Weiterentwicklungen und Innovationen im Maestro-
System (z.B. contactless Funktionalitaten) gefordert.*®

302. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
die von MasterCard beziehungsweise den Issuern ange-
strebten Innovationen auch tatsachlich im Interesse der
Handler und Karteninhaber sind. Das Debitkartensystem
Maestro hat jedenfalls auch ohne DIF und ohne die ent-
sprechenden technologischen Neuerungen eine hohe
Verbreitung nahe der Marktsattigung erreicht und wird
voraussichtlich auch weiterhin intensiv genutzt. Damit
scheinen auf beiden Seiten des Maestro-Systems so-
wohl fur die Karteninhaber als auch fir die Handler be-
reits gentigend Anreize zu bestehen, um dieses System
Zu nutzen. Insofern scheint die Einfihrung einer DIF fir
die weitere Funktionsfahigkeit des Maestro-Systems
keine notwendige Bedingung darzustellen.

303. Gemass MasterCard kann sodann die DIF nicht
Uber andere Einnahmequellen der Issuer ersetzt wer-
den. Eine Quersubventionierung wirde zu steigenden
Kartengebiihren fuhren und die Zahl der sich im Umlauf
befindlichen Karten sowie das Fundament des Maestro-
Systems wurden dadurch beeintréchtigt.

304. Gegen diese Sichtweise spricht die Entwicklung
des Maestro-Systems im Verlauf der letzten Jahre. Es
konnte kein Riuckgang der herausgegebenen Maestro-
Debitkarten beobachtbar. Vielmehr konnte sich das Ma-
estro-System seit der vollstandigen Umstellung vom
vorherigen ec-System im Jahre 2003 auch ohne DIF
noch weiter verbreiten und verfiigt heute Uber die gross-
te Zahl von sich im Umlauf befindlichen Debitkarten in
der Schweiz. Vor diesem Hintergrund scheint eine DIF
nicht unverzichtbar zu sein, um die Funktionalitat des
Maestro-Systems in der Schweiz sicherzustellen.

% \gl. Reserve Bank of Australia (2008), Reform of Australia’s Pay-
ment System, Preliminary Conclusions of the 2007/08 Review, S. 25 f.
1 vgl. hierzu B. CAILLAUD/B. JULLIEN (2003), Chicken & Egg: Competi-
tion among intermediation service providers, RAND Journal of Eco-
nomics, Vol. 34(2), S. 309-328; M. RYSMAN (2007), An Empirical Anal-
ysis of Payment Card Usage, The Journal of Industrial Economics, Vol.
LV, S. 1-36; J. WRIGHT (2004), One sided Logic in Two-sided Markets,
Review of Network Economics, Vol. 3, Issue 1. S. 44-63.

%5 Entscheid der EU-Kommission vom 19.12.2007 betreffend Master-
Card, Rz 557 inkl. FN 646 (http://ec.europa.eu/comm/competition/anti
trust/cases/decisions/34579/provisional_nc_decision.pdf).

148 Stellungnahme SIX Multipay vom 9. Marz 2009, 7.
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B.4.4.3 Angemessenheit der Hohe der DIF

305. Gemass MasterCard ist die vorgesehene Hohe der
DIF angemessen und zweckorientiert. Die DIF sei an die
lokalen Marktgegebenheiten angepasst, so dass der
Nutzen fir Karteninhaber und Handler maximiert werde.
Die DIF sei das Resultat einer genauen Kenntnis und
Analyse der Praferenzen der Karteninhaber und Hand-
ler, der Okonomie von Zahlungen, des wettbewerblichen
Umfelds und der verfiigbaren Technologien. Ausserdem
sei die DIF im Vergleich zu solchen Gebuhren in ande-
ren europaischen Landern niedrig.

306. Im vorliegenden Fall mit Anzeichen fir eine markt-
beherrschende Stellung von MasterCard mit seinem
Debitkartensystem Maestro auf dem schweizerischen
Debitkartenmarkt besteht zudem die Mdglichkeit, dass
MasterCard die Interchange Fee Uberhoht festlegt, um
damit Fordermassnahmen fir das Zahlungssystem zu
finanzieren, welche weder bei den Handlern noch bei
den Karteninhabern einem tatsachlichen Bedurfnis ent-
sprechen.

B.4.4.4 Fazit Effizienzgrinde

307. Gegeben die starke Marktfihrerschaft von Maestro
sowie die Marktfihrerschaft der SIX Multipay im Maest-
ro-Acquiring kann eine DIF fir Maestro kaum im Sinne
der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt werden. Vielmehr bestehen Anhaltspunkte
daflr, dass die geplante DIF Uberhoht festlegt wird, um
damit angeblichen Fordermassnahmen fir das Zah-
lungssystem zu finanzieren, welche weder bei den
Héandlern noch bei den Karteninhabern einem tatséchli-
chen Bedurfnis entsprechen.

B.5 Ergebnis

308. Im Ergebnis liegen Anhaltspunkte vor, wonach die
Vereinbarung einer DIF eine Preisabrede gemass Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG darstellt, wobei die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen
werden kann.

309. Fir die Analyse der Wettbewerbsverhéltnisse und
fur die Beurteilung der Unzuldssigkeit der geplanten
Wettbewerbsabrede ist die aktuelle Marktsituation auf
den relevanten Markten entscheidend: Im konkreten Fall
verfigt Maestro derzeit auf samtlichen relevanten Méark-
ten Uber einen Marktanteil von 100 %. Zudem verflgt die
SIX Multipay im Maestro-Acquiring Uber eine marktbe-
herrschende Stellung.

310. Betreffend die Erheblichkeit liegen nach der sum-
marischen Prifung des Sachverhalts Anhaltspunkte
daflr vor, dass die Abrede bezlglich der DIF den Wett-
bewerb in den relevanten Markten erheblich zu beein-
trachtigen vermag.

311. Unter der starken Marktfiihrerschaft von Maestro
sowie der Marktfihrerschaft der SIX Multipay im Maest-
ro-Acquiring kann eine DIF fur Maestro kaum aus Grin-
den der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 5 Abs. 2
KG gerechtfertigt werden, weil Anhaltspunkte bestehen,
wonach die geplante DIF Uberhoht festlegt wird, um
damit Férdermassnahmen fir das Zahlungssystem zu
finanzieren, welche weder bei den Handlern noch bei
den Karteninhabern einem tatséchlichen Bedurfnis ent-
sprechen.

B.6 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung

312. Wie in den Rz 273 ff. ausgefiihrt bestehen Anhalts-
punkte dafiir, dass MasterCard mit seinem Debitkarten-
system Maestro auf dem schweizerischen Debitkarten-
markt eine marktbeherrschende Stellung einnimmt.**’ Je
nachdem, ob die Marktabgrenzung — wie im vorliegen-
den Fall — enger (nur international funktionierende Vier-
parteien-Systeme fiir Debitkarten) oder auch weiter
(auch national funktionierende Dreiparteien-Systeme fir
Debitkarten) gezogen wird, verfligt Maestro tber einen
Marktanteil von 100 % respektive von immerhin [50-
100] %.

313. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite be-
nachteiligen. In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhal-
tensweisen exemplarisch aufgezahlt. Nach h.L. und
Rechtsprechung handelt es sich dabei um eine nicht
abschliessende Aufzéhlung von Verhaltensweisen, wel-
che als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
in Frage kommen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
allgemeinen Kriterien von Art. 7 Abs. 1 KG in jedem Fall
gegeben sein mussen. Dies bedeutet umgekehrt, dass
die Generalklausel Sachverhalte erfasst, die im Beispiel-
katalog nicht erwahnt sind.**®

314. In Art. 7 Abs. 1 KG werden zwei strukturell ver-
schiedenartige Verhaltensweisen als missbrauchlich
bezeichnet: einerseits die Behinderungs- und anderer-
seits die Ausbeutungssachverhalte'. Im vorliegenden
Fall stehen die Ausbeutungssachverhalte und nament-
lich die Erzwingung unangemessener Preise oder sons-
tiger unangemessener Geschaftsbedingungen (Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG) im Vordergrund.

M7 vgl. auch RPW 2009/2, 122 Rz 117, Geplante Einfithrung einer
DMIF fir das Debitkartensystem Visa V PAY.

8 MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum Kartell-
gesetz, 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. Gemass dem Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts vom 24. Februar 2010 i.S. Kartellrecht: Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktion (RPW 2010/2, 242, 314 E. 4.5)
stellt die Generalklausel des Art. 7 Abs. 1 KG aufgrund ihrer inhaltli-
chen Offenheit jedoch keine genugende Grundlage fir eine Sanktionie-
rung gemass Art. 49a KG dar. Eine Sanktionierung ist danach nur
dann moglich, wenn Art. 7 Abs. 1 KG in Verbindung mit einem in Art. 7
Abs. 2 KG aufgefiihrten Tatbestand angewendet wird.

4% yigl. zu den Ausbeutungssachverhalten siehe Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 i.S. Kartellrecht: Terminie-
rungspreise im Mobilfunk - Sanktion, RPW 2010/2, 242, 314 E. 11.1.2;
MARC AMSTUTZ/ BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum Kartellge-
setz, Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 7 N 46.
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315. Die Bedenken der befragten Marktteilnehmer, na-
mentlich des Handels und der Konsumentenschutzorga-
nisationen hinsichtlich der Einfuhrung einer DIF fur Ma-
estro sind genereller Natur und zielen nicht nur auf die
Hohe, sondern auf deren Rechtfertigung im Besonderen
ab. Namentlich der Handel kann in der DIF keinen
Mehrwert fur sich oder die Kunden erkennen. Vielmehr
diene die DIF MasterCard dazu, die Lizenzeinnahmen
aus dem lIssuing zu steigern und die Issuer mittels der
Einflhrung einer Interchange Fee fiir die hdheren Li-
zenzkosten zu entschadigen. Dies erfolge zu Lasten des
Handels und — bei einer Uberwalzung dieser Mehrkosten
Uber das Preisniveau der Waren — schliesslich zu Lasten
der Konsumenten.™

316. Im Einzelnen fuhrt der VEZ aus, dass die Einfih-
rung einer DIF das heutige Maestro-Systems erheblich
verteuern werde. Die Uberwalzung der DIF auf die
Handler habe eine Preiserhéhung der bisherigen MSC
von gegen [...] % zur Folge. Auf der Basis einer DIF von
[...] und eines Maestro Umsatzes [...], wirde die Einfih-
rung der DIF fir den Handel eine zusatzliche Belastung
von jahrlich gegen [...] Franken bedeuten. Ausserdem
seien das Transaktions- und das Umsatzvolumen von
Maestro in den letzten zehn Jahren um mehr als 100 %
gewachsen. Dieses Wachstum musste aufgrund von
Skaleneffekten vielmehr zu einer Senkung des Stlick-
preises und damit zu einer Preissenkung und nicht zu
einer Preiserhdhung bei den Debitkartengebuhren fih-
ren.

317. Mangels eines genlgenden Wettbewerbsdrucks
besteht nach Ansicht des Handels daher die Mdglichkeit,
dass MasterCard bei der Einfihrung einer DIF deren
Betrag Uberhoht festlegen konnte.

318. Im Folgenden ist deshalb summarisch zu prifen, ob
der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG erfillt sein
konnte.

319. Gemass dem Bundesverwaltungsgericht liegt ein
Preismissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
unter anderem dann vor, wenn ,ein Angebotsmonopolist
seine Stellung dazu benutzt (d.h. missbraucht), um aus-
beuterische (,wucherische®) Preise dem Nachfrager
aufzuzwingen, im Wissen, dass dieser - angesichts des
Monopols - Uber keine zumutbaren Alternativen verfigt,
wenn er seinen Bedarf nach dem Gut des Monopolisten
decken will oder muss®. Unangemessene Preise oder
Geschéaftsbedingungen gelten mit anderen Worten dann
als missbrauchlich, wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen sich das Fehlen von ,wettbewerblich struktu-
rierten Markten“ zu Nutzen macht, indem es von der
Marktgegenseite Preise oder Geschéaftsbedingungen
erzwingt, die nicht ,wettbewerbsgerechten Marktergeb-
nissen* entsprechen.*

320. Das Bundesgericht hat die Anforderungen hinsicht-
lich dem ,Erzwingen“ von unangemessenen Preisen
oder Geschéftsbedingungen vor Kurzem noch prazisiert
und festgehalten, dass fur das Vorliegen des Erzwin-
gens zumindest ,die Marktgegenseite dem &konomi-
schen Druck, der sich auf die Marktbeherrschung stitzt,
nichts entgegenzusetzen hat bzw. diesem nicht auswei-
chen kann.“*>?

321. Entscheidend ist somit der Umstand, welche Markt-
zutrittsschranken bestehen. Je niedriger solche Schran-
ken sind, umso wahrscheinlicher ist es, dass die markt-
beherrschende Stellung durch den Zutritt neuer Wettbe-
werber erodiert. Werden diese Schranken aber als eher
hoch erachtet, desto glaubhafter scheint die Ausbeutung
durch das marktbeherrschende Unternehmen zu sein.™

322. Im Folgenden ist somit zunachst priifen, ob sich die
missbrauchliche Verhaltensweise auf einen Preis res-
pektive auf Geschéaftsbedingungen bezieht. In einem
weiteren Schritt ist zu beurteilen, ob das marktbeherr-
schende Unternehmen in der Lage ist, den Preis oder
die Geschéftsbedingungen gegeniber seinen Nachfra-
gern zu erzwingen.

323. Als drittes Tatbestandselement ist sodann die Un-
angemessenheit der Preise oder Geschéftsbedingungen
zu untersuchen. Diese kdnnen dann unangemessen
sein, wenn sie aufgrund der Umstéande im konkreten Fall
offensichtlich unbillig sind.™* Im Einzelfall bedeutet dies,
dass ein Preis dann unangemessen ist, wenn er in kei-
nem angemessenen Verhaltnis zur wirtschaftlichen Ge-
genleistung steht und deshalb ,nicht Ausdruck von Leis-
tungswettbewerb, sondern einer monopolnahen Domi-
nanz auf dem relevanten Markt ist.**®

a) Tatbestandselement Preis

324. Im vorliegenden Fall zielt der Vorwurf des Miss-
brauches durch MasterCard auf die Verpflichtung der in
der Schweiz tatigen Maestro-Lizenznehmer zur Einfih-
rung einer DIF. Diese Verpflichtung wurde von Master-
Card in Zziffer 15.1 der Maestro Global Rules festgehal-
ten. Demnach sind alle Teilnehmer am Maestro-
Debitkartensystem zur Bezahlung samtlicher Gebuhren,
die von der Kartenorganisation festgelegt wurden, ver-
pflichtet. Hierzu gehdren auch die Default Intracountry
Fees.

325. Die zu untersuchende Verhaltensweise von Mas-
terCard betrifft somit die Festsetzung eines Preises res-
pektive einer wesentlichen Preiskomponente.156

b) Tatbestandselement Erzwingung

326. Auf dem sachlich relevanten Markt bestehen aktuell
keine Ausweichmdoglichkeiten: MasterCard ist als Eigen-
timerin und Betreiberin des Maestro-Debit-
kartensystems auch in der Lage, Ziffer 15.1 der Maestro

%0 74 den einzelnen Argumenten des Handels siehe oben Rz 89 ff.

31 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 i.S.
Kartellrecht: Terminierungspreise im Mobilfunk - Sanktion, RPW
2010/2, 242, 314 E. 11.1.2; EVELYN CLERC, in: Droit de la Concurrence,
Commentaire Romand, Pierre Tercier/Christian Bovet (ed.), Basel
2002, art. 7 N 185.

%2 Urteil des Bundesgericht vom 11. April 2011 i.S. Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartement gegen Swisscom (Schweiz) AG (2C_343/2010)
und Swisscom (Schweiz) AG gegen Wetthewerbskommission
(2C_344/2010), RPW 2011/3, 440 ff., 446 E. 4.3.5.

153 MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum Kartell-
gesetz, Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 7 N 248.
> Botschaft 1994, 572 f.

%5 RPW 2008/4, 544, Rz 176, Tarifvertrage Zusatzversicherung Kan-
ton Luzern.

156 RPW 2006/1, 83 Rz 142 und 113 Rz 394, Kreditkarten - Interchan-
ge Fee.
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Global Rules gegenuber samtlichen Maestro-Teil-
nehmern durchzusetzen. Besagte Bestimmung und die
Global Rules als Ganzes sind Teil eines umfassenden
Lizenzverhaltnisses zwischen MasterCard und den Issu-
ern respektive Acquirern. Dabei erfolgt die Erzwingung
im Rahmen des Lizenzverhdltnisses, indem die Teil-
nehmer vor die Wahl gestellt werden, entweder den
Lizenzvertrag inklusive die Festlegung von DIFs fur Ma-
estro zu akzeptieren oder dann auf das Issuing und/oder
Acquiring von Maestro zu verzichten.

327. Derzeit gibt es in der Schweiz neben Maestro kein
anderes, international einsetzbares Debitkartensystem
mit einer vergleichbaren Anzahl inlandischer Kartenin-
haber sowie einem vergleichbaren Transaktions- und
Umsatzpotential. Dazu kommt, dass die Maestro-
Debitkarte in der Schweiz sowohl fir den Handel wie
auch fir die Konsumenten neben Bargeld das volkswirt-
schaftlich bedeutendste Zahlungsmittel ist und in ent-
sprechenden Studien als volkswirtschaftlich glinstig be-
zeichnet wird"".

328. Die von Visa im Jahre 2009 angekindigte Lancie-
rung des neuen Debitkartensystems V PAY wurde bis-
her nicht umgesetzt. Zwar wird zusatzlich zur Maestro-
Debitkarte die Akzeptanz von V PAY-Debitkarten in der
Schweiz von den Acquirern schon seit 2006 angebo-
ten.”®® Dennoch wurde bisher noch keine V PAY-
Debitkarte durch ein schweizerisches Finanzunterneh-
men emittiert, weshalb es auch am entsprechenden
Transaktions- und Umsatzpotential fehlt. Mangels
gleichwertiger Alternativen kénnen die Acquirer somit
nicht auf das Maestro-Acquiring verzichten, zumal sie
dadurch einen hohen Umsatzverlust in Kauf nehmen
mussten.

329. Selbst wenn der sachlich relevante Markt auch auf
die domestischen Dreiparteien-Debitkartensysteme aus-
gedehnt wirde, gdbe es weder fur die Issuer noch fir
die Acquirer eine Ausweichmdglichkeit, da es sich bei
den beiden bestehenden Systemen (Postfinance Card
und M-Card) um proprietdre Systeme handelt, bei wel-
chen — anders als bei den Systemen Maestro und V-
PAY — die Systembetreiber gleichzeitig sowohl Karten-
herausgeber als auch Anwerber von Akzeptanzstellen
sind.

330. Hinzu kommt, dass die Maestro-Systemteilnehmer
gemass den Maestro Global Rules verpflichtet sind, bei
MasterCard ein Settlement-Konto zu filhren, welches
von der Zahlungsorganisation selbstandig belastet wer-
den kann. MasterCard ist so in der Lage, unilateral ein-
gefuihrte Gebihren wie z.B. die DIF den Konti der Acqui-
rer zu belasten und den Issuern gutzuschreiben. Dabei
ist es unerheblich, ob die zugrundeliegende Karten-
Transaktion Uber dieses Settlement-Konto ausgefiihrt
wird (also ob hierfir die Maestro-Zahlungsverkehrs-
plattform genutzt wird), oder ob es sich um eine On-us
Transaktion handelt, bei welcher die Transaktionsverar-
beitung durch den Acquirer respektive den Issuer erfolgt.
Zur Sicherstellung der Zahlungen muss das Settlement
Konto jeweils Gber ausreichende Mittel verfiigen, wobei
der Kontostand stets positiv sein muss. Wird dieser Ver-
pflichtung von den Maestro-Lizenznehmern nicht Folge
geleistet, schulden diese eine Strafzahlung, deren Héhe
dem Fehlbetrag entspricht und welche taglich fallig wird.

c) Tatbestandselement Unangemessenheit

331. Gemass Angaben von MasterCard wird die DIF fur
Maestro zwecks Ausweitung und Optimierung des Ma-
estro-Debitkartensystems eingefiihrt. Diese Begriindung
ist jedoch irrefihrend: Das Maestro-Debitkartensystem
bedarf hinsichtlich der Marktdurchdringung keiner weite-
ren Forderung Uber eine Interchange Fee. So hat die
Zahlungsorganisation 2010 selbst festgehalten, dass die
Schweiz (ber einen gut entwickelten Maestro-
Debitkartenmarkt mit einer hohen Penetration verflige
und zwar sowohl hinsichtlich der Kartenverbreitung als
auch hinsichtlich der Anzahl Akzeptanzstellen. Danach
wirden Uber 90 % der erwachsenen Bevolkerung tber
eine eigene Maestro-Debitkarte verfigen und auch die
Anzahl Akze5ptanzstellen sei mit 76'000 als betrachtlich
anzusehen.™

332. Mit insgesamt Uber 5,3 Mio. (Stand: 2010) in der
Schweiz herausgegebenen Maestro-Debitkarten bei
einer Bevolkerungszahl von ungefahr 6 Mio. Erwachse-
nen ist effektiv eine hohe Penetrationsrate erreicht: Bei-
nahe jeder erwachsene Einwohner in der Schweiz ver-
flgt Uber eine Maestro-Debitkarte. Mit Gber 75000 Ak-
zeptanzstellen weist Maestro auch auf der Ebene des
Handels eine hohe Verbreitung auf.

333. Aufgrund der sehr hohen Marktpenetration kénnen
weder der Handel noch die Konsumentenorganisationen
Bedarf an einer zuséatzlichen Férderung des Maestro-
Debitkarten-systems erkennen. Vielmehr gehen diese
Marktbeteiligten davon aus, dass es in der Schweiz kein
anderes, gleichwertiges Debitkartensystem gibt, welches
sowohl hinsichtlich der Anzahl Karteninhaber als auch
der Anzahl Akzeptanzstellen so gut und sicher entwickelt
sei.

334. Im Gegensatz zu mehreren anderen europaischen
Landern™® verfugt die Schweiz seit 2003 tber kein nati-
onales Debit-System mehr. Der Grossteil der an schwei-
zerischen POS durchgefiihrten Transaktionen werden
Uber das Maestro-System abgewickelt. Die Debitkarte
der Postfinance, die PostFinance Card, weist weniger
als die Halfte des Transaktionsvolumens von Maestro
auf. Wie das damalige nationale Debit-System ec-Direct
verfugt das Debit-System der Postfinance Uber keine
Interchange Fee.

%7 Aduno-Gruppe, Die Kosten des Bargeldes, Studie in Zusammenar-

beit mit der Universitat St. Gallen und der HTW Chur, Glattbrugg 2007,
S. 7ff.

158 \/gl. Pressemitteilung von Visa Europe ,Visa Europe gewinnt neuen
V PAY Acquirer in der Schweiz und baut seine Kartenakzeptanz aus*
vom 5. Oktober 2006, publiziert auf: http://www.vpay.com/
de/press6.html (zuletzt besucht am 3. August 2010).

1% stellungnahme von MasterCard vom 26. Juli 2010, Beilage 1, Folie
3 ff.

180 v/gl. z.B. Norwegen, Finnland, Niederlande oder Danemark (siehe
auch oben Rz 103).
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335. Vor dem Hintergrund der hohen Verbreitung der
Debitkarte Maestro sowohl auf der Issuing- als auch auf
der Acquiring-Seite und des starken Wachstums des
Transaktions- und Umsatzvolumens von Maestro in den
letzen zehn Jahren (132 %), stellt sich die Frage, ob die
Einfuhrung einer Interchange Fee 6konomisch rechtfer-
tigen lasst. Hierzu kann an dieser Stelle auf die Ausfiih-
rungen unter Rz. 294 ff. verwiesen werden.

336. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
vor dem Hintergrund der Stellung und Entwicklung des
Debitkartensystems Maestro Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die Einfihrung einer DIF eine missbrauchliche
Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens darstellen konnte.

B.7 Unzulassige Wettbewerbsabrede Uber Preise

betreffend Debit MasterCard
B.7.1 Wettbewerbsabrede

337. Eine unzulassige Wettbewerbsabrede liegt geméass
Art. 4 Abs. 1 KG vor, wenn folgende Tatbestandsele-
mente erflllt sind: a) ein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der an der Abrede beteiligten Unterneh-
men und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrankung. Dabei kénnen die an der
Abrede beteiligten Unternehmen auf gleicher (horizontal)
oder auf verschiedenen (vertikal) Marktstufe(n) tatig
sein.

338. Das geplante Vorhaben von MasterCard betreffend
Einfuhrung der Debit MasterCard in der Schweiz und
namentlich der Default Interchange Fee fur dieses Pro-
dukt unterscheidet sich nicht vom Vorhaben betreffend
Maestro. In diesem Sinne kann fur die Klarung der Fra-
ge, ob Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede gegeben sind, auf die Ausflhrungen im
Kapitel B.4.1 (vgl. Rz 199 ff.) verwiesen werden.

339. Die Einfuhrung einer DIF fur Debit MasterCard ist
ebenfalls als Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG
zu qualifizieren. Es handelt sich auch bei diesem Vorha-
ben um je eine horizontale Abrede zwischen den Issuern
einerseits und den Acquirern andererseits. Auf eine ein-
gehende Analyse der vertikalen Aspekte des Sachver-
halts im Hinblick auf Art. 5 Abs. 4 KG kann auch an die-
ser Stelle verzichtet werden.

B.7.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bzw.
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

B.7.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisabrede

340. Gemaéss Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs insbesondere bei
Abreden Uber Preise vermutet. Der Vermutungstatbe-
stand bezieht sich auf jede Art des Festsetzens von
wesentlichen Preiselementen oder -komponenten und
erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierungen.

341. Wie oben (vgl. Rz 209) fur Maestro aufgezeigt wur-
de, bildet die geplante DIF einen Preisbestandteil sowohl
auf Seiten der Acquirer als auch der Issuer. Da das Pro-
dukt in der Schweiz bisher nicht eingefuihrt wurde, ist
eine Schéatzung Uber die Hohe der von den Acquirern bei
den Handlern eingeforderten Merchant Service Charge
kaum maoglich. Analog zum Vorhaben bei Maestro diirfte
die Einfuhrung der DIF fir Debit MasterCard'®* auf der

Seite des Acquirings ein wesentliches Element der MSC
darstellen. Zudem wird auch hier ein wesentlicher Anteil
an den Gesamtertragen der Issuer auf die geplante DIF
entfallen. Es ist auch davon auszugehen, dass von der
DIF eine preisharmonisierende Wirkung ausgeht, wie
dies bereits bei den Interchange Fees fur die Visa- und
MasterCard-Kreditkarten beobachtet werden konnte.*®
Insofern féllt die geplante DIF fur Debit MasterCard als
Preisabrede unter den Vermutungstatbestand von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG. Dies entspricht dem Ergebnis der
friiheren Zahlkartenfalle.*®

B.7.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3 KG

B.7.2.2.1 Relevanter Markt

342. Bezuglich der Abgrenzung des relevanten Marktes
kann zunéchst ebenfalls auf die Ausfihrungen zur DIF
fur Maestro verwiesen werden (oben Rz 216 ff.). Auch
Debit MasterCard gilt als klassisches offenes Vierpartei-
en Debitkartensystem'® mit einem entsprechenden
Issuing- und einem Acquiring-Markt sowie einer Sys-
temebene.

343. Nachfolgend wird geprift, ob die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-
den kann. Die Vermutung kann umgestossen werden.
Dies geschieht durch den Nachweis, dass trotz der
Wettbewerbsabrede  wirksamer  Aussenwettbewerb
(Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unter-
nehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den
an der Abrede beteiligten Unternehmen) besteht.

344. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen werden
kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

B.7.2.2.1.1 Vorbemerkungen: Zweiseitiger Markt

345. Debit MasterCard ist ein Vierparteien-
Debitkartensystem (vgl. die Ausfiihrungen zur Funkti-
onsweise eines Vierparteiensystems oben Rz 11 ff.). Bei
einem Vierparteiensystem liegt ein sogenannter zweisei-
tiger Markt vor. Markte werden haufig dann als zweisei-
tig bezeichnet, wenn auf ihnen zwei (oder mehrere)
Nachfragegruppen Uber eine Plattform interagieren. Im
vorliegenden Fall besteht die eine Seite des Marktes aus
den Héandlern und den Acquirern, wahrend die andere
Seite des Marktes durch die Karteninhaber und Issuer
gebildet wird.

%1 |m Durchschnitt betragt die DIF fiir Debit MasterCard 0.32 % pro
Transaktion oder CHF 0.27. Vgl. Meldung zu Debit MasterCard, Rz 69.
82 50 auch schon in RPW 2006/1, S. 85, Rz 154 (Kreditkartenent-
scheid) und RPW 2006/4, S. 609, Rz 64 (Schlussbericht Maestro).

183 yigl. RPW 2006/1, S. 85, Rz 159 (Kreditkartenentscheid) und RPW
2006/4, S. 609, Rz 66 (Schlussbericht Maestro).

184 Meldung zu Debit MasterCard, Rz 57.
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346. In einem Vierparteiensystem bestehen somit meh-
rere Marktteilnehmer, aus deren Sicht der Markt abge-
grenzt werden kann: Zunachst kann der Markt aus Sicht
der Karteninhaber abgegrenzt werden, d.h. aus Sicht der
Personen, welche eine Debitkarte bei den Issuer nach-
fragen (Issuing-Markt). Auf der anderen Seite kann der
Markt aus Sicht der Handler abgegrenzt werden, welche
die Debitkarten als Zahlungsmittel entgegennehmen und
den Anschluss an ein Debitkartensystem bei den Acqui-
rer nachfragen (Acquiring-Markt). Schliesslich sind aber
auch lIssuer und Acquirer selbst Marktteilnehmer. Sie
sind die Nachfrager von Lizenzen fir Debitkartensyste-
me bei den Lizenzgebern (Visa, MasterCard), um damit
das Issuing bzw. Acquiring zu betreiben (Systemebene).

347. In den bisherigen Verfahren wurden im Zusam-
menhang mit Vierparteiensystemen einerseits ein
Issuing-Markt und andererseits ein Acquiring-Markt ab-
gegrenzt. Daran soll auch nachfolgend festgehalten
werden. Zusatzlich soll auf den Wettbhewerb auf System-
ebene eingegangen werden.

B.7.2.2.1.2 Sachlich relevanter Markt

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

349. Debit MasterCard wird von MasterCard als ,neue
innovative Zahlungskarte* angepriesen, welche als Al-
ternative zur MasterCard-Kreditkarte und zu den Debit-
karten Maestro, V PAY sowie PostFinance Card heraus-
gegeben wird und verschiedene Funktionen sowohl von
einer typischen Kredit- als auch einer Debitkarte auf sich
vereinigt. Entsprechend geht MasterCard in ihrer rechtli-
chen Wirdigung des Sachverhalts davon aus, dass ein
Markt fur Zahlungssysteme abzugrenzen und Debit Mas-
terCard Teil dieses Marktes sei.

350. Hierzu ist einmal zu erwéhnen, dass aufgrund der
Produktbezeichnung ,Debit MasterCard“ MasterCard
selbst von einem Debitprodukt ausgeht.'®® Die Einrei-
hung bei den Debitkarten scheint insofern auch sachge-
recht zu sein, als es der Debit MasterCard an der eigent-
lichen Hauptfunktion einer Kreditkarte, namlich der Kre-
ditoption, klar fehlt. Zwar kénnen zukunftige Issuer die
Debit MasterCard sehr wohl auch mit Dienstleistungen
verbinden, die in der Schweiz heute typischerweise tber
eine Kreditkarte angeboten werden. Dazu gehéren ins-
besondere die Mdoglichkeit, Einkdufe auch im Internet
oder am Telefon zu tatigen, das kontaktlose Zahlen, die
Verifizierung mittels Unterschrift des Karteninhabers
oder die Aufnahme von Bonusprogrammen zugunsten
der Karteninhaber. Zudem kann die Karte analog zu den
Kreditkarten auch ohne Verbindung zu einem Bankkonto
emittiert werden. Tatséchlich aber handelt es sich bei
der Mehrheit dieser Dienstleistungen lediglich um Optio-
nen, welche die Issuer je einzeln fir ihr Kartenprogramm
auswahlen kénnen, aber nicht mussen.

351. Entgegen der Darstellung von MasterCard sind
diese Optionen sodann nicht nur fir die Debit Master-
Card erhaltlich, sondern werden — nach Erkenntnissen
des Sekretariats — von Issuer im Ausland zumindest
teilweise auch mit der Maestro-Debitkarte verwendet. Es

ist deshalb sehr fraglich, ob die Debit MasterCard Uber-
haupt als neues, eigenstandiges Produkt bezeichnet
werden kann, welches zwischen den Kredit- und Debit-
karten einzuordnen wére und dadurch sowohl als Substi-
tut fur Kredit- wie auch fiur Debitkarten bezeichnet wer-
den koénnte. Jedenfalls ergeben sich aus den zur Verfi-
gung stehenden Beweismitteln keine gewichtigen Hin-
weise darauf, dass von der bisherigen Marktabgrenzung
abzuweichen ist.

352. An dieser Einschatzung andert auch der Umstand
nichts, dass die Anzahl der Akzeptanzstellen fir Debit
MasterCard weltweit betrachtet mehr als doppelt so
hoch ist, wie diejenige fir Maestro. Der Unterschied in
der Anzahl Akzeptanzstellen ergibt sich aus der Ver-
wendung der zugehoérigen Markenlogos und der histori-
schen Entwicklung des Maestro-Systems aus der ledig-
lich in Europa verbreiteten ,eurocheque-Karte*. '°°

353. Nachfolgend wird daher von einem separaten Markt
fur Debitkarten ausgegangen. Analog zu Maestro ist
sodann zu unterscheiden zwischen dem Issuing und
Acquiring von Debitkarten. Zuséatzlich ist auch auf den
Wettbewerb auf Systemebene einzugehen. Dabei stellt
sich die Frage, welche Debitkarten-Systeme zum selben
sachlich relevanten Markt z&hlen.

a. Debitkarten-Issuing

354. Fur die Ausfuhrungen zum Debitkarten-lssuing
kann im Wesentlichen auf die obigen Ausfiihrungen zu
Maestro (vgl. Rz 232 ff.) verwiesen werden. Die geplante
Debit MasterCard weist im Vergleich zur Maestro- res-
pektive zur geplanten V PAY-Karte gleiche oder ahnliche
Eigenschaften auf. Eine Substitution durch Debit Mas-
terCard dirfte deshalb aus Sicht der Karteninhaber eher
hinsichtlich diesen Kartenprodukten anzunehmen sein,
weniger aber hinsichtlich den Produkten PostFinance
Card und M-Card, weshalb die Debit MasterCard mit
Maestro und V PAY zum relevanten Markt zu z&hlen ist.

355. Ob sich inskiinftig aufgrund der Annéiherung7 der
Eigenschaften zwischen Kredit- und Debitkarten'®’ ein
anderer Schluss bezlglich der Marktabgrenzung auf-
drangt, kann derzeit noch offen gelassen werden, da die
neuen Kartenprodukte derzeit noch nicht im schweizeri-
schen Markt erhéltlich sind.

185 Meldung zu Debit MasterCard: ,Bei der Debit MasterCard handelt
es sich nicht um eine Kreditkarte, sondern um ein ,zahle jetzt"-
Angebot* (Rz 26 f.; vgl. auch Rz 17 und 50 ff.).

1% Dies hangt damit zusammen, dass das Produkt Debit MasterCard
das Markenlogo von MasterCard verwendet und entsprechend von
samtlichen Handlern akzeptiert werden muss, welche auch die Mas-
terCard-Kreditkarte als Zahlungsmittel akzeptieren. Dies ist ein Aus-
fluss der sogenannten ,Honor All Cards Rule”, welche MasterCard in
den ,MasterCard Rules* vorsieht. Demgegeniiber verwendet das
Maestro-Debitkartensystem ein eigenes Markenlogo. Zur geschichtli-
chen Entwicklung vgl. die Ausfuhrungen zu ,Maestro-Card® und ,euro-
cheque” auf www.wikipedia.org sowie bei www.maestro.ch.

187 Gemass Meldung von MasterCard verfiigt die Debit MasterCard als
Debitkarte Uber Charakteristiken, welche der Kreditkarte entsprechen,
so u.a. die hohe Verbreitung aufgrund der Benutzung des MasterCard-
Logos, die Unabhéngigkeit von einem Konto und die Verwendungs-
mdglichkeit fur Internet-Zahlungen (vgl. dazu Rz 110 oben).
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b. Debitkarten-Acquiring

356. Fir das Debitkarten-Acquiring stellt sich wieder die
Frage, ob aus Sicht des Handlers das Produkt Debit
MasterCard mit den beiden Produkten V PAY und Ma-
estro austauschbar ist oder nicht. Alle drei Debitkarten
haben aus Sicht der Handler sehr &hnliche Produktei-
genschaften, was grundséatzlich fur deren Austauschbar-
keit sprechen wirde. Allerdings wurde in den bisherigen
Zahlkartenverfahren stets festgestellt, dass der Handler
ab einer bestimmten Verbreitung eines Zahlungsmittels
gar keine andere Wabhl hat, als dieses Produkt zu akzep-
tieren, will er nicht Verkaufseinbussen in Kauf nehmen.
Dieser wirtschaftliche Druck beim Handler spricht gegen
eine Substitutionsbeziehung zwischen diesen drei Debit-
kartenprodukten.

357. Im Schlussbericht zu V PAY wurde vom Sekretariat
immerhin anerkannt, dass zumindest in der Phase des
Markteintritts von V PAY der Handler lUber eine etwas
grossere Wahlfreiheit verflgt, was die Kartenzakzeptanz
betrifft: Danach kdénne der Handler entscheiden, ob er
sowohl V PAY als auch Maestro oder weiterhin nur Ma-
estro akzeptieren wolle. Insofern sei zumindest fur die
Phase des Markteintritts V PAY durch Maestro substitu-
ierbar. Es handle sich dabei zwar um eine asymmetri-
sche Substituierbarkeit: V PAY sei zwar durch Maestro,
Maestro aber nicht durch V PAY substituierbar. Trotz-
dem ging das Sekretariat in seiner Beurteilung von ei-
nem sachlich relevanten Markt aus, welcher die beiden
Deltégtkartenprodukte V PAY und Maestro mit umfass-
te.

358. Diese Begrindung kann auch fir die vorliegende
Vorabklarung tbernommen werden. So wird Debit Mas-
terCard zumindest in der Phase seiner Markteinfiihrung
fur den Handler ein Substitut zum bestehenden Maes-
tro-, und mittelfristig auch zum neuen V PAY-System
darstellen, weshalb von einem Markt fir Debitkarten-
Acquiring der Marken Maestro, Debit MasterCard und V
PAY ausgegangen werden kann.

C. Debitkartensysteme

359. An der bisherigen Unterscheidung zwischen Drei-
und Vierparteien-Debitkarten-systemen (siehe dazu
oben Rz 242) &ndert sich durch die Marktlancierung von
Debit MasterCard nichts. Gemass MasterCard ist das
Produkt ebenfalls als offenes Vierparteien-System kon-
zipiert und wird weltweit akzeptiert. Debit MasterCard
gehdrt somit nicht zu den proprietaren Dreiparteien-
Systemen wie PostFinance Card oder M-Card, sondern
ist demselben sachlich relevanten Markt zuzuordnen wie
die Debitkartensysteme von Maestro und V PAY.

d. Fazit sachlich relevanter Markt

360. In Anlehnung an die bisherige Praxis der Wettbe-
werbsbehérden wird davon ausgegangen, dass Kredit-
karten (sowie auch andere Zahlungsmittel wie Bargeld,
Checks etc.) weder aus Sicht des Karteninhabers noch
aus Sicht des Handlers Substitute zur Debitkarte darstel-
len und deshalb nicht zum relevanten Markt gehdren. V
PAY, Maestro und Debit MasterCard sind Debitkarten-
systeme, welche international anerkannt sind und je als
Vierparteien-System funktionieren, indem Issuer und
Acquirer eine Lizenz zur Herausgabe respektive Akzep-
tanz des entsprechenden Kartenproduktes erwerben

kénnen. Die drei Debitkarten unterscheiden sich kaum in
ihren wesentlichen System- und Produkteigenschaf-
ten'®, wahrend sich die PostFinance Card und die M-
Card in denselben stark von V PAY, Maestro und Debit
MasterCard unterscheiden. Basierend auf den Ausfuh-
rungen zu Maestro (siehe oben Rz 219 ff.) ist folglich
davon auszugehen, dass Debit MasterCard, Maestro
und V PAY zu demselben sachlich relevanten Markt
gehdren und zwar sowohl aus Sicht der Endnachfrager
(Handler und Karteninhaber) als auch aus Sicht der
Issuer und Acquirer. Entsprechend wird fir eine Analyse
zwischen dem lIssuing-Markt, dem Acquiring-Markt und
dem Systemmarkt abgegrenzt.

B.7.2.2.1.3 Raumlich relevanter Markt

361. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b KG).

a. Debitkarten-Issuing

362. Der raumlich relevante Markt ist im vorliegenden
Fall das Gebiet, in welchem die Konsumenten das Pro-
dukt Debit MasterCard nachfragen. Dabei handelt es
sich grundsatzlich um die Schweiz. Zwar setzte der Be-
zug einer Debitkarte bisher die Existenz einer Kontover-
bindung des Karteninhabers zum Issuer voraus, was mit
dem neuen Produkt von MasterCard entfallen soll. Je-
doch dirfte auch in diesem Fall fur in der Schweiz
wohnhafte Personen der Bezug einer Debitkarte im Aus-
land — mit entsprechender Kontoer6ffnung im Ausland in
auslandischer Wahrung — aktuell kaum eine Alternative
zum Bezug einer Debit MasterCard bei einem Issuer in
der Schweiz darstellen. Der raumlich relevante Markt fur
das Debitkarten-Issuing wird deshalb, analog zu den
bisherigen Zahlkartenfallen, national abgegrenzt.*™

b. Debitkarten-Acquiring

363. Fur das Debitkarten-Acquiring gelten wiederum die
gleichen Argumente, wie sie bereits oben fur das Maest-
ro-System aufgefuhrt worden sind (vgl. Rz 251 f.). Es ist
deshalb in der Analyse von einem nationalen Markt aus-
zugehen.

C. Debitkartensysteme

364. Wiederum ist davon auszugehen, dass aufgrund
der primér nationalen Prasenz der kinftigen Lizenzneh-
mer (Issuer und Acquirer) ein nationaler Markt abzu-
grenzen ist. Diese Annahme wird durch die Tatsache,
dass von MasterCard domestische Default Interchange
Fees auch fur Debit MasterCard vorgesehen sind, im
vorliegenden Fall gestiitzt.*"

188 RPW 2009/2, 133 f. Rz 103 ff., Geplante Einfihrung einer DMIF fir
das Debitkartensystem V PAY.

%9 Wie bereits in Rz 110 f. erwahnt, kénnen die nach MasterCard
,neuen“ Optionen von den Issuer bei der Debit MasterCard frei gewahlt
werden, wobei diese Optionen von den Issuer im Ausland teilweise
auch mit der Maestro-Debitkarte kombiniert werden.

170 vgl. RPW 2006/4, S. 611, Rz 86 f. (Maestro-Schlussbericht) und
RPW 2006/1, S. 93, Rz 219.

" yvgl. auch die Ausfilhrungen hierzu betreffend Maestro unter Rz 253
ff.
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d. Fazit raumlich relevanter Markt

365. Vorliegend werden der Issuing- und der Acquiring-
Markt wie auch der Markt fur Debitkartensysteme in
raumlicher Hinsicht national abgegrenzt. Dies entspricht
der Praxis der Weko in bisherigen Zahlkartenfallen.

B.7.2.2.2 Keine Beseitigung des wirksamen Wett-

bewerbs

366. Inwiefern der Wettbewerb durch die Abrede besei-
tigt wird, hangt im Wesentlichen davon ab, ob genlgend
Intrabrand- oder Interbrand-Wettbewerb bestehen bleibt.

B.7.2.2.2.1 Intrabrand-Wettbewerb

367. In Anlehnung an den Schlussbericht zu V PAY'"
kann festgehalten werden, dass vor Markteinfuhrung von
Debit MasterCard ein Intrabrand-Wettbewerb gar nicht
existieren kann. Dieser wird durch die Markteinfuhrung
Uberhaupt erst erméglicht. Ob die Abrede nach erfolgter
Markteinfuhrung einen Restwettbewerb offen Ilasst,
hangt letztlich vom Ausmass ab, in welchem die Issuer
und Acquirer ihre Preisgestaltung trotz geplanter DIF flr
Debit MasterCard noch individuell vornehmen kénnen.
Im vorliegenden Verfahren kann der Anteil der Einnah-
men durch die DIF, gemessen an den Gesamteinnah-
men der Issuer aus dem Debitkarten-Issuing, respektive
der Anteil der DIF an den Gesamtkosten der Acquirer
mangels Umsetzung nicht genau bestimmt werden. Es
kann jedoch davon ausgegangen werden, dass — analog
zu den bisherigen Zahlkartenverfahren — den Issuer und
Acquirer auch nach Einfihrung der geplanten DIF ein
gewisser Preissetzungsspielraum offen bleibt. Denn
sowohl die Issuer-Ertrage als auch die Acquirer-Kosten
enthalten noch Kosten- und Preiselemente fur weitere
Dienstleistungen, wobei beziglich der Abgeltung dieser
Ubrigen Dienstleistungen nach den bisherigen Kenntnis-
sen des Sekretariats keine Vereinbarung unter den Par-
teien besteht.

B.7.2.2.2.2

a. Debitkarten-Issuing

Interbrand-Wettbewerb

368. Anders als im Maestro-Issuing gibt es bisher in der
Schweiz kein einziges Unternehmen, welches das neue
Produkt Debit MasterCard anbietet. Unklar ist, ob insbe-
sondere die Schweizer Banken dazu tibergehen werden,
anstelle von Maestro die Debit MasterCard zu emittieren
oder diese als zuséatzliche Produktelinie zu fihren. Eine
Aufnahme ins Produkte-Portfolio durfte fur die Issuer
ohnehin nur dann von Interesse sein, wenn gleichzeitig
mit dem neuen Produkt auch die von MasterCard ge-
meldete DIF eingefihrt werden darf. In diesem Fall
konnte es Uber kurz oder lang zu einer Verlagerung von
Maestro zur Debit MasterCard kommen. Entscheidend
daflr durfte insbesondere die Haltung des Handels und
dessen Mdglichkeiten zur Einflussnahme auf die Issuer
sein. Denkbar ware beispielsweise, dass der Handel
unisono die Einfuhrung von Debit MasterCard verweigert
oder MasterCard respektive den Issuer mit der Imple-
mentierung eines eigenen (nationalen) Debitkartensys-
tems droht. Dabei wére ein co-branding mit einem inter-
national operierenden Zahlkartensystemen wie bei-
spielsweise demjenigen von Visa problemlos méglich.'"

369. Sollte aber die Einfiihrung der DIF nicht mdglich
sein, so besteht nach den bisherigen Aussagen der

Issuer ein geringes Interesse am neuen Produkt. Diese
differenzierte Haltung ist letztlich darauf zuriick zu fih-
ren, dass gewisse Dienstleistungsoptionen der Debit
MasterCard heute schon via Kreditkarten erbracht wer-
den und grundsatzlich auch bei Maestro mdglich wéaren,
die Banken dort aber bisher auf eine Implementierung
verzichtet haben. Insofern diirfte die Einfihrung von
Debit MasterCard ohne DIF fir die Banken wirtschaftlich
kaum von Interesse sein.

370. Die Einfihrung von Debit MasterCard mit DIF wur-
de also aus Sicht der Issuer das eigene Debitkartensys-
tem Maestro anfanglich stark konkurrenzieren, kdnnte
aber aufgrund der Ertragsmdoglichkeiten mittelfristig zu
einem (beabsichtigten) Phase-out von Maestro fuhren.

371. Demgegenlber dirfte es bei einem Markeintritt von
V PAY zu einem Ansteigen des Interbrand-Wettbewerbs
zwischen Debit MasterCard und V PAY kommen. Im
Gegensatz zum Verhdltnis Debit MasterCard/Maestro ist
es nicht auszuschliessen, dass die Banken zwei Debit-
produkte unterschiedlicher Anbieter im Sortiment flhren
wollen, um damit unterschiedliche Kundenbedirfnisse
abdecken zu kénnen.*"

b. Debitkarten-Acquiring

372. Ob die Begrindung zum Interbrand-Wettbewerb im
Debitkarten-Acquiring aus dem Schlussbericht in Sa-
chen V PAY'" ebenfalls auf den vorliegend zu beurtei-
lenden Sachverhalt zutrifft, ist fraglich. Anders als bei V
PAY handelt es sich gerade nicht um ein Produkt eines
neuen Anbieters, sondern um ein weiteres Produkt aus
dem Hause MasterCard. Tatsachlich héangt die Antwort
auf diese Frage davon ab, ob und in welchem Umfang
die bestehenden Acquirer und namentlich die Aduno, die
B&S Card Service und die Concardis in der Lage sein
werden, ihren Marktanteil auf Kosten der SIX Multipay
zu vergrossern. In diesem Zusammenhang sei wieder-
holt darauf hingewiesen, dass die SIX Multipay im Be-
reich des Acquirings von Maestro-Transaktionen auf-
grund ihres Marktanteils von [85-95] % Uber eine markt-
beherrschende Stellung verflgt (vgl. Rz 261).

373. Bestehende Acquirer wie Aduno erachten zwar die
Markteinfihrung von Debit MasterCard grundsatzlich als
Chance, die Marktfihrerschaft von SIX Multipay anzu-
greifen, verweisen aber auch auf die damit verbundenen
Schwierigkeiten. So wird beispielsweise auf bestehende
Kostenvorteile von SIX Multipay im Maestro-Acquring
infolge der Volumengrésse bei der Verarbeitung des
bargeldlosen Zahlungsverkehrs und damit verbundener
Skaleneffekte hingewiesen. Weiter wird auch auf das

2 RPW 2009/2, 136 Rz 124 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

% |m Ausland zeigen Beispiele wie die nationalen Debitkartensysteme
von Danemark (Dankort), Holland (PIN) oder Norwegen (BankAxept),
dass ein solches co-branding moglich ist. Domestische Transaktionen
werden dabei Uber das nationale Debitkartensystem, grenziiberschrei-
tende Uber dasjenige des internationalen Zahlkartensystems verarbei-
tet.

1 vgl. hierzu die Ausfihrungen in: RPW 2009/2, 137 Rz 134 - Ge-
Plante Einfiihrung einer DMIF flir das Debitkartensystem V PAY.

™ RPW 2009/2, 137 Rz 133 - Geplante Einfiihrung einer DMIF fir das
Debitkartensystem V PAY.
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Processing von SIX Multipay hingewiesen, welches
ebenfalls einen enormen Wettbewerbsvorteil darstelle.
Entsprechend kénne SIX Multipay neben dem Maestro
Acquiring Processing auch das Maestro Issuing Proces-
sing fur alle Schweizer Issuer abwickeln. Dies erlaube
ihr, sdmtliche Transaktionen von Handlern, welche bei
ihr angeschlossen sind, direkt fur die Issuer zu verarbei-
ten, wahrend die anderen Acquirer die Transaktionen
ihrer Handler zunéchst Uber das teure MasterCard-Netz
an SIX Multipay weiterleiten mussten.

374. In diesem Zusammenhang beflirchten Acquirer wie
Aduno, dass es SIX Multipay u.U. gelingen kdnnte, die
Marktfuhrerschaft auch auf das Debit MasterCard-
System zu Ubertragen.

375. Eine Verstarkung des Interbrand-Wettbewerbs im
Debitkarten-Acquiring durfte sich deshalb nur dann er-
geben, wenn V PAY der Markteinstieg gelingen sollte.

C. Systemebene

Da zurzeit weder Debit MasterCard noch V PAY in der
Schweiz auf dem Markt sind, ist fur die vorliegende
Wettbewerbsanalyse alleine die Marktstellung von Ma-
estro in der Schweiz ausschlaggebend. Dabei kann voll-
umféanglich auf die obigen Ausfihrungen (vgl. Rz 262 ff.)
verwiesen werden.

d. Fazit Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

376. Mangels gesicherter Erkenntnisse kénnen derzeit
keine Aussagen Uber die Auswirkungen der Abrede auf
den Intrabrand-Wettbewerb gemacht werden. Nach den
bisherigen Erfahrungen durfte aber aufgrund der Preis-
festsetzungsspielrdume der Issuer gegentber den Kar-
teninhabern und der Acquirer gegentiber den Héandlern
ein Restwettbewerb auch bei der Abrede Uber die DIF
fur Debit MasterCard gegeben sein.

377. Was den Interbrand-Wettbewerb betrifft, so héngt
die Frage nach Vorliegen von Restwettbewerb im We-
sentlichen davon ab, ob der Markteintritt V PAY gelingt
oder nicht. Hingegen dirfte das Verhdltnis zwischen
Debit MasterCard und Maestro kaum entscheidend sein,
da im Falle einer Einfihrung der Debit MasterCard inklu-
sive DIF mit einem Wechsel vom Maestro- hin zum Debit
MasterCard-System zu rechnen ist.

B.7.2.2.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wett-

bewerbs

378. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintréch-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzulassig (Art. 5
Abs. 1 KG). Folgend wird zuerst die qualitative und die
quantitative Erheblichkeit der Preisabrede und an-
schliessend allfallige Effizienzgrinde zur Rechtfertigung
der Wettbewerbsabrede geprft.

B.7.2.2.3.1 Qualitative Kriterien

379. Es ist fur das Vorliegen der qualitativen Erheblich-
keit ausreichend, dass der von der Abrede betroffene
Wettbewerbsparameter auf dem fraglichen Markt eine
gewisse Bedeutung aufweist. Der Preis stellt grundséatz-
lich einen wichtigen Wettbewerbsparameter dar. Sodann
haben horizontale Preisabsprachen erfahrungsgemass
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb. Die DIF

wirkt sich auf den Preisfestsetzungsspielraum der Issuer
und Acquirer aus und erfullt angesichts der vom Gesetz-
geber in Art. 5 Abs. 3 KG vorgenommenen Wertung die
qualitativen Voraussetzungen fur eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung auf dem Issuing- und Ac-
quiring-Markt fur das Debitkartensystem Debit Master-
Card in der Schweiz.

B.7.2.2.3.2 Quantitative Kriterien

380. Die quantitative Analyse der Auswirkungen einer
DIF fur Debit MasterCard auf den Wettbewerb im
Schweizer Debitkartenmarkt nicht méglich, da das Pro-
dukt noch gar nicht auf dem Markt ist und insofern die
Effekte der DIF quantitativ nicht messbar sind. Gleich-
wohl sollen hier einige Uberlegungen aufgezeigt werden,
wie die Markteinfuhrung von Debit MasterCard mit ge-
planter DIF den Wettbewerb im Schweizer Debitkarten-
markt beeinflussen kénnte.

381. Bei der Analyse, ob die Abrede in quantitativer Hin-
sicht den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, sind im
Rahmen der Vorabklarung der verbleibende Innen- und
Aussenwettbewerb bestehend aus aktueller und poten-
zieller Konkurrenz summarisch zu prifen.

382. Vorliegend ist damit zwischen verschiedenen Ebe-
nen zu unterscheiden: Einerseits befinden sich die zu-
kunftig am Debit MasterCard Debitkartensystem beteilig-
ten Issuer respektive Acquirer moglicherweise in einem
Intrabrand-Wettbewerb bezlglich der Herausgabe res-
pektive der Akzeptanz von Debit MasterCard-
Debitkarten, was in casu mit dem Wettbewerb zwischen
den an der Abrede beteiligten Unternehmen (Innenwett-
bewerb) gleichgesetzt werden kann. Andererseits be-
steht auch Interbrand-Wettbewerb zwischen verschiede-
nen Debitkarten und Debitkartensystemen, was dem
Wettbewerb durch Kartellaussenseiter (Aussenwettbe-
werb) entspricht.

a. Intrabrand-Wettbewerb

383. Wie bereits erwéhnt, ist Debit MasterCard auf dem
Schweizer Markt noch gar nicht erhéltlich. Entsprechend
fehlt es an einem aktuellen Intrabrand-Wettbewerb im
Issuing als auch im Acquiring. Erst nach erfolgtem
Markteintritt kann ein solcher Uberhaupt entstehen. Da-
bei ist zu bertcksichtigten, dass trotz der Abrede uber
die DIF ein gewisser Preisfestsetzungsspielraum von
Issuern (Kartengebiihren) und Acquirern (MSC) nach
wie vor vorhanden bleiben wird.*"®

76 \/gl. oben Rz 367.
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b. Interbrand-Wettbewerb
b.1  Aktueller Wettbewerb

384. Es ist an dieser Stelle wiederholt darauf hinzuwei-
sen, dass im Markt fur das Debitkarten-Issuing kaum
Interbrand-Wettbewerb zwischen den beiden Master-
Card-Marken Debit MasterCard und Maestro entstehen
wird. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich die
Banken entweder fiir Maestro und damit gegen Debit
MasterCard oder umgekehrt entscheiden werden. Die
Wahl héngt im Wesentlichen davon ab, ob das neue
Produkt Uberhaupt mit einer DIF eingefuhrt werden darf
und ob auch der Handel bereit sein wird, die neue Debit-
karte zu akzeptieren (vgl. oben Rz 369 ff.). Die Akzep-
tanz des Handels dirfte dabei aufgrund der Gegeben-
heiten umso hoher ausfallen, je tiefer die DIF zu liegen
kommt. Eine Einfuhrung auf Basis der von MasterCard
vorgesehenen DIF wird vom Handel jedenfalls klar abge-
lehnt.

385. Demgegenuber dirfte im Issuing ein gewisser
Wettbewerb zwischen Debit MasterCard und V PAY
entstehen, sobald auch V PAY im Markt lanciert sein
wird. Diese Einschatzung deckt sich mit der Aussage der
Issuer im Vorabklarungsverfahren zu V PAY, wonach
durch die Markteinfuhrung einer neuen Debitkarte unter-
schi1e7giliche Kundenbedirfnisse abgedeckt werden kdnn-
ten.

386. Auf Seiten des Acquirings kann nicht ganzlich aus-
geschlossen werden, dass die SIX Multipay als derzeiti-
ge Marktfuhrerin ihre marktbeherrschende Stellung im
Bereich des Maestro-Acquirings auch auf das Acquiring
fur Debit MasterCard Ubertragen kann. Insbesondere
wird dies dann der Fall sein, sollten die Issuer gleichzei-
tig mit der Einfuhrung von Debit MasterCard kunftig auf
die Herausgabe von Maestro-Debitkarten verzichten.
Eine Verstarkung des Wettbewerbs héngt deshalb auch
im Acquiring letztlich davon ab, ob das Produkt V PAY
eingefuhrt wird oder nicht. Erst dadurch entstehen Még-
lichkeiten fur alternative Acquirer, sich im Markt zu etab-
lieren.*"®

387. Beziglich des Systemwettbewerbs ist im Wesentli-
chen auf die Ausfiihrungen im Schlussbericht V PAY zu
verweisen. Demnach héngt die Frage, ob es auf der
Systemebene zu einem Wettbewerb zwischen den Mar-
ken kommt, davon ab, ob die Lizenznehmer ihre Produk-
te und Dienstleistungen fur beide Systeme (V PAY und
Debit MasterCard respektive Maestro) offerieren (Dual
Branding) und ob dabei in der Produktausgestaltung
zwischen den einzelnen Marken differenziert wird oder
nicht (Blended Rates). In diesem Zusammenhang hat
Visa immerhin angekuindigt, eine ,No Blending-Regel® in
die Visa Operating Rules aufzunehmen.*"

b.2 Potenzieller Wettbewerb

388. Es ist davon auszugehen, dass durch SEPA in
naher Zukunft europaweit allenfalls neue SEPA-
konforme Wettbewerber in den Markt eintreten werden.
Durch SEPA sollte deshalb zunehmend potenzielle Kon-
kurrenz  fur internationale, SEPA-konforme De-
bitkartensysteme wie V PAY, Debit MasterCard und
Maestro entstehen. Aufgrund der Teilnahme der
Schweizer Banken an SEPA ist es moglich, dass der

Wettbewerbsdruck auch in der Schweiz tendenziell zu-
nimmt.

B.7.2.2.3.3 Fazit Erheblichkeit

389. Debit MasterCard ist heute noch gar nicht auf dem
relevanten Markt und somit existiert derzeit kein In-
trabrand-Wettbewerb in Bezug auf das neue Produkt.
Durch den Markteintritt von Debit MasterCard wird ein
Intrabrand-Wettbewerb sowohl im Acquiring als auch im
Issuing Uberhaupt erst ermdglicht. An dieser Stelle ist
jedoch in Erinnerung zu rufen, dass die DIF aufgrund der
Festsetzung durch MasterCard fir alle in der Schweiz
tatigen Issuer und Acquirer gilt und davon nur mittels
bilateraler Absprachen abgewichen werden darf. Ob der
fur die Issuer und Acquirer verbleibende Preisfestset-
zungsspielraum letztlich gentgen wird, um die Erheb-
lichkeit der Abrede zu verneinen, ist fraglich. In der Pra-
xis wurde die Frage bereits mehrere Male verneint, zu-
letzt implizit auch fir die geplante Einfihrung von V
PAY.'® Zudem ist nicht davon auszugehen, dass es zu
bilateralen Vereinbarungen und damit zu Abweichungen
von der DIF kommen wird, zumal ein Acquirer aufgrund
der grossen Anzahl Issuer zahlreiche Abkommen
schliessen miisste.

390. Ob der Interbrand-Wettbewerb durch die Abrede
bereits von Anfang an erheblich beeintréchtigt wird,
héngt im Wesentlichen davon ab, inwiefern das beste-
hende Maestro-System durch Debit MasterCard abge-
I6st (dies wiederum hangt von der Frage ab, unter wel-
chen Bedingungen die Issuer und der Handel gewillt
sein werden, das neue Produkt einzufuhren; vgl. oben
Rz 369 ff.) und ob V PAY im Schweizer Debitkarten-
markt eingefuihrt werden wird.

391. Wird Maestro praktisch durch Debit MasterCard
ersetzt, so wird die Abrede uber die DIF rasch einmal als
erheblich zu beurteilen sein. Bleibt Maestro hingegen als
ernste Alternative erhalten, so diirften die Uberlegungen
im Schlussbericht zu V PAY™! auch an dieser Stelle
Geltung haben.

B.7.2.2.4. Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

392. Wettbewerbsabreden sind durch Grunde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (a) not-
wendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten
zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu ver-
bessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen; und wenn sie (b) den
beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdéglichkeiten
eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5
Abs. 2 KG).

T RPW 2009/2, 137 Rz 134, Geplante Einfuhrung einer DMIF fiir das
Debitkartensystem V PAY.

78 vigl. die Ausfihrungen zu V PAY in: RPW 2009/2, 137 Rz 133,
Geplante Einfiihrung einer DMIF furr das Debitkartensystem V PAY.

9 RPW 2009/2, 126 Rz 27, Geplante Einfiihrung einer DMIF fur das
Debitkartensystem V PAY.

%0 Eir die Kreditkarten vgl. RPW 2006/1, 98 ff. Rz 258 ff., Kreditkarten
— Interchange Fee; fur die Debitkarten vgl. RPW 2006/4, 612 ff. Rz 93
ff., Einfuhrung einer DMIF fir Maestro-Transaktionen und geplantes
Preismodell von Telekurs Multipay AG; RPW 2009/2, 138 Rz 139,
Geplante Einfuhrung einer DMIF fur das Debitkartensystem V PAY.

81 RPW 2009/2, 138 Rz 140 ff., Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.
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393. Hinsichtlich der Rechtfertigung aus Effizienzgrin-
den ist festzuhalten, dass eine Beurteilung der hierfur
notwendigen Voraussetzungen aktuell schwierig ist.
Anders als bei V PAY'® handelt es sich bei der Debit
MasterCard nicht um ein Produkt eines neuen Konkur-
renten, welcher bisher auf dem Markt fir Debitkarten
noch gar nicht aktiv war. Die Markteinfihrung von Debit
MasterCard wird mutmasslich den Wettbewerb in den
verschiedenen Markten (Issuing, Acquiring, Systemebe-
ne) weniger férdern, als dies in der Vorabklarung zu V
PAY fur das neue Debitkartenprodukt von Visa ange-
nommen wurde. Namentlich ist fraglich, ob Uberhaupt
Wettbewerb zwischen Maestro und Debit MasterCard
entstehen wird, oder ob die Issuer nicht einfach dazu
Ubergehen werden, das Maestro-System durch das
neue Produkt von MasterCard zu ersetzen, sobald sie
die Mdoglichkeit erhalten, Debit MasterCard mit der ge-
planten DIF einzufuhren.

394. Inwiefern es bei den beiden internationalen Debit-
karten Debit MasterCard und V PAY zu wirksamem In-
terbrand-Wettbewerb kommen wird, ist ebenfalls schwer
zu bewerten. Diese zentrale Frage musste bestenfalls
nach erfolgtem Markteintritt von Debit MasterCard unter-
sucht und beantwortet werden. Zu bertcksichtigen sein
wird dabei, ob es zu einem Dual oder sogar Multi
Branding und allenfalls zu Blended Rates'®® kommen
wird, falls Maestro beibehalten werden sollte, und wel-
che Auswirkungen dies auf den mdglichen Wettbewerb
zwischen Debit MasterCard und V PAY haben kdnnte.

395. Sodann stellt sich vorliegend die Frage, ob die DIF
im Sinne der dkonomischen Theorie fur die Einfihrung
von Debit MasterCard notwendig ist. Wie zwar im
Schlussbericht zu V PAY ausgefihrt wurde, kénnen aus
der Netzwerktheorie 6konomische Argumente abgeleitet
werden, welche die Einfiihrung einer Interchange Fee fir
den Aufbau von neuen Netzwerken zu erklaren vermo-
gen.’® Hingegen erscheint es zweifelhaft, ob dieselben
Argumente auch in der gegenwartigen Vorabklarung
herangezogen werden durfen, und zwar aus folgenden
zwei Grinden:

396. Bei V PAY handelt es sich um ein neues Debitkar-
tenprodukt eines kunftigen Konkurrenten von Master-
Card. Letztere hatte bisher mit ihrem Debitkartenprodukt
Maestro samtliche relevanten Markte in der Schweiz
mangels anderer Wettbewerber dominiert. Dadurch
kénnte es fur neue Anbieter viel schwieriger werden, in
einen Markt einzusteigen. Als Grund hierfur kénnen die
(positiven) Ruckkopplungseffekte aufgefiihrt werden,
welche sich aus der Korrelation zwischen der Wahl des
Karteninhabers fir ein Kartennetzwerk und der Anzahl
Handler, welche das entsprechende Netzwerk akzeptie-
ren, ergeben.'®> Demgegeniiber handelt es sich bei der
Debit MasterCard zwar um ein angeblich von Maestro
differenziertes Produkt, welches aber (wie die Kreditkar-
ten auch) auf der Plattform von MasterCard verarbeitet
und von den Handlern mit MasterCard-Logo akzeptiert
wird. Es ist deshalb fraglich, ob es sich bei Debit Mas-
terCard wirklich um ein neues Netzwerk handelt.

397. Weiter wird im Schlussbericht zu V PAY aufgefihrt,
eine Preisstruktur, wie sie von Visa mit der geplanten
Interchange Fee vorgesehen sei, kdnne helfen, in der
Anfangsphase eines Netzwerkes das sogenannte

Chicken-and-Egg-Problem zu iberwinden.®® Aufgrund
der von MasterCard vorgesehenen Akzeptanzregel,
wonach Handler, die bereits die MasterCard-Kreditkarte
akzeptieren, wegen Verwendung des gleichen Marken-
Logos automatisch auch die Debit MasterCard akzeptie-
ren mussen, kann aber kaum von einem Chicken-and-
Egg-Problem gesprochen werden. In der Tat stehen den
Karteninhabern bei der Einfiihrung der Debit MasterCard
weltweit schlagartig Uber 26 Mio. Akzeptanzstellen zur
Verfligung. Von einer ,klassischen® Anfangsphase kann
demnach — zumindest was das Acquiring betrifft — kaum
gesprochen werden.™®’

398. Aus diesen Griinden lassen sich die Schlussfolge-
rungen betreffend Effizienzgrinde aus dem Schlussbe-
richt zu V PAY nicht analog auf das Vorhaben von Mas-
terCard Ubertragen, sondern bedurfen einer differenzier-
ten Betrachtungsweise.

B.8 Ergebnis

399. In casu liegen Anhaltspunkte vor, wonach die Fest-
setzung einer DIF sowohl fir Maestro als auch fir Debit
MasterCard eine Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst.
a KG darstellt, wobei die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs umgestossen werden kann.

400. Fir die Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse und
fur die Beurteilung der Frage der Unzuldssigkeit der
geplanten Wettbewerbsabrede ist die aktuelle Marktsitu-
ation auf dem relevanten Markt entscheidend: Gegen-
wartig ist weder Debit MasterCard noch V PAY auf dem
Markt, weshalb beide Systeme derzeit Uber 0 % Markt-
anteil verfiagen. Gleichzeitig dominiert Maestro die rele-
vanten Markte [...]. Weiter wickelt die SIX Multipay im
Acquiring rund [85-95 %] aller Maestro-Transaktionen ab
und verfligt deshalb auf dem Markt flr das Acquiring
ebenfalls Uber eine marktbeherrschende Stellung.

401. Betreffend Erheblichkeit ist zwischen Maestro und
Debit MasterCard zu unterscheiden:

182 RPW 2009/2, 138 ff. Rz 145 ff., Geplante Einfilhrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

8 Wie bereits in Rz 387 erwahnt hat Visa angekindigt, eine ,No
Blending-Regel” in ihre Visa Operating Rules aufzunehmen. Demge-
genuber durften das Blending bei den Produkten von MasterCard nicht
ausgeschlossen sein.

18 RPW 2009/2, 139 f. Rz 151 ff., Geplante Einfuhrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

185 RAYSMAN (2007): ,An Empirical Analysis of Payment’s Card Usage.”
The Journal of Industrial Economics, Vol. LV, S. 1-36.

18 WRIGHT (2004): ,One sided Logic in Two-sided Markets.” Review of
Network Economics, Vol. 3, Issue 1. S. 44-63.

187 Selbst die Europaische Kommission geht in ihrem Entscheid betref-
fend MasterCard vom 19.12.2007 davon aus, dass eine Interchange
Fee grundsétzlich nur fir den Aufbau neuer Netzwerke notwendig sein
kann (Rz 557): ,Die Existenz solcher offenen Zahlungskartensysteme
[es geht dabei um die nationalen Debitkartensysteme von Finnland,
Luxemburg, Danemark, Niederlande und Norwegen] beweist nach
Ansicht der Kommission, dass ein MIF fir die Zusammenarbeit von
Banken in einem offenen Zahlungskartensystem wie dem von Master-
Card nicht objektiv notwendig ist. Wenn vergleichbare Kartensysteme,
die kleiner sind als das von MasterCard, ohne ein MIF tragféhig sind,
dann missen Systeme wie das von MasterCard mit einem deutlich
grosseren Karteninhaber- und Handlerstamm (...) erst recht ohne ein
MIF tragfahig sein. MasterCard befindet sich nicht in der Situation
eines Neulings, der dafiir sorgen muss, dass sein in der Anfangsphase
befindliches System auf beiden Seiten die erforderliche Grosse er-
reicht.  (http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/345
79/34579_1888_1.pdf).
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402. In Bezug auf die Einfiihrung der DIF fir Maestro
bestehen Anhaltspunkte dafir, dass die Wettbewerbsab-
rede aufgrund des fehlenden Intra- wie auch Interbrand-
Wettbewerbs als erheblich qualifiziert werden musste.
Maestro ist auf den relevanten Méarkten aktuell das ein-
zige in der Schweiz betriebene Debitkartensystem.

403. Bei der Preisabrede fir Debit MasterCard bestehen
Anhaltspunkte fur eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung nur dann, wenn es MasterCard gelingen
sollte, das neue Produkt auf dem Markt einzufiihren und
die Issuer dazu Ubergehen wirden, die Maestro-
Debitkarte durch Debit MasterCard zu ersetzen. In die-
sem Fall wirde Debit MasterCard innerhalb kirzester
Zeit Uber eine gleiche Verbreitung verfigen wie aktuell
Maestro. Andernfalls wére eine Erheblichkeit erst dann
gegeben, wenn Debit MasterCard eine bestimmte Be-
deutung auf dem Debitkartenmarkt erreicht hat. Dabei
durfte entscheidend sein, ob das Debitkartenprodukt V
PAY von Visa den Markteintritt schaffen wird.

404. Vorab ist jedoch unklar, wie sich der Markt entwi-
ckeln wird. Die Effekte von Debit MasterCard mit der
geplanten DIF auf den Wettbewerb im Schweizer Debit-
kartenmarkt sind vor Markteintritt schwer zu beurteilen.
Wie im Vorabklarungsverfahren zu V PAY bereits fest-
gehalten wurde, wird durch den Markteintritt einer weite-
ren Debitkarte zumindest vorlaufig der Inter- und In-
trabrand-Wettbewerb auf den relevanten Markten erst
ermdglicht, welcher Potenzial fur Innovationen (z.B.
mehr Systemsicherheit) bietet und zu einem besseren
Preis-/Leistungsverhaltnis filhren kann.'®® Anders als im
vorliegenden Fall handelte es sich aber bei V PAY um
einen neuen Anbieter (Visa). Demgegeniber ist die De-
bit MasterCard lediglich eine zusatzliche Produktelinie
eines bereits etablierten Anbieters. Es ist somit fraglich,
ob die bei V PAY gemachten Uberlegungen zur Erheb-
lichkeit fur das geplante Vorhaben betreffend Debit Mas-
terCard Ubernommen werden koénnen, zumal mindes-
tens auf Seiten des Acquirings infolge der ,Honour-All-
Cards-Rule® samtliche Handler, welche bisher die Mas-
terCard-Kreditkarte akzeptieren, gleichzeitig auch die
Debit MasterCard annehmen mussen.

405. In Bezug auf die Frage nach Rechtfertigungsgrin-
den kann fir das Maestro-System festgehalten werden,
dass es sich aufgrund der grossen Verbreitung sowohl
auf der Issuing- als auch auf der Acquiring-Seite sowie
der hohen Akzeptanz (,Volkszahlungsmittel*) um ein
bereits gesattigtes System handelt. Die aus der 6kono-
mischen Theorie zu den zweiseitigen Markten fliessen-
den Argumente, wonach Interchange Fees fur die Auf-
bauphase eines neues Netzwerkes sinnvoll sein kdnnen,
um das Chicken-and-Egg-Problem zu tberwinden, grei-
fen hier nicht.

406. Entsprechend fraglich ist sodann, ob die in der Vor-
abklarung zu V PAY erfolgten Uberlegungen zur Recht-
fertigung der Einfuhrung einer Interchange Fee tel quel
fur auf das Debit MasterCard-System Ubernommen wer-
den kénnen: Zum einen tritt MasterCard als Anbieterin
von Debit MasterCard nicht als neuer Wettbewerber auf
den Markt, und zum anderen stehen auf der Acquiring-
Seite schlagartig eine Vielzahl von Akzeptanzstellen zur
Verfigung. Aus diesen Grinden kann zumindest im

Markt fur das Acquiring nicht eigentlich von einer ,Auf-
bauphase“ ausgegangen werden.

407. Aufgrund dieser Erwégungen stellt sich die Frage,
ob fur die Einfuhrung der DIF fir Debit MasterCard im
Vergleich zu den Anregungen des Sekretariats nach Art.
26 Abs. 2 KG im Falle V PAY zusatzliche Voraussetzun-
gen definiert werden miissten, welche in eine Uber-
gangslésung einzufliessen hatten.

B.9 Anregungen des Sekretariats nach Art. 26 Abs.
2KG

408. Gemass Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat
Massnahmen zur Beseitigung oder Verhinderung von
Wettbewerbsbeschrédnkungen anregen. Solche Mass-
nahmen kénnen beispielsweise dann angezeigt sein,
wenn Unternehmen ein bestimmtes Vorhaben nach Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG zwar gemeldet, aber noch nicht
umgesetzt haben, und sich im Rahmen der summari-
schen Sachverhaltsabklarung ernsthafte Anhaltspunkte
fur eine mogliche Wettbewerbsbeschrankung ergeben.

409. Wie bereits aufgezeigt hat die summarische Sach-
verhaltsabklarung zu kartellrechtlichen Bedenken beziig-
lich der Einfihrung einer DIF fir das Maestro-System
gefuhrt. Entscheidend dabei ist zum einen die Tatsache,
dass Maestro derzeit die einzige international einsetzba-
re Debitkarte ist und praktisch alle Handler in der
Schweiz mit einer physischen Verkaufsstelle die Maest-
ro-Debitkarte als Zahlungsmittel akzeptieren. Aufgrund
des fehlenden Intra- wie auch Interbrand-Wettbewerbs
bestehen Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Beschran-
kung des wirksamen Wettbewerbs durch die Abrede
Uber eine DIF flir Maestro. Zum anderen greifen die
okonomischen Argumente fur die Einfihrung einer Inter-
change Fee beim Maestro-System nicht, weil sich dieses
System auch ohne eine Interchange Fee in den letzten
Jahren verbreiten konnte und heute tiber eine sehr hohe
Akzeptanz sowohl auf der Issuing- als auch auf der Ac-
quiring-Seite verfligt.

410. In Bezug auf die geplante Einfuhrung von Debit
MasterCard durfte zunéchst entscheidend sein, inwie-
fern MasterCard die Mdglichkeit hat, die Wahl der Issuer
bezlglich des Produktangebots zu beeinflussen. Na-
mentlich der Handel und die Konsumentenschutzorgani-
sationen aussern in diesem Zusammenhang die Be-
sorgnis, dass fur die Issuer erhebliche Anreize bestehen
kénnten, die bisherigen Maestro-Debitkartenbestéande
durch die Debit MasterCard auszutauschen, da letztere
mit der DIF zusatzliche Einnahmen verspricht. In einem
solchen Fall wirde Debit MasterCard bei den Kartenin-
habern schlagartig Uber eine gleiche Verbreitung verfu-
gen, wie sie das heutige Maestro-System hat. Letztlich
wirde dadurch gemass den Befirchtungen von Handel
und Konsumentenschutzorganisationen ein glnstiges
und effizientes Debitkartensystem in Kirze vom Markt
verdrangt werden.

188 RPW 2009/2, 140 Rz 158, Geplante Einfuhrung einer DMIF fiir das
Debitkartensystem V PAY.
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411. Gleichzeitig hatte MasterCard die Mdoglichkeit, die
bisher bestehenden kartellrechtlichen Bedenken fir den
Fall der Einfuhrung einer DIF fir Maestro zu umgehen,
was durch HACR in den Operating Rules zusétzlich
noch begunstigt wirde, da die Handler gezwungen wé-
ren, die Debit MasterCard zu akzeptieren.

412. Weiter dussern sowohl der Handel wie auch die
Konsumentenschutzorganisationen Bedenken an der
Richtigkeit der Aussage von MasterCard, dass es sich
bei der Debit MasterCard um ein neues und vor allem
innovatives Produkt handle. Laut diesen Marktbeteiligten
liessen sich die geplanten Zusatzfunktionen, welche
heute bereits teilweise auf der Kreditkarte vorhanden
seien, problemlos auch Uber die Maestro-Debitkarte
realisieren. Auch beziglich der Sicherheit im Zahlungs-
verkehr bestehen bei den beiden Marktgegenseiten er-
hebliche Bedenken.

413. Das Sekretariat regt aus diesen Griinden Mass-
nahmen an, die eine Erweiterung der Produktpalette von
MasterCard im Debitkartenmarkt ermdglichen sollen,
ohne dass das bisherige Maestro-System mangels einer
Interchange Fee in absehbarer Zeit vom Markt ver-
schwinden und ohne dass die geplante Markteinflihrung
von V PAY behindert wird.

414. Mit den Massnahmen verfolgt das Sekretariat das
Ziel, dem Produkt Debit MasterCard den Markteintritt
unter den gleichen Bedingungen — insbesondere unter
Einfuhrung einer DIF — zu ermdglichen, wie dies bereits
im Jahr 2009 fur die Debitkarte V PAY von Visa Europe
der Fall war. Gleichzeitig muss durch MasterCard ge-
wabhrleistet werden, dass deren Zahlkartensysteme
(MasterCard Kreditkarten, Debit MasterCard, Maestro)
transparenter und effizienter werden und sowohl die
Karteninhaber als auch die Handler eine freie Auswabhl
zwischen den verschiedenen Zahlkartenprodukte treffen
kénnen. Durch eine Erhéhung der Transparenz und
insbesondere durch eine Entflechtung der einzelnen
Kartenprodukte sollen die beiden Nachfragegruppen
bessere (Preis-) Information zu den verschiedenen Zahl-
kartenprodukten erhalten. Dies erlaubt ihnen, sich fir
oder gegen ein Zahlkartensystem zu entscheiden, was
den Wettbewerbsdruck in den einzelnen Zahlkarten-
markten erhéhen kann.

415. Die folgenden Voraussetzungen kdnnen deshalb
fur die provisorische Einfiihrung einer DIF fur Debit Mas-
terCard definiert werden, so dass bei deren Einhaltung
auf die Eroffnung einer Untersuchung durch das Sekre-
tariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidi-
ums verzichtet werden kann:

*+ MasterCard darf weder die bestehenden Ma-
estro-Lizenzen fur das Issuing und das Ac-
quiring zurtckziehen noch das Eingehen neu-
er Lizenzvertrage aufgrund der Einfihrung von
Debit MasterCard verweigern, sofern eine
Nachfrage fur den Abschluss solcher Vertrage
besteht. Ausserdem wird MasterCard keine
spezifischen Anreize setzen, damit Lizenz-
nehmer des Maestro-Systems zum System von
Debit MasterCard wechseln. Dadurch soll er-
reicht werden, dass die Lizenznehmer (Issuer und
Acquirer) eine breitere Auswahl zwischen ver-
schiedenen Debitprodukten (Maestro, Debit Mas-

terCard und/oder V PAY) erhalten und nicht von
MasterCard gezwungen werden kdnnen, vom bis-
herigen Maestro-System zu Debit MasterCard zu
migrieren. Diese Massnahme kommt auch den
Anliegen der Konsumenten und des Handels ent-
gegen, welche Maestro weiterhin als kostengiins-
tige Alternative zu den neuen Debitprodukten bei-
behalten und sogar weiterentwickeln wollen.

+ Die Einfuhrung einer DIF fur Debit MasterCard
ist unproblematisch, soweit der Marktanteil
von Debit MasterCard 15 % des 9esamten De-
bitkartenmarktes in der Schweiz™®, gemessen
am Kartenumsatz am Point of Sale, nicht Gber-
schreitet. Die Mdglichkeit der Einfiihrung einer In-
terchange Fee fir Debit MasterCard soll keine An-
reize daflr setzen, dass alle oder eine Vielzahl
von Issuer zum Nachteil der Handler schlagartig
auf Maestro verzichten, weil sie beim System von
Debit MasterCard eine Interchange Fee erhalten.
Zudem schafft die Fixierung einer Marktanteils-
schwelle fur samtliche Beteiligten bis zu einem
bestimmten Grad eine Rechtssicherheit.

+ Die Einfuhrung einer DIF fur Debit MasterCard
ist unproblematisch wéhrend einer Laufzeit
von drei Jahren ab Herausgabe der ersten De-
bit MasterCard-Karte in der Schweiz. Nach Ab-
lauf von drei Jahren erachtet das Sekretariat den
Markteintritt fir Debit MasterCard als abgeschlos-
sen. Dadurch entfallt diese Argumentation fir
die Begrindung der Notwendigkeit einer Inter-
change Fee. Gleichzeitig wird damit verhindert,
dass die Issuer bewusst den Marktanteil von Debit
MasterCard unter 15 % halten, um sich die ent-
sprechenden Einnahmen auf unbestimmte Zeit zu
sichern.

* Die DIF fur Debit MasterCard ist unproblema-
tisch, sofern der gewichtete Durchschnittsbe-
trag CHF 0.20 pro Transaktion nicht Uber-
schreitet.'” Die Massnahme soll verhindern,
dass MasterCard seine DIF Ubermassig herauf-
setzt.

% Analog zu den Massnahmen geméass Schlussbericht in Sachen V
PAY (vgl. RPW 2009/2, 141 Fn 61, Geplante Einfiihrung einer DMIF
fir das Debitkartensystem V PAY). wird aus Griinden der Uberpriifoar-
keit der Marktanteilsschwelle auf den gesamten Debitkartenmarkt
abgestellt. Die Marktabgrenzung ist dadurch nicht betroffen.

190 yvgl. RPW 2009/2, 141 Fn 62, Geplante Einfithrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem V PAY.

91 Die Art und Weise der Berechnung dieses maximalen gewichteten
Durchschnittswerts wurde kartellrechtlich nicht beurteilt. Die Vornahme
einer bestimmten Berechnungsmethode (z.B. kostenbasierter Ansatz
analog zur DMIF bei den Kreditkarten) wurde auch nicht als Massnah-
me i.S.v. Art. 26 Abs. 2 KG definiert, da Debit MasterCard derzeit noch
nicht im Markt eingefuhrt ist und somit keine Aussagen zu méglichen
Kosten des Systems (fur den Issuer oder fur den Handlern) gemacht
werden kénnen. Die Prufung der Frage der Zulassigkeit einer bestimm-
ten Berechnungsmethode wird Gegenstand einer Untersuchung sein
missen, sobald die Marktanteilsschwelle erreicht worden oder die
Markteintrittsphase von drei Jahren abgeschlossen ist.
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Die fiur die Kartenprodukte von MasterCard
und Maestro registrierten domestischen und
intraregionalen Interchange Fee-Satze sind auf
der Website von MasterCard anzuzeigen. Die
Massnahme schafft fir die Handler mehr Transpa-
renz hinsichtlich der vom Acquirer verrechneten
MSC. Durch die Publikation erhélt der Handler ei-
ne Information dariber, wie hoch der Anteil der
entsprechenden Interchange Fee an der von ihm
zu entrichtenden MSC ist. Entsprechend kann er
beispielsweise Senkungen der Interchange Fee
gegentiber den Acquirer besser durchsetzen.'*?
MasterCard wird die Acquirer zusatzlich verpflich-
ten, die Héndler auf die Verflgbarkeit der DIF-
Satze auf der Webpage hinzuweisen.

Die Durchsetzung einer No-Discrimination-
Rule (NDR) fur Debit MasterCard in der
Schweiz ist zu unterlassen. Die Schweizer
Wettbewerbsbehdrden haben seit 2002 in kon-
stanter Praxis die NDR als kartellrechtlich bedenk-
lich eingestuft, weil sie dem Handler eine Diffe-
renzierung des Preises nach Art des verwendeten
Zahlungsmittels verbietet und damit dessen Preis-
festsetzungsfreiheit beschrankt.'*

Die Honor All Cards Rule (HACR) von Master-
Card ist so auszugestalten, dass ein Handler
berechtigt ist, jedes einzelne Kartenprodukt
des MasterCard-Kartensystems (MasterCard
Kreditkarte oder Debit MasterCard) oder des
Maestro-Debitkartensystems sowie Produkte
anderer Kartensysteme frei zu akzeptieren. Der
Héndler soll eine freie Wahl haben, welche Kar-
tenprodukte des gleichnamigen Kartensystems
(MasterCard, Maestro) er akzeptieren will. Insbe-
sondere sollen Handler nicht gestutzt auf lizenz-
rechtliche Vorschriften MasterCards verpflichtet
werden kénnen, zwei Kartenprodukte (Kreditkar-
ten von MasterCard und Debit MasterCard) nur
zufolge der Verwendung einer gemeinsamen
Marke oder von gemeinsamen Systemregeln ak-
zeptieren zu mussen. Gleichzeitig sollen Handler
auch Kartenprodukte anderer Kartensysteme ak-
zeptieren durfen.

Die Systemregeln von MasterCard sind so
auszugestalten, dass Handler insbesondere
von deren Acquirer nicht verpflichtet werden
kdnnen, die Verarbeitung von nach Kartenpro-
dukten unterschiedlichen Zahlungstransaktio-
nen zusammenzufassen (Unbundling). Handler
sollen die Freiheit haben, fur die Verarbeitung von
Zahlungstransaktionen je nach Kartenprodukt
(Kreditkarten von MasterCard, Debit MasterCard,
Maestro, andere Kartenprodukte) unterschiedliche
Acquirer auswahlen zu kénnen.

Die Systemregeln von MasterCard sind so
auszugestalten, dass die Acquirer die MSC je
nach verwendetem Kartenprodukt separat
ausweisen, es sei denn, der Handler winsche
explizit eine Zusammenfassung dieser Kom-
missionen (Unblended Rates). Diese Massnah-
me erlaubt dem Handler, effizientere Kartenpro-
dukte auszuwéahlen und dadurch seine Verhand-

lungsposition gegeniiber den Acquirern zu ver-
bessern.

416. MasterCard hat sich mit Schreiben vom 21. April
2011 und 30. Mai 2011 mit den vorgeschlagenen Mass-
nahmen des Sekretariats einverstanden erklart und die
Zusicherungen inhaltlich noch prazisiert. So soll betref-
fend das Unbundling in Anlehnung an das Interim Ag-
reement mit der Europaischen Kommission'* von den
Schweizer Acquirer verlangt werden, dass diese ihre
Vertragspartner Uber die Auswabhlfreiheit bezliglich der
einzel akzeptierbaren Kartenprodukte (MasterCard Kre-
ditkarten, Debit MasterCard, Maestro und Karten ande-
rer Anbieter) informieren. Gleichzeitig soll fur die
Schweiz eine Bestimmung eingefiihrt werden, welche
den Acquirern verbietet, die zusammenzufassende Ver-
arbeitung von Kartentransaktionen gegenlber den
Handlern zu erzwingen.

417. Im Weiteren und ebenfalls in Anlehnung an das
europdaische Interim Agreement will MasterCard eine
Regel einfuhren, welche die Acquirer verpflichtet, den
Vertragspartnern ex ante und ex post individuelle DIF-
Satze fur die von MasterCard betriebenen Kredit- und
Debitkartensysteme (MasterCard Kreditkarten, Debit
MasterCard, Maestro) sowie fur Konkurrenzprodukte
anzubieten (Unblending). Dies wirde dazu fuhren, dass
die Rechnungen der Acquirer inskiinftig jeweils individu-
ell die Anzahl getatigter Transaktionen, den Gesamtbe-
trag an Ausgaben und den fir jedes Kartenprodukt be-
lasteten Gesamtpreis ausweisen muss.'®® Eine Aus-
nahme davon kann gemacht werden, wenn der Handler
explizit eine Zusammenfassung der individualisierten
Kommissionen verlangt.

418. Eine weitergehende Verpflichtung von MasterCard,
wie sie namentlich im Interim Agreement zwischen der
EU-Kommission und Visa Europe hinsichtlich des Cross
Border-Acqurings erfolgte’®®, ist nach den aktuellen Mas-
terCard- und Maestro-Regeln nicht notwendig: So gelten

192 RPW 2006/1, 113 Rz 394 ff. und Rz 418, Kreditkarten — Interchange
Fee.

19 RPW 2003/1, 106 ff., Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft; RPW
2006/1, 113 Rz 391 ff., Kreditkarten — Interchange Fee.

9% vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 1. April
2009 (IP/09/515), ,Kartellrecht: EU-Kommissarin Kroes nimmt Stellung
zu Entgeltsenkungen von MasterCard“ sowie Memo der Europaischen
Kommission vom 1. April 2009 (MEMO/097143), ,Antitrust: Commis-
sioner Kroes notes MasterCard’s decision to cut cross-border Mulit-
lateral Interchange Fees (MIFs) and to repeal recent scheme fee in-
creases — frequently asked questions*.

1% vgl. Memo der Europaischen Kommission vom 1. April 2009
(MEMO/097143), ,Antitrust: Commissioner Kroes notes MasterCard’s
decision to cut cross-border Mulitlateral Interchange Fees (MIFs) and
to repeal recent scheme fee increases — frequently asked questions®.
% |m Rahmen der Untersuchung der EU-Kommission zu den Inter-
change Fees von Visa Europe (COMP/D-1/39.398) wurde festgestellt,
dass die Systemregeln von Visa Europe die Anwendung von interregi-
onalen MIF fur domestische Transaktionen vorschreiben, sofern die
Transaktion von einem Cross Border-Acquirer verarbeitet und die
nationale MIF bei Visa Europe nicht registriert wird. Eine solche freiwil-
lige Registrierung von inléandischen MIF bei Visa Europe erhéht nach
Ansicht der EU-Kommission die wettbewerbshemmende Wirkung
interregionaler MIF und fuhrt zu einem Wettbewerbsnachteil fir Cross
Border-Acquirer gegeniiber den inlandischen Acquirern (vgl. Beschluss
der Kommission vom 8. Dezember 2010 in Sachen Visa MIF
[COMP/D-1/39.398], S. 7 Fn 8).
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zwar die beiden deutschen Unternehmen B&S Card
Service GmbH und Concardis (Schweiz) AG als Cross
Border-Acquirer, jedoch wenden diese ebenfalls die fur
inlandischen Transaktionen geltenden und an Master-
Card natifizierten Interchange Fees an. Im Einzelnen
heisst das, dass fir das Maestro-System bisher auch
von diesen Cross Border-Acquirer keine Interchange
Fees an die Schweizer Issuer geflossen ist. Und auch
fir das Debit MasterCard-System miissen die beiden
Acquirer keine von der vorgesehenen DIF abweichen-
den interregionalen oder intraregionalen Interchange
Fees an die Issuer abfuhren.

419. Alle Zusicherungen von MasterCard gelten nur
unter dem Vorbehalt, dass Debit MasterCard hinsichtlich
der Voraussetzungen fir die provisorische Einfuhrung
einer DIF nicht durch Entscheide der Wettbewerbsbe-
hdrden schlechter gegeniiber V PAY gestellt wird.

420. MasterCard wird darauf hingewiesen, dass ihr die
Mdglichkeit offen steht, innerhalb eines Monats ab Errei-
chen der Marktanteilsschwelle bzw. nach Ablauf der
EinfUhrungsdauer eine neue Meldung nach Art. 49a Abs.
3 Bst. a KG zwecks Klarung der kartellrechtlichen Zulés-
sigkeit der DIF einzureichen.

C Schlussfolgerungen

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

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass bei einer Umsetzung der geplanten Abreden
betreffend DIF fir Maestro und fir Debit Mas-
terCard je von einer Preisabsprache gemass Art.
5 Abs. 3 KG zwischen den daran beteiligten Issu-
ern einerseits und den Acquirern andererseits
auszugehen ist, die gesetzliche Vermutung jedoch
fur beide Abreden umgestossen werden kann;

2. stellt fest, dass Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass sich die Abrede betreffend DIF fir Maestro
gemass Art. 5 Abs. 1 KG erheblich auf den Wett-
bewerb in den relevanten Markten auswirkt und
keine Rechtfertigungsgrinde nach Art. 5 Abs. 2
KG vorliegen;

3. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafir bestehen,
wonach die Festlegung einer DIF fir Maestro
durch MasterCard als missbrduchliche Verhal-
tensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG zu
qualifizieren ist;

4. stellt fest, dass wahrend der Markteinfiihrungs-
phase von Debit MasterCard die geplante DIF
nicht als erhebliche Wettbewerbseinschrankung
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren ist.
Das Sekretariat verzichtet daher darauf, im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums ei-
ne Untersuchung zu eréffnen, solange die folgen-
den Voraussetzungen von MasterCard kumulativ
erfullt werden:

a) MasterCard darf weder die bestenden Maest-
ro-Lizenzen fir das Issuing und das Acquiring
zuriickziehen, noch das Eingehen neuer Li-
zenzvertrage aufgrund der Einfihrung von De-
bit MasterCard verweigern, sofern eine Nach-

frage fur den Abschluss solcher Vertrdge be-
steht. Ausserdem wird MasterCard keine spe-
zifischen Anreize setzen, damit Lizenznehmer
des Maestro-Systems zum System von Debit
MasterCard wechseln.

b) Die Einfuhrung einer DIF fur Debit MasterCard
ist unproblematisch, soweit der Marktanteil von
Debit MasterCard 15 % des gesamten Debit-
kartenmarktes in der Schweiz, gemessen am
Kartenumsatz am Point of Sale, nicht Uber-
schreitet.

c) Die Einfihrung einer DIF fir Debit MasterCard
ist unproblematisch wéhrend einer Dauer von
drei Jahren ab Herausgabe der ersten Debit
MasterCard-Karte in der Schweiz.

d) Die DIF fur Debit MasterCard ist unproblema-
tisch, sofern der gewichtete Durchschnittsbe-
trag CHF 0.20 pro Transaktion nicht Uber-
schreitet.

e) Die fur die Kartenprodukte von MasterCard
und Maestro registrierten domestischen und in-
traregionalen Interchange Fee-Satze sind auf
der Website von MasterCard anzuzeigen.

f) Die Durchsetzung einer No-Discrimination-
Rule fir Debit MasterCard in der Schweiz ist
Zu unterlassen.

g) Die Honor All Cards Rule von MasterCard ist
S0 auszugestalten, dass ein Handler berechtigt
ist, jedes einzelne Kartenprodukt des Master-
Card-Kartensystems (MasterCard Kreditkarte
oder Debit MasterCard) sowie des Maestro-
Debitkartensystems und Produkte anderer Kar-
tensysteme frei zu akzeptieren.

h) Die Systemregeln von MasterCard sind so
auszugestalten, dass die Acquirern die Handler
nicht verpflichtet kbnnen, die Verarbeitung der
nach Kartenprodukten unterschiedlichen Zah-
lungstransaktionen zusammenzufassen (Un-
bundling).

i) Die Systemregeln von MasterCard sind so
auszugestalten, dass die Acquirer die MSC je
nach verwendetem Kartenprodukt separat
ausweisen, es sei denn, der Handler wunscht
explizit eine Zusammenfassung dieser Kom-
missionen (Unblending).

. nimmt zur Kenntnis, dass MasterCard das Sekre-

tariat regelmassig Uber die Einhaltung der oben
erwahnten Voraussetzungen informieren wird. Die
Kontrolle soll ab Herausgabe der ersten Debit
MasterCard-Karte in der Schweiz

- betreffend die Einhaltung des Marktanteils von
15% (siehe ziff. 3 Bst. b Schlussfolgerungen)
guartalsweise und

- betreffend die Einhaltung der gewichteten DIF-
Obergrenze von durchschnittlich CHF 0.20 pro
Transaktion (siehe Ziff. 3 Bst. d Schlussfolge-
rungen) jahrlich stattfinden.
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Das Sekretariat behdlt sich vor, eigene Kontrollen
durchzufihren;

. nimmt zur Kenntnis, dass MasterCard die fur die
Schweiz geltenden Operating-Rules im Sinne die-
ser Voraussetzungen innerhalb von rund zehn Ar-
beitstagen ab dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme
der Verpflichtungszusagen nach Art. 26 Abs. 2 KG
durch die Wettbewerbskommission, in jedem Fall
aber vor Einfihrung einer Default Intracountry Fee
fir Debit MasterCard anpassen wird. MasterCard
wird dem Sekretariat das Anpassungsdatum vor-
gangig schriftlich bekanntgeben;

. nimmt zur Kenntnis, dass die Geltung der neuen
respektive revidierten Operating-Rules unter dem
Vorbehalt der Lancierung von Debit MasterCard in
der Schweiz stehen und mit Herausgabe der ers-

ten Debit MasterCard in der Schweiz in Kraft tre-
ten. Ab diesem Zeitpunkt wird MasterCard auch
die fur die Kartenprodukte von MasterCard und
Maestro registrierten domestischen und intraregi-
onalen Interchange Fees auf ihrer Website auf-
schalten;

. hélt fest, dass MasterCard die Mdglichkeit offen

steht, spatestens innerhalb eines Monats ab Er-
reichen des Marktanteils gemass Ziff. 3 Bst. b der
Schlussfolgerungen bzw. des Ablaufs der Einfih-
rungsdauer gemass Ziff. 3 Bst. d der Schlussfol-
gerungen eine neue Meldung nach Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG zwecks Klarung der Kartellrechtlichen
Zulassigkeit der DIF einzureichen;

9. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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1.1 4.

Taxizentralen der Stadt Ziurich: Wettbewerbsverbote

Schlussbericht vom 1. Oktober 2012 in Sachen Vorab-
klarung gemass Art. 26 KG betreffend Taxizentralen der
Stadt Zurich: Wettbewerbsverbote wegen allenfalls un-
zulassiger Wetthewerbsabrede gemass Art. 5 KG.

A Sachverhalt

1. MyTaxi ist ein Unternehmen aus Deutschland, das ein
Smartphone App fir die Vermittlung von Taxifahrten zur
Verflgung stellt. Dafir nimmt MyTaxi Taxifahrer unter
Vertrag, die auf ihrem Telefon das App installieren.
Wenn ein Kunde Uber das App ein Taxi bestellt, wird
Uber den Server von MyTaxi und Uber GPS das nachste
freie Taxi ermittelt. Dieser Taxifahrer erhalt Uber sein
Mobiltelefon eine Anfrage, ob er den Fahrauftrag ausfiih-
ren will. Die App funktioniert automatisiert, d.h. im Ge-
gensatz zu klassischen Vermittlungszentralen ohne Call
Center. Dieses System hat MyTaxi in verschiedenen
Stadten in Deutschland sowie in Wien in Betrieb ge-
nommen und moéchte das System nun in Zirich aufbau-
en.

2. Im Januar 2012 hat MyTaxi beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine Wettbe-
werbsbeschrankung auf dem Markt fir Vermittlung von
Taxifahrten gemeldet.

3. MyTaxi macht geltend, in Zurich seien quasi alle Taxi-
fahrer, die eine gewisse Qualitéat anbieten und deutsch
sprechen, mittels Anschlussvertréagen bei einer Taxizent-
rale angeschlossen. Diese Anschlussvertrdge verpflich-
teten die Taxifahrer, keine Auftrdge von anderen Ver-
mittlern wie MyTaxi anzunehmen. Dadurch habe MyTaxi
Schwierigkeiten,  genlgend  Taxifahrer  fur die
Stadt/Region Zirich unter Vertrag zu nehmen und in den
Markt fir Vermittlung von Taxifahrten einzutreten.

4. Das Sekretariat hat am 31. Mai 2012 eine Vorabkla-
rung eroffnet, um der Frage nachzugehen, ob die Taxi-
zentralen in ihren Anschlussvertragen Konkurrenzklau-
seln vorsehen, welche die Zusammenarbeit ihrer ange-
schlossenen Taxis mit MyTaxi verhindern. Zur Klarung
des Sachverhalts wurden Fragebdgen an die vier Taxi-
zentralen der Stadt Zirich versandt. Es handelt sich
dabei um die A AG (nachfolgend: A), die B AG (nachfol-
gend: B), die C AG (nachfolgend: C) sowie die D AG
(nachfolgend: D).

5. A, B sowie die C haben den Fragebogen innert der
gesetzten Frist beantwortet. Die Antworten von D sind
bislang noch nicht eingegangen.

6. Die Auswertung der Fragebdgen ergab Folgendes:
Von den rund 1500 Taxis der Stadt zirich® sind rund
875 (ohne jene, die bei D angeschlossen sind) bei einer
Taxizentrale angeschlossen, die Ubrigen gehoéren keiner
Zentrale an und arbeiten frei. D geht gemass eigenen
Auskinften im Verfahren 22-0370 (Taxizentralen Zirich)
keine Anschlussvertrage mit unabhangigen Taxihaltern
ein, sondern beschéftigt ihre Fahrer als Arbeitnehmer.?
Die Ubrigen Taxizentralen schliessen mit den Taxihaltern
standardisierte Anschlussvertrége ab.

7. Die Anschlussvertrdge von A beinhalten keine Kon-
kurrenzklausel. Die Vertrage von B enthalten folgende
Konkurrenzklausel: ,Der TH [Taxihalter] darf nur Funk-
Taxis betreiben, welche bei der B AG angeschlossen
sind“.® Die entsprechende Klausel in den Vertrdgen von
C lautet: ,Weder der Halter noch dessen Fahrer dirfen
sich wahrend der Dauer dieses Vertrages in irgendeiner
Form weiteren Funkzentralen, Vermittlungssystemen
und dergleichen anschliessen. Es steht ihnen jedoch
frei, Auftrage selber zu akquirieren und auszufithren®.*

8. Die genannten Klauseln der B und C sind nachfolgend
hinsichtlich ihrer Kartellrechtskonformitat zu tberprifen.
D und A werden fir die nachfolgenden Ausfiihrungen
nicht bertcksichtigt, da ihre Vertrage keine derartigen
Klauseln enthalten, respektive da diese im Falle von D
aufgrund des Arbeitsverhéltnisses zwischen der Taxi-
zentrale und den Taxihaltern kein kartellrechtliches
Problem darstellen wirden.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

9. Das Kartellgesetz (KG; SR 251) gilt fir Unternehmen
des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausu-
ben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen
beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

10. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). C sowie die bei C
angeschlossenen Taxihalter erfullen diese Vorausset-
zung. Es handelt sich bei den Taxihaltern um selbstan-
dige Unternehmen, die das wirtschaftliche Risiko ihrer
Tatigkeit selber tragen, wahrend C reine Vermittlungs-
dienstleistungen erbringt.

11. Genauer betrachtet werden muss jedoch die Situati-
on bei B sowie den bei ihr angeschlossenen Taxihaltern.
B ist namlich zu 100 % im Besitz der Genossenschaft B,
deren Genossenschafter wiederum die bei B ange-
schlossenen Taxihalter sind. Es kénnte sich daher bei B
um einen Konzern handein.

1 vgl. www.taxiverband.ch/bewilligungen.html (zuletzt besucht am

13. August 2012).

2 vgl. Schlussbericht vom 26. Mai 2010 Rz 2.
% vgl. Anschlussvertrag B, Ziffer 1.3.

* vgl. Anschlussvertrag C, Ziffer 6.
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12. Konzerngesellschaften fehlt es grundséatzlich an der
wirtschaftlichen Selbstandigkeit, weshalb die einzelnen
Unternehmen trotz rechtlicher Selbstandigkeit kein Un-
ternehmen im Sinne des Kartellgesetzes sind. An der
wirtschaftlichen Selbstandigkeit fehlt es, ,sofern die Mut-
tergesellschaft ihre Tochtergesellschaften effektiv zu
kontrollieren vermag und die Maoglichkeit tatsachlich
ausubt, so dass die Konzerngesellschaften nicht in der
Lage sind, sich von der Muttergesellschaft unabhangig
zu verhalten.

13. Aufgrund der vorliegenden Informationen kann die
Frage, ob es sich bei B um einen Konzern handelt, nicht
abschliessend beurteilt werden. Es bestehen jedoch —
abgesehen von der genossenschaftlichen Struktur von B
— keine Anhaltspunkte fir ein Konzernverhaltnis.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

14. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt-oder Preisordnung begriinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung 6ffentli-
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 (Art.
3 Abs. 2 KG).

15. Das Taxiwesen der Stadt Zurich wird durch die vom
Gemeinderat erlassenen , Taxivorschriften*® reguliert. So
bedarf es fur das Fihren eines Taxibetriebs einer Bewil-
ligung (Art. 3 Taxivorschriften) und die Anzahl der erteil-
ten Bewilligungen kann durch das Polizeidepartement
gesteuert werden (Art. 6 Taxivorschriften). Zudem mus-
sen Taxihalter im Besitz eines Taxiausweises sein (Art.
12 Taxivorschriften), wobei zum Erwerb dieses Auswei-
ses unter anderem eine Fachpriifung absolviert werden
muss.

16. Es besteht fur die Taxihalter, welche Uber eine Be-
triebsbewilligung der Stadt Zirich verfigen, weder eine
Pflicht, sich einer Taxizentrale anzuschliessen, noch ist
der Anschluss bei mehreren Taxizentralen oder &ahnli-
chen Vermittlungsdienstleistern aufgrund der Taxivor-
schriften beschrankt. Somit gibt es fir diesen Bereich
des Taxiwesens keine Vorschriften, die Wettbewerb
nicht zulassen oder beschranken und der Anwendung
des Kartellgesetzes entgegenstehen wirden. Der Vor-
behalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den befrag-
ten Unternehmen denn auch nicht geltend gemacht.

B.3 Keine Anhaltspunkte fir eine unzulassige

Wettbewerbsabrede tiber Konkurrenzverbot

17. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Griunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

18. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine

Wettbewerbsbeschrédnkung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

19. Gemass BGE 124 Il 495, 499 f. stellen einseitige
Konkurrenzverbote grundsétzlich keine Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar, diese seien
dementsprechend kartellrechtlich unbedenklich. Das
Bundesgericht setzte fiir die Annahme einer Wettbe-
werbsabrede ein bewusstes und gewolltes Zusammen-
wirken von zwei oder mehreren Unternehmen im Hin-
blick auf die Ausiibung von Marktmacht voraus. Dieser
Bundesgerichtsentscheid ist in der Lehre auf einhellige
Ablehnung gestossen.’

20. Als Reaktion auf diesen Bundesgerichtsentscheid
wurden in der Lehre verschiedene Wege zur kartellrecht-
lichen Einordnung von Konkurrenzverboten diskutiert,
insbesondere auch zu der Frage, ob diese als Abreden
in Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren seien.?
Bezlglich Konkurrenzklauseln im Rahmen von Fusions-
vorhaben hat sich die Wettbewerbskommission der in
der EU geltenden Regelung angeschlossen, wonach
Konkurrenzverbote dann nicht als Wettbewerbsabreden
zu behandeln sind, wenn die damit verbundene Ein-
schrankung mit der Durchfihrung des Zusammen-
schlusses unmittelbar verbunden und fur diese notwen-
dig ist. In diesen Fallen sind Konkurrenzklauseln alleine
gestutzt auf die Fusionskontrollverordnung zu prufen,
eine Priiffung nach Art. 5 KG eriibrigt sich.’ Betreffend
Konkurrenzverbote ausserhalb von Fusionsvorhaben ist
kein einschlagiger Entscheid ersichtlich. Jedoch kann
aus der Tatsache, dass die Vertikalbekanntmachung®®
Regelungen betreffend Wettbewerbsverbote vorsieht,
abgeleitet werden, dass es sich dabei grundsatzlich um
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
handelt.**

21. ziff. 6 VertBek definiert Wettbewerbsverbote als
,Verpflichtungen, die den Abnehmer veranlassen, keine
Waren oder Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen,
zu verkaufen oder weiterzuverkaufen, die mit den Ver-
tragswaren oder -dienstleistungen im Wettbewerb ste-
hen (...).“ Die vorliegenden Konkurrenzklauseln schlies-
sen den Bezug von konkurrierenden Taxivermittlungs-
dienstleistungen durch die Taxihalter aus und fallen da-
her unter den in Ziff. 6 VertBek definierten Begriff des
Wettbewerbsverbots. Sie sind daher als Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren.

® JENS LEHNE in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
gHrsg.), 2010, Art 2 N 29 m.w.H.

Abrufbar unter http://www.stadt-zuerich.ch/internet/as/home/inhalts
verzeichnis/9/935/460.html (zuletzt besucht am 13. August 2012).
"Vgl. nur THOMAS NYDEGGER/ WERNER NADIG, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 N 61 m.w.H.
8 Eine Zusammenfassung davon findet sich in RPW 2006/4, 688 Rz 33
ff, ISS/Edelweissfm.

° Vgl. RPW 2006/4, 690 Rz 41, ISS/Edelweissfm.

0 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Verti-
kalbekanntmachung, VertBek).

! So auch RPW 2006/4, 690 Rz 40, ISS/Edelweissfm.
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22. Die Konkurrenzklausel in den Vertragen von B be-
zieht sich lediglich auf den Anschluss an andere Funk-
zentralen und zeigt demnach keine Wirkung gegeniber
MyTaxi. Aufgrund der Untersuchungsmaxime kann je-
doch auch diese Klausel nicht von vornherein aus der
Betrachtung fallen, da sie allenfalls gegeniiber Funk-
zentralen eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung
haben kdnnte. Nachfolgend ist daher die Kartellrechts-
konformitat beider Klauseln, d.h. jener von C und jener
von B, zu prifen.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bzw.
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

23. Ziff. 10 VertBek nennt in Abs. 1 Bst. a und b jene
Tatbestdnde, welche von der Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4
KG erfasst sind. Es handelt sich dabei um Abreden zur
Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen sowie zur
Gebietsabschottung. Die vorliegenden Wettbewerbsver-
bote fuhren nicht zu einer Festsetzung von Mindest-
oder Festpreisen oder zu einer Gebietsabschottung.
Letzteres kdnnte allenfalls vorliegen, wenn die Taxizent-
ralen den Haltern verbieten wirden, ausserhalb der
Stadt Zurich tatig zu werden. Vorliegend werden die
fraglichen Klauseln jedoch nicht vom Vermutungstatbe-
stand von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst. Damit ist zu klaren,
ob eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung gemass
Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt.

24. Um festzustellen, ob die Abreden den wirksamen
Wettbewerb beseitigen oder eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung bewirken, ist vorab der relevante
Markt abzugrenzen.

B.3.2.1 Relevanter Markt

25. Die Marktabgrenzung ist in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht analog Art. 11 Abs. 3 VKU vorzunehmen.
Der sachliche Markt umfasst dabei alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und vorgesehenen Verwendungszwecke
als substituierbar angesehen werden. Der raumliche
Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegen-
seite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet.

26. Vorliegend wird von der Arbeitshypothese ausge-
gangen, dass der sachlich relevante Markt die Vermitt-
lung von Taxifahrten umfasst. Hierbei beanspruchen
Taxihalter als Marktgegenseite Vermittlungsdienstleis-
tungen von Funkzentralen und anderen Dienstleistern
wie beispielsweise MyTaxi. Dazu gehéren sowohl die
Vermittlung via Funkzentrale, als auch die Taxibestel-
lung via Smartphone App. Nicht erfasst hingegen ist der
direkte Kontakt zwischen Kunde und Taxifahrer, z.B. via
Handy, beim Heranwinken am Strassenrand oder bei
Standplatzen. Fir diese Fahrten benétigen die Taxifah-
rer keine Dienstleistung Dritter. Allenfalls wére es denk-
bar, Vermittlungsdienstleistungen uber Taxizentralen
separat von anderen Vermittlungsformen zu betrachten,
wobei sich auch in diesem Fall die Gesamtbetrachtung
nicht wesentlich &ndern wirde.

27. Raumlich kann der Markt tendenziell auf die Stadt
Zirich und die ndhere Umgebung beschrankt werden.
So ist beispielsweise C auch in umliegenden Gemeinden
tatig."> Allerdings ist auch eine engere raumliche Markt-

abgrenzung ausschliesslich auf das Gebiet der Stadt
Zurich denkbar, zumal aufgrund der geltenden Taxivor-
schriften der Markt in rdumlicher Hinsicht nicht ohne
weiteres durchléssig ist.

28. Letztlich kann die Marktabgrenzung jedoch in sachli-
cher und raumlicher Hinsicht offen gelassen werden, da
sich unabhéngig von der genauen Marktabgrenzung am
Ergebnis der Vorabklarung nichts andern wiirde.

B.3.2.2 Beurteilung der Wettbewerbssituation

29. Gemass Ziff. 12 Abs. 1 VertBek sind bei der Priifung
der Frage, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt sowohl
guantitative als auch qualitative Kriterien zu bertcksich-
tigen. Die Abwagung dieser beiden Kriterien hat einzel-
fallweise in einer Gesamtbeurteilung zu erfolgen.

30. In quantitativer Hinsicht ist zu bemerken, dass von
den rund 1500 Taxihaltern der Stadt Zirich nach Anga-
ben der betroffenen Unternehmen rund 780 Taxis (d.h.
52 %) durch eine Konkurrenzklausel gebunden sind, die
Ubrigen rund 720 Taxis (d.h. 48 %) sind frei. Vertraglich
umfassend gebunden, d.h. auch beziglich anderer Ver-
mittler als die Funkzentralen, sind jedoch lediglich dieje-
nigen rund 380 Taxis, die bei C angeschlossen sind,
was ca. 25 % der Stadtzircher Taxis ausmacht. Die
rund 400 bei B angeschlossenen Taxis, d.h. ca. 27 %
aller Stadtzircher Taxis, sind lediglich insofern vertrag-
lich eingeschrénkt, als dass der Anschluss an eine ande-
re Funkzentrale untersagt wird, die Zusammenarbeit mit
alternativen Vermittlungsdienstleistern wie MyTaxi bleibt
jedoch maglich.

31. Als qualitativ schwerwiegend werden gemass Ziff. 12
Abs. 2 Bst. f VertBek Abreden betrachtet, die ein Wett-
bewerbsverbot zum Gegenstand haben, welches flr
eine unbestimmte Dauer oder fur eine Dauer von mehr
als funf Jahren vereinbart wurde. Die vorliegenden Kon-
kurrenzklauseln sind zwar Bestandteil grundsatzlich
unbefristeter Anschlussvertrage, beziehen sich aber
lediglich auf die Vertragsdauer dieser Anschlussvertré-
ge. Eine Wirkung dariiber hinaus ist nicht vorgesehen.
Den Taxihaltern steht es damit frei, ihren Anschlussver-
trag jederzeit aufzuldsen und sich einem anderen Taxi-
vermittler anzuschliessen.

32. Weiter kann zwischen den beiden in Frage stehen-
den Klauseln etwas differenziert werden. Die Klausel
von B, die sich lediglich auf den Anschluss an andere
Funkzentralen bezieht, kann in qualitativer Hinsicht nicht
gleich bewertet werden wie jene von C, die umfassend
vereinbart ist. Moglich bleibt zudem in beiden Fallen das
Bedienen eigener Lauf- und Stammkundschaft. C fuhrt
zu diesem Punkt aus, die nicht Uber die Funkzentrale
vermittelten Auftrdge machen rund ein Drittel des Um-
satzes aus und verweist in diesem Zusammenhang auch
ausdricklich auf das Angebot von MyTaxi. Gemass C
gibt es Bestellungen, die Gber MyTaxi eingehen, jedoch
seien diese nicht von Bedeutung, solange der Taxihalter
fur die von der Zentrale vermittelten Auftrage zuverlassig
zur Verfugung stehe (vgl. hierzu unten, Rz 36).

12 Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, SR 251.4.
13 vgl. [Unternehmens-Homepagel].
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33. Weiter muss bertcksichtigt werden, ob und wie die
Einhaltung dieser Klauseln kontrolliert und durchgesetzt
wird. Die Taxizentralen wurden dahingehend befragt und
weiter, was die Konsequenzen eines Verstosses waren.
Gemass B wird diese bei Wagenkontrollen, der Einbau-
stelle, Uber den Halterausschuss sowie Uber Kollegen
kontrolliert. Ein Verstoss sei jedoch noch nie festgestellt
worden. Wiirde jedoch ein solcher festgestellt, so miss-
te sich der betroffene Halter fur eine Zentrale entschei-
den und einen der Anschlussvertrage auflésen. C fihrt
hierzu aus, dass solange ein Fahrzeug fir die Ausfiih-
rung der vermittelten Auftrdge zur Verfligung stehe,
auch kein Anlass zu Kontrolle oder Nachfrage vorliege.
Eine Kontrolle habe sich bislang auch nie aufgedrangt,
was C auf das nachstehend Ausgefuhrte zurtckfuhrt
(vgl. unten, Rz 36). Bei einem Verstoss wirde lediglich
das Gesprach gesucht werden, Konsequenzen sieht C
jedoch keine vor.

34. Die Gesamtbetrachtung der vorliegenden Konkur-
renzklauseln ergibt damit, dass einerseits rund 48 % der
Stadtzircher Taxihalter durch keine Konkurrenzklausel
gebunden sind und sich damit jederzeit einem beliebigen
Vermittlungsdienstleister anschliessen konnten (vgl. Rz
30). Andererseits steht es jedoch auch den Ubrigen,
aufgrund der Klauseln gebundenen Taxihaltern frei, die
Funkzentrale — unter Einhaltung der in den Anschluss-
vertrdgen vorgesehenen Kundigungsfrist — zu wechseln.
Auch der parallele Anschluss an einen alternativen Ver-
mittlungsdienstleister wie MyTaxi ist nicht ausgeschlos-
sen: Wahrend die Klausel von B dies nicht untersagt,
wird dies bei C gemass eigenen Ausfiihrungen toleriert
(vgl. Rz 33). Damit kbnnen keine gentigenden Anhalts-
punkte dafir festgestellt werden, dass die vorliegenden
Konkurrenzklauseln den aktuellen Wettbhewerb zwischen
den bestehenden Zentralen oder den potentiellen Wett-
bewerb, d.h. den Neueintritt eines Vermittlungsdienst-
leisters wie beispielsweise MyTaxi, erheblich beeintrach-
tigen wirden.

35. Selbst wenn von einer erheblichen Beeintréachtigung
des Wetthewerbs ausgegangen wirde, dirften die vor-
liegenden Konkurrenzklauseln jedoch, wie nachfolgend
kurz aufzuzeigen ist, aus Effizienzgriinden gerechtfertigt
sein.

B.3.3 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

36. Bei der Prifung allfalliger Rechtfertigungsgriinde
stiinde vorliegend die rationellere Nutzung von Ressour-
cen im Vordergrund. So hangt namlich gemass den be-
troffenen Taxizentralen deren Leistungs- resp. Wettbe-
werbsfahigkeit unter anderem von einer raschen Fahr-
zeugverfigbarkeit ab, wenn eine Bestellung eingeht.
Dabei sei die Information, ob ein Taxi verfigbar sei,
elementar fir die Vermittlungslogistik. Wenn nun ein
Wagen simultan an mehrere Vermittlungssysteme ange-
schlossen werde, sei fir keine der Zentralen eine zuver-
lassige Aussage Uber die Verfugbarkeit mehr moglich.
Dies sei weder im Sinne des Taxihalters (zu teuer und
ineffizient), noch der Zentrale (impraktikabel). Geméss
Angaben der Taxizentralen sind denn auch bislang keine
Falle aufgetreten, in denen ein Taxihalter bei mehreren
Zentralen angeschlossen war.

B.3.4 Ergebnis

37. Aufgrund der vorstehenden Ausflhrungen zeigt sich,
dass gestiitzt auf die vorliegenden Informationen keine
genugenden Anhaltspunkte fir eine erhebliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt
festgestellt werden kdnnen. Selbst wenn von einer er-
heblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausge-
gangen wurde, dirften die Konkurrenzklauseln vorlie-
gend aus Effizienzgriinden gerechtfertigt sein.

C Schlussfolgerungen

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

1. stellt fest, dass keine genlgenden Anhaltspunkte
fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegen;

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

3. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.
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B1l 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B1.4 1. Beratung betreffend konzerninterne Umsatze im Sinne von
Art. 5 VKU

Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 VKU auf
Tochtergesellschaften, Pensionskassen und Fondsge-
sellschaften der beteiligten Unternehmen

. Sachverhalt

Mit Schreiben vom 14. September 2012 ersuchte die
Gesuchstellerin um Beratung gemass Art. 23 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 lber Kartelle und
anderen Wett-bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) und stellte dem Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (Sekretariat) die Frage, ob der Kauf
einer Aktienbeteiligung von 100 Prozent an der A AG (A)
durch die B AG (B) von der C AG (C) meldepflichtig im
Sinne von Art. 9 KG sei. Die Gesuchstellerin vertrat da-
bei die Auffassung, dass die A nach Abzug des konzern-
in-ternen Umsatzes im Sinne von Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 2 der Verordnung Uuber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschliissen vom 17. Juni 1996
(VKU; SR 251.4) einen Umsatz unter den gesetzlichen
Grenzbetragen von Art. 9 KG aufweise.

Dabei unterschied die Gesuchstellerin drei Gruppen von
Umsatzen:

- Umsatze der A mit der C und deren Tochterge-
sellschaften

- Umsétze der A mit der Pensionskasse der C (PK
C)

- Umsétze der A mit der D (Fondsgesellschaft, wo-
bei die C Alleinaktionérin ist)

Il. Beurteilung
C und Tochtergesellschaften

Die C héalt 100 Prozent der Aktien an der A und ist daher
als Mutterunternehmen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b
VKU zu betrachten. Tochtergesellschaften der C sind
daher als Schwesterunter-nehmen der A im Sinne von
Art. 5 Abs.1 Bst. ¢ VKU zu betrachten.

Zwischen diesen Unternehmen erzielte Umséatze sind
daher gemass Art. 5 Abs. 2 VKU vom totalen Betriebser-
trag der A von CHF [...] zu subtrahieren.

Pensionskasse der C

Es stellt sich vorliegend die Frage, ob die PK C als
Tochtergesellschaft der C im Sinne von Art. 5 VKU zu
betrachten ist.

Eine Kontrolle der Mutter- Uber die Tochtergesellschaft
kann geméss Art. 5 Abs. 1 Bst. a VKU uber das Kapital,

die Stimmrechte, die Vertretung in den gesetzlichen
Organen oder ,auf andere Weise“ erfolgen.

Der Wortlaut von Art. 5 Abs.1 Bst. a VKU verlangt fur
eine Kontrolle Gber das Stimmrecht ausdriicklich nach
,mehr als der Halfte“ der Stimmrechte’, was in einem
paritatisch zusammengesetzten Stiftungsrat in seiner
regulér;en Zusammensetzung grundsatzlich nicht mog-
lich ist.

Weiter sind die spezialgesetzlichen Bestimmungen von
Art. 48 ff. des Bundesgesetzes iber die berufliche Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom
25.Juni 1982 (BVG; SR 831.40) zu berilcksichtigen,
welche zusatzliche Einschrankungen der Einflussnahme
auf Pensionskassen im Allgemeinen und eine gewisse
gesetzlich verankerte Unabhangigkeit der Fuhrungsor-
gane einer Pensionskasse im Besonderen statuieren.

Art. 5 Abs. 1 Bst. a VKU sieht aber auch vor, dass ein
Unternehmen als Tochterunternehmen gilt, wenn ein
anderes Unternehmen auf ,andere Weise das Recht hat,
die Geschafte zu fuh-ren®. Die Mdglichkeit der ,negati-
ven Kontrolle* durch die C alleine erlaubt es ihr grund-
satzlich nicht, die Geschafte der PK C aktiv zu fuhren.
Ebenso sieht das Organisationsreglement der PK C in
Punkt [...] vor, dass blockierte Beschliisse bei zweimali-
ger Beschlusslosigkeit als abgelehnt gelten. In dieser
Situation kann die C die Geschéfte der PK C grundséatz-
lich nicht in einer Weise flhren, wie sie es beispielswei-
se bei einer regularen Tochtergesellschaft konnte.

In der Analyse ist jedoch der Zweck von Art. 5 VKU zu
berticksichtigen. Umsétze, die nicht in einem eigentli-
chen Wettbewerbsverhdltnis mit anderen Marktteilneh-
mern, sondern innerhalb der Konzernstruktur erwirt-
schaftet werden, sind in der Regel keine Marktumséatze,
die ein tatsachliches wirtschaftliches Gewicht der Unter-
nehmenseinheit widerspiegeln.’> Die PK C erbringt ihre
Leistungen, den dem Sekretariat zur Verfigung stehen-
den Informationen zufolge, ausschliesslich gegeniber

! Vgl. auch TORSTEN KORBER, in: Wettbewerbsrecht, Band 1 EU Teil 2,
Kommentar zum Kartellrecht, Inmenga/Mestméacker (Hrsg.), 2012, Art.
5 FKVO Rz. 68 mit weiteren Hinweisen zur Rechtslage in der EU.

% Da das Sekretariat sich vorliegend auf eine Beurteilung unter den in
IV. erwahnten Vorbehalten beschrankt, kann die ,faktische Kontrolle*
nicht abgeklart werden.

% vgl. auch Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommission
zu Zustandigkeitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
Amtsblatt der Europaischen Union C 95 vom 16. April 2008 (2009/C
43/09) Rz. 167.
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der C bzw. deren Arbeitnehmern, befindet sich also in
einer wirtschaftlichen Nahe bzw. Abhangigkeit zur C, die
in Bezug auf das zu erfassende wirtschaftliche Gewicht
zumindest mit einem Konzernverhdltnis vergleichbar ist.
Dazu kommt die bereits erwéhnte negative Kontrolle der
C im Stiftungsrat der PK C, welche es der C grund-
satzlich erlauben wiirde, weitgehend zu verhindern, dass
die Fihrungsorgane der PK C ihre Kernkompetenzen
wahrnehmen konnen. In der Kombination dieser Ele-
mente scheint es vertretbar, der PK C die wirtschaftliche
Unabhangigkeit von der C abzusprechen. Es entspricht
daher dem Sinn der Regelung in Art. 5 Abs. 2 VKU, die
an eine faktisch abhangige PK C erbrachten Dienstleis-
tungen und die darauf erwirtschafteten Umséatze vom
schwellenwertrelevanten Umsatz der A zu subtrahieren.

D und zugehdrige Fonds

Als Tochtergesellschaft der C, welche 100 Prozent der
Aktien halt, ist die D als Schwesterunternehmen der A
im Sinne von Art. 5 Abs.1 Bst. ¢ VKU zu betrachten. Als
Fondsleitung im Sinne des Bundesgesetzes Uber die
kollektiven Kapitalanlagen vom 23. Juni 2006 (Kol-
lektivanlagengesetz, KAG; SR 951.31) kontrolliert sie
wiederum die einzelnen Anlagefonds, deren Umséatze in
diesem Sinne ebenfalls der D und damit der C zuzu-
rechnen sind.

Zwischen diesen Unternehmen erzielte Umsatze sind
daher vom totalen Betriebsertrag der A von CHF [...] zu
subtrahieren.

IIl. Fazit

Angesichts dieser Erwagungen geht das Sekretariat auf
der Grundlage des von der Gesuchstellerin dargestellten
Sachverhalts davon aus, dass der Unternehmenszu-
sammenschluss nicht meldepflichtig im Sinne von Art. 9
KG ist, da die Umsatzschwelle von CHF 100 Mio. nach
Ab-zug der konzerninternen Umsétze nicht erreicht wird.

* Rz. 20 der zuvor zitieren Mitteilung der Kommission sieht in &hnlichen
Konstellationen der wirtschaftlichen Néhe und strukturellen Verflech-
tungen einen moglichen Tatbestand der Erlangung der Kontrolle vor. In
der Mitteilung der Kommission uber die Berechnung des Umsatzes im
Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen Rz. 42, wird allerdings explizit
differenziert zwischen den Tatbestanden der Kontrolle im Sinne von
Art. 3 FKVO einerseits und der Stellung als Tochtergesellschaft im
Sinne von Art. 5 FKVO andererseits.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen

Enquétes
Inchieste
B22 1. Vertrieb von Musik

Verfiigung vom 16. Juli 2012 in Sachen Untersuchung
gemass Art. 27 KG betreffend Vertrieb von Musik wegen
unzulassiger Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 3
KG und wegen unzulassiger Verhaltensweise gemass
Art. 7 KG gegen

1. IFPI Schweiz, in Zurich, vertreten durch [...]

2. Mitglieder von IFPI Schweiz, Liste der Mitglieder im
Anhang alle vertreten durch IFPI Schweiz, in Zirich

3. Phononet AG, in Zirich, vertreten durch [...]

4. Media Control AG, in Zurich, vertreten durch [...].
A Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Am 10. Februar 2011 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
Anzeige ein.* In der Anzeige wird geltend gemacht, dass
der Verein International Federation of the Phonographic
Industry Schweiz (nachfolgend: IFPI Schweiz) den
Schweizer Markt abschotte, um Parallelimporte von Ton-
und Tonbildtragern wie CDs zu verhindern. Des Weite-
ren habe IFPI Schweiz der Anzeigerin die Aufnahme in
den Verein verweigert.

2. Uberdies macht die Anzeigerin geltend, IFPI Schweiz
manipuliere die ,offizielle Schweizer Hitparade“ (nach-
folgend: Hitparade).2 IFPI Schweiz verhindere den Ein-
zug von Musiktiteln in die Hitparade, die durch digitale
Distributoren vertrieben werden. Dadurch wiederspiegle
die Hitparade nicht die effektiven Verkaufszahlen. Wel-
cher Distributor die Voraussetzungen fur die Hitparade
erfiille, sei im sogenannten Chartsreglement (vgl. Rz 19)
festgehalten, dieses sei jedoch geheim.

3. Zusatzlich machte die Anzeigerin sinngemass gel-
tend, die Phononet AG (nachfolgend: Phononet) wirde
ihre marktbeherrschende Stellung missbrauchen. Mit
dem Phononetsystem (vgl. Rz 12), welches den Daten-
austausch zwischen dem Handel und den Ton- und
Tonbildtragerherstellern (Labels) ermdéglicht, und dem
Music Promotion Network (nachfolgend: MPN, Rz 20),
welches Medienschaffenden ein Musikbewerbungs- und
Musikbelieferungsportal fir Neuheiten in der Musikbran-
che zur Verfugung stellt, erzwinge sie zu hohe Preise.

4. Zudem gabe es personelle Verstrickungen zwischen
den vier grdssten Labels in der Schweiz (EMI Music
Switzerland AG, Sony Music Entertainment Switzerland
GmbH, Universal Music GmbH und Warner Music
Switzerland AG; sogenannte Majors) und Phononet.
Uber MPN wiirden die in den Medien vorgestellten und
gespielten Neuerscheinungen kontrolliert und deren
Marktanteil dadurch erhdht. So wirden tber 80 % der
Musiksticke auf MPN aufgrund der personellen Verstri-
ckungen von Kinstlern stammen, die durch die Majors
produziert wiirden. Dies sei jedoch nicht im Interesse der
UNIKOM Radios (nicht-kommerzorientierte Lokalradios),
da diese inshesondere an Musikstliicken von Kinstlern
interessiert seien, die nicht durch die Majors produziert
wiirden.® Fir die wenigen Sticke von ,Majorkinstlern®
wurde sich ein MPN Abonnement einfach nicht lohnen.

5. Des Weiteren sei von den Majors durchgesetzt wor-
den, dass Journalisten ohne Abonnement nicht mehr mit
Musiktiteln bemustert wirden. Dadurch seien Journalis-
ten gezwungen, MPN zu abonnieren. Zusétzlich seien
die Kinstler von ihren Labels aufgefordert worden, Jour-
nalisten ohne MPN Abonnent Interviews zu verweigern.

6. Die Problematik werde zusétzlich dadurch verscharft,
dass Mediamarkt und Ex Libris, die beiden grdssten
Handler in der Schweiz, froh seien, ihre Bestellungen
nur Uber ein System abwickeln zu mussen. Ex Libris
akzeptiere praktisch keine Musiktitel, die nicht im Pho-
nonetsystem eingespeist seien.

A.2 Parteien und Marktstruktur

7. IFPI Schweiz ist ein Verein geméss Art. 60 ff. ZGB*
mit Sitz in Zurich. Es handelt sich um den Dachverband
der Ton- und Tonbildtragerhersteller in der Schweiz. Als
nicht gewinnorientierter Verein vertritt er die Interessen
seiner Mitglieder in allen Belangen des Urheberrechts,
der Leistungsschutzrechte und der Bek&mpfung von
Missbrauchen.

! Akte Nr. 1.

2 Der Vorwurf bezieht sich sowohl auf die Single- als auch auf die
Albumhitparade; vgl. http://www.drs3.ch/www/de/drs3/sendungen/top/
hitparade.html; besucht am 7. Méarz 2012.

® http://www.unikomradios.ch/; besucht am 28. Februar 2012.

* Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (Zivilge-
setzbuch, ZGB; SR 210).
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8. IFPI Schweiz hat 31 Mitglieder.5 Dabei wird zwischen
A- und B-Mitgliedern unterschieden. Zu den A-
Mitgliedern gehéren die EMI Music Switzerland AG
(nachfolgend: EMI), die Musikvertrieb AG (nachfolgend:
Musikvertrieb), die Phonag Records AG (nachfolgend:
Phonag), die Sony Music Entertainment Switzerland
GmbH (nachfolgend: Sony), die Universal Music GmbH
(nachfolgend: Universal) und die Warner Music Switzer-
land AG (nachfolgend: Warner). Bei der Vereinsver-
sammlung [...] [Geschéftsgeheimnis: Struktur von IFPI-
Schweiz und Stimmrechte].®

9. Die A-Mitglieder sind im sogenannten Marketingaus-
schuss vertreten. Dieses Gremium war bis anhin insbe-
sondere fur die Erstellung und die Anderung des Charts-
reglementes fur die Hitparade (vgl. Rz 19) zustandig.

10. Der Vorstand fiihrt die Belange von IFPI Schweiz. Im
Vorstand sind dieselben Mitglieder vertreten wie im Mar-
ketingausschuss mit der Ausnahme, dass an Stelle der
Phonag die TBA AG’ (nachfolgend TBA) vertreten ist
und zusatzlich die K-Tel International Switzerland AG
dem Vorstand angehort.

11. Phononet mit Sitz in Zirich wurde von der schwei-
zerischen Musikindustrie gegrundet.8 Phononet stellt
insbesondere zwei Tools zur Verfliigung, das Phononet-
system und MPN.

12. Das Phononetsystem verbindet den Handel mit der
Industrie mittels Electronic Data Interface (EDI) Verbin-
dungen, um den elektronischen Datenaustausch zwi-
schen dem Handel und der Industrie zu standardisieren
und zu vereinfachen. Phononet stellt dem Handel einen
Medienkatalog elektronisch zur Verfiigung. Dieses Sys-
tem entbindelt Sammelbestellungen an die Industrie,
Ubermittelt  Lieferscheine, verschickt elektronische
Rechnungen und Ubermittelt Katalogdaten. Phononet
fungiert dabei als offene Schnittstelle. Handler, die Uber
keine EDI Verbindung verfigen, bezahlen [...] fUr den
Zugang zum Medienkatalog. Fur die anderen Handler ist
das Phononetsystem kostenlos. Die Labels bezahlen
jahrlich [...] ihres Jahresnettoumsatzes fir physische
Produkte, wobei ein Minimalansatz von [...]/Monat gilt.’

13. Fur Medienschaffende stellt Phononet MPN zur Ver-
fugung. Es handelt sich um ein Musikbewerbungs- und
Musikbelieferungsportal fir Neuheiten in der Musikbran-
che, die sich an Radios, Online- und Printmedien wen-
det. Musikstiicke werden fir 90 Tage auf MPN bereitge-
stellt. Danach gelten sie nicht mehr als Neuheit und
werden wieder von MPN geldscht.

14. Die im MPN vorhandenen Produkte kénnen von den
Radiosendern in CD-Qualitat auf den Server und in das
Musikarchiv heruntergeladen werden. Neben der Musik
sind im MPN auch die Metadaten der Produkte verfug-
bar, die fur die Meldung an die SUISA (die Genossen-
schaft der Urheber und Verleger von Musik)10 wichtig
sind. Zusatzlich stellt MPN auch die Contentdaten
(Covers und Produktinformationen) zum Download fur
die Internetseiten der Radiosender zur Verfiigung.

15. Fur die vier Major Labels belaufen sich die Kosten
fir die Benutzung von MPN jahrlich insgesamt auf [...].
Diese Kosten werden monatlich nach dem Reichweiten-
anteil der jeweiligen Firma an den im Radio gespielten
Titeln aufgeteilt. Phonag bzw. TBA und Musikvertrieb

bezahlen eine Pauschale von [...]/Monat. Alle anderen
Labels bezahlen fir jede Einstellung ins MPN [...], unab-
héngig davon, ob es sich um ein Album, eine Single
oder um ein Interview handelt.™*

16. Die Radiosender bezahlen eine Jahresgebihr fur die
technische Dienstleistung von Phononet zur Bereitstel-
lung der Musiktitel auf MPN. Radios mit einer grossen
Reichweite bezahlen [...]/Jahr fir die Nutzung von MPN.
Radios mit einer kleinen Reichweite bezahlen dafir
[...JJdahr, die UNIKOM Radios bezahlen [...]/Jahr. Die
SRF Gruppe regelt die Kosten fir MPN im Gesamtver-
trag mit IFPI Schweiz. Phononet stellt IFPI Schweiz fir
die MPN Dienstleistungen fur die SRF Gruppe [...]J/Jahr
in Rechnung.12

17. Andere Medienschaffende und die Radios, die Uber
keinen MPN Downloadvertrag verfigen, haben die M6g-
lichkeit, die Musikstiicke kostenlos anzuhdren. Zusatz-
lich kdnnen die Contentdaten heruntergeladen werden.™

18. Die Media Control AG (nachfolgend: Media Control)
ist ein in der Entertainmentbranche tatiges Marktfor-
schungsunternehmen. Media Control erhebt kontinuier-
lich Verkaufszahlen im Musik-, Games-, Video- und
Buch-Bereich und wertet diese aus. Der breiten Offent-
lichkeit ist das Unternehmen durch die Ermittlung der
Hitparade bekannt.

19. Im Auftrag von IFPI Schweiz erstellt Media Control
aufgrund der Verkaufszahlen von CDs und Singles seit
1983 die Hitparade, die jeweils sonntags auf DRS 3
ausgestrahlt und am darauffolgenden Mittwoch jeweils
im 20Minuten publiziert wird. Die Charts werden auf
Basis des aktuellen Chartsreglementes erstellt, welches
die Rahmenbedingungen fir deren Erstellung festsetzt.™
Das Reglement wurde vom Marketingausschuss von
IFPI Schweiz ausgearbeitet und ist seit 1995 in Kraft.
Seither wurde es auch auf Initiative von Media Control
etliche Male geandert. Im Gegensatz zu vielen européi-
schen Landern ist das schweizerische Reglement nicht
offentlich zugénglich und lediglich dem Marketingaus-
schuss, dem Vorstand von IFPI Schweiz sowie Media
Control bekannt.” Allerdings ist IFPI Schweiz in der
Zwischenzeit dabei, das Chartsreglement zu Uberarbei-
ten und verschiedene Neuerungen auszuarbeiten und
umzusetzen: So soll das Chartsreglement kiinftig verof-
fentlicht werden und es sollen verschiedene Interessen-
gruppen an dessen Umsetzung beteiligt werden.

® http:/Awww.ifpi.ch/index.php/ifpi-mitgliederliste.html; besucht am 13.
Februar 2012.

6 Akte Nr. 119.

" Phonag ist eine 100 %-ige Tochtergesellschaft von TBA.

& http://www.phononet.ch/; besucht am 7. Marz 2012.

° Akte Nr. 190.

10 http://www.suisa.ch/; besucht am 7. Marz 2012,

! Akte Nr. 190.

'2 Akte Nr. 190.

'3 Akte Nr. 190.

* Akte Nr. 119, Beilage 9.

15 Bffentlich zuganglich ist das Chartsreglement in Deutschland, Oster-
reich, Holland, Belgien und UK. Geheim ist das Chartsreglement in der
Schweiz, Italien, Spanien und Irland.
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20. Die fur die Chartserhebung von Media Control ge-
zéhlten Héandler sind nur ihr bekannt. Diese Handler
missen gewisse Kriterien erfullen, um fur die Chartser-
hebung berlicksichtigt zu werden. So mussen die Hand-
ler unter anderem 3 IFPI-A-Mitgliedern bekannt sein,
regelméssig Tontrager beziehen und Uber einen festen
Verkaufsstandort verfliigen. Wenn es sich um einen
Downloadhandler handelt, muss er unter anderem ge-
wahrleisten, dass es sich um Verkaufe an Endverbrau-
cher handelt, damit Doppelzéhlungen vermieden werden

Komponist|Verlag|

(2wischen-

Produzent handler)

Musiker

Quelle: IFPI Schweiz

22. Am Anfang der Wertschopfungskette stehen die
Komponisten und Musiker. Damit ihr Stuck auf den
Markt gelangen kann, bendétigen die Musiker einen Pro-
duzenten, der in der Regel fir die Finanzierung auf-
kommt.

23. Um die Musikstiicke auf den Markt zu bringen, wah-
len die Kunstler normalerweise ein Label, welches sich
um die Herstellung und Vervielfaltigung der Tontrager
kiimmert. Nimmt das Label die Kinstler unter Vertrag,
kommen dem Label als Ton- und Tonbildtragerhersteller
Exklusivrechte zu, wie z.B. Herstellungs-, Vervielfalti-
gungs- und Verausserungsrechte. Sodann Ubertragen
die Kunstler und Produzenten dem Label in der Regel
gewisse ihrer eigenen Rechte zur exklusiven Nutzung.
Fir diese Rechte bezahlen die Labels Lizenzgebuhren,
welche teilweise von Verwertungsgesellschaften (wie
z.B. SUISA) zugunsten der Rechteinhaber (Komponis-
ten, Interpreten) erhoben werden.

24. Nach der Herstellung und Vermarktung gelangen die
Ton- und Tonbildtrager Gber den Vertrieb in den Ver-
kaufskanal. Die Vertriebs- und Verkaufskanale sind
demnach den Labels in der Wertschdpfungskette nach-
gelagert.

25. Man unterscheidet zwischen physischem und digita-
lem Vertrieb. Der physische Vertrieb umfasst die Ver-
marktung und den Absatz des physischen Produktes,
also der Single oder CD. Der digitale Vertrieb nutzt in
erster Linie das Internet als Vertriebskanal (Downloads).
Die meisten IFPI-Mitglieder sind nicht nur Labels. Sie
Ubernehmen gleichzeitig auch den digitalen und den
physischen Vertrieb und beliefern daher sowohl den
physischen Handel wie Ex Libris und Media Markt als
auch die digitalen Handler wie z.B. iTunes. Dem Vertrieb
kénnen Zwischenhéndler vorgelagert sein, die als
Dienstleister agieren und den Labels den Zugang zum
Vertrieb vermitteln. Im Gegensatz zum Vertrieb haben
Zwischenhandler keine direkten Handlerbeziehungen
(vgl. Skizze in Rz 21).

26. Die Handler verkaufen den Endkonsumenten
schliesslich die Ton- und Tonbildtrager.

Physicher|
Digitaler
Vertrieb

kénnen. Zuséatzlich missen die Verkaufsmeldungen
kontrollierbar sein. Des Weiteren muss das Repertoire
reprasentativ sein und der Downloadhéndler muss eine
,.ch-Domain* haben.*®

A.3 Wertschoépfungskette

21. Nachfolgend wird die von IFPI Schweiz erstellte,
typische Wertschépfungskette eines Musikstiickes vom
Komponisten bis zum Konsumenten aufgezeigt.

Handel
(physisch &
download)

A.4 Verfahren

27. Mit Schreiben vom 10. Februar 2011 ging beim Sek-
retariat eine Anzeige ein."’

28. Am 24. Marz 2011 hat das Sekretariat eine Vorab-
klarung gemass Art. 26 KG™ eroffnet. Gleichentags
wurden Media Control, Phononet, IFPI International,
Musikvertrieb, die Phonag AG, die TBA AG, Warner,
Universal, Sony und EMI mit Fragebogen befragt. Am 4.
April 2011 wurde auch die IFPI Schweiz mittels Frage-
bogen befragt.

29. Mit Schreiben vom 15. Mai 2011 wurden die Ex Lib-
ris AG, die Media Markt AG, die CD Shop AG, die Di-
rektmedia AG sowie diverse Radiosender mit Fragebo-
gen befragt. Samtliche Fragebogen wurden beantwortet.

30. Am 25. Mai 2011 haben die Vorstandsmitglieder von
IFP1 Schweiz beschlossen, die Praxis der Parallelim-
portverzichtserklarungen kiinftig einzustellen.™®

31. Mit Schreiben vom 30. Mai, 31. Mai und 6. Juni 2011
haben diverse Mitglieder [Geschaftsgeheimnis] der IFPI
dem Sekretariat die volle Kooperation zugesichert.

32. Am 1. Juni 2011 hat IFPI Schweiz die Antworten auf
den Fragebogen und die Erklarungen zur Praxis der
Parallelimportverzichtserklarung eingereicht.

33. Mit Schreiben vom 6. Juni 2011 hat das Sekretariat
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) eine
Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen IFPI Schweiz,
gegen die Mitglieder von IFPI Schweiz, gegen Media
Control und Phononet eroffnet.

16 Akte Nr. 119, Beilage 10.

7 Akte Nr. 1.

'8 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

' Akte Nr. 119, Beilage 2.
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34. Mit Schreiben vom 7. Juni 2011 wurde der Anzeige-
rin mitgeteilt, dass gegen die in Rz 33 genannten Unter-
nehmen ein Untersuchungsverfahren eréffnet worden
ist.

35. Am 8. Juni 2011 wurde ein Parteiverhér mit dem
damaligen Geschéftsfihrer von IFPI Schweiz durchge-
fihrt. Am 28. Juni 2011 fand ein Parteiverhér mit Pho-
nonet statt. Mit Media Control wurde am 6. Juli 2011 ein
Parteiverhor durchgefihrt.

36. Mittels amtlicher Publikation gemass Art. 28 KG gab
das Sekretariat am 28. Juni 2011 die Erdéffnung der Un-
tersuchung im Bundesblatt und im Schweizerischen
Handelsamtsblatt bekannt.

37. Am 6. Juli 2011 hat Herr Niessner beantragt, als
Vertreter der UNIKOM Radios am Verfahren beteiligt zu
werden. Am 12. Méarz 2012 wurde der Antrag mit der
Begrundung abgelehnt, der UNIKOM-Verband sei be-
reits als offizieller Vertreter der UNIKOM-Radios gemass
Art. 43 Abs. 1 KG am Verfahren beteiligt.

38. Am 14. Juli 2011 hat Smart Music Distribution mitge-
teilt, dass sie sich am Verfahren beteiligen mochte. Mit
E-Mail vom 12. Mérz 2012 wurde das Unternehmen als
Dritte ohne Parteistellung im Verfahren anerkannt.

39. Am 31. Juli 2011 teilte der Verband der schweizeri-
schen UNIKOM-Radios mit, dass sie sich am Verfahren
beteiligen mochten. Mit Schreiben vom 7. Méarz 2012
wurde der Verband als Dritter ohne Parteistellung am
Verfahren beteiligt.

40. Im Rahmen der Ermittlungen zeichnete sich bei IFPI
Schweiz, seinen Mitgliedern und Phononet die Bereit-
schaft zum Abschluss von einvernehmlichen Regelun-
gen im Sinne von Art. 29 KG ab. Diese wurden am 21.
Mai 2012 unterzeichnet.

41. Den Parteien wurde der Antrag des Sekretariates am
6. Juni 2012 zur Stellungnahme unterbreitet (vgl. Art. 30
Abs. 2 KG).

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

42. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

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

44. Die IFPI-Mitglieder, Media Control und Phononet
stellen ohne weiteres Unternehmen im Sinne des Kar-
tellgesetzes dar. Es stellt sich hingegen die Frage, ob
der Verein IFPI Schweiz ebenfalls unter den Unterneh-
mensbegriff des Kartellgesetzes fallt.

45. IFPI Schweiz ist als Verein eine juristische Person.
Der Verein hat einen Geschéaftsfihrer, erbringt autonom
Dienstleistungen fir seine Mitglieder und ist wirtschaft-
lich selbstandig. Insbesondere berét er seine Mitglieder
in rechtlichen Fragen, fuhrt Tarifverhandlungen mit der
SUISA, lasst die Hitparade durch Media Control erheben

und verteilt die Swissperform-Einnahmen.20 IFPI
Schweiz ist daher Anbieter von Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess und stellt damit ein Unternehmen im
Sinne des Kartellgesetzes dar.?

46. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die in das vorliegende Verfahren involvierten Unterneh-
men unter den Unternehmensbegriff gemass Art. 2 Abs.
1°® KG fallen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

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

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede

49. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

50. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

51. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
folgende Tatbestandselemente: (i) ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen, (ii) die Abrede bezweckt oder bewirkt
eine Wettbewerbsbeschréankung und (iii) die an der Ab-
rede beteiligten Unternehmen sind auf der gleichen oder
auf verschiedenen Marktstufen tatig.

52. Nachfolgend ist zu prifen, ob die genannten Tatbe-
standselemente von Art. 4 Abs. 1 KG erfullt sind.

2 http:/www.ifpi.ch/index.php/home-ifpi2010/articles/home-31. html;
besucht am 21. Februar 2012.

2 RPW 2000/2, 167 ff., Des tarifs conseillés de I’Association fribour-
geoise des écoles de circulation (AFEC).
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B.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

53. Fir das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede gemass
Art. 4 Abs. 1 KG ist erforderlich, dass zwei oder mehrere
wirtschaftlich voneinander unabh&angige Unternehmen
kooperieren.”’ Der Beweis eines ,bewussten und gewoll-
ten Zusammenwirkens® mag am einfachsten gelingen,
wenn die Wettbewerbsabrede in Form einer ausdrickli-
chen Vereinbarung vorliegt.”®

54. Bei nicht erzwingbaren Vereinbarungen liegen oft-
mals keine direkten Beweise wie eine schriftliche Uber-
einkunft oder ein protokollierter Beschluss vor, sondern
die Beteiligten haben sich mundlich oder sogar nur kon-
kludent Gber den Inhalt verstandigt. Die Beweisfuhrung
muss deshalb indirekt Uber Indizien (Marktstrukturen,
Verhalten der Unternehmen, etc.) erfolgen.24

55. Die Mitglieder von IFPI Schweiz haben spéatestens
seit 1999 stillschweigend vereinbart, keine Parallelimpor-
te von Ton- und/oder Tonbildtragern anderer IFPI-
Mitglieder in die Schweiz zu téatigen (vgl. Rz 58). Um
diese urspriingliche Vereinbarung kinftig auch bei
Neumitgliedern durchzusetzen, wurde von 1999 bis
2011 von sechs Neumitgliedern als Beitrittsvorausset-
zung verlangt, dass sie sich schriftlich dazu verpflichten,
keine Parallelimporte von Ton- und/oder Tonbildtragern
eines anderen IFPI-Mitgliedes in die Schweiz zu tatigen.

56. Zu diesem Zweck wurde den Neumitgliedern seit
1999 durch die damaligen Geschéftsfuhrer (vgl. Rz 68)
von IFPI Schweiz folgende Parallelimportverzichtserkla-
rung (nachfolgend: Unterlassungserklarung) zur Unter-
schrift vorgelegt:

,Der neu in den Verein IFPI Schweiz aufzunehmende
Tontragerhersteller, (...) , erklart unwiderruflich, keine
Ton- und/oder Tonbildtrager, die dem Repertoire eines
anderen |FPI-Mitgliedes zugeordnet werden koénnen,
ohne Zustimmung des Rechteinhabers parallel zu impor-
tieren, zu verkaufen oder sonst wie in Verkehr zu brin-
gen.

Er ist darlber informiert, dass die Zuwiderhandlung die
Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe von
CHF 20°000.— auslost. Als Zuwiderhandlung gilt auch
der Import, bzw. Verkauf (in Verkehr bringen) eines ein-
zelnen Ton- und/oder Tonbildtrégers.“*

57. 2006 wurde die Unterlassungserklarung verscharft,
indem die Busse von CHF 20‘000.— auf CHF 50‘000.—
erhoht wurde.?® Uberdies wurde eine Passage eingeflgt,
wonach konzernzugehdrige andere Firmen ebenfalls
unter das Parallelimportverbot fallen. Die Unterlas-
sungserklarung lautete fortan wie folgt:

,Die neu in den Verein IFP| Schweiz aufzunehmende
Tontragerfirma, (...) , erklart unwiderruflich, weder
selbst noch durch konzernzugehdrige andere Firmen
Ton- und/oder Tonbildtrager, die dem Repertoire eines
anderen |FPI-Mitgliedes zugeordnet werden koénnen,
ohne Zustimmung des Rechteinhabers parallel in die
Schweiz zu importieren, zu verkaufen oder sonst wie in
Verkehr zu bringen.

Sie ist dariiber informiert, dass die Zuwiderhandlung die
Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe von
CHF 50°000.— ausldst. Als Zuwiderhandlung gilt auch
der Import, bzw. Verkauf (in Verkehr bringen) eines ein-

zelnen Ton - und/oder Tonbildtragers (davon ausge-
nommen sind Tontrager aus Vinyl).“*’

58. Gemass Statuten von IFPI Schweiz entscheidet die
Generalversammlung Uber die Aufnahme von neuen
Mitgliedern.28 Uber Beitrittsgesuche von Neumitgliedern
haben die Mitglieder von IFPI Schweiz ab 1999 in der
Generalversammlung jeweils unter der Voraussetzung
abgestimmt, dass die Unterlassungserklarung unter-
zeichnet wurde.” Dies zeigt deutlich, dass samtliche
IFPI-Mitglieder Uber die Unterlassungserklarung nicht
nur informiert waren, sondern dass sie diese dariber
hinaus unterstutzt und mitgetragen haben.® In casu wird
das Verhalten der IFPI-Mitglieder in der Generalver-
sammlung als Indiz dafur gewertet, dass zwischen ihnen
eine Abrede uber die Unterlassung von Parallelimporten
getroffen wurde.

59. Jene IFPI-Mitglieder, die dem Verband vor 1999
beigetreten waren, haben nie eine schriftliche Erklarung
unterzeichnet (vgl. Rz 55), haben aber dennoch auf Pa-
rallelimporte von Ton- und/oder Tonbildtragern von an-
deren IFPI-Mitgliedern verzichtet. Es ware nicht nach-
vollziehbar, dass die urspringlichen IFPI-Mitglieder,
welche an den Generalversammlungen von IFPI
Schweiz teilgenommen und dort Uber Neubeitritte abge-
stimmt haben, dieses Verhalten nur von Neumitgliedern
verlangt, selber aber nicht praktizierten (vgl. Rz 55), was
ein weiteres Indiz fur das Vorliegen einer Abrede zwi-
schen allen IFPI-Mitgliedern ist.

60. Zusatzlich hat Phononet in sogenannten Teilneh-
mervertragen, die die Rahmenbedingungen fir die Nut-
zung des Phononetsystems fur die Labels regeln (vgl.
Rz 12), eine Passage eingebaut, welche den Labels den
Parallelimport untersagt. In § 4.1. des Teilnehmervertra-
ges steht:

,Der Teilnehmer erklart, dass er keine Parallelimporte
tatigt (...). "

61. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die IFPI-Mitglieder an der Abrede zur Verhinderung von
Parallelimporten beteiligt waren. Die in Fn 29 genannten
Unternehmen haben sogar eine Unterlassungserklarung
unterzeichnet.** Die Abrede wurde von den Mitgliedern
im Rahmen des Verbandes IFPI Schweiz getroffen, wo-
bei der damalige Geschéftsfuhrer die Unterlassungser-
klarung entworfen und dem damaligen Verbandsvor-
stand vorgelegt hat. So hat der Geschéftsfiihrer den

# THomas NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 N 81.

? BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 22), Art. 4 Abs. 1 N 82.

24 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 22), Art. 4 Abs. 1 N 97.

% Akte Nr. 182.

%% Akte Nr. 182.

" Akte Nr. 182,

% Akte Nr. 119, Beilage 6, Art. 4 der Statuen des Vereins; vgl. Art. 65
Abs. 1 ZGB.

# Seit deren Einfiihrung im Jahr 1999 haben sechs Neumitglieder ([...]
[Geschéftsgeheimnis]) eine solche Unterlassungserklarung bei der
Vereinsaufnahme unterzeichnet, Vgl. Akte Nr. 119.

% vgl. Akte Nr. 192, S. 47.

% vgl. Akte Nr. 250.

% Akte Nr. 182.
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Neumitgliedern die Unterlassungserklarung zur Unter-
zeichnung unterbreitet. Deshalb hat IFPI Schweiz als
Verband auch zu der Abrede beigetragen. Phononet hat
die IFPI-Mitglieder bei der Umsetzung der Abrede unter-
stutzt und die Wirkung der Abrede mit der genannten
Vertragsklausel verscharft.

62. Das Tatbestandselement ,bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken® zwischen den [FPI-Mitgliedern ist
somit gegeben.

B.3.1.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrénkung

63. Geméass Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 KG genligt es,
dass die Abrede eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt oder bewirkt. Das Gesetz verlangt nicht, dass
beide Tatbestandselemente kumulativ vorliegen mis-
sen. Es ist jedoch erforderlich, dass die Wettbewerbsab-
rede kausal fur die Wettbewerbsbeschrankung ist.*®

64. Die subjektive Absicht der Abredebeteiligten ist fur
das ,Bezwecken® einer Wettbewerbsbeschrankung nicht
relevant. Fur die Erfullung des Tatbestandes von Art. 4
Abs. 1 KG genugt es, wenn der Inhalt der Abrede objek-
tiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch
Ausschaltung oder Beseitigung eines Wettbewerbspa-
rameters herbeizufiihren. Der Nachweis eines Unrecht-
bewusstseins oder sogar eines Willens der Beteiligten,
eine kartellrechtswidrige Abrede einzugehen, ist nicht
erforderlich (objektivierter Zweckbegriff).*

65. IFPI Schweiz hat geltend gemacht, dass die Unter-
lassungserklarung lediglich der Pirateriebekdmpfung
gedient habe und zu keinem Zeitpunkt eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt worden sei. In den sechs
unterzeichneten Unterlassungserklarungen wurde je-
doch Pirateriebekdmpfung mit keinem Wort erwahnt.
Uberdies konnte mit einem Parallelimportverbot, an wel-
ches sich samtliche IFPI-Mitglieder hielten, zu keinem
Zeitpunkt der Handel mit Piraterieprodukten verhindert
oder unterbunden werden. Dazu hétten geeignetere
Mittel und Wege bestanden. Dies hat der damalige Ge-
schaftsfihrer von IFPI Schweiz im Parteiverhér vom
8. Juni 2011 denn auch eingestanden.®® Das Vorliegen
der Unterlassungserklarung spricht dafiir, dass ohne
diese Parallelimporte von Ton- und/oder Tonbildtrédgern
durch die IFPI-Mitglieder vorgenommen worden wéren.
Letzteres ergibt sich auch aus der Tatsache dass es die
IFPI-Mitglieder fur notwendig hielten, die Busse fiir den
Fall des Nichteinhaltens der Unterlassungserklarung von
CHF 20°000.— auf CHF 50‘000.— zu erhéhen.

66. Dass es sich bei der Wettbewerbsabrede um ein
kartellrechtlich problematisches Verhalten handelte,
muss IFPI Schweiz und seinen Mitgliedern spatestens
durch die KG-Revision im Jahre 2003 bewusst gewor-
den sein, da die Einfuhrung der direkten Sanktionen
gemass Art. 49a KG sowie die Aufnahme von Art. 5 Abs.
4 KG und die damit bezweckte Bekampfung von Ge-
bietsabschottungen und Ermdéglichung von Parallelim-
porten in der Presse ausfihrlich diskutiert worden sind.
Sowohl der von 1994 bis Oktober 2009 amtierende Ge-
schaftsfihrer von IFPI Schweiz wie auch der ab Novem-
ber 2009 bis 2011 sind Rechtsanwélte und mussten
daher die Kkartellrechtliche Problematik einer Parallelim-
portverzichtserklarung wie der vorliegenden erkannt

haben. Darlber hinaus wurde ebendieser Geschéaftsfiih-
rer 2010 durch die CVW Disques Office S.A. (nachfol-
gend: Disques Office) im Rahmen ihres Beitrittsgesuchs
ausdricklich daruber orientiert, dass die Unterlassungs-
erklarung gegen das Kartellgesetz verstosse und IFPI
Schweiz dies daher nicht als Voraussetzung fir den
Vereinsbeitritt verlangen kénne.*

67. IFPI Schweiz hat des Weiteren vorgebracht, dass
diese Vereinbarung von IFPI Schweiz oder seinen Mit-
gliedern niemals kontrolliert worden sei. Man habe die
Labels auch nie dazu angehalten, diese Vereinbarung
einzuhalten. Ob dies zutrifft, kann dahingestellt bleiben.
Aufgrund der angedrohten Konventionalstrafe, welche
im Jahr 2006 von CHF 20'000.— auf CHF 50'000.— an-
gehoben wurde, und der zusatzlich eingefigten Passa-
ge, wonach konzernzugehorige andere Firmen ebenfalls
unter das Parallelimportverbot fallen,” gehen die Wett-
bewerbsbehtrden davon aus, dass man den Parallelim-
port von Ton- und/oder Tonbildtragern in die Schweiz
effektiv verhindern und dies durch die Erhdéhung der
Geldstrafe und das Ausdehnen auf konzernzugehdrige
Unternehmen durchsetzen wollte. Damit kann die Frage,
ob mit der Unterlassungserklarung eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckt worden ist, bejaht werden.

68. IFPI Schweiz macht weiter geltend, lediglich sechs
Mitglieder hatten die Unterlassungserklarung unter-
zeichnet und diese hatten gemeinsam einen Marktanteil
von weniger als 5 %. Zwar trifft es zu, dass seit deren
Einflhrung im Jahr 1999 lediglich sechs IFPI-Mitglieder
die Unterlassungserklarung unterschrieben haben, an
der Abrede Uber die Unterlassung von Parallelimporten
waren jedoch samtliche IFPI-Mitglieder beteiligt.** Dass
der Zweck der Unterlassungserklarung umfassend er-
reicht wurde zeigt sich daran, dass kein Mitglied von
IFPI Schweiz Parallelimporte getéatigt hat.

69. Die Unterlassungserklarung hat daher eine Wettbe-
werbsbeschréankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG be-
zweckt und bewirkt.

B.3.1.3 Abrede zwischen Unternehmen gleicher
oder verschiedener Stufen

70. Gemass der Begriffsbestimmung von Art. 4 Abs. 1
KG muss die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
ckende oder bewirkende Abrede von Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen getroffen werden.

71. Die Mitglieder von IFPI Schweiz, welche auf der
gleichen Marktstufe tétig sind, haben im Rahmen des
Verbands untereinander vereinbart, keine Parallelimpor-
te von Ton- und/oder Tonbildtragern anderer IFPI-
Mitglieder in die Schweiz vorzunehmen.

* BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 22), Art. 4 Abs. 1 N 68 m.w.N.

3 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 22), Art. 4 Abs. 1 N 71; JURG BORER,
Kartellgesetz, 3. Auflage 2011, Art. 4 Abs. 1 N 4.

* vgl. Akte Nr. 246, S. 14.

% vgl. Akte Nr. 192, Beilage 3, S. 21 und 22.; Akte Nr. 239, Beilage 10.
L...] [Geschaftsgeheimnis].

" Akte Nr. 182.

* vgl. Fn 29 sowie Rz 59.
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B.3.1.4 Verhalten von Phononet

72. Ebenfalls zum Gelingen der Abrede hat Phononet
mit den Teilnehmervertragen fur das Phononetsystem
beigetragen.39 Phononet ist nicht auf demselben Markt
tatig wie die Labels. Diese Vertrage haben jedoch dazu
gefuhrt, dass die Abrede unter den Labels zusétzlich
gefestigt und befolgt wurde. Phononet wird daher eben-
falls zur Verantwortung gezogen.*

B.3.1.5 Zwischenergebnis

73. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
zwischen den Mitgliedern von IFPI Schweiz — im Rah-
men des Verbandes — vereinbart wurde, keine Parallel-
importe von Tonb- und/oder Tonbildtrdgern anderer IF-
PI-Mitglieder zu tatigen. Diese stellt eine Abrede im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.

74. Phononet hat ebenfalls einen Beitrag zur Abrede
geleistet.

75. Nachfolgend ist zu prifen, ob diese Wettbewerbsab-
rede den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG erfillt.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

76. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei Abre-
den Uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern wird vermutet, sofern sie zwischen
Unternehmen getroffen werden, die tatséchlich oder der
Mdoglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen
(Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG). Gemass Botschaft*" entspre-
chen die in den Vermutungstatbestanden von Art. 5 Abs.
3 KG erwahnten Formen horizontaler Abreden (Preis-,
Mengen- und Gebietsabsprachen) den sogenannten
,harten Kartellen“.*?

77. Die Aufteilung von Markten oder Geschéftspartnern
schrankt das Angebot ein und fihrt zu einer verminder-
ten Produktion und damit letztlich zu héheren Preisen.*

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Gebietsabrede

78. Wie in Rz 71 festgestellt wurde, bestand eine hori-
zontale Abrede, welche darauf abzielte, Parallelimporte
von Ton- und/oder Tonbildtrdgern in die Schweiz zu
verhindern. Phononet hat (wie in Rz 72 dargelegt) durch
die Teilnehmervertrage fur das Phononetsystem, welche
fur sich alleine betrachtet als vertikale Abreden zu quali-
fizieren waren, die Wirkung dieser horizontalen Abrede
verstarkt. Die Wirkungen ergaben sich jedoch haupt-
séachlich aus der Abrede zwischen den IFPI-Mitglieder,
weshalb insgesamt eine horizontale Abrede vorliegt.

79. Durch die Wettbewerbsabrede wurde der Schweizer
Markt teilweise abgeschottet, indem die Bezugsmaoglich-
keiten des Handels fur Ton- und/oder Tonbildtrager ein-
geschrankt wurden. So hatte der Handel keine Mdglich-
keit Uber die Labels parallelimportierte Ton- und/oder
Tonbildtrager aus dem Ausland zu beziehen. Dies hat
dazu gefiihrt, dass das Bezugsangebot von Ton- und
Tonbildtragern fir Handler vermindert wurde.

80. Die Parallelimportverzichtserklarung zielte darauf ab,
den Schweizer Markt abzuschotten. Daraus folgt, dass
in casu eine Gebietsabsprache im Sinne von Art. 5 Abs.
3 Bst. ¢ KG gegeben ist und damit die gesetzliche Ver-
mutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
greift.

B.3.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3KG

81. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann umgestossen werden, falls trotz der
Wettbewerbsabrede wirksamer aktueller und potenzieller
Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unter-
nehmen (Aussenwettbewerb) oder Wettbewerb unter
den an der Abrede beteiligten Unternehmen (Innenwett-
bewerb) besteht. Um die Intensitat des Aussen- sowie
des Innenwettbewerbs zu priifen, ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugren-
zen.

B.3.2.2.1 Relevanter Markt

Sachlich relevanter Markt

82. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden.**

83. Die an der Abrede beteiligten Unternehmen sind
neben ihrer Haupttatigkeit als Ton- und Tonbildtrager-
hersteller mehrheitlich auch im Vertrieb dieser Produkte
(Musik-CDs, Musik-DVDs etc.) in der Schweiz tatig. Da-
her sind zu ihrer Marktgegenseite u.a. Schweizer Hand-
ler von physischen Ton- und Tonbildtrdgern (z.B. Ex
Libris, Media Markt, Manor etc.) sowie Anbieter von digi-
talen Download-Produkten (z.B. iTunes, Nokia, Vodafo-
ne etc.) zu zéhlen (vgl. Rz 21 ff.).

84. Als erstes stellt sich die Frage, ob fiur die Marktge-
genseite eine Austauschbarkeit zwischen einem physi-
schen Produkt und seinem digitalen Pendant besteht.
Wahrend eine solche Art der Substitution fir einen Kon-
sumenten — zumindest bis zu einem gewissen Grad —
durchaus denkbar ist, scheint eine analoge Mdglichkeit
zur Austauschbarkeit fur den Handel eher schwierig: Ein
Handler von physischen Ton- und Tonbildtragern stellt
gemass seinem Geschéaftsmodell Verkaufsraumlichkei-
ten und Ladenflache fur den Verkauf von Ton- und Ton-
bildtragern zur Verfigung, pflegt den direkten Kunden-
kontakt und spezialisiert sich u.U. auf Beratungsdienst-
leistungen. Eine Umstellung auf digitale Produkte wiirde
daher bedeuten, dass er Verkaufsraumlichkeiten aufge-
ben sowie den direkten Kundenkontakt und allfallige
Beratungsleistungen einstellen oder neu organisieren

¥ vgl. Rz 11 f. sowie Rz 60.

“©vgl. RPW 2011/4, 644, Rz 829, ASCOPA; Urteil des EuG vom 8. Juli
2008 T-99/04 AC-Treuhand, Slg. 2008 11-01501, Rz 112 ff.

! Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz {iber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995 | 468,
517.

2 FRANZ HOFFET in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet /Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 5 N 71.

“® PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 373.

“ Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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musste. Mit anderen Worten wirde dies einen grundle-
genden Wechsel des Geschéaftsmodells bedeuten, wel-
cher wohl nicht ohne weiteres zu vollziehen wére. Ana-
loges gilt fur einen Handler von digitalen Download-
Produkten. Es scheint daher plausibel, dass auf der
Stufe Handel ein physisches Produkt nicht so einfach
durch sein digitales Pendant substituiert werden kann
(allenfalls kdnnten sich diese beiden Produktkategorien
erganzen — Komplemente statt Substitute bilden).

85. In einem ersten Schritt kann aus den genannten
Grinden festgehalten werden, dass der sachlich rele-
vante Markt physische Ton- und Tonbildtrager und keine
digitalen Produkte umfasst. In einem néachsten Schritt gilt
es abzuklaren, inwiefern eine Austauschbarkeit zwi-
schen unterschiedlichen physischen Ton- und Tonbild-
trdgern (also zwischen Ton- und Tonbildtragern von
verschiedenen Kinstlern, Musikrichtungen etc.) be-
steht.*

86. Betrachtet man die Austauschbarkeit auf der Stufe
Endkonsument, so ware grundsatzlich eine Segmentie-
rung des sachlich relevanten Marktes nach einzelnen
Klnstlern (u.a. sogar nach einzelnen Alben/Singles)
denkbar, wobei aufgrund der einvernehmlichen Rege-
lung diesbeziiglich keine detaillierten Abklarungen vor-
genommen wurden. Diese Ansicht kann dadurch unter-
stutzt werden, dass es gerade im Bereich ,Musik* vor-
stellbar scheint, dass Konsumenten bei (signifikanten)
Preiserhéhungen wohl nicht auf Produkte anderer Kunst-
ler ausweichen. Eine solche ,Markentreue® wirde impli-
Zieren, dass es flir einen Tontragerhersteller durchaus
profitabel sein kénnte, fir den Ton- oder Tonbildtrager
eines bestimmten Kunstlers von einem hypothetischen
tiefen Preis abzuweichen (sprich den Preis zu erhdhen),
da mit keinem massiven Nachfragertickgang zu rechnen
ware. Diese Tatsache wirde fir eine detaillierte Abgren-
zung nach einzelnen Kunstlern sprechen.46

87. Allerdings gilt es zu bemerken, dass bei der Betrach-
tung der Stufe Handel nicht so sehr die Austauschbar-
keit aus Sicht eines einzelnen Endkonsumenten aus-
schlaggebend ist, sondern vielmehr das resultierende
Aggregat. Ein Handler mochte v.a. diejenigen Produkte
in sein Sortiment aufnehmen und anbieten, welche von
einem Grossteil seiner Zielgruppe nachgefragt werden.
Da im Bereich Musik verschiedene Praferenzen vorherr-
schen und meist mehrere Kinstler in der Gunst der
Konsumenten stehen, kann fir den Handel ein gewisser
Spielraum beziiglich der Austauschbarkeit unterschiedli-
cher Ton- und Tonbildtrager bestehen (zu dieser Frage
wurden im Rahmen der vorliegenden Untersuchung,
welche mit einer einvernehmlichen Regelung abge-
schlossen werden konnte, keine detaillierten Abklarun-
gen getroffen).

88. Wie weit die Austauschbarkeit zwischen verschiede-
nen physischen Ton- und Tonbildtrdgern beim Handel
geht, sprich ob schliesslich ein separater sachlicher
Markt fur einzelne Kunstler, fir verschiedene Musikrich-
tungen oder Gruppen von Kiinstlern oder ein umfassen-
der Markt fir Ton- und Tonbildtrager der Realitdt am
besten entspricht, spielt fir die Analyse und die Ergeb-
nisse schliesslich keine Rolle. Die Abrede hat samtliche
physischen Ton- und Tonbildtrager gleichermassen um-
fasst und daher waren samtliche potentiell denkbaren

Mérkte in gleichem Ausmass betroffen.”’ Bei engeren
Marktabgrenzungen waére fir jeden einzelnen sachlich
relevanten Markt eine vollstdndige Analyse beziglich
.Uumstossung der Vermutung®, ,Erheblichkeit® und
.Rechtfertigungsgriinde® durchzuflihren. Diese wirde
jedoch fur sémtliche Méarkte zum gleichen Ergebnis fih-
ren und insbesondere zum gleichen wie bei einer um-
fassenden Gesamtbetrachtung, da — wie bereits erwahnt
— die Abrede samtliche physischen Ton- und Tonbildtra-
ger in gleichem Masse betroffen hat.

89. Aufgrund der angefiihrten Argumente und in Anbe-
tracht des Untersuchungsabschlusses durch eine ein-
vernehmliche Regelung wird davon ausgegangen, dass
der sachlich relevante Markt samtliche physischen Ton-
und Tonbildtrdger umfasst. Auf eine definitive Marktab-
grenzung wird jedoch verzichtet.

Raumlich relevanter Markt

90. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die vom sachlichen Markt umfass-
ten Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art.
11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden ist).

91. Handler beziehen physische Ton- und Tonbildtrager
in erster Linie in der Schweiz von Schweizer Vertrieben
(so z.B. von den an der Abrede beteiligen Unterneh-
men), weichen bei Bedarf oder giinstigen Gelegenheiten
jedoch auch auf Bezugsquellen und Lieferanten im Aus-
land aus. Solche Lieferanten befinden sich mehrheitlich
im Raum Europa. In rAumlicher Hinsicht ist demnach
zumindest von einem schweizerischen Markt auszuge-
hen.

92. Wie nachfolgend gezeigt wird, spielt die exakte Ab-
grenzung des raumlich relevanten Marktes keine Rolle,
da unabhangig von dieser von einer den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigenden Wettbewerbsabrede aus-
gegangen werden kann.

B.3.2.2.2 Aussenwettbewerb

93. Nachfolgend wird gepruft, inwiefern die an der Wett-
bewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem Ver-
halten durch aktuellen oder potentiellen Aussenwettbe-
werb diszipliniert wurden.

94. Bei horizontalen Abreden werden in der Analyse der
aktuellen und potentiellen Konkurrenz diejenigen Unter-
nehmen betrachtet, welche im gleichen sachlichen und
raumlichen Markt auf der gleichen Marktstufe wie die an
der Abrede beteiligten Unternehmen agieren oder eintre-
ten konnten. Im vorliegenden Fall ist es so, dass die
Abrede den Import von Ton- und Tonbildtragern betrof-
fen hat. Daher sind aktuelle und potentielle Wettbewer-
ber auf der Stufe Import von physischen Ton- und Ton-
bildtragern zu identifizieren.

> Ohne vertieftere Abklarungen in diesem Zusammenhang gemacht
zu haben, gehen die Wettbewerbsbehdrden davon aus, dass Ton- und
Tonbildtréager, welche keine musikalischen Werke enthalten (z.B.
Horspiele etc.) weder fir Endkonsumenten noch fiir Handler als Sub-
stitute fur Ton- und Tonbildtréager, welche musikalische Werke enthal-
ten angesehen werden kdnnen.

“ vgl. MASSIMO MOTTA, Competition Policy, Theory and Practice,
Cambridge 2009, S. 102 ff.

T vgl. RPW 1999/3, 474, Rz 64, Sammelrevers 1993 fir den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz.
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95. Die Abrede wurde innerhalb des Vereins IFPI getrof-
fen, welchem Hersteller von Ton- und/oder Tonbildtra-
gern angehoéren. Die an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen charakterisieren sich daher in erster Linie durch
ihre Tatigkeit als Hersteller von Ton- und/oder Tonbild-
tragern (vgl. Rz 49 ff.). Da die Abrede jedoch nicht auf
die Tatigkeit der Herstellung, sondern auf jene des Pa-
rallelimports und damit auf die Belieferung der Marktge-
genseite mit den vom sachlichen Markt umfassten Pro-
dukten abgezielt hat, sind nicht nur Hersteller von Ton-
und/oder Tonbildtragern, sondern noch weitere Unter-
nehmen zur aktuellen und potentiellen Konkurrenz hin-
zuzuzahlen.

96. Zur aktuellen Konkurrenz sind all jene Unternehmen
zu zahlen, welche die vom sachlichen Markt umfassten
Produkte an die Marktgegenseite (Schweizer Handler)
liefern (selbst wenn sie nicht als Hersteller von Ton-
und/oder Tonbildtragern agieren). Zur potentiellen Kon-
kurrenz (potentielle Wettbewerber) sind entsprechend all
jene Unternehmen zu zahlen, welche mit relativ gerin-
gem Aufwand und innerhalb kurzer Zeit in der Lage wa-
ren, die vom sachlichen Markt umfassten Produkte an
die Marktgegenseite (Schweizer Handler) zu liefern.
Aufgrund der Abgrenzung des rdumlich relevanten Mark-
tes kdénnen aktuelle und potentielle Wetthewerber so-
wohl in der Schweiz als auch im Ausland anséassig sein.

97. Aus den obigen Ausfihrungen ist ersichtlich, dass
eine relativ grosse Anzahl von Unternehmen als aktuelle
oder mindestens potentielle Konkurrenten der an der
Abrede beteiligten Unternehmen angesehen werden
konnen. Konkret hat die Auswertung der Fragebogen,
welche im Verlaufe der Vorabklarung an verschiedene
Handler in der Schweiz (Cede-Shop AG, Ex Libris AG,
Media Saturn Management AG, Musik Hug, Directmedia
AG) versandt wurden, ergeben, dass diese mit diversen
Bezugsquellen und Lieferanten aus Europa oder den
USA zusammenarbeiten. Ausserdem durfte der Aufwand
fur eine Belieferung von Schweizer Handlern gerade flr
(auslandische) Unternehmen, welche im Bereich Musik
tatig sind, nicht sehr gross sein.

B.3.2.2.3  Zwischenergebnis zur Umstossung der

Vermutung

98. Aufgrund der Tatsachen, dass (i) mehrere Schweizer
Héandler selber Parallelimporte tatigen und dabei mit
verschiedenen Lieferanten oder Bezugsquellen zusam-
menarbeiten und (ii) eine gréssere Anzahl von Unter-
nehmen mit relativ geringem Aufwand in der Lage wé-
ren, physische Ton- und Tonbildtrager in die Schweiz zu
liefern, gehen die Wettbewerbsbehtérden davon aus,
dass geniigend aktuelle und potentielle Konkurrenz be-
steht, um die in Art. 5 Abs. 3 KG verankerte Vermutung
der Beseitigung des Wettbewerbs umzustossen.

99. In den folgenden Ausfihrungen wird nun gezeigt,
wieso die Abrede dennoch eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs bewirkt hat.

B.3.2.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wetthe-
werbs

100. Ob eine Beeintrachtigung erheblich im Sinne des
KG ist oder nicht, beurteilt sich anhand einer Gesamtbe-
trachtung des Einzelfalls, wobei sowohl qualitative wie
auch quantitative Aspekte zu bertcksichtigen sind.*®

B.3.2.3.1 Qualitatives Element

101. In ihrer jungsten Praxis hat die WEKO darauf hin-
gewiesen, dass beim Vorliegen von sogenannten Hard-
core-Kartellen das qualitative Element der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung grundsatzlich als gravierend zu
bewerten ist, auch wenn die Vermutung der Beseitigung
des Wettbewerbs umgestossen werden kann.*® Als
Hardcore-Kartelle gelten solche, welche die Tatbe-
standsmerkmale von Art. 5 Abs. 3 KG erfillen.

102. Begrundet wird diese Praxis damit, dass die in
Art. 5 Abs. 3 KG explizit genannten Absprachen unbe-
stritten ein hohes Schéadigungspotential fir den Wettbe-
werb aufweisen. In casu liegen die Tatbestandsmerkma-
le von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG vor, weshalb in Anlehnung
an die jungste Praxis von einer aus Kkartellrechtlicher
Sicht qualitativ.  schwerwiegenden Wettbewerbsbe-
schrankung auszugehen ist.

B.3.2.3.2

103. An das quantitative Element sind beim Vorliegen
von Hardcore-Kartellen gemaéss jungster Praxis der
WEKO keine allzu hohen Anforderungen zu stellen, da
diese in qualitativer Hinsicht grundsatzlich als gravierend
bewertet werden. Das Vorliegen des quantitativen Ele-
ments kann aus folgenden Grunden bejaht werden:

Quantitatives Element

104. Wie bereits in Rz 49 ff. ausgefuhrt, bestand zwi-
schen den Mitgliedern von IFPI Schweiz eine Abrede
Uber die Unterlassung von Parallelimporten. Gleichzeitig
konnte gezeigt werden, dass seit 1999 keines der an der
Abrede beteiligten Unternehmen Parallelimporte getatigt
hat. Die WEKO leitet aufgrund der Protokolle von IFPI
Schweiz ab, dass die Mitglieder von IFPI Schweiz Uber
die Beitrittsgesuche von sechs Neumitgliedern jeweils
unter der Voraussetzung abgestimmt haben, dass die
Unterlassungserklarung unterzeichnet wurde (vgl.
Rz 59). Es ist unwahrscheinlich, dass ein entsprechen-
des Verhalten nur von Neumitgliedern verlangt wurde,
ohne dass eine stillschweigende Vereinbarung zwischen
den bestehenden Mitgliedern bestand, wonach die glei-
che Pflicht auch fir sie selber gilt. Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass die Abrede von samtlichen
an der Abrede beteiligten Unternehmen vollumfanglich
umgesetzt wurde.

105. In diesem Zusammenhang ist weiter anzumerken,
dass die Abrede zwischen den beteiligten Unternehmen
auch insofern umfassend war, als dass sie den gesam-
ten sachlichen Markt betroffen hat. Die Marktgegenseite
konnte Uber ein an der Abrede beteiligtes Unternehmen
keine parallel importierten Produkte beziehen. Es ist also
nicht so, dass wenigstens ein Teil des Sortiments tber
Parallelimporte der an der Abrede beteiligten Unterneh-
men hétte bezogen werden kénnen.

“8 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Verti-
kalbekanntmachung; VertBek), Ziffer 12.1. Auch wenn die Vertikalbe-
kanntmachung vorliegend — mangels Vorliegen einer vertikalen Wett-
bewerbsabrede gemass Ziffer 1 VertBek — nicht direkt anwendbar ist,
so kann sie bei horizontalen Wettbewerbsabreden immerhin als Orien-
tierungshilfe dienen (vgl. dazu auch RPW 2012/1, 74, Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Zdirich).

“° RPW 2012/1, 74, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Ziirich; RPW
2010/4, 751 Rz 315 f., Baubeschlage fiir Fenster und Fenstertiiren.
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106. Erschwerend kommt hinzu, dass fur die Marktge-
genseite nicht irgendein Bezugskanal, sondern der ei-
gentliche Hauptbezugskanal eingeschrankt wurde. Ab-
klarungen in diesem Zusammenhang haben ergeben,
dass der Bezug von physischen Ton- und Tonbildtréagern
Uber Schweizer Vertriebskanale fur die Handler mit ver-
schiedenen Vorteilen verbunden ist. So sind Schweizer
Vertriebskanéle an das erwahnte Logistik- und Bestell-
system von Phononet angeschlossen, welches fir den
Handel verschiedene Vorteile bietet. Weiter sind auch
die ,Erfahrungswerte® mit Schweizer Vertrieben am
grossten.

107. Schliesslich kann angemerkt werden, dass die Ab-
rede Uber die Unterlassung von Parallelimporten spates-
tens seit 1999 bis ins Jahr 2011 wirksam war, also ins-
gesamt mehr als zehn Jahre. Es scheint daher durchaus
wahrscheinlich, dass aufgrund des langen Bestehens
der Abrede Verhaltensweisen von beteiligten Unterneh-
men indirekt beeinflusst und zementiert wurden. Allfalli-
ge Uberlegungen und Gedanken der beteiligten Unter-
nehmen zu Parallelimporten kénnten aufgrund der Abre-
de bereits im Keim erstickt worden sein.

108. Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass
die Abrede Uber die Unterlassung von Parallelimporten
das Verhalten der Marktteilnehmer beeinflusst und damit
wettbewerbsschadliche Auswirkungen im relevanten
Markt gezeitigt hat. Damit ist die Abrede als quantitativ
nicht geringfligig anzusehen.

B.3.2.3.3 Zwischenergebnis zur Beurteilung der

Erheblichkeit

109. Im Rahmen der Gesamtwirdigung wird die Abrede
Uber die Unterlassung von Parallelimporten — da sie
qualitativ eine schwerwiegende und quantitativ eine nicht
geringflgige Beeintrachtigung des Wettbewerbs bewirkt
hat — als eine den Wettbewerb im Sinne von Art. 5 Abs.
1 KG erheblich beeintrachtigende Abrede qualifiziert. Es
bleibt schliesslich zu prifen, ob die besagte Abrede
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden kann.

B.3.2.4 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

110. Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (i) notwen-
dig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbes-
sern, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zu fordern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen und (ii) den beteiligten
Unternehmen in keinem Fall Mdoglichkeiten eréffnen,
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.>

111. Anzufligen ist, dass nicht bereits Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbewerbs-
beschrankendes Verhalten aus Sicht der beteiligten
Unternehmen effizient ist, vielmehr muss die Abrede
gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der Marktgegenseite
als effizient betrachtet werden kénnen.>*

B.3.2.4.1 Rechtfertigungsgriinde

112. Die Parteien haben keine konkreten Rechtferti-
gungsgriinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG vorge-
bracht, welche dort abschliessend aufgezéahlt sind. Die
Parteien haben lediglich geltend gemacht, dass mit der

Unterlassungserklarung und dem damit verbundenen
Parallelimportverbot die Bekédmpfung und Einddmmung
der Piraterieproblematik und keine Behinderung von
Parallelimporten im Allgemeinen bezweckt wurde. Ob
die Parallelimportverzichtserklarung jedoch uberhaupt
ein geeignetes Mittel zu Pirateriebekdmpfung war, kann
offen gelassen werden. Zur Bekampfung der Piraterie
hatten mildere Mittel bestanden, weshalb die Unterlas-
sungserklarung jedenfalls unverhaltnismassig war.

113. Fir die Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen
von Rechtfertigungsgriinden sind ausschliesslich 6ko-
nomische Aspekte zu beriicksichtigen®, welche Hinwei-
se darauf liefern kénnen, dass die Abrede gesamtwirt-
schaftlich effizient war.

114. In casu ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Abrede
Uber die Unterlassung von Parallelimporten in irgendei-
ner Form mit einem der genannten Rechtfertigungs-
grinde im Zusammenhang stehen konnte und damit
gesamtwirtschaftlich effizient sein sollte. Vor diesem
Hintergrund ist das Vorliegen von Rechtfertigungsgriin-
den im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG zu verneinen.

115. Selbst wenn man die Bekdmpfung und Eindam-
mung der Piraterieproblematik als Rechtfertigungsgrund
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG akzeptieren wirde, miss-
te man letztendlich zum Schluss kommen, dass das
Parallelimportverbot fir die von den Parteien geltend
gemachte Zweckerreichung nicht verhaltnismassig war.

116. So kann einerseits die Eignung der ergriffenen
Massnahme zur Erreichung des verfolgten Zwecks —
namlich die EindAmmung der Piraterieproblematik — in
Frage gestellt werden, da sich die Abrede Uber die Un-
terlassung von Parallelimporten auf physische Ton- und
Tonbildtrager beschrankt hat, die Piraterieproblematik
jedoch hauptsachlich im digitalen Download-Bereich
vorherrschend ist bzw. war.*® Ausserdem ist es fraglich,
ob die durch die Abrede disziplinierten Unternehmen als
Quelle der Piraterieproblematik gesehen werden kon-
nen.

117. Andererseits erscheint das Parallelimportverbot
auch nicht erforderlich, da es bereits ausgereicht hatte,
den urheberrechtsverletzenden — anstatt den allgemei-
nen — Parallelimport zu verbieten und damit ein milderes
Mittel denkbar gewesen ware.>* Ein solches Verbot ware
wiederum Uberflissig, weil der Verkauf und Handel mit
physischen Piraterieprodukten in der Schweiz sowieso
verboten ist. Entsprechend hétten die bestehenden ge-
setzlichen Bestimmungen zur Bekd&mpfung und Ein-
dammung der Piraterieproblematik genigt. Man héatte
ein fehlbares Verhalten nur bei den zustandigen Stellen
anzeigen missen.

0 vgl. Art. 5 Abs. 2 KG.

! RPW 2010/4, 752 Rz 333, Baubeschlage fiir Fenster und Fenstertii-
ren.

%2 RPW 2010/4, 680 Rz 240, Hors-Liste Medikamente: Preise von
Cialis, Levitra und Viagra.

% Akte Nr. 246, S. 14 ff. sowie MARTIN DRUSC/MARCO MEIER, Musik-
und Filmpiraterie im Internet, in: Produktpiraterie, Peter Munch/Simon
Brun (Hrsg.), 2009, S. 166.

% RPW 2010/1, 107 Rz 323, Gaba.
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B.3.2.4.2 Zwischenergebnis zur Beurteilung von

Effizienzgrinden

118. Die Abrede uber die Unterlassung von Parallelim-
porten zwischen den beteiligten Unternehmen kann nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden.

B.3.3 Ergebnis

119. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass es
sich beim Sachverhalt betreffend die Unterlassungser-
klarung und dem damit verbundenen Parallelimportver-
bot um eine unzulassige Wetthewerbsabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG handelt. Die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann zwar
umgestossen werden, jedoch liegt eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs vor, welche nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt wer-
den kann (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG).

B.4 Angeblich  unzuladssige Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen

B.4.1 Relevante Markte und Marktbeherrschende
Stellung

120. Die Anzeigerin wirft IFPI Schweiz und Phononet
verschiedene Verhaltensweisen vor, die das Sekretariat
im Rahmen der Untersuchung wegen unzuléassigen Ver-
haltensweisen gemass Art. 7 KG uberprift hat. Es han-
delt sich hierbei um die Vorwirfe gegen IFPI Schweiz
bezlglich der ,offiziellen Schweizer Hitparade“ und der
Aufnahme in den Verband einerseits, sowie andererseits
um die Vorwirfe gegen Phononet bezuglich des Music
Promotion Networks.

121. Bei der Untersuchung dieser Verhaltensweisen
prifen die Wettbewerbsbehdrden Ublicherweise zu-
nachst das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung, d.h., es wird geprift, ob ein Unternehmen als An-
bieter oder Nachfrager auf einem Markt in der Lage ist,
sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern) im wesentlichen Umfang un-
abhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Ein Unter-
nehmen wird sich nicht in wesentlichem Umfang unab-
héngig verhalten kdnnen, wenn es sich ausreichend
starker aktueller und/oder potenzieller Konkurrenz ge-
genibersieht. Um dies zu prifen, ist in der Regel vorab
der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen. Entsprechend den unter Rz 120 aufge-
fuhrten Vorwirfen wird nachfolgend auf drei Méarkte ein-
gegangen:

122. Beziiglich der Erstellung der ,offiziellen Schweizer
Hitparade® stehen verschiedene Marktteilnehmer mit
IFPI in Verbindung. So u.a. auch die Kunstler (sowie
deren Labels und Vertriebe), welche in die ,offizielle
Schweizer Hitparade® aufgenommen werden madchten.
Es kann angemerkt werden, dass die Verbindung zwi-
schen IFPI Schweiz und Kinstlern (sowie deren Labels
und Vertrieben) nicht einem klassischen ,Angebots-
Nachfrage Verhaltnis® entspricht, da eine Aufnahme in
die Hitparade nicht ,erkauft® werden kann (man kann
sich auch nicht aktiv dafiir entscheiden, in die ,offizielle
Schweizer Hitparade® aufgenommen zu werden). Trotz-
dem ware es denkbar, Kinstler (sowie deren Labels und
Vertriebe) als Marktgegenseite von IFPI anzusehen und

Substitutionsmdglichkeiten daher auf dieser Stufe zu
prufen.

123. Abklarungen haben ergeben, dass neben der ,offi-
ziellen Schweizer Hitparade® verschiedene andere ,Hit-
paraden® oder ,Ranglisten im Bereich Musik existieren
(so erstellen die meisten Handler anhand ihrer Ver-
kaufszahlen eigene ,Verkaufshitparaden“>®). Die Frage,
ob die Aufnahme in solche ,Erhebungen® fiir Kinstler
(sowie deren Labels und Vertriebe) allenfalls als Substi-
tut fr eine Aufnahme in die ,offizielle Schweizer Hitpa-
rade“ angesehen werden konnte und ob der sachlich
relevante Markt damit Uber die ,offizielle Schweizer Hit-
parade“ hinaus abzugrenzen ware, kann vorliegend of-
fengelassen werden, da unabhéngig von der Abgren-
zung des relevanten Marktes und vom Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung die untersuchten Verhal-
tensweisen nicht als unzulassig im Sinne von Art. 7 KG
zu qualifizieren sind.

124. Bezuglich der Verbandsaufnahme kann zunachst
angemerkt werden, dass IFPI Schweiz als Dachverband
der Ton- und Tonbildtragerhersteller in der Schweiz v.a.
die Interessen seiner Mitglieder vertritt (vgl. Rz 7). Als
Marktgegenseite von IFPI Schweiz kdnnten daher Un-
ternehmen betrachtet werden, welche ihre Interessen
durch IFPI Schweiz vertreten lassen mochten. Dabei
handelt es sich hauptsachlich um Labels (Ton- und Ton-
bildtragerhersteller). Substitutionsmdglichkeiten wéaren
daher auf der Stufe Labels zu prifen.

125. Gemass aktuellem Kenntnisstand der Wettbe-
werbsbehdrden existiert neben IFPI Schweiz kein weite-
rer Verband, welcher die Interessen von Ton- und Ton-
bildtragerherstellern vertritt. Eine marktbeherrschende
Stellung kénnte trotzdem nicht so einfach bejaht werden,
da sich insbesondere die Frage stellt, ob es sich bei
einer Mitgliedschaft in IFPI Schweiz um eine sogenannte
,Essential Facility‘56 handelt, d.h. ob eine Mitgliedschaft
unabdingbar fur das erfolgreiche Bestehen als Label ist.
Schliesslich kénnen auch an dieser Stelle die Fragen der
Abgrenzung des relevanten Marktes sowie der Marktbe-
herrschung offengelassen werden, da unabhéngig da-
von die untersuchten Verhaltensweisen nicht als unzu-
lassig im Sinne von Art. 7 KG zu qualifizieren sind.

126. Bezlglich des Music Promotion Networks agiert
Phononet als Plattform, welche die beiden Marktgegen-
seiten ,Industrie® (Labels und Vertriebe) und ,Medien®
(u.a. Radio und Printmedien) verbindet, um die Bemus-
terung von Medienschaffenden mit Neuheiten aus der
Musikindustrie zu gewdhrleisten (vgl. Rz 13 ff.). Relevant
fur die untersuchten Verhaltensweisen ist ausschliess-
lich die Marktgegenseite ,Medien®, fur welche entspre-
chend die Substitutionsmoglichkeiten zu prifen wéren.

% Akte Nr. 238, S. 14 f.
* MoTTA (Fn 46), S. 66 ff.
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127. Abklarungen haben ergeben, dass fur die Medien
verschiedene alternative Bemusterungstools existieren
(haufig genannt werden u.a. Open Broadcast, iTunes,
Haulix, Fat Drop etc.) oder oft auch die Mdglichkeit der
direkten Bemusterung durch die Kinstler selber be-
steht.’” Die Frage, ob solche alternativen Bemuste-
rungsmdéglichkeiten als Substitute fir das Music Promo-
tion Network angesehen werden kénnten und wie der
sachlich relevante Markt schliesslich abzugrenzen ware,
kann vorliegend offengelassen werden, da unabhangig
von der Abgrenzung des relevanten Marktes und vom
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung die un-
tersuchten Verhaltensweisen nicht als unzuldssig im
Sinne von Art. 7 KG zu qualifizieren sind.

B.4.2 Angeblich unzulassige Verhaltensweisen
B.4.2.1 Offizielle Schweizer Hitparade

B.4.2.1.1 Einleitung

128. Die ,offizielle Schweizer Hitparade® (nachfolgend
Hitparade) ist eine wochentliche Zusammenstellung der
meistverkauften Singles (Single-Hitparade), Musikalben
(Album-Hitparade), Compilations (Compilation-Hitpara-
de) und DVDs (DVD-Hitparade).*®

129. Das Chartsreglement der Hitparade (nhachfolgend
Chartsreglement) ist ein Dokument, welches die Rah-
menbedingungen fir die Erstellung der Hitparade fest-
legt. Damit sollen die Voraussetzungen fir eine mdg-
lichst représentative Ermittlung der Verkaufszahlen und
die Erstellung einer mdglichst reprasentativen Hitparade
garantiert werden.

130. Ausgearbeitet wurde das Chartsreglement im Jahr
1995 vom IFPI Marketingausschuss. Dieser zeigt sich
auch verantwortlich fur die diversen Revisionen, welche
seit der Inkraftsetzung vorgenommen wurden und die
gemass IFPI Schweiz den stetig &ndernden Marktbedin-
gungen Rechnung tragen sollten (so verandert sich der
Markt z.B. im digitalen Bereich sehr schnellsg). Das Do-
kument ist — im Gegensatz zu vergleichbaren Reglemen-
ten in anderen Landern — nicht 6ffentlich zuganglich und
nur den Mitgliedern des Marketingausschusses, dem
Vorstand von IFPI Schweiz sowie dem Unternehmen
Media Control bekannt (vgl. auch Rz 19).

131. Das Chartsreglement richtet sich in erster Linie an
Media Control, welche von IFPI beauftragt ist, die Daten
fur die Hitparaden-Erstellung zu erheben und aufzuar-
beiten. Media Control steht damit in einem Vertragsver-
haltnis mit IFPI Schweiz, ist ansonsten jedoch unabhéan-
gig vom Verein und dessen Mitgliedern. Aufgrund der
Auslagerung an Media Control hat IFPI Schweiz keinen
direkten Einfluss auf die Datenerhebung und die Erstel-
lung der Hitparade, sondern nur einen ,indirekten“ tGber
das Chartsreglement.

132. Zur Erstellung der Hitparade erfasst Media Control
die Verkaufszahlen fur die unter Rz 128 aufgefuhrten
Produkte von verschiedenen Handlern, Fachhéndlern,
Shops etc. in der Schweiz (nachfolgend unter dem Be-
griff Handler zusammengefasst). In dieser Erfassung der
Verkaufszahlen werden sowohl Handler von physischen
als auch von digitalen (Download) Produkten bertck-
sichtigt. Gemass eigenen Angaben erreicht Media Con-
trol bei den physischen Produkten eine 75 %-ige und bei

digitalen eine 98 %-ige Marktabdeckung. Nachfolgend
werden jene Handler, welche von Media Control Uber die
Verkaufszahlen befragt werden und diese entsprechend
Ubermitteln auch als ,meldeberechtigte Handler” be-
zeichnet.

133. Die vorliegenden Vorwurfe werden im Zusammen-
hang mit Art. 7 KG geprift. Auf eine detaillierte Abkla-
rung der Frage der Marktbeherrschung kann verzichtet
werden, da — wie bereits in Rz 120 ff. erwahnt — selbst
bei deren Vorliegen kein missbrauchliches Verhalten im
Sinne von Art. 7 KG festgestellt werden kann.

B.4.2.1.2 Erstellung des Chartsreglements und

der ,offiziellen Schweizer Hitparade“

134. Die Anzeigerin hat zunéchst ganz allgemein gel-
tend gemacht, die Hitparade wirde durch das Charts-
reglement verfélscht und manipuliert. Die Wettbewerbs-
behérden erachten es jedoch grundsatzlich als legitim,
dass Rahmenbedingungen fir die Hitparaden-Erstellung
ausgebarbeitet werden und dazu ein Reglement erlas-
sen wird. Schliesslich dirfte es gerade im Interesse ei-
ner glaubhaften und objektiven Hitparade sein, wenn
Anforderungen, Ablaufe und Begriffe klar definiert und
geregelt sind und nicht arbitrdr bestimmt werden kon-
nen. Der Bedarf an einem Reglement zeigt sich ausser-
dem dadurch, dass es geméss Angaben von Media
Control immer wieder zu Manipulationsversuchen
kommt.®® Ein Reglement kann dazu beitragen, solche
Manipulationen oder Manipulationsversuche zu erken-
nen und damit zu verhindern oder zumindest zu er-
schweren.

135. Zudem spricht nichts dagegen, dass ein solches
Reglement von jenen Kreisen erlassen wird, welche (i)
die Hitparade initiieren und vermarkten, (ii) fur diese
finanziell aufkommen und (iii) dafir die Verantwortung
Ubernehmen. In diesem Sinne stellt die blosse Erstellung
eines Chartsreglements durch den IFPI-
Marketingausschuss keinen Verstoss gegen Art. 7 KG
dar, selbst wenn eine marktbeherrschende Stellung vor-
liegen sollte.

B.4.2.1.3 Angebliche Nichtaufnahme in die ,,offi-

zielle Schweizer Hitparade“

136. Im Zusammenhang mit der Hitparade hat die An-
zeigerin vorgebracht, digital vertriebene Titel wiirden von
IFPI Schweiz ausgeschlossen und fanden daher keinen
Eingang in die Hitparade. Als Beleg fir ihre Aussage
nennt sie den Titel ,Slow down. Take it easy“, welcher
angeblich nicht in die (Single-)Hitparade aufgenommen
wurde, obwohl die Verkaufszahlen eine Aufnahme ge-
rechtfertigt hatten.®*

" Akte Nr. 99, S. 2; Akte Nr. 181, S. 4; Akte Nr. 183, S. 1 1.

8 vgl. Akte Nr. 119, Beilage 10.

% Akte Nr. 246, S. 30; Akte Nr. 263, S.11.

€ Solche Manipulationsversuche gehen allerdings nicht von IFPI-
Mitgliedern, sondern hauptséchlich von Kinstlern aus (vgl. Akte Nr.
239, Beilage 13).

® Akte Nr. 1, exemplarisch Rz 77 und 80.
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137. Die Wettbewerbsbehodrden entnehmen diesem
Vorwurf mehrere Elemente. Einerseits den allgemeine-
ren Vorwurf, dass digital distribuierte Titel generell nicht
in die Hitparade aufgenommen werden. Weiter den Vor-
wurf, dass Titel, welche Uber die Anzeigerin vertrieben
werden, nicht in die Hitparade aufgenommen werden,
und schliesslich konkret den Vorwurf, dass der Titel
.Slow Down. Take it easy” nicht in die Hitparade ge-
kommen sei. Aus Sicht der Wettbewerbsbehérden han-
delt es sich dabei um unterschiedliche Vorwirfe, welche
nachfolgend einzeln gepriift werden.

138. Der allgemeine Vorwurf, dass digital distribuierte
Titel nicht in die Hitparade aufgenommen werden, konn-
te im Rahmen der Untersuchung widerlegt werden. Aus
dem Chartsreglement geht klar hervor, dass sowohl
physische als auch nicht physische (digitale) Formate fur
die Hitparade gewertet werden.® Allerdings verlangt das
Chartsreglement einschrankend, dass ein Titel, um fur
die Hitparade gewertet zu werden, durch einen ,offiziel-
len Schweizer Vertrieb“ vertrieben werden muss.®® Die-
ses Erfordernis betrifft aber sowohl physische wie auch
digital vertriebene Titel.

139. Beziglich des Vorwurfs, dass Titel, welche Uber die
Anzeigerin vertrieben werden, nicht in die Hitparade
aufgenommen werden, verweist diese hauptséchlich auf
die Umstédnde im Zusammenhang mit dem Titel ,Slow
down. Take it easy“: Die Anzeigerin behauptet, fir den
Titel ,Slow down. Take it easy“ den Vertrieb ibernom-
men zu haben. IFPI Schweiz hingegen hat nicht die An-
zeigerin, sondern ,Godbrain Distribution als Vertrieb fur
den besagten Titel anerkannt.* Im Gegenzug bezeich-
net IFPI Schweiz die Anzeigerin als sogenannten Ag-
gregator65, d.h. als einen Vermittler, der keine direkten
Geschaftsbeziehungen zu den wesentlichen Handler-
gruppen unterhédlt.”™ Gemass Chartsreglement gilt ein
Aggregator nicht als ,offizieller Schweizer Vertrieb®, weil
er die Grundvoraussetzung fur einen Vertrieb — namlich
die relevanten Handlerbeziehungen — nicht erfullt.®” Aus
diesem Grund ware der prazise Vorwurf, den die Anzei-
gerin im Zusammenhang mit der Problematik der ,Nicht-
aufnahme von digital distribuierten Titeln“ machen kénn-
te, der, dass sie von IFPI Schweiz nicht als ,offizieller
Schweizer Vertrieb® anerkannt wurde.

140. Ob eine Einstufung der Anzeigerin als Aggregator
gerechtfertigt ist oder nicht, ist eine technische Frage,
welche nicht von den Wettbewerbsbehdrden beantwortet
werden kann. Kartellrechtlich problematisch kdnnte je-
doch sein, dass die Anforderungen an einen ,offiziellen
Schweizer Vertrieb“ durch das Chartsreglement be-
schrieben werden: ,Als offizielle Schweizer Vertriebe
gelten solche, welche bei der Phononet AG angeschlos-
sen sind und/oder direkte Geschéftsbeziehungen zu den
wesentlichen Héndlergrugapen in der Schweiz unterhal-
ten und diese beliefern*.’

141. Da das Chartsreglement ,geheim® ist und damit die
darin enthaltenen Anforderungen an einen ,offiziellen
Schweizer Vertrieb“ nicht 6ffentlich bekannt sind, kénnte
die Situation entstehen, in welcher einem Unternehmen
ungerechtfertigterweise die Anerkennung als ,offizieller
Schweizer Vertrieb® verwehrt wird. Ein solches Unter-
nehmen koénnte sich folglich nicht gegen einen solchen
Entscheid wehren, da ihm — wie bereits erwadhnt — die

entsprechenden Anforderungen nicht bekannt sind. Der
Schaden, welcher dem ,falsch eingestuften Unterneh-
men entstehen wirde, ware der, dass die Uber dieses
Unternehmen vertriebenen Titel keinen Eingang in die
Hitparade finden kénnten (vgl. Rz 137 ff.). Eine solche
Situation wird von der Anzeigerin geltend gemacht. Die
Erhebungen des Sekretariats haben jedoch ergeben,
dass der Titel ,Slow down. Take it easy“ gewertet wurde,
wenn auch mit einer Verzégerung von einer Woche in-
folge unvolistéandiger Meldung (vgl. Rz 145 f.).

142. Da das Chartsreglement kiinftig jedoch veroffent-
licht werden soll (vgl. Rz 154) und damit auch die Anfor-
derungen an einen ,offiziellen Schweizer Vertrieb“ be-
kannt gemacht werden, gehen die Wettbewerbsbehor-
den davon aus, dass sich solche Fragen in Zukunft nicht
mehr stellen werden.

143. Ausserdem gehen die Wettbewerbsbehérden da-
von aus, dass es im Zusammenhang mit der ,Anerken-
nung von offiziellen Schweizer Vertrieben“ auch in der
Vergangenheit zu keinen grosseren Schwierigkeiten
gekommen ist. Die Anzeigerin hat einen Fall identifiziert,
die Wettbewerbsbehorden haben jedoch keine Kenntnis
von weiteren Fallen. Dass jedoch selbst die Anzeigerin
keine Benachteiligungen aus der Nicht-Anerkennung als
Loffizieller Schweizer Vertrieb® hinnehmen musste, zeigt
sich dadurch, dass sie als konkrete Auswirkung einzig
die Nichtaufnahme des Titels ,Slow down. Take it easy®
in die Hitparade vorbringen kann. Dieser Vorwurf erweist
sich indes als falsch. Sowohl gemass Aussagen von
Media Control und IFPI Schweiz als auch gemass den
Angaben auf der Internetseite www.hitparade.ch® ist
dieser Titel spatestens am 20. Dezember 2009 in der
Hitparade auf Platz 5 eingestiegen und hat sich dort
wahrend zwolf Wochen gehalten.

144. Media Control und IFPI Schweiz rdumen ein, dass
es bei besagtem Titel zu einer einwéchigen Verzbg7erung
bei der Aufnahme in die Hitparade gekommen ist.” Die-
se Verzdgerung sei aber durch eine unvollstandige Mel-
dung des entsprechenden Titels entstanden. Media Con-
trol hat daraufhin den Fall entsprechend dem Ublichem
Vorgehen in solchen Féallen an den IFPI Schweiz Marke-
tingausschuss zur Abklarung und Freigabe weitergelei-
tet.

2 Akte Nr. 119, Beilage 10, Ziffer 2.b sowie Ziffer 3.e.

% Akte Nr. 119, Beilage 10, Ziffer 2.b.

% http:/Avww.hitparde.ch/, besucht am 11. April 2012 sowie, Akte Nr.
119, Beilage 12, Ziffer 2.c.2.

 Vgl. dazu Akte Nr. 1, Beilage 26, sowie Akte Nr. 119, Beilagen 11
und 12.

% Gemass IFPI Schweiz ist ein Aggregator ein Zwischenhandler vor
der Vertriebsstufe, welcher selber keine Handler, sondern Vertriebe
beliefert. Erst ein Vertrieb beliefert dann den Handel mit den Ton-
und/oder Tonbildtréagern (vgl. Rz 21). Entsprechend seiner Tatigkeit hat
ein Aggregator keine direkten Beziehungen zu den Handlern.

7 Akte Nr. 119, Beilage 10, Ziffer 2.b.

zz Akte Nr. 119, Beilage 10, Ziffer 2.b.
http://imww.hitparade.ch/weekchart.asp?cat=s&date=20091220&year=
2009; besucht am 11. April 2012.

™ Akte Nr. 246, S. 34; Akte Nr. 263, S. 15.
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145. Gerade die Freigabe von ,Slow down. Take it easy”
zeigt, dass der Marketingausschuss von IFPI Schweiz
bereit war, das Chartsreglement zugunsten Kkleinerer
Labels auszulegen, und nicht auf den darin enthaltenen
Anforderungen zu beharren. Konkret hat man die Vo-
raussetzung bezlglich Bekanntheit bei 3 IFPI-A-
Mitgliedern im vorliegenden Fall nicht angewendet. So
ist aus dem Protokoll der Marketingausschuss Sitzung
vom 11. Dezember 2009 i.S. ,Slow down. Take it easy”
zu lesen: ,Fir die nachste Chartwertung wird die Single
nun bertcksichtigt, da im Grundsatz alle Parameter dem
Chartsreglement entsprechen (inkl. Labelbindung Pho-
nonet). Zudem mausert sich der Song zu einem Hit,
dieser soll nicht verhindert werden. Trotzdem gibt es im
Chartsreglement einen Punkt dem der Wertung nicht
ganz gerecht wird: §3.e.4 (...die nicht von einem offiziel-
len Schweizer Vertrieb, welcher bei mindestens 3 IFPI-
A-Mitgliedern bekannt ist...). Kein Mitglied des MA [Mar-
ketingausschusses] kannte den Vertrieb ,Godbrain®,
bevor dieser Fall eintrat*.”*

146. Bei der verzogerten Nennung des Titels ,Slow
down. Take it easy” in der ,offiziellen Schweizer Hitpara-
de*“ handelt es sich im Ubrigen nicht um einen Manipula-
tionsfall oder eine Massnahme zum Ausschluss be-
stimmter Kinstler. Die einwdchige Verzdgerung der
Platzierung in der Hitparade war offenbar auf mangelhaf-
te Vertriebsangaben zurlickzufihren, was seitens Media
Control ergdnzende Abklarungen erforderlich machte. Im
Rahmen dieser Abklarungen konnte Media Control die
unvollstandige Meldung mit dem Vertrieb Godbrain Dis-
tribution als ,offizieller Schweizer Vertrieb* des fraglichen
Titels erganzen und somit vervollstandigen. Fir diese
Abklarungen reichte jedoch das kurze Zeitfenster zwi-
schen Erhebung und Erstellung der ,offiziellen Schwei-
zer Hitparade® nicht aus, weshalb es zu einer einwdéchi-
gen Verzdgerung kam.

B.4.2.1.4 Angeblicher Informationsvorteil von
Mitgliedern des IFPI Marketingaus-
schusses

147. Die Anzeigerin hat weiter darauf hingewiesen, dass
aufgrund der ,Geheimhaltung” des Chartsreglements
(vgl. Rz 130) den Mitgliedern des IFPI Marketingaus-
schusses ein Informationsvorteil entstehen wirde. Konk-
ret bestehe dieser Vorteil darin, dass die Mitglieder des
Marketingausschusses genau wissten, welche (physi-
schen oder digitalen) Handler ihre Verkaufszahlen an
Media Control Ubermitteln (vgl. Rz 132). Ein solcher
Informationsvorteil kénne nun dahingehend ausgenutzt
werden, dass die Mitglieder des Marketingausschusses
ihre Produkte ,strategisch“ bei den meldeberechtigten
Handlern platzieren kdnnten, wohingegen andere, v.a.
kleinere Labels oder Vertriebe dieses Wissen nicht hat-
ten und daher ihre Produkte nicht im gleichen Sinne
strategisch bei den ,richtigen Handlern positionieren
kénnten. Auch diese Tatsache wirde schliesslich zu
einer Verfalschung der Hitparade und einer Verzerrung
des Wettbewerbs fithren.”

148. Dem kann entgegnet werden, dass die Mitglieder
des Marketingausschusses die Liste der meldeberech-
tigten Handler (ob physisch oder digital) nicht kennen.
Media Control stellt das Handlerpanel (so wird die Liste
der meldeberechtigten Handler genannt; nachfolgend

auch Panel) ohne Einflussnahme von IFPI Schweiz und
unter strengster Geheimhaltung selbststindig zusam-
men. Gemass Media Control ist dieses Panel strikt ,ge-
heim“ und Dritten nicht zuganglich. Die Geheimhaltung
habe aber nichts mit IFPI Schweiz zu tun, sondern erfol-
ge zur Verhinderung von Manipulationen. Auch im Aus-
land werde das Handlerpanel nie verdffentlicht.”

149. Jedoch hat das Chartsreglement (welches nur den
Mitgliedern des Marketingausschusses bekannt ist) ei-
nen ,indirekten“ Einfluss auf das Handlerpanel von Me-
dia Control, da es die grundsatzlichen Voraussetzungen
fur die Meldeberechtigung eines Handlers festlegt (u.a.
muss ein Handler mindestens 3 IFPI-A-Mitgliedern be-
kannt sein, damit er meldeberechtigt ist74) und nimmt
damit eine ,Vorselektion“ der grundsatzlich meldebe-
rechtigten Handler vor. Damit erfahren die Mitglieder des
Marketingausschusses zwar nicht, welche Handler am
Schluss ins Panel aufgenommen werden, aber sie ken-
nen immerhin einen Teil jener Handler, welche nicht
meldeberechtigt sind.

150. Dass dieses zusatzliche Wissen jedoch kaum aus-
reicht, um die Hitparade zu manipulieren, zeigen folgen-
de Uberlegungen: Media Control erreicht bei der Hand-
lerbefragung eine sehr breite Marktabdeckung (75 % fur
physische Produkte, 98 % fur digitale; vgl. Rz 132), wo-
mit die Reprasentativitdt der Erhebung gewahrleistet
sein sollte. Gerade im Bereich der digitalen Produkte
(Download-Verkaufe), welcher von der Anzeigerin als
besonders kritisch hervorgehoben wird”®, kann von einer
Vollerhebung gesprochen werden. Es scheint daher
hdchst unwahrscheinlich, dass mittels einer ,strategi-
schen Platzierung“ von Produkten eine bessere Hitpara-
denplatzierung und damit eine Verfalschung erreicht
werden kann.

151. Media Control hat ausserdem erwahnt, dass man
mit einer Abdeckung von 75 % bei den physischen Pro-
dukten an die Grenze des Machbaren gelangt sei. Dies
liege nicht daran, dass IFPI Schweiz weitere Handlerbe-
fragungen erschwere oder gar verhindere, sondern viel-
mehr daran, dass nicht jeder Handler, welcher zwar
gemass Chartsreglement meldeberechtigt ware, auch
die technischen Voraussetzungen erfillen kann, um
seine Verkaufszahlen zu melden.”®

™ Akte Nr. 119, Beilage 12.

2 Akte Nr. 1, Rz 70.

" Akte Nr. 263, S. 9 und 10.

™ Akte Nr. 119, Beilage10, Ziffer 1.b.

s Akte Nr. 1, Rz 70, wortlich: ,Das Hitparaden-Reglement ist geheim
und kann nicht eingesehen werden. Namentlich gilt das mit Bezug
darauf, die Download-Verkaufe welcher Shops fir die Hitparade mitge-
zahlt werden. Die Labels, die Marketingausschuss der IFPI angehoren,
wissen im Gegensatz zu allen anderen Labels, wem sie ihre Titel zum
Download zur Verfugung stellen missen, damit die Verkéufe im Rah-
men der Hitparade mitgezéhlt werden. Anderen, wie z.B. der Anzeige-
rin sind diese Tataschen nicht bekannt®.

" Dazu Frau Altig von Media Control: ,Nicht jeder Handler kann die
Voraussetzungen ad hoc schaffen EAN online genau zu melden. Das
muss immer gewahrleistet sein. Da gibt es immer wieder Handler, die
sich melden. Und es wird geprift, ob sie korrekt melden, ob sie jeden
Tag melden kénnen. Das sind alles notwendige Kriterien. Sind die
Kriterien gegeben, dann wird der Handler aufgenommen. Aber im
Moment ist es so, dass 75 % machbar ist. Mehr Handler, die die Krite-
rien erfillen, gibt es im Moment nicht“ (Akte Nr. 263, S. 22).
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152. Ebenfalls angemerkt werden kann, dass samtliche
Anbieter von Ton- und Tonbildtradgern (sowohl die Mit-
glieder des Marketingausschusses als auch alle anderen
Labels) in erster Linie ein Interesse daran haben durften,
ihre Produkte moglichst breit, d.h. bei moglichst vielen
Handlern abzusetzen, und daher kaum daran interes-
siert sind, ihre Verkaufskanale eigenmachtig durch ,stra-
tegische® Platzierungen einzuschranken.

B.4.2.15

153. Anhaltspunkt fur die Eréffnung der Untersuchung
war, dass die Geheimhaltung des Chartsreglements
sowie gewisse Anforderungen darin durchaus das Po-
tential flr Diskriminierungen beinhalten und daher kar-
tellrechtlich nicht ohne weiteres unbedenklich erschie-
nen. Jedoch ergab die Untersuchung keine Hinweise auf
missbrauchliche Verhaltensweisen im Sinne von Art. 7
KG im Zusammenhang mit der ,offiziellen Schweizer
Hitparade®“. Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass bezlglich der ,offiziellen Schweizer Hitparade®
kein Kartellrechtsverstoss vorliegt.

Zwischenergebnis

154. Weiter haben sich IFPI Schweiz und seine Vor-
standsmitglieder dazu bereit erklart, dass im Rahmen
dieser Verfigung die Formulierungen des Chartsregle-
ments offen gelegt werden und damit eine gewisse
Transparenz geschaffen wird. Schliesslich wurde auch
den Anmerkungen, dass ein o6ffentlich zugéngliches
Chartsreglement die Transparenz erhéhen und eine
Einbindung verschiedener Interessengruppen bei der
Erstellung und Anpassung des Chartsreglements die
Gefahr der einseitigen Ausgestaltung verringern wirde,
Rechnung getragen. IFPI Schweiz ist nun dabei, diese
sowie verschiedene weitere Neuerungen auszuarbeiten
und umzusetzen.

B.4.2.2 Aufnahme in den Verein IFPI Schweiz

155. Die Anzeigerin hat den Vorwurf erhoben, dass ,digi-
tale Distributoren” (digitale Vertriebe) nicht in den Verein
IFPI Schweiz aufgenommen werden. Als Beleg dafir
nennt sie ihre eigene angebliche Nichtaufnahme in IFPI.
Die vorliegenden Vorwirfe werden im Zusammenhang
mit Art. 7 KG gepruft. Analog zur vorhergehenden Ana-
lyse kann auf eine detaillierte Abklarung der Frage der
Marktbeherrschung verzichtet werden, da selbst bei
deren Vorliegen kein missbrduchliches Verhalten im
Sinne von Art. 7 KG festgestellt werden kann (vgl. auch
Rz 120 ff.).

156. Grundsatzlich werden in IFPI Schweiz nur ,Ton-
und/oder Tonbildtragerhersteller, welche mindestens ein
eigenes Label filhren/oder vertreten“ aufgenommen.”
Diese Voraussetzung ergibt sich direkt aus dem Ver-
einszweck von IFPI Schweiz (Wahrung der Interessen
der Ton- und Tonbildtragerhersteller, insbesondere
Wahrung und Férderung von urheber- und leistungs-
schutzrechtlichen Belangen). Vertriebe, welche kein
Label fuhren oder vertreten, seien es physische oder
digitale, werden also nicht in den Verein aufgenommen,
weil solche Unternehmen nicht fir eine Aufnahme ge-
mass Vereinszweck vorgesehen sind (genauso wenig
nimmt IFPl Schweiz Unternehmen aus anderen Bran-
chen oder Bereichen auf).

157. Es kann jedoch vorkommen, dass gewisse Mitglie-
der von IFPI Schweiz neben ihrer Tatigkeit als Hersteller

auch als ,Vertrieb® tatig sind. Somit sind auch ,(digitale)
Distributoren Mitglied von IFPI Schweiz, nicht jedoch
aufgrund ihrer Tatigkeit als solche, sondern aufgrund
ihrer zusatzlichen Tatigkeit als Ton- und/oder Tonbild-
tragerhersteller.

158. Nur am Rande sei hier erwahnt, dass gemass IFPI
Schweiz die Formulierung , Ton- und/oder Tonbildtrager-
hersteller” nicht dahingehend zu interpretieren sei, dass
zwischen Produzenten physischer und digitaler Tontra-
ger unterschieden werde. Beide Arten von Herstellern
werden grundséatzlich in den Verein aufgenommen, es
existiert somit keine Diskriminierung zwischen physi-
schen und digitalen Ton- und Tonbildtragerproduzenten.

159. Wie bereits dargelegt, bestehen fir die Aufnahme
in den Verein genau definierte Anforderungen, welche
sich aus dem Vereinszweck ergeben. Die Anzeigerin ist
Uberzeugt, dass sie diese Anforderungen erflllt und
daher eine IFPI-Mitgliedschaft gerechtfertigt ware.”® Ob
dies tatsdchlich der Fall ist, wurde aus zwei Griinden
nicht naher gepruft:

160. Erstens: Die Voraussetzungen fur eine Aufnahme
in IFPl Schweiz stellen grundséatzlich keinen Verstoss
gegen das Kartellgesetz (insbesondere gegen Art. 7 KG)
dar, selbst wenn eine marktbeherrschende Position vor-
liegen wirde. Schliesslich macht es Sinn, dass im Ver-
ein der Ton- und Tonbildtragerhersteller ausschliesslich
Ton- und Tonbildtragerhersteller vertreten sind. Es konn-
te weiter nicht festgestellt werden, dass es je zu Proble-
men im Zusammenhang mit der Vereinsaufnahme ge-
kommen ware (dies gilt auch fir die Anzeigerin, vgl.
nachfolgend Rz 161) und somit ein Missbrauch einer
allfalligen marktbeherrschenden Stellung vorliegen wir-
de.

161. Zweitens: Die Anzeigerin hat nie offiziell um Auf-
nahme in IFPl Schweiz ersucht. Aus der den Wettbe-
werbsbehdrden vorgelegten E-Mail Korrespondenz zwi-
schen IFPI Schweiz und der Anzeigerin geht lediglich
hervor, dass die Anzeigerin nachgefragt hat, ob sie
grundsatzlich zur Aufnahme in IFPI Schweiz berechtigt
ware (,ls Jdie Anzeigerin] eligible to become an IFPI
member* ’ ) und daraufhin auch eine allgemeine Antwort
bekommen hat (,To apply for membership you should
send us a written application letter, together with a
commercial register extract giving evidence that you are
present as a producer in the Swiss market for at least 2
years. During the annual general assembly IFPI mem-
bers will decide on admission“®®). Jedoch scheint die
Anzeigerin nie ein offizielles Aufnahmegesuch einge-
reicht zu haben. Auch aus den eingesehenen Protokol-
len geht nicht hervor, dass der Vorstand von IFPI
Schweiz oder die Generalversammlung je Uber ein Auf-
nahmegesuch der Anzeigerin befunden héatten. Schliess-
lich bestatigte der damalige Geschéftsfihrer von IFPI

T http://www.ifpi.ch/, besucht am 11. April 2012.

® Die Geschaftstatigkeit der Anzeigerin unterscheidet sich in gar
nichts von denjenigen der anderen Musiklabels.“ Akte Nr. 1, Rz 55.

™ Akte Nr. 1, Beilage 22.

8 Akte Nr. 1, Beilage 22.
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Schweiz im Rahmen des Parteiverhoérs: ,Der Vorstand
wie auch die Generalversammlung hat nie dartiber be-
funden, ob [die Anzeigerin] in den Verein aufgenommen
wird oder nicht*.®

162. Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass
auch bezuglich der ,Vereinsaufnahme® keine Hinweise
fur eine missbrauchliche Verhaltensweise und damit
einen Kartellrechtsverstoss vorliegen.

B.4.2.3 Music Promotion Network

163. Einige Radiostationen gaben an, MPN sei zu wenig
auf ihre Bedirfnisse zugeschnitten und zu teuer. Aus-
serdem hatten die Majors bei einer Ablehnung von MPN
durch die Radiostationen auf diese Druck ausgeubt, um
sie zu Vertragsabschlussen zu drangen. Als Druckmittel
seien etwa ein ,Lieferstopp® oder das Vorenthalten von
Interviews mit Kinstlern eingesetzt worden. Beziglich
des ,Lieferstopps“ hatten die Majors gedroht, die Medi-
enschaffenden nicht mehr physisch zu bemustern, son-
dern nur noch tber MPN zu beliefern, und angegeben,
dieser Punkt sei nicht verhandelbar.?’ Die vorliegenden
Vorwirfe werden im Zusammenhang mit Art. 7 KG ge-
prift. Auf eine detaillierte Abklarung der Frage der
Marktbeherrschung kann wiederum verzichtet werden,
da selbst bei deren Vorliegen kein missbrauchliches
Verhalten im Sinne von Art. 7 KG festgestellt werden
kann.

164. Der Vorwurf, dass MPN schlecht auf ihre Bedirf-
nisse abgestimmt sei, scheint nur die Einschatzung
gewisser Marktteilnehmer zu sein. Andere Marktteilneh-
mer sind hingegen mit der Ausgestaltung von MPN zu-
frieden. Von den Kritikern wird vor allem die Tatsache
als storend empfunden, dass fiur das Funktionieren von
MPN eine fixe IP-Adresse nétig ist, was zuséatzliche Kos-
ten verursacht. Da Phononet aus Sicherheitsgrinden
eine fixe IP-Adresse verlangt83, kann ihr nicht vorgewor-
fen werden, dass ihr System nicht auf die Bedurfnisse
samtlicher Marktteilnehmer zugeschnitten ist.

165. Den Vorwurf der Uberhdhten Preise konnten die
Wettbewerbsbehdrden ebenfalls nicht bestétigen: So
kostet MPN fiir die UNIKOM Radios [...] pro Jahr plus
die Kosten fir eine fixe IP-Adressen. Zu erwéhnen ist
weiter, dass ein urspringlich als zu hoch empfundener
Preis nachverhandelt und infolgedessen auf die zuvor
erwédhnten [...] pro Jahr reduziert wurde. Da die Kosten
fur die fixen IP-Adressen nicht an Phononet erstatten
werden miussen, sondern dem jeweiligen Provider (z.B.
Cablecom), betragen die tatséachlich von Phononet fir
MPN in Rechnung gestellt Kosten [...] pro Jahr ([...] pro
Monat). Diese Kosten scheinen in Anbetracht der Tatsa-
chen, dass MPN den Abonnenten Zugriff auf sdmtliche
seiner Musikdaten und Informationen erlaubt und die
Erstellung und der Betrieb des Systems mit betrachtli-
chen Kosten verbunden ist, nicht als Uberh6ht. Ausser-
dem scheinen sich verschiedene Marktteilnehmer
hauptsachlich an den zusétzlichen Kosten fur die fixe IP-
Adresse zu stdren und nicht an den [...] fur MPN an sich.

166. Schliesslich konnte auch nicht bestéatigt werden,
dass gewisse Marktteilnehmer mit Druck zur Teilnahme
an MPN gezwungen wurden. Insbesondere konnte nicht
gezeigt werden, dass Interviews mit Kunstlern aufgrund
der Nichtteilnahme an MPN verweigert wurden.

167. Nach dem Gesagten kann MPN als eine auf dem
Markt entwickelte und effiziente Losung um Musik zu
bemustern betrachtet werden. MPN hat sowohl fir die
Musikindustrie als auch fir seine Nutzer Vorteile. Unter-
nehmen, die kein Interesse an diesem Tool hatten oder
die es als zu teurer erachteten, konnten sich den Zugriff
auf neue Titel oder Kinstler auf andere Weise verschaf-
fen (vgl. Rz 127).

168. Gestitzt auf die erwahnten Griinde kann in dieser
Angelegenheit kein Verstoss gegen das Kartellgesetz
festgestellt werden.

B.4.3 Ergebnis

169. Gestitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen kann
zusammenfassend festgestellt werden, dass keine Hin-
weise auf einen Verstoss gegen Art. 7 KG vorliegen.
Das Verfahren wird daher in diesem Punkt ohne Folge
eingestellt.

B.5 Einvernehmliche Regelung

170. Im Verlauf des Verfahrens zeichnete sich bei IFPI
Schweiz, seinen Mitgliedern und Phononet die Bereit-
schaft zur Unterzeichnung einer einvernehmlichen Re-
gelung im Sinne von Art. 29 KG ab. Diese wurden am
16. Mai 2012 beziehungsweise am 18. Mai 2012 unter-
zeichnet. IFPI Schweiz, dessen Mitglieder sowie Phono-
net verpflichten sich dadurch, inskunftig Parallelimporte
von physischen Ton- und/oder Tonbildtrdgern nicht in
kartellrechtswidriger Weise zu erschweren oder zu un-
terbinden. Die geforderte Kartellrechtskonformitat ist
insbesondere so zu verstehen, dass IFPI Schweiz auf
die Unterzeichnung der Unterlassungserklarung durch
Neumitglieder verzichtet und Phononet die Passage,
welche Parallelimporte untersagt, aus den Teilnehmer-
vertragen fir das Phononetsystem entfernt. Die einver-
nehmlichen Regelungen lassen jedoch explizit die M6g-
lichkeit, insbesondere die Piraterieproblematik mit ge-
setzlichen Mitteln geméss dem Schutz des geistigen
Eigentums zu bekdmpfen. Wie bereits in Rz 112 ff. dar-
gelegt, stellt ein Parallelimportverbot jedoch kein geeig-
netes Mittel zur Bekéampfung der Piraterieproblematik
dar.

171. Die einvernehmlichen Regelungen lauten wie folgt:
Fir IFPI Schweiz und dessen Mitglieder:

A. Vorbemerkungen:

a) Die vorliegende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 Kartellgesetz (KG; SR 251) er-
folgt im Ubereinstimmenden Interesse der Beteilig-
ten, das Verfahren 32-0234 zu vereinfachen, zu
verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmi-
gung durch die Wettbewerbskommission (WEKO)
— zu einem férmlichen Abschluss zu bringen.

8 Akte Nr. 246, S. 29 f.

¥ Akte Nr. 99, S. 2; Akte Nr. 181, S. 4.

# Eine fixe IP-Adresse garantiert, dass der Zugriff auf die Musikdateien
von Phononet besser Uberwacht werden kann. Bei urheberrechtsver-
letzenden Handlungen von Marktteilnehmern kann entsprechend
effizienter reagiert werden.
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b)

d)

e)

f)

B.

Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung soll das Verdachtselement
betreffend die ,Verhinderung von Parallelimporten
im Bereich physischer Vertrieb von Ton- und Ton-
bildtragern® gegen IFPI Schweiz und dessen Mit-
glieder, welches sich aus dem Er6ffnungsschrei-
ben des Sekretariats der WEKO betreffend Unter-
suchungseroffnung vom 6. Juni 2011 ergeben hat,
geregelt werden. Beziiglich der weiteren Ver-
dachtselemente gegen IFPI Schweiz, dessen Mit-
glieder sowie gegen die Media Control AG, wel-
che sich aus dem zuvor erwdhnten Eréffnungs-
schreiben vom 6. Juni 2011 ergeben haben (,Ma-
nipulation der offiziellen Schweizer Hitparade®,
~verweigerung der Aufnahme in den Verband IF-
PI%), wird das Sekretariat bei der WEKO beantra-
gen, das Verfahren 32-0234 gegen die erwéhnten
Unternehmen einzustellen.

Dem Willen und der Bereitschaft von IFPI Schweiz
sowie dessen Mitglieder zum Abschluss der vor-
liegenden einvernehmlichen Regelung wird vom
Sekretariat im Rahmen der Sanktionshemessung
Rechnung getragen. Aufgrund der aktuellen Aus-
gangslage beabsichtigt das Sekretariat, der WE-
KO eine Sanktion in der Gréssenordnung von
CHF 3‘000‘000.— bis CHF 3'500000.— gegen IFPI
Schweiz zu beantragen. Die definitive Festlegung
der Hohe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen
der WEKO. Sie erfolgt endgliltig mit deren verfah-
rensabschliessenden Verfligung.

Sollte die vorliegende einvernehmliche Regelung
von der WEKO nicht genehmigt werden, wird die
Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu Ende
gefuhrt und — bei Vorliegen eines Verstosses — ei-
ne Sanktion gestitzt auf das KG und die Verord-
nung Uber die Sanktionen bei unzuldssigen Wett-
bewerbsbeschréankungen  (KG-Sanktionsverord-
nung, SVKG; SR 251.5) durch die WEKO festge-
legt.

IFPI Schweiz sowie dessen Mitglieder verzichten
im Falle der Genehmigung der vorliegenden ein-
vernehmlichen Regelung durch die WEKO ent-
sprechend den in den Vorbemerkungen gemass
dieser Bst. A dargestellten Punkten (insbesondere
durch Nichtliiberschreiten des beantragten Sankti-
onsrahmens gemass Bst. c¢) auf die Ergreifung
von Rechtsmitteln.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens 32-0234
gehen die Verfahrenskosten anteilsmassig zu
Lasten von IFPI Schweiz — stellvertretend fur sei-
ne Mitglieder.

Vereinbarungen:

Die nachfolgenden Vereinbarungen beziehen sich auf
den Bereich physischer Vertrieb von Ton- und Tonbild-
tragern. IFPl Schweiz sowie dessen Mitglieder verpflich-
ten sich,

1)

von Neumitgliedern von IFPI Schweiz kinftig kei-
ne Unterzeichnung einer Parallelimportverzichts-
erklarung zu verlangen;

2)

gegenuber samtlichen Marktteilnehmern, welche
im Bereich Vertrieb, Vermarktung, Herstellung,
Promotion und/oder Verkauf von Ton- und/oder
Tonbildtragern tatig sind (so z.B. Labels, Vertrie-
be, Aggregatoren, Handler etc.), nicht in kartell-
rechtswidriger Weise Parallelimporte von physi-
schen Ton- und/oder Tonbildtragern zu erschwe-
ren oder zu unterbinden; vorbehalten bleibt die
Bekampfung von Produkten, die gegen geltendes
Schweizer Recht verstossen (insbesondere von
Piraterieprodukten).

Fir Phononet:

A.

Vorbemerkungen:

a)

b)

d)

Die vorliegende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 Kartellgesetz (KG; SR 251) er-
folgt im Ubereinstimmenden Interesse der Beteilig-
ten, das Verfahren 32-0234 zu vereinfachen, zu
verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmi-
gung durch die Wettbewerbskommission (WEKO)
— zu einem férmlichen Abschluss zu bringen.

Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung soll das Verdachtselement
betreffend die ,Beihilfe zur Verhinderung von Pa-
rallelimporten im Bereich physischer Vertrieb von
Ton- und Tonbildtragern* gegen PhonoNet, wel-
che PhonoNet im Verlaufe des Verfahrens 32-
0234 dem Sekretariat freiwillig zur Kenntnis ge-
bracht hat, geregelt werden. Beziglich der weite-
ren Verdachtselemente gegen PhonoNet, welche
sich aus dem Eréffnungsschreiben des Sekretari-
ats der WEKO betreffend Untersuchungseroff-
nung vom 6. Juni 2011 ergeben haben (,Miss-
brauche im Zusammenhang mit dem Musikbelie-
ferungs- und Musikbewerbungstool MPN), wird
das Sekretariat bei der WEKO beantragen, das
Verfahren 32-0234 einzustellen.

Dem Willen und der Bereitschaft von PhonoNet
zum Abschluss der vorliegenden einvernehmli-
chen Regelung und dem Umstand, dass Phono-
Net ,Beihilfe zur Verhinderung von Parallelimpor-
ten® dem Sekretariat freiwillig zur Kenntnis und
mittels Mitteilung an ihre Teilnehmer bereits im
Juni 2011 freiwillig formell aufgehoben hatte, wird
vom Sekretariat im Rahmen der Sanktionsbemes-
sung Rechnung getragen. Aufgrund der aktuellen
Ausgangslage beabsichtigt das Sekretariat, der
WEKO eine Sanktion in der Gréssenordnung von
CHF 10°000.— bis CHF 20‘000.— gegen PhonoNet
zu beantragen. Die definitive Festlegung der Hohe
der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der WE-
KO. Sie erfolgt endgtiltig mit deren verfahrensab-
schliessenden Verflgung.

Sollte die vorliegende einvernehmliche Regelung
von der WEKO nicht genehmigt werden, wird die
Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu Ende
gefiuihrt und — bei Vorliegen eines Verstosses — ei-
ne Sanktion gestutzt auf das KG und die Verord-
nung Uber die Sanktionen bei unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankungen  (KG-Sanktionsverord-
nung, SVKG; SR 251.5) durch die WEKO festge-
legt.
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e) PhonoNet verzichtet im Falle der Genehmigung
der vorliegenden einvernehmlichen Regelung
durch die WEKO entsprechend den in den Vor-
bemerkungen gemass dieser Bst. A dargestellten
Punkten (insbesondere durch Nichtlberschreiten
des beantragten Sanktionsrahmens gemaéass Bst.
c¢) auf die Ergreifung von Rechtsmitteln.

f) Bei diesem Ausgang des Verfahrens 32-0234
gehen die Verfahrenskosten anteilsméassig zu
Lasten von PhonoNet.

B. Vereinbarungen:

1) Die nachfolgenden Vereinbarungen beziehen sich
auf den Bereich physischer Vertrieb von Ton- und
Tonbildtragern. PhonoNet verpflichtet sich, kinftig
weder Verpflichtungen zur Unterlassung von Pa-
rallelimporten gegenlber Industrieteilinehmern o-
der Handelsteilnehmern am PhonoNet-System
oder ahnliche Ausfihrungen in ihre Vertrage auf-
zunehmen noch in kartellrechtswidriger Weise Pa-
rallelimporte zu erschweren oder zu unterbinden;
vorbehalten bleibt die Bekampfung von Produk-
ten, die gegen geltendes Schweizer Recht
verstossen (insbesondere von Piraterieproduk-
ten).

B.6 Sanktionierung

172. Die in Art. 49a KG vorgesehenen direkten Sanktio-
nen bezwecken die wirksame Durchsetzung der Wett-
bewerbsvorschriften und sollen praventiv Wettbewerbs-
verstésse verhindern. Direktsanktionen kénnen nur mit-
tels einer Endverfigung verhéngt werden, welche die
Unzuléssigkeit der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung
feststellt.®

173. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt die Erfullung des Tatbestandes von Art.
49a Abs. 1 KG voraus.

B.6.1 Tatbestandsmerkmale von Art. 49a Abs. 1 KG
B.6.1.1 Unternehmen

174. Die Wettbewerbsbeschrankungen, auf die Art. 49a
Abs. 1 KG Bezug nimmt, missen von einem Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1”° KG ausgehen.?®

175. IFPI Schweiz, seine Mitglieder sowie die Phononet
AG sind Anbieter von Waren und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess und werden daher vom Unterneh-
mensbegriff von Art. 2 Abs. 1"* KG (vgl. Rz 45) erfasst.

B.6.1.2 Unzulassige Verhaltensweise

176. Art. 49a Abs. 1 KG sieht entsprechend der verfas-
sungsrechtlichen Ausgangslage in erster Linie Mass-
nahmen gegen harte Kartelle im Sinne horizontaler oder
vertikaler Absprachen gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
vor. Es handelt sich dabei um Wettbewerbsverstosse,
welche sich fir Konsumenten, Unternehmen und die
Gesamtwirtschaft besonders schadlich auswirken und
die aus diesem Grund bereits mit der gesetzlich vermu-
teten Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eine Sonder-
behandlung erfahren.?® Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird
ein Unternehmen, das an einer unzulassigen Abrede
nach Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach
Art. 7 KG unzuldssig verhalt, mit einer Sanktion belastet.

Im Zusammenhang mit dem ersten in Art. 49a Abs. 1 KG
erwdhnten Tatbestand — der Beteiligung an Abreden —
sind fur die Sanktionierung zwei Voraussetzungen erfor-
derlich:*’" (i) Die Beteiligung an einer Abrede tiber Preise,
Mengen oder die Aufteilung von Markten nach Art. 5
Abs. 3 oder 4 KG und (ii) die Unzulassigkeit dieser Ab-
rede.

177. Wie vorangehend dargelegt, wurde im Rahmen des
Vereins IFPI Schweiz entschieden, von allen Neumit-
gliedern die Unterzeichnung der Unterlassungserklarung
zu erzwingen. Diesem Antrag stimmten alle Mitglieder
zu.%® Daraus wird ersichtlich, dass eine unzulassige Ge-
bietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 KG
vereinbart wurde. Damit sind die Voraussetzungen von
Art. 49a Abs. 1 KG erfillt. Wie oben ausgefihrt (vgl. Rz
72), hat die Phononet AG ebenfalls zu der Abrede beige-
tragen, da deren Teilnehmervertrag als Instrument zur
Verstarkung der Behinderung von Parallelimporten be-
trachtet werden kann.

178. Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass unzu-
lassige Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 3
KG auch sanktioniert werden kénnen, wenn die gesetzli-
che Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
widerlegt werden kann. Das Bundesgericht hat diesbe-
zuglich festgehalten, dass mit dem Erlass von Art. 49a
KG die Mdglichkeit direkter Sanktionen fir die schad-
lichsten horizontalen und vertikalen, wettbewerbsbe-
schrankenden Abreden geschaffen wurde.®® Es kommt
folglich nicht darauf an, ob der wirksame Wettbewerb
durch eine Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG
vollstdndig beseitigt oder ,nur® erheblich beeintrachtigt
wird. Eine entsprechende Prazisierung ist gedenfalls
auch in Art. 49a Abs. 1 KG nicht enthalten.”® Zudem
ergibt sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut und der
Entstehungsgeschichte, dass das Umstossen der Ge-
setzesvermutung gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG nicht
fur eine Sanktionsbefreiung genugt.91 Dafir muss eine
Wettbewerbsabrede Uberdies kartellrechtlich zuléssig
sein, also entweder keine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung herbeifihren oder sich durch Grinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen.

179. Da die Gesetzesvermutung vorliegend zwar um-
gestossen werden kann, die in Frage stehende Gebiets-
schutzabrede den Wettbewerb indes erheblich be-
schrankt und sich dariber hinaus nicht durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasst, ist die in
Frage stehende Gebietsschutzabrede als unzuléassig —
und somit sanktionierbar — zu qualifizieren.

8 Botschaft vom 7. November 2001 tber die Anderung des Kartellge-
setzes, BBl 2002, 2022 und 2033 ff.

% vgl. anstelle vieler JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, 3. Aufl., 2011, Art. 49a N 6.

% vgl. dazu BBI 2002 2036 f.

8 Vgl. ROGER ZAcH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach
Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand fiir
Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, Stoffel/Zzach (Hrsg.), 2004, 34.

8 vgl. Akte Nr. 192, S. 47, 98 und 106 sowie Rz 53 ff.

% BGE 13511 60, S. 63, E. 2.1.

% vgl. RPW 2009/2, 155 Rz 86, Sécateurs et cisailles.

°1 BB 2002 2037.

2 Vgl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellge-
setz, Baker & McKenzie (Hrsg.) 2007, Art. 49a N 8.
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B.6.1.3 Vorwerfbarkeit

180. In der Botschaft zum KG 2003 wurde in Bezug auf
die Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG ausgefihrt,
dass es sich hierbei im Gegensatz zu den Strafsanktio-
nen nach Art. 54 f. KG um Verwaltungssanktionen hand-
le, die kein Verschulden voraussetzten.”®> Ungefahr zur
gleichen Zeit, namentlich in ihrem Entscheid vom
7. Méarz 2002, tendierte die REKO/WEF allerdings in
eine andere Richtung. Sie hielt bezuglich Art. 51 KG
fest, die Idee, dass eine (Verwaltungs-) Sanktion nicht
allein aus objektiven Griinden auferlegt werden koénne,
werde aufgrund ihrer vorangegangenen Ausfihrungen
bekréﬂ‘tigt.9 Welche Rolle dem Element ,faute* (Ver-
schulden) hinsichtlich der Sanktionierung zukomme,
brauchte allerdings nur beantwortet zu werden, wenn
kein oder nur ein vermindertes Verschulden vorliegen
wirde, was hier aber nicht der Fall sei.*® In diesem Zu-
sammenhang zitierte die REKO/WEF eine Lehrmeinung,
wonach Verschulden vorliege, wenn der Tater wissent-
lich handle oder Handlungen unterlasse, die eine ver-
nunftige, mit den notwendigen Fachkenntnissen ausge-
stattete Person in einer entsprechenden Situation héatte
vornehmen konnen oder missen.*®

181. Die WEKO behandelte in Sachen Sanktionsverfah-
ren Unique-Valet Parking, in welchem es um einen
Verstoss gegen eine behordliche Anordnung ging (Art.
50 KG), die Thematik des Verschuldens im Rahmen
eines Kapitels zur Vorwerfbarkeit. Dabei hielt die WEKO
fest, es misse mindestens eine objektive Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegen.97 Das Bundesverwaltungsge-
richt bestéitigte in der Folge die Rechtmassigkeit dieses
Entscheids.™

182. Die WEKO hat seither bei jedem Sanktionsent-
scheid gemass Art. 49a Abs. 1 KG die Vorwerfbarkeit
gepruft. ° Diese Praxis der WEKO wurde durch das
Bundesverwaltungsgericht im Fall ,Publigroupe” besta-
tigt. Die WEKO stellte in der diesbeziglichen Verfliigung
fest, es liege seitens der Untersuchungsadressatinnen
ein objektiver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerf-
barkeit vor, namlich zumindest eine fahrlassige Sorg-
faltspflichtverletzung oder ein Organisationsverschulden,
weshalb das subjektive Element der Vorwerfbarkeit ge-
geben sei.'® Das Bundesverwaltungsgericht hielt fest,
diese Sichtweise sei nicht zu beanstanden. Es kam zum
Schluss, dass, da die dortige Beschwerdefihrerin 1 nicht
alles Notwendige vorgekehrt habe, damit die verantwort-
lichen Abteilungen, Organe und Angestellten das als
kartellrechtlich problematisch angesehene Verhalten
innerhalb der Ubergangsfrist gemass Schlussbestim-
mung zur Anderung des Kartellgesetzes vom 20. Juni
2003 beendeten, sie einen Kartellrechtsverstoss zumin-
dest in Kauf genommen und damit eventualvorsatzlich
gehandelt habe.'*

183. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist
im Regelfall auch die objektive Sorgfaltspflichtverletzung
des Unternehmens gegeben. Nur in seltenen Fallen wird
die Vorwerfbarkeit zu verneinen sein; so moglicherweise
wenn die durch einen Mitarbeitenden ohne Organstel-
lung begangenen Kartellrechtsverstdsse innerhalb des
Unternehmens nicht bekannt waren und dies auch mit
einer zweckmassigen Ausgestaltung der Organisation
nicht hatte bekannt werden kénnen und das Unterneh-

men alle zumutbaren Massnahmen getroffen hat, den
Kartellrechtsverstoss zu verhindern.'%

184. Eine kartellrechtsrelevante Vorwerfbarkeit ist dem-
nach gegeben, wenn dem Unternehmen der Verstoss
gegen Art. 49a Abs. 1 KG als objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung angelastet werden kann. Eine solche liegt
insbesondere vor, wenn die natirlichen Personen die
relevanten Handlungen, welche sie fur das an der unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligte Unter-
nehmen vornahmen'®, vorsatzlich oder fahrlassig
begingen oder fir das Unternehmen agierende natrli-
che Personen pflichtwidrig das Einschreiten gegen sol-
che Handlungen unterliessen oder das Unternehmen ein
Organisationsverschulden trifft, welches darin besteht,
dass es nicht alle méglichen und zumutbaren Vorkehren
getroffen hat, um die Begehung eines Kartellrechtsver-
stosses innerhalb des Unternehmens zu verhindern.

185. Die Initiative zum Abschluss der Unterlassungser-
klarungen durch die Neumitglieder haben die damaligen
Geschaftsfuhrer von IFPI Schweiz ergriffen. So hat der
damalige Geschéftsfihrer die Unterlassungserklarung
ausgearbeitet und dem damaligen Verbandsvorstand
vorgelegt. Die Thematik wurde zudem mehrmals wah-
rend der Generalversammlungen erwahnt und das Vor-
gehen durch die Mitglieder genehmigt. Auch war IFPI
Schweiz die kartellrechtliche Problematik der gewéhlten
Vorgehensweise bewusst."® Aus diesen Griinden haben
die Mitglieder sowie der Verein IFPI Schweiz ihre objek-
tiven Sorgfaltspflichten verletzt. Die Frage der Vorwerf-
barkeit des Verstosses gegen Art. 49a Abs. 1 KG ist
somit zu bejahen.

% vgl. BBI 2002, 2034.

* |Im Original: ,Cela [das Vorangehende] conforte l'idée que I'on ne
puisse infliger la sanction prévue a larticle 51 alinéa 1 LCart en se
fondant uniquement sur des criteres objectifs.” (Entscheid der RE-
KO/WEF, RPW 2002/2, 398 E. 3.3.1, Rhone-Poulenc S.A., Merck &
Co. Inc./WEKO).

* Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/2, 398 E. 3.3.1, Rhone-
Poulenc S.A., Merck & Co. Inc./WEKO.

 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/2, 399 E. 3.3.2, Rhéne-
Poulenc S.A., Merck & Co. Inc./WEKO.

 RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Zurich AG (Unique) —
Valet Parking.

% Urteil des BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen Zirich AG
gUnique)/WEKO.

° vgl. die Nachweise in RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

% RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insbesondere Rz 308 und 314,
Richtlinien des Verbandes schweizerischer Werbegesellschaften VSW
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.

%% Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO.

12 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/Terminals mit Dynamic
Currency Conversion (DCC).

1% 1n diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass nicht nur Organe
(so schon nur aufgrund von Art. 55 ZGB die Unternehmen in kartell-
verwaltungsrechtlich relevantem Sinne zu verpflichten vermdgen,
sondern vielmehr zumindest alle Mitarbeitenden mit selbststandigen
Entscheidungsbefugnissen in ihrem Tatigkeitsbereich (in diesem Sinne
Art. 29 Bst. ¢ des schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. De-
zember 1937 [StGB; SR 311.0]). Ob noch weitere Personen eine
derartige Verpflichtung des Unternehmens herbeifihren, braucht hier
mangels Relevanz fur vorliegende Untersuchung nicht beantwortet zu
werden.

194 vgl. Rz 58 und 66 sowie Akte Nr. 246, S. 17.
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186. Bei der Phononet AG handelt es sich um ein unab-
hangiges Unternehmen, welches mit seinen Kunden
einen Teilnehmervertrag abgeschlossen hat. Die Klausel
betreffend das Verbot von Parallelimporten hat die Ab-
reden zwischen IFPI Schweiz und seinen Mitgliedern
verscharft, was Phononet bekannt gewesen sein muss-
te. Die Frage der Vorwerfbarkeit des Verstosses kann
somit auch gegen Phononet AG bejaht werden.

B.6.2 Bemessung
B.6.2.1 Einleitung

187. Den folgenden Ausfiihrungen ist vorauszuschicken,
dass sich IFPI Schweiz im Rahmen der einvernehmli-
chen Regelung bereit erklart hat, die Sanktion stellver-
tretend fur seine Mitglieder zu Ubernehmen. Da der Ver-
ein IFPI Schweiz eine aktive Rolle bezlglich der vorlie-
genden Abrede eingenommen hat, haben sich die Wett-
bewerbsbehtrden mit diesem Vorschlag einverstanden
erklart. Die Sanktionen werden daher vorliegend IFPI
Schweiz — stellvertretend fir seine Mitglieder — sowie
Phononet auferlegt.

188. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1
KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit
einem Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten
drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
(Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG'®). Der Betrag
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
Verstosses, wobei der mutmassliche Gewinn, den das
Unternehmen dadurch erzielt hat, angemessen zu be-
riicksichtigen ist.

189. Zur Bemessung des Sanktionsbetrags wird in der
Botschaft konkretisierend ausgefihrt, dass der Sankti-
onsrahmen von 0 — 10 % in schwerwiegenden Féllen
eine abschreckende Wirkung gewabhrleistet, den Behdor-
den jedoch auch ermdéglicht, in geringfigigen Fallen
Sanktionsbetrage von lediglich symbolischem Charakter
auszusprechen. Aus diesem Grund verzichtete der Ge-
setzgeber auch auf die Formulierung eines Ausnahme-
tatbestandes fur leichte Falle: Die Hohe der Sanktion
kénne in solchen Fallen entsprechend herabgesetzt
werden.'® Damit steht der WEKO von Gesetz wegen ein
gewisser Sanktionsrahmen zur Verfiigung, den sie nach
pflichtgeméssem Ermessen auszuschopfen hat. Dabei
hat sie die Grundsatze der Verhaltnisméassigkeit und der
Gleichbehandlung zu beachten.™”’

190. Die Bemessungskriterien bei der Verhangung von
Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG werden in der
SVKG néher geregelt (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die
SVKG geht fir die konkrete Sanktionsbemessung zu-
nachst von einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten
Schritt aufgrund der Dauer des Verstosses anzupassen
ist, bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und
mildernden Umstédnden Rechnung getragen werden
kann'®.

191. Trotz der in der SVKG festgelegten Vorgehenswei-
se handelt es sich bei der Sanktionsbemessung nicht
um einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine
rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwirdigung aller
relevanten Umstande.'® Dabei wiederholt Art. 2 Abs. 2
SVKG ausdriicklich, dass das Prinzip der Verhaltnis-
massigkeit zu beachten ist. Dies hat die WEKO bereits
mehrfach anerkannt.**°

B.6.2.2 Konkrete Sanktionsberechnung

192. Ausgangspunkt fir die konkrete Sanktionsbemes-
sung bildet geméass der SVKG der Basisbetrag. Dieser
betragt je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu
10 % des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen
in den letzten drei Geschaftsjahren auf den relevanten
Markten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dieser
Betrag ist dann gemass Art. 4 SVKG je nach Dauer des
Verstosses zu erhdhen. Die Erhdhung betragt bis zu
50 % bei einer Dauer des Wettbewerbsverstosses von
1-5 Jahren, danach erfolgt ein Zuschlag von 10 % fur
jedes weitere Jahr. Schliesslich sind erschwerende (Art.
5 SVKG) und mildernde (Art. 6 SVKG) Umstande zu
bertcksichtigen, wobei die SVKG darauf verzichtet fest-
zulegen, in welchem Ausmass diese zu einer Erhdhung
bzw. Minderung der Sanktion fuhren kénnen.™!

193. Aus der dargestellten Berechnungsweise wird deut-
lich, dass einerseits bei der Festsetzung des Basisbe-
trags und andererseits bei der Berlcksichtigung von
erschwerenden bzw. mildernden Umstanden ein Ermes-
sen der WEKO besteht (Verhaltnismassigkeitsprinzip
gemass Art. 2 Abs. 2 SVKG). Zur Wahrung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung muss dargelegt werden,
aufgrund welcher Elemente die konkrete Sanktion be-
messen wird (Schwere des Verstosses nach Art. 49a
Abs. 1 KG und 2 Abs. 1 SVKG und Umstande gemass
Art. 5und 6 SVKG).112

194. Fur die Bemessung des zu beriicksichtigenden
Sanktionsbetrages ist vorliegend von Bedeutung, dass
die Abrede in casu Uber lange Zeit bestand (vgl. Rz 55),
wobei fur die Festlegung der Sanktion die Dauer ab dem
1. April 2004 relevant ist. Weiter liegen jedoch keine
erschwerenden Umstande vor. Es bestehen insbesonde-
re keine Indizien dafir, dass durch den Verstoss ein
besonders hoher Gewinn erzielt wurde (Art. 5 Abs. 1
Bst. b SVKG).

195. Bezuglich der mildernden Umstande gemass Art. 6
SVKG ist schliesslich folgendes zu beriicksichtigen:

195 verordnung vom 12. Marz 2004 tber die Sanktionen bei unzuléssi-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung, SVKG;
SR 251.5).

106 yigl. BBI 2002 2037 f.

97 yigl. RPW 2007/2, S. 299, Rz 400, Terminierung Mobilfunk.

1% vgl. zum Ganzen die ,Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung
(SVKG)" des Sekretariats der WEKO (im Folgenden: Erlauterungen
SVKG), publ. auf der Website der WEKO
(http://www.weko.admin.ch/imperia/md/ images/weko/33.pdf; besucht
am 17. April 2008).

199 \/gl. RPW 2006/4, S. 662, Rz 242, Flughafen Zurich AG (Unique) —
Valet Parking (mit Nw. zur vergleichbaren européischen Praxis in Fn
267); RPW 2007/2, S. 235, Rz 320 Richtlinien des Verbandes Schwei-
zerischer Werbegesellschaften VSW uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern; RPW 2007/2, S. 299, Rz 401, Terminierung Mobil-
funk. Dies stimmt auch mit der bisherigen Praxis des BVGer Uberein
(vgl. BVGer, RPW 2007/4, S. 673 f., E. 4.3.3—-E. 5, Flughafen Ziirich
AG (Unique), Wettbewerbskommission (WEKO)).

10 v/gl. RPW 2008/3, S. 408 ff., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen; RPW 2009/2 156 ff, Sécateurs et cisailles.

11 ygl. RPW 2007/2 235 ff. Richtlinien des Verbandes Schweizerischer
Werbegesellschaften VSW (ber die Kommissionierung von Berufs-
vermittlern; RPW 2007/2 300 ff., Terminierung Mobilfunk, und die
Erlauterungen SVKG (Fn. 108), S. 3.

12 ygl. RPW 2008/3 409, Publikation von Arzneimittelinformationen.
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. Der Vorstand von IFPI Schweiz hat am 25. Mai
2011 beschlossen, die Praxis der Unterlassungs-
erklarungen per sofort einzustellen. Gleichzeitig
wurden die bis dahin unterzeichneten Unterlas-
sungserklarungen fir gegenstandslos erklart.**?
Dieser Beschluss wurde danach allen Mitgliedern
mitgeteilt zusammen mit der Empfehlung, die
Teilnahme am Wettbewerbsverstoss einzustellen.

. IFPI Schweiz hat sich wahrend dem gesamten
Verfahren sehr kooperativ gezeigt und hat sich
bereit erklart, Losungen fir mehr Markttranspa-
renz zu suchen.

. Verschiedene Mitglieder von IFPI Schweiz haben
sich am 31. Mai 2011 spontan zu einer umfassen-
den Kooperation bereit erklart.***

. Die Phononet AG hat die Wettbewerbsbehérde
spontan auf die kartellrechtliche Problematik der
Teilnehmervertrage hingewiesen und das ent-
sprechende Informationsmaterial von sich aus zur
Verfligung gestellt.

. Der Wille und die Bereitschaft der IFPI Schweiz
und der Phononet AG zum Abschluss einer ein-
vernehmlichen Regelung ist als kooperatives Ver-
halten zu wiirdigen.**®

196. Aufgrund des Verhéltnismassigkeitsprinzips sowie
der vorstehenden Erwagungen und unter Wdrdigung
aller Umsténde sieht die einvernehmliche Regelung eine
Verwaltungssanktion zu Lasten von IFPI Schweiz in der
Hoéhe von CHF 3 Mio. bis CHF 3,5 Mio. vor. Die Még-
lichkeit, Parallelimporte tatigen zu kdénnen, wird gemass
Kartellgesetz'*® als besonders schutzwiirdig angesehen.
Weiter liegt in casu eine harte horizontale Abrede vor,
welche praktisch eine gesamte Branche umfasst. Die
WEKO schopft daher den vorgesehenen Sanktionsrah-
men voll aus und legt die Sanktion fur IFPI Schweiz,
stellvertretend fir seine Mitglieder, auf CHF 3,5 Mio.
fest.

197. Fur die Phononet AG sieht die einvernehmliche
Regelung eine Sanktion in der Héhe von CHF 10°000.—
bis CHF 20'000.— vor. Aus den vorgenannten Griinden
schopft die WEKO den Sanktionsrahmen auch hier voll
aus, die Sanktion fur die Phononet AG wird auf CHF
20'000.— festgelegt.

198. Mit den vorliegend festgelegten Sanktionen ist der
gesetzlich vorgegebene Sanktionsrahmen gemass Art.
49a Abs. 1 KG gewabhrt.

C Kosten

199. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebiihrenverordnung KG™' ist

gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat.

200. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Als Unterziehung gilt auch, wenn ein oder meh-
rere Unternehmen, welche aufgrund ihres mdéglicher-
weise wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens ein Ver-
fahren ausgel6ést haben, das beanstandete Verhalten
aufgeben und das Verfahren als gegenstandslos einge-

stellt wurde.™® Vorliegend ist daher die Gebuhrenpflicht

von IFPI Schweiz sowie Phononet zu bejahen.

201. Demgegeniber entfallt die Gebuhrenpflicht fir Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, sich die
zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte jedoch nicht er-
harten und das Verfahren aus diesem Grund eingestellt
wird."™® Gegen die Media Control wird das Verfahren
ohne Folgen eingestellt, weshalb auch keine Kosten
auferlegt werden.

202. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis CHF 400.—. Dieser richtet sich na-
mentlich nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der
Funktionsstufe des ausfihrenden Personals. Auslagen
fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den
Gebihren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

203. IFPI Schweiz hat den Antrag gestellt, die Verfah-
renskosten je danach aufzuschlisseln, ob sie fur die
Untersuchung hinsichtlich Art. 5 Abs. 3 KG oder jener
hinsichtlich Art. 7 KG entstanden sind. Eine solche Un-
terteilung ist in der Praxis nicht méglich, weshalb die
WEKO diesen Antrag abweist. Des Weiteren sind die
den Parteien auferlegten Kosten in Anbetracht des Ver-
fahrens und des Entscheides der WEKO angemessen.

204. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
CHF 130.— bis CHF 290.—. Demnach belauft sich die
Gebuhr auf CHF 91753.—. Die Auslagen flr Porti sowie
Telefon- und Kopierkosten sind in der Gebuhr nach Auf-
wand eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

205. Von den Verfahrenskosten von insgesamt CHF
91'753.— werden CHF 89'753.— IFPI Schweiz - stellver-
tretend flir seine Mitglieder — und CHF 2°000.— der Pho-
nonet AG auferlegt.

D Ergebnis

206. Die Abrede uber die Unterlassung von Parallelim-
porten von Ton und/oder Tonbildtragern zwischen den
Mitgliedern von IFPI Schweiz im Rahmen des Verban-
des und unter Beihilfe der Phononet AG stellt einen
Verstoss gegen Art. 5 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 1
KG dar. Beziglich der weiteren Verdachtselemente (an-
gebliche Manipulation der ,offiziellen Schweizer Hitpara-
de“, Aufnahme in den Verein IFPl Schweiz und Miss-
brauche im Zusammenhang mit dem Musikbelieferungs-
und Musikbewertungstool MPN) wird die Untersuchung
gegen IFPI Schweiz, dessen Mitglieder, die Media Con-
trol AG und die Phononet AG eingestellt.

113 ygl. Akte Nr. 119, Beilage 2.

14 y/gl. Akte Nr. 107-111 sowie 113-118.

115 y/gl. RPW 2006/4 666, Flughafen Ziirich AG (Unique) — Valet Par-
king, Rz 271; RPW 2007/2 238, Rz 342, TDC Switzerland AG (Sunri-
se)/Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG.

118y/gl. RPW 201071, 112 Rz 359, Gaba; Verfligung Nikon AG vom 28.
November 2011, Rz 562 sowie Verfugung BMW vom 7. Mai 2012, Rz
364 (beide einsehbar unter http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/
index.html?lang=de).

"7 Verordnung vom 25. Februar 1998 iiber die Gebiihren zum Kartell-
gesetz (Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

"8 vgl. BGE 128 Il 247, 257, E.6.1, (= RPW 2002/3 546 f. Rz 6.1.),
BKW FMB Energie AG sowie Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e
contrario.

% vgl. BGE 128 Il 247, 257, E.6.1, (= RPW 2002/3 546 f. Rz 6.1.),
BKW FMB Energie AG e contrario sowie Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢
GebV-KG.
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E

Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfugt die Wettbewerbskommission ge-
mass Art. 30 Abs. 1 KG:

1.

Die nachfolgende einvernehmliche Regelung mit
IFPI Schweiz betreffend den physischen Vertrieb
von Ton- und Tonbildtragern (vgl. fir den gesam-
ten Text inklusive Vorbemerkungen Rz 171) wird
genehmigt:

,Die nachfolgenden Vereinbarungen beziehen
sich auf den Bereich physischer Vertrieb von Ton-
und Tonbildtragern. IFPI Schweiz sowie dessen
Mitglieder verpflichten sich,

1) von Neumitgliedern von IFPI Schweiz kiinftig
keine Unterzeichnung einer Parallelimport-
verzichtserklarung zu verlangen;

2) gegenuber samtlichen Marktteilnehmern,
welche im Bereich Vertrieb, Vermarktung,
Herstellung, Promotion und/oder Verkauf von
Ton- und/oder Tonbildtragern tatig sind (so
z.B. Labels, Vertriebe, Aggregatoren, Handler
etc.), nicht in kartellrechtswidriger Weise Pa-
rallelimporte von physischen Ton- und/oder
Tonbildtragern zu erschweren oder zu unter-
binden; vorbehalten bleibt die Bekampfung
von Produkten, die gegen geltendes Schwei-
zer Recht verstossen (insbesondere von Pi-
raterieprodukten).”

IFPI Schweiz — stellvertretend fur seine Mitglieder
— wird gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ i.V.m. Abs. 1
sowie Art. 49a KG mit einem Betrag von CHF
3'500°000.— belastet.

Die nachfolgende einvernehmliche Regelung mit
der Phononet AG betreffend den physischen Ver-
trieb von Ton- und Tonbildtragern (vgl. fur den ge-
samten Text inklusive Vorbemerkungen Rz 171)
wird genehmigt:

,Die nachfolgenden Vereinbarungen beziehen
sich auf den Bereich physischer Vertrieb von Ton-
und Tonbildtragern. PhonoNet verpflichtet sich,
kinftig weder Verpflichtungen zur Unterlassung
von Parallelimporten gegenuber Industrieteilneh-
mern oder Handelsteilnehmern am PhonoNet-
System oder ahnliche Ausfuhrungen in ihre Ver-
trage aufzunehmen noch in kartellrechtswidriger
Weise Parallelimporte zu erschweren oder zu un-
terbinden; vorbehalten bleibt die Bek&dmpfung von
Produkten, die gegen geltendes Schweizer Recht
verstossen (insbesondere von Piraterieproduk-
ten)."

Die Phononet AG wird geméass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢
i.V.m. Abs. 1 sowie Art. 49a KG mit einem Betrag
von CHF 20'000.— belastet.

Im Ubrigen wird das Verfahren gegen IFPI-
Schweiz, dessen Mitglieder, die Phononet AG und
die Media Control AG eingestellt.

Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kon-
nen mit Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG
belegt werden.

7. Von den Verfahrenskosten von insgesamt CHF
91753.—, werden

CHF 89753.— IFPI Schweiz - stellvertretend
fur seine Mitglieder - auferlegt;

CHF 2'000.— der Phononet AG auferlegt.

8. Die Verfugung ist zu eréffnen an:

IFPI Schweiz, vertreten durch Dr. Franz Hof-
fet und/oder Andrea Sigl, Homburger AG,
Prime Tower, Hardstrasse 201, 8005 Ziirich

Mitglieder von IFPI Schweiz, alle vertreten
durch IFPI Schweiz, Kraftstrasse 30, 8044
Zurich (Liste der Mitglieder im Anhang)

Media Control AG, vertreten durch Klaus
Neff, Vischer AG, Schitzengasse 1, Postfach
1230, 8021 Zirich

Phononet AG, vertreten durch Dr. Marcel
Meinhardt und Dr. Astrid Waser, Lenz &
Staehelin Rechtsanwalte, Bleicherweg 58,
8027 Zirich

[Rechtsmittelbelehrung]

Anhang

Mitglieder von IFPI Schweiz
BRAMBUS RECORDS + VERLAG AG, in Mihlehorn

CLAVES RECORDS SA, in Pully

DISQUES VDE-GALLO, in Denezy

DIVOX AG, in Itingen

EMI Music Switzerland AG, inZlrich

Gadget Records AG, in Zurich

GOLD RECORDS, in Horgen

G. records c/o Gotthard Music GmbH, in Hildisrieden

GRUEZI MUSIC AG, in Altendorf

HAT HUT RECORDS LTD., in Basel

HIPPO RECORDS (Frank Valdor), in Walchwil

K-TEL International (Switzerland) AG, in Rotkreuz




2012/4

842

harmonia mundi MUSICORA AG, in Baar

MUSIKVERTRIEB AG, in Zirich

NATION MUSIC GmbH, in Aarau

PDU, Edizioni Discografiche e Musicali SA, in Lugano

PHONAG RECORDS AG, in Glattbrugg

PICK-RECORDS / Edition Melodie GmbH, in Zirich

READER'S DIGEST AG, in Zirich

STAR PRODUCTIONS GmbH, in Waldstatt

TBA AG, in Glattbrugg

TCB MUSIC SA, in Montreux
TONSTUDIO AMOS AG, in Bretzwil

TUDOR RECORDING AG, in Zurich

TURICAPHON AG, in Riedikon

UNIVERSAL MUSIC GmbH, in Zurich

VITEKA MUSIC / EXIT RECORDS, in Wangen

SONY MUSIC ENTERTAINMENT (SWITZERLAND) WARNER MUSIC SWITZERLAND AG, in Zirich

GmbH, in Zurich

SOUND SERVICE WIGRA AG, in Gumligen

ZYX MUSIC AG, in Rotkreuz
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B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. BKW FMB Energie AG/Groupe E SA/CC Energie SA

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 28. Juli 2011

Stellungnahme
28. Juli 2011

A Sachverhalt

1. Am 11. Juli 2011 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission die Meldung Uber das Zusammen-
schlussvorhaben BKW FMB Energie AG/Groupe E
SA/CC Energie SA erhalten. Dabei geht es um eine
Erweiterung der Geschéftstatigkeit der CC Energie SA
(nachfolgend CC), deren Griindung bereits Gegenstand
eines Zusammenschlusskontrollverfahrens der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend WEKO) war.

der Wettbewerbskommission vom

2. CC erbringt bisher Dienstleistungen im Bereich der
Kundenbetreuung (Customer Relation Management;
nachfolgend CRM) und der EDV-Betreuung (Applikati-
onsmanagement). Gemass Meldung betétigt sich CC
dabei als Ansprechstelle fir Haushalts- und KMU-
Kunden von Energieversorgungsunternehmen und be-
arbeitet deren Kundenanfragen. Zu den von CC angebo-
tenen Leistungen des CRM gehoren unter anderem das
Kundenkontaktmanagement (Kundenkontakt bei Stérun-
gen, Beschwerden, Fragen Uber Tarife und Produkte,
Abrechnungsberatung- und Information), das Inkasso-
und Debitorenmanagement sowie das Kundendatenma-
nagement (z.B. Datenerfassung bei Wohnungswechsel,
bei neuer Produktwahl etc.). Unter Applikationsma-
nagement ist die Systembetreuung (Software) im Rah-
men der zu erbringenden CRM-Leistungen zu verste-
hen. Das Applikationsmanagement ist eng mit dem CRM
verknupft und in dem Sinne keine eigensténdige Dienst-
leistung. Fir gewisse Kundensupportleistungen (z.B.
Datenmanagement) bildet ein entsprechendes Applikati-
onsmanagement die Voraussetzung.

3. BKW st ein internationales Energieunternehmen mit
Hauptsitz in Bern. Die Mehrheit des Aktienkapitals ist im
Besitz des Kantons Bern (52,65 %). Weitere Aktionare
sind die Groupe E mit 10 %, E.ON Energie AG mit
7,03 % und die BKW selbst besitzt 9,99 %. Die restli-
chen Aktien verteilen sich auf institutionelle und private
Anleger. Seit 2003 ist BKW an der Schweizer Borse SIX
kotiert. BKW besteht aus zahlreichen Konzerngesell-
schaften in der Schweiz, in Deutschland, in Italien und in

Osterreich. Sie verfiigt Giber diverse Stromproduktions-
einrichtungen in den Bereichen Kernkraft, Wasserkratft,
Sonne und Wind. Zur Ubertragung des Stroms sind
Ubertragungseinrichtungen im Hoch- und Hochstspan-
nungsbereich in deren Besitz. Diesbezuglich sind in
ihren angestammten Gebieten auch Verteilnetze zur
Stromversorgung vorhanden.

4. Groupe E ist ein national tatiges Energieunternehmen
mit Hauptsitz in Freiburg. Dabei besitzt der Kanton Frei-
burg 78,54 % und BKW 10 % der Aktien. Die restlichen
Aktien werden vom Kanton Neuenburg, der Neuenbur-
ger Kantonalbank sowie Gemeinden und Privaten gehal-
ten. Auch die Groupe E hélt diverse Beteiligungen an
verschiedenen Unternehmen. Sie verfigt hauptséachlich
Uber Wasserkraftwerke zur Produktion von Strom und
verteilt diesen uiber Ubertragungseinrichtungen im Hoch-
und Hdéchstspannungsbereich. Ebenso verflgt sie in
ihren angestammten Gebieten Uber Verteilnetze, um
Stromversorgungsaufgaben wahrzunehmen.

5. Als Unternehmenszusammenschluss gilt: a. die Fusi-
on von zwei oder mehr bisher voneinander unabhéangi-
gen Unternehmen; b. jeder Vorgang, wie namentlich der
Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trages, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmit-
telbar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere
bisher unabhéngige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

6. Entsprechend dem Ergebnis des Zusammenschluss-
kontrollverfahrens anlasslich der Griindung der CC han-
delt es sich bei dieser um ein Gemeinschaftsunterneh-
men im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG. Allerdings ist festzu-
stellen, dass zum damaligen Zeitpunkt nur die BKW und
die Groupe E (bzw. deren Rechtsvorgéngerin Entrepri-
ses électriques fribourgeoises, EEF) Aktiondre der CC
waren. Gemass Meldung soll neu die Youtility SA (nach-
folgend Youtility) als Aktionarin von CC hinzutreten, ver-
bunden mit einer neuen Zusammensetzung des Verwal-
tungsrats.

7. Gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder mehr
Unternehmen gemeinsam die Mdglichkeit haben, einen
bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Gemein-
schaftsunternehmens auszuiiben." Gemeinsame Kon-
trolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Unter-
nehmen strategische geschaftspolitische Entscheidun-
gen, d.h. Entscheidungen uber Budget, Geschéftsplan,

! ManI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3N 223.
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grossere Investitionen und die Besetzung der Unter-
nehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbe-
dingt eine einstimmige Beschlussfassung fur alle diese
Rechte gleichzeitig bestehen muss.?

8. Zusammengefasst bedirfen vorliegend insbesondere
folgende Beschlisse der Zustimmung sowohl der BKW
als auch der Groupe E: Anderung des Gesellschafts-
zweckes, Aufnahme von Kunden, die weder zum Kreis
der Vertriebspartner der Groupe E und der BKW geho-
ren noch Aktiondre der Youtility sind, Verlegung von
Betriebsstandorten sowie Anderungen des Geschéfts-
modells. Damit verfiigen sowohl die BKW als auch die
Groupe E Uber Vetorechte gegen Entscheidungen, wel-
che fur das strategische Wirtschaftsverhalten des Ge-
meinschaftsunternehmens wesentlich sind®. Fiir den
vorliegenden Zusammenschluss ist daher wie bisher von
einer gemeinsamen Kontrolle von BKW und Groupe E
Uber CC auszugehen. An den Kontrollverhaltnissen an-
dert der vorliegende Zusammenschluss somit nichts.

9. In Anlehnung an die Praxis der EU-Kommission* liegt
ein Zusammenschluss auch vor, wenn die Muttergesell-
schaften eines bestehenden Gemeinschaftsunterneh-
mens erhebliche zusatzliche Vermdgenswerte, Vertrage,
zusatzliches Know-how, oder andere Rechte auf das
Gemeinschaftsunternehmen (ibertragen.” Dabei ist er-
forderlich, dass diese Vermogenswerte und Rechte die
Grundlage oder den Kern fir eine Ausdehnung der Ge-
schaftstatigkeit auf andere sachliche oder raumliche
Markte bilden, die nicht Ziel des urspringlichen Gemein-
schaftsunternehmens waren. Das Gemeinschaftsunter-
nehmen muss solche Tatigkeiten zudem als Vollfunkti-
onsunternehmen® durchfiihren.’

10. Gemaéss Meldung werden durch das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben die Marke ,1to1 energy*
sowie die bestehenden ,1to1 energy“ Produkterechte an
CC ubertragen und neu unter die gemeinsame Kontrolle
von BKW und Groupe E gestellt. Damit einhergehend
wird CC mit der Fuhrung der Marke ,1to1 energy® und
der Produktentwicklung im Retailsegment betraut, was
die Geschaftstatigkeit der CC als Dienstleistungsgesell-
schaft entsprechend erweitert. Die Ubertragung der
Marke ,1to1 energy” und der bestehenden ,1tol energy“
Produkterechte an CC stellt ein Einbringen von erhebli-
chen Vermdgenswerten dar. Diese Einbringung ist so-
dann Grundlage fur eine Erweiterung der Geschéftsta-
tigkeit der CC, welche diese als Vollfunktionsunterneh-
men durchfuhrt.

11. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammen-
schluss: a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz
von insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franken erzielten; und b.
mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100 Millionen
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG; SR 251]).
Diese Schwellenwerte sind vorliegend erreicht.

12. Zu prifen ist, ob das Vertragswerk der Parteien,
konkret der Aktionarbindungsvertrag, Wettbewerbsabre-

den enthalt, die mit dem Vorhaben bzw. dem Gemein-
schaftsunternehmen nicht unmittelbar verbunden sind
und/oder fur sein Funktionieren nicht notwendig sind.
Abreden, die die kumulativen Bedingungen der Notwen-
digkeit und des unmittelbaren Zusammenhangs erfillen,
sind als Nebenabreden zu bezeichnen.® Abreden, wel-
che die genannten Bedingungen nicht erfiillen und somit
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-
ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Kommissionsentscheid.? Sie bedirfen einer sepa-
raten Prifung geméss Art. 5 KG im Rahmen der ent-
sprechenden kartellgesetzlichen Verfahren.

13. Wettbewerbsverbote im Verhéltnis der Griinderun-
ternehmen zu einem Gemeinschaftsunternehmen kén-
nen als mit der Durchfihrung des Zusammenschlusses
unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig angese-
hen werden, wenn sich diese Verpflichtungen auf die
Waren, Dienstleistungen und Gebiete beziehen, die in
der E)etreffenden Grundungsvereinbarung vorgesehen
sind.

14. Vorweg ist fraglich, was unter dem Begriff ,Griinder-
unternehmen® gemass Ziff. 36 EU-Bekanntmachung zu
verstehen ist. Wenn darunter nur die beteiligten Unter-
nehmen im Sinne von Art. 3 VKU fallen, wiirde das in
Ziff. 13 zur Grundung von Gemeinschaftsunternehmen
Erwéhnte vorliegend fur Youtility nicht gelten. Die Frage
kann aber vorliegend offen gelassen werden, da Youtility
vorliegend auch als Verdusserin eines Unterneh-
mensteils anzusehen ist und damit das vorliegende
Wettbewerbsverbot unter dem Aspekt der Ubertragung
eines Unternehmensteils** zu priffen ware. Das zulassi-
ge zeitliche Mass fur Konkurrenzverbote betragt in die-
sem Fall drei Jahre, wenn mit dem Unternehmen sowohl
der Geschéftswert als auch das Know-how, bezie-
hungsweise zwei Jahre, wenn nur der Geschéftswert
Ubertragen wird.”> Nachdem Youtility sowohl Geschéfts-
werte als auch Know-how Ubertragt und nur bis Ende

2 RPW 2008/2, 275 Rz 16, Sony Ericsson/Motorola.
% vgl. auch zitierte Praxis in BSK KG-MaNI REINERT (Fn 1), Art. 4 Abs.
3 N 264 ff.
* Vgl. Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu
Zustandigkeitsfragen gemal der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
(Amtsblatt der Européischen Union C 43/10 vom 21.2.2009); nachfol-
gend: EU-Mitteilung.

BSK KG-MANI REINERT (Fn 1), Art. 4 Abs. 3 N 394.
® Vgl. zum Begriff des Vollfunktionsunternehmens: RPW 2009/4, 389 f.
Rz 105, Post/NZZ/Tamedia.
"Vgl. N 107 EU-Mitteilung; BSK KG-MANI REINERT (Fn 1), Art. 4 Abs.
3 N395f.
8 vgl. MicHAEL LEUPOLD, Sind Konkurrenzverbote Wettbewerbsabre-
den im Sinne des Kartellgesetzes?, SZW 3/99, S. 150; ANDRAS PA-
LASTHY, Droit des cartels, clause de non-concurrence et restrictions
accessoires: une jurisprudence critiquable, in Bull. CEDIDAC n° 31,
Juni 1999, p. 1.
® Vgl. PHILIPP ZURKINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen
in der Schweiz und das neue schweizerische Kartellgesetz, 1999, S.
157 f.
0 vgl. ziff. 36 der Bekanntmachung der EU-Kommission uber Ein-
schrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfuhrung von Unter-
nehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden und fur diese
notwendig sind (Amtsblatt der Europaischen Union C 56/24 vom
5.3.2005); nachfolgend EU-Bekanntmachung.
1 vgl. dazu BSK KG-MANI REINERT (Fn 1), Art. 4 Abs. 3 N 10 ff.
2 RPW 2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Communica-
tions AG.
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2014 an das Konkurrenzverbot gebunden ist, erweist
sich das Wettbewerbsverbot ungeachtet der Qualifikati-
on von Youtility als Grindungsunternehmen in zeitlicher
Hinsicht als gerechtfertigt.

15. Die fraglichen Wettbewerbsverbote von BKW und
Groupe E sind mit dem zu beurteilenden Zusammen-
schluss unmittelbar verbunden. Eine explizite Ein-
schrankung des raumlichen Geltungsbereichs der Abre-
den liegt nicht vor. Gemass Einleitung zur Grindungs-
vereinbarung wurde insbesondere die Marke «l1tol
energy» bereits heute schweizweit bewirtschaftet. Ent-
sprechend kann auf eine ortliche Einschrankung verzich-
tet werden, zumal das Konkurrenzverbot héchstens in
Bezug auf das Ausland problematisch sein kénnte. Dies-
falls sind aber keine Auswirkungen auf die Schweiz im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 KG zu erwarten.

16. Das Wettbewerbsverbot ist in sachlicher Hinsicht
nicht explizit eingegrenzt. Die Parteien verpflichten sich,
die CC weder direkt noch indirekt zu konkurrenzieren.
Sowohl in der Einleitung des Aktionarbindungsvertrages
als auch in der Einleitung zur Grindungsvereinbarung ist
indes das geplante Geschéftsfeld ndher umschrieben.
Die vorgesehenen Wettbewerbsverbote zugunsten des
Gemeinschaftsunternehmens fallen unter das Konzent-
rationsprivileg, allerdings nur soweit sie sich auf das
heute geplante Geschéftsfeld der CC beziehen.

17. Hinsichtlich Abreden Uber Bezugs- und Lieferpflich-
ten in Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schlissen verweist die EU-Bekanntmachung auf die
Grundsatze, die bei der Ubertragung von Unternehmen
Anwendung finden, sofern die Grinderunternehmen in
einem dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens vor-
oder nachgelagerten Markt tatig bleiben.*® Bezugs- und
Lieferpflichten, mit denen sichergestellt werden soll,
dass die zuvor bereitgestellten Mengen weiter geliefert
werden, kénnen fir eine Ubergangszeit bis zu fiinf Jah-
ren gerechtfertigt sein.**

18. In casu verpflichten sich die Aktionare der CC, ihren
gesamten Bedarf an Basisleistungen, die bei der CC zur
Verfugung stehen, durch Bezug bei dieser zu decken.
CC verpflichtet sich im Gegenzug, diese Leistungen zu
konkurrenzfahigen Konditionen anzubieten. Gemaéass
Begleitschreiben vom 8. Juli 2011 zur Meldung sind die
Vertragsparteien derzeit daran, die Dauer dieser Be-
zugs- und Lieferpflicht auf 5 Jahre zu beschranken. Es
ist festzuhalten, dass die vorliegende Bezugs- und Lie-
ferfrist fur eine Dauer von maximal 5 Jahren als zul&ssi-
ge Nebenabrede qualifiziert werden kann.

19. Eine explizite Begrenzung der Bezugs- und Liefer-
mengen, wie in Ziff. 34 der EU-Bekanntmachung ver-
langt, liegt nicht vor. Aus dem Aktionarbindungsvertrag
geht hervor, dass die Aktionare ihren Bedarf an Basis-
dienstleistungen bei der CC zu decken haben. Die vor-
liegenden Bezugs- und Lieferpflichten fallen unter das
Konzentrationsprivileg, jedoch nur in demjenigen Um-
fang, wie die nun neu durch CC zu erbringenden Dienst-
leistungen zuvor durch BKW und Groupe E innerhalb
ihrer Wirtschaftseinheit selbst bereitgestellt bzw. bezo-
gen wurden.

20. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Priifung durch die WEKO, sofern sich in einer

vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG). Es wer-
den nur diejenigen sachlichen und réaumlichen Méarkte
einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder mehr be-
tragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der
beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr betragt (vgl.
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier als
,vyom Zusammenschluss betroffene Markte® bezeichnet).
Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden. In der Regel erubrigt sich dann eine néhere
Priafung.

21. Als relevante Méarkte kommen vorliegend Markte im
Elektrizitatsbereich™ sowie Markte im Bereich IT Ser-
vices™ in Frage. CC wird geméass Meldung in keinem
der im Elektrizitatsbereich abgegrenzten Markte aktiv
werden. In der Meldung werden die erweiterten Dienst-
leistungen von CC dem Markt flr Business Management
Services zugeordnet. Welchem Markt der vorliegende
Zusammenschluss letztendlich tatsachlich zuzuordnen
ist, kann offen bleiben, da selbst bei der raumlich kleinst
moglichen Abgrenzung der in Frage kommenden Markte
kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
KG vorliegt.

22. Es bestehen insgesamt keine Anhaltspunkte, dass
der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung begrinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

13 7iff. 44 EU-Bekanntmachung.

% vgl. Ziff. 33 EU-Bekanntmachung.

5 vgl. dazu RPW 2008/1, 121 f. Rz 14, RE Comm SA/Services Indust-
riels de Lausanne; RPW 2006/3, 483 ff. Rz 64 ff., Atel — EOSH-
Aktiven.

% vgl. RPW 2002/4, 632 f. Rz 16 ff., IBM/PWC Consulting; RPW
2009/2, 159 ff., Hewlett-Packard Company/Electronic Data Systems
Corporation.
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B23 2. Migros/Galaxus

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 18. Juli 2012

Stellungnahme der Wetthewerbskommission vom 17. Juli
2012

A Sachverhalt

1. Am 18. Juni 2012 hat die Wettbewerbskommission
(Weko) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt der Migros-
Genossenschaftsbund (nachfolgend: MGB) die Uber-
nahme der Galaxus AG (nachfolgend G AG).

2. Der MGB ist hauptsachlich im Detailhandel (Food /
Near Food / Non Food) tatig. Zum MGB gehéren auch
die Globus-Gruppe und Denner. Daneben verfligt der
MGB mit den Migros-Industrien Uber eigene Produkti-
onsbetriebe und ist unter anderem auch in den Berei-
chen Grosshandel (Scana, CCA), Freizeit und Wellness,
sowie Bankgeschéafte (Migros Bank), Treibstoffen und
Erdol (Migrol) sowie Reisen (Hotelplan) tatig.

3. G AG ist eine Holding mit den beiden 100-prozentigen
Tochtergesellschaften Galaxus (Schweiz) AG (nachfol-
gend Galaxus) und digitec AG (nachfolgend digitec).
Galaxus, seit 2010 tatig, ist eine reine Internet-Handlerin
mit Produkten aus den Bereichen Haushalt, Do it und
Garden, Spielwaren und Digital. digitec ist ebenfalls eine
Internet-Handlerin in den Bereichen Computer, Unterhal-
tungselektronik und Kommunikation. Uber ihre Seite
www.digitec.ch vertreibt sie Produkte aus den Bereichen
Computer, Unterhaltungselektronik und Kommunikation.
Zudem verfiigt sie Uber sieben Laden (Verkaufsflachen
ca. 200-300 m2), in denen sich Kunden beraten lassen
kénnen und/oder bestellte Produkte abholen kénnen.

4. [...] ist Grinder der drei Gesellschaften der Galaxus-
Gruppe und Verwaltungsratsprasident der Galaxus AG
und der digitec AG sowie Mitglied des Verwaltungsrats
der Galaxus (Schweiz AG). [...] ist Griinder der drei Ge-
sellschaften der Galaxus-Gruppe und Verwaltungsrats-
prasident der Galaxus (Schweiz) AG, Vizeprasident des
Verwaltungsrates der Galaxus AG sowie Mitglied des
Verwaltungsrats der digitec AG. [...] ist Griinder der drei
Gesellschaften der Galaxus-Gruppe und Vizeprasident
des Verwaltungsrates der Galaxus (Schweiz) AG sowie,
Mitglied des Verwaltungsrats der Galaxus AG und der
digitec AG. [...].

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben erhofft sich der
MGB die Optimierung und Ausbau des Online-Handels
der Migros-Gruppe, wéahrend die Verkaufer erwarten,
insbesondere beim Einkauf und der Logistik Synergien
und Effizienzgewinne erzielen zu kénnen.

6. Am 28. Juni 2012 wurden Fragebdgen an 10 Konkur-
renten der Zusammenschlussparteien versandt, von
welchen 9 mit einem ausgefiiliten Fragebogen antworte-
ten.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an }Jnternehmenszusammenschlussen beteiligen (Art. 2
KG?).

B.1.1 Unternehmen

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

9. Nachfolgend wird festgestellt, dass neu eine gemein-
same Kontrolle durch den MGB und die Grinder be-
steht. Am vorliegenden Zusammenschluss sind daher
nattrliche Personen involviert, [...]. Es stellt sich daher
die Frage, ob sie als Unternehmen im Sinne des Kartell-
gesetzes anzusehen sind und insbesondere als beteilig-
te Unternehmen nach Art. 3 VKU?. Als beteiligte Unter-
nehmen im Sinne der VKU gelten gemass Art. 3 Abs. 1
Bst. b VKU bei der Erlangung der Kontrolle die kontrol-
lierenden und die kontrollierten Unternehmen.

10. Wie Art. 2 Abs. 1”° KG klar bestimmt, ist die Rechts-
oder Organisationsform unerheblich fir die Unterneh-
mensqualitat. Naturliche Personen kdnnen daher Unter-
nehmen sein, sofern sie als Nachfrager oder Anbieter
von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess
beteiligt sind.

11. Aufgrund der Angaben in den Vertragen, welche der
Meldung beiliegen, halten vor der Transaktion [die drei
Verkaufer] je 33 1/3 % der Aktien der G AG. Es ist je-
doch nicht bekannt, ob aufgrund von Vertragen fir ge-
wisse Aktionare spezifische Kontrollrechte bestehen,
welche Grundlage einer alleinigen oder gemeinsamen
Kontrolle waren. Gemaéass der Meldung handelt es sich
bei der G AG heute um eine — im kartellrechtlichen Sin-
ne — nicht kontrollierte Gesellschaft.

! Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Verordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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12. In der EU liegt kein Zusammenschluss vor, wenn die
die Kontrolle erwerbenden (naturlichen) Personen® nicht
bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren.* Es
ist nur von einer ,kontrolle erlangenden Person® auszu-
gehen, wenn diese Personen weitere wirtschaftliche
Tatigkeiten fur eigene Rechnung durchfiihren® oder noch
mindestens ein weiteres Unternehmen kontrollieren.® D.
h. in der EU muss sich die Téatigkeit auf eine andere
wirtschaftliche Tatigkeit bzw. die Kontrolle auf eine ande-
re Einheit als die Gegenstand der Transaktion bildende
beziehen.

13. In der Schweiz besteht kein &hnlicher Passus im KG
oder der VKU. Es scheint dabei auch eine von der EU-
Praxis abweichende ,Praxis2 zu bestehen. Zu erwéahnen
ist insbesondere der Entscheid Credit Suisse Groupe —
Belcom Holding, in dem Herr Schawinski aufgrund einer
Mehrheitsbeteiligung ebenfalls als Unternehmen qualifi-
ziert wurde.” Bei der Mehrheitsbeteiligung scheint es
sich um seine Beteiligung an der Belcom gehandelt zu
haben, welche er nach der Transaktion mit der CSG
gemeinsam kontrollierte. Im Fall Ratia Energie AG hat
die Weko lediglich festgestellt, dass eine natirliche oder
juristische Person, die selbst nicht die Unternehmensei-
genschaft innehat, aber ein oder mehrere Unternehmen
kontrolliert, fur die Zwecke der Zusammenschlusskon-
trolle einem Unternehmen gleichzustellen ist.® Die vor-
liegend interessierende Frage, ob eine natirliche Person
noch eine andere wirtschaftliche Tatigkeit austiben oder
ein anderes Unternehmen kontrollieren muss, ist daher
nicht voéllig klar. Nicht geklart ist auch, ob den Personen
schon vor dem in Frage stehenden Zusammenschluss
Unternehmensqualitat zukommen muss oder nicht.

14. Im Fall Tamedia/doodle hat die WEKO festgehalten,
dass natirlichen Personen zumindest im Hinblick auf die
Zusammenschlusskontrolle Unternehmensqualitéat zu-
kommt.® Auch vorliegend wird daher davon ausgegan-
gen, dass durch den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle
Uber die G AG den [Verkdufern] Unternehmensqualitat
zukommt. Die genannten Personen und Unternehmen
sind somit als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°°
KG zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

15. Gemass Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszu-
sammenschluss die Fusion von zwei oder mehr bisher
voneinander unabhangigen Unternehmen oder jeder
Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder
mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die
Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhangige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangen.

16. Nach Art. 1 VKU erlangt ein Unternehmen im Sinne
von Artikel 4 Abs. 3 Bst. b KG die Kontrolle Uber ein
bisher unabhéngiges Unternehmen, wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise
die Mdglichkeit erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Téatigkeit des andern Unternehmens auszuiiben.
Mittel zur Kontrolle kénnen, einzeln oder in Kombination,
insbesondere Eigentums- oder Nutzungsrechte an der
Gesamtheit oder an Teilen des Vermdgens des Unter-
nehmens sein, oder Rechte oder Vertrage, die einen
bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die

Beratungen oder Beschlisse der Organe des Unter-
nehmens gewahren.

17. Aufgrund der vorgesehenen Ablaufe im Aktienkauf-
vertrag zwischen [den Verkaufern] und dem MGB vom 4.
Juni 2012 (im Folgenden: Aktienkaufvertrag)10 und v. a.
dem zuséatzlich abgeschlossenen Aktionarbindungsver-
trags zwischen [den Verkaufern] und dem MGB (im Fol-
genden: Aktionarbindungsvertrag; ABV'') konnen zwei
Phasen unterschieden werden. In einer ersten Phase
Ubernimmt der MGB von den Verkdufern Aktien im Um-
fang von 30 % [...]. [Ab einem gewissen Zeitpunkt] be-
stehen sodann fir den K&ufer resp. fur die Verkaufer
Optionen, weitere Aktien zu kaufen resp. zu verkaufen,
wodurch der MGB Mehrheitsaktionar wird.

B.1.2.1 Ausgestaltung des Aktienkauf- und Aktio-
narbindungsvertrags

18. Der MGB erwirbt mit Aktienkaufvertrag vom 4. Juni
2012 zunéachst 30 % der Aktien der G AG von den Ver-
k&ufern. Die restlichen Aktien verbleiben in dieser ersten
Phase [bei den drei Verkaufern]. Gemass Meldung er-
wirbt der MGB bereits zu diesem Zeitpunkt die alleinige
Kontrolle, da ihm Kontrollrechte eingeraumt wirden und
sich die Verkaufer nicht verpflichtet hatten, gemeinsam
zu stimmen.

19. Die Generalversammlung entscheidet gemass Art. 8
der Statuten tber die in Art. 698 Abs. 2 OR™ vorgese-
henen Gegenstande. Gemass Art. 13 der Statuten fasst
sie ihre Beschlisse und vollzieht ihre Wahlen mit der
absoluten Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen. Dem
Vorsitzenden steht kein Stichentscheid zu. Fir gewisse
Beschlisse sind 81 % der Stimmen notwendig, wozu
neben der Anderung der Statuten im Wesentlichen die
Beschlisse gemass Art. 704 OR gehdren.

20. [Die Regelungen betreffend Vertretung und Be-
schlussfassung im Verwaltungsrat sind so ausgestaltet,
dass der MGB Entscheide im Verwaltungsrat blockieren
kann.] Gewisse Geschéfte der neben der G AG ubrigen
existierenden Gruppengesellschaften bedrfen dabei der
Zustimmung durch einen Verwaltungsrat, der durch den
MGB bestimmt wurde.

21. Im ABV sind zudem weitere Bestimmungen bezlig-
lich AktienUbertragung enthalten. [...]

% Gemeint sind hier nur Personen ohne Unternehmenseigenschaft, d.
h. ohne eigene wirtschaftliche Aktivitat.

* Art. 3 Abs. 1 Bst. b der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates
vom 20.1.2004 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen (,EG-Fusionskontrollverordnung®).

® In diesem Fall gelten die Personen wohl als Unternehmen.

® Ziff. 12 der konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustandig-
keitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates lber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (im Folgenden:
EU-Zusténdigkeitsmitteilung).

" RPW 1999/3, 501 f., Einheiten der Credit Suisse Group — Belcom
Holding AG: Aufgrund der Aktienmehrheit hatte Herr Schawinski ver-
mutlich die Kontrolle tber die Gegenstand der Transaktion bildende
Belcom Holding inne.

® RPW 2000/2, 237 Rz 11, Rétia Energie AG.

® RPW 2011/3, 417 Rz 4 ff., Tamedia/doodle AG.

10 Bejlage 6 zur Meldung.

! Beilage 7 zur Meldung.

2 Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht)
(Obligationenrecht, OR; SR 220).
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B.1.2.2 Kontrollerwerb durch den MGB

22. In der Generalversammlung werden Beschlisse
abgesehen von gewissen Quoren mit der absoluten
Mehrheit der Stimmen gefasst. Es sind daher grundsétz-
lich wechselnde Koalitionen mdglich, insbesondere kann
der MGB durch die anderen drei Aktionéare Uberstimmt
werden. Fir gewisse Beschlisse ist zwar die Zustim-
mung des MGB nétig (inshesondere Beschliisse geméss
Art. 704 Abs. 1 OR und lber Statutendnderungen). Die-
se Beschlisse verleihen jedoch grundsatzlich keine
Kontrolle."

23. [...] und die im ABV vorgesehenen Regeln Uber die
Beschlussfassung geben dem MGB aber die Méglich-
keit, praktisch samtliche wichtigen strategischen Ent-
scheide zu blockieren. Dies erlaubt dem MGB, einen
bestimmenden Einfluss lber die G AG auszuiiben. Der
MGB erwirbt daher die Kontrolle liber die G AG im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1 Bst. b VKU.

B.1.2.3 Alleinige oder gemeinsame Kontrolle?

24. Nachfolgend ist zu prufen, ob es sich um eine allei-
nige Kontrolle des MGB handelt, oder ob die Ubrigen
Aktionare — d.h. [...] — ebenfalls tiber Kontrollmdglichkei-
ten an der G AG verflgen. Im Falle einer gemeinsamen
Kontrolle wiirde es sich bei der G AG um ein Gemein-
schaftsunternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU
handeln, sofern die Kriterien eines Vollfunktionsunter-
nehmen erfllt sind. Dies ist vorliegend der Fall.

25. Gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder
mehr Unternehmen die Mdglichkeit haben, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Gemein-
schaftsunternehmens auszuilben, indem wichtige stra-
tegische Entscheide durch die Mutterunternehmen blo-
ckiert werden konnen.** Dies ist maglich aufgrund glei-
cher Stimmrechte bzw. gleicher Besetzung der Ent-
scheidgremien, Vetorechten bezlglich strategischer
Entscheide, gemeinsamer Ausubung der Stimmrechte
oder auch einer faktischen gemeinsamen Kontrolle.

26. Der erste Fall ist zugeschnitten auf Gemeinschafts-
unternehmen zweier Muttergesellschaften mit gleichen
Stimmrechten. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.

27. Weiter ist festzustellen, dass die [Aktionare als
Grunder] keine Vetorechte besitzen. Die zweite Mdglich-
keit zur Annahme gemeinsamer Kontrolle ist damit eben-
falls nicht gegeben.

28. Weiter kdnnen Unternehmen mit Minderheitsbeteili-
gungen auch ohne die Gewdhrung von Vetorechten eine
gemeinsame Kontrolle innehaben, indem sie gemeinsam
eine Stimmenmehrheit haben und bei der Ausiibung der
Stimmrechte gemeinsam handeln.”® Die einheitliche
Stimmrechtsaustibung lasst sich dabei durch eine
Stimmbindungsvereinbarung oder Uber eine gemeinsam
kontrollierte Holdinggesellschaft erreichen. Im vorliegen-
den Fall besteht laut Meldung keine Stimmbindungsver-
einbarung. Ebensowenig besteht vorliegend eine ge-
meinsam kontrollierte Holdinggesellschaft bzw. eine
andere Ubergeordnete Einheit zur rechtlichen Durchset-
zung eines abgestimmten Abstimmungsverhaltens. Die
dritte Moglichkeit zur Begriindung gemeinsamer Kontrol-
le scheidet daher ebenfalls aus.

29. Auf vertragsrechtlicher Basis besteht daher soweit
ersichtlich keine gemeinsame Kontrolle durch die Grin-
der zusammen mit dem MGB.

B.1.2.4 Faktische gemeinsame Kontrolle

30. Zu prifen bleibt folglich eine faktische gemeinsame
Kontrolle, indem starke gemeinsame Interessen der
[Griinder als Aktionare] bewirken, dass sie bei der Aus-
Ubung ihrer Stimmrechte in dem Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht gegeneinander handeln.*®

31. Solche gemeinsame Interessen kénnen vorrangig
aus einem hohen Grad gegenseitiger Abhangigkeit der
Mutterunternehmen bei der Verwirklichung der strategi-
schen Ziele bestehen, wenn jedes Mutterunternehmen
lebenswichtige Leistungen fur das Gemeinschaftsunter-
nehmen erbringt.17 Die Abhéngigkeit kann auch zwi-
schen einem Mehrheitsgesellschafter und einem Min-
derheitsgesellschafter bestehen.™®

32. Gemeinsame Interessen sind vorliegend sowohl im
Verhéltnis der Grinder untereinander (abgestimmtes
Stimmverhalten ermdglicht die Blockierung von Ent-
scheiden) als auch im Verhéltnis des MGB zu den Griin-
dern relevant.

Stimmenmehrheit

33. In der Generalversammlung kommen die Grinder,
sofern sie ihr Stimmverhalten koordinieren, auf 70 % der
Stimmen, im Vergleich zu 30 % des MGB. Die Grunder
kdénnen also bereits einfache Entscheide zu Gunsten
des MGB verhindern. Zudem kdnnen sie Entscheide, flr
welche eine Mehrheit von 81 % erforderlich ist, blockie-
ren. Sofern die Grinder ihr Stimmverhalten in der Gene-
ralversammlung koordinieren, kénnen sie auch mit abso-
lutem Mehr der Stimmen zu féllende Beschlisse durch-
setzen oder verhindern.

34. Im Verwaltungsrat werden Entscheide durch die
Zustimmung der Mehrheit der anwesenden Mitglieder
des Verwaltungsrates geféllt, ohne Stichentscheid des
Vorsitzenden. [...] Falls die Grinder ihr Stimmverhalten
im Verwaltungsrat koordinieren, haben sie die Mdglich-
keit, strategische Entscheide zu blockieren.

Starke gemeinsame Interessen der Grinder

35. Es ist nachfolgend zu untersuchen, ob gleichgerich-
tete Interessen unter den Grindern vorliegen, sodass
davon ausgegangen werden kann, dass sie ihre Stim-
men in strategischer Hinsicht immer zusammen austiben
werden. Fir eine gemeinsame Kontrolle kénnen folgen-
de Argumente angefuihrt werden:

¥ vgl. RPW 2005/2, 359 Rz 17, Cashgate - Ziircher Kantonalbank,
Graubiindner Kantonalbank, Thurgauer Kantonalbank, Schwyzer
Kantonalbank und Valiant Holding; EU-Zustandigkeitsmitteilung (Fn 6),
Rz 66.
* MaNI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
$I5-|rsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 223.

MANI REINERT, N 289 ff. m. w. H. (Fn 14)
'° siehe dazu RPW 2011/3, 417 Rz 7, Tamedia AG/doodle AG.
7 vgl. EU-Zustandigkeitsmitteilung (Fn 6), Rz 77.
18 EU- Limited”, Zustandigkeitsmitteilung (Fn 6), Rz 78.
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- Alle Grunder sind und bleiben Verwaltungsrate
oder kénnen einen Vertreter bestimmen. Die drei
Grinder bestimmen den Prasidenten des Verwal-
tungsrates gemeinsam. Diese Notwendigkeit der
Koordinierung fuhrt dazu, dass sie sich auch in al-
len GUbrigen wichtigen Fragen gegebenenfalls ko-
ordinieren mussen. Dies ist das wichtigste Argu-
ment fir eine Koordinierung der Griinder unterei-
nander und damit fur die Annahme einer gemein-
samen Kontrolle mit dem MGB.

- Die [...] sind die Grinder der G AG und arbeiten
schon langere Zeit in der Geschéftsleitung und im
bisherigen Verwaltungsrat zusammen und kennen
ihre gegenseitigen Interessen.

- Alle drei sind Aktionare der G AG und haben Op-
tionen auf den Verkauf ihrer Aktien abgeschlos-
sen. Dieses Argument ist jedoch zu relativieren,
da laut Mitteilung der Kommission das blosse ge-
meinsame Interesse der Kapitalgeber an einer
Rendite nicht als gemeinsames Interesse anzuse-
hen ist. Das gemeinsame Interesse der Grinder
liegt vor allem darin, auch kurzfristig einen még-
lichst guten Abschluss der G AG zu erreichen, da
damit der Kaufpreis der zukiinftigen Optionen po-
sitiv beeinflusst werden kann.

- Gemass Meldung soll aber der Ausbau der G AG
gemeinsam mit dem bestehenden Management
vorangetrieben werden [, weshalb die Grinder
auch in Zukunft Einfluss auf die Geschaftspolitik
der G AG nehmen kénnen)].

- [...]- D. h. fur die Grinder steht die strategische
Komponente bei ihrer Tatigkeit als Verwaltungsra-
te im Vordergrund.

36. Ausserdem ist anzumerken, dass der MGB wohl
zumindest teilweise auf das Know-how der Grinder
angewiesen ist. Eine vollige Abhéngigkeit des MGB be-
steht jedoch nicht, ist doch das Know-how im ubernom-
menen Unternehmen selbst vorhanden (und nicht nur
bei den Grindern in ihrer Eigenschaft als potentielle
.Mutterunternehmen®), worauf der MGB zurlckgreifen
kann. Ausserdem ist der MGB selbst in vielfaltiger Weise
im Online-Bereich tatig und besitzt diesbezlglich viel
Know-how.

Fazit

37. Aufgrund aller Umsténde ist von einer gemeinsamen
Kontrolle des MGB mit den Grundern auszugehen.

B.2 Meldepflicht

38. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Weko zu melden, sofern
im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss die
beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt
mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens CHF
500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

39. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, erziel-
ten die beteiligten Unternehmen 2011 einen gemeinsa-
men weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mia. und einen
Umsatz in der Schweiz von jeweils mehr als CHF 100
Mio. Somit sind die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1
KG erreicht, und das Zusammenschlussvorhaben ist
meldepflichtig.

Tabelle 1: Umséatze der betroffenen Unternehmen 2011, in Mio. CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
MGB 24'859 23'566
Galaxus-Gruppe [>100] [>100]

Kumuliert [...] [...]

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens  einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage

40. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder ihn
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begriindet oder verstarkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung Gberwiegt.

41. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf

sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhéangig zu verhalten.

42. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folg-
lich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens ge-
nigend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verblei-
ben, die das Verhalten der Parteien nach dem Zusam-
menschluss disziplinieren werden.

43. Hierzu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.
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B.3.1 Relevante Markte
B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

44. Beim sachlich relevanten Markt gilt es im Detailhan-
del zu unterscheiden zwischen

- den Absatzméarkten, auf denen die Detailhandler
den Endverbrauchern als Anbieter gegeniiber
stehen und

- den Beschaffungsmarkten, auf denen die Detail-
handler den Lieferanten als Nachfrager gegen-
Uberstehen.

Nachfolgend werden zuerst die Absatzmarkte und an-
schliessend die Beschaffungsmarkte bestimmit.

B.3.1.1.1. Absatzmarkte

45. Gemass Praxis der Weko in Sachen Coop/Fust
(RPW 2008/3, 481 Rz 74) werden folgende sachlich
relevanten Absatzmarkte abgegrenzt: Grosshaushalts-
gerate, Kleinhaushaltsgeréte, Audio, Vision, Foto, PC
Hardware, PC Software, Spiele (Software), Kommunika-
tion. Zu diesen Markten kommen mit der G AG Markte in
den folgenden Bereichen hinzu: Do it und Garden,
Spielwaren und Haushaltsprodukte ohne Haushaltsgera-
te u.a. in den Bereichen Kiiche, Waschen, Wohnen.

46. Der Umsatz von Galaxus mit Haushaltswaren ohne
Haushaltsgerate sowie mit Grosshaushaltsgeraten ist
sehr gering. Bei den Haushaltsprodukten ohne Haus-
haltsgerate erzielte die G AG einen Umsatz von ca.
[<1%] des Gesamtvolumens, weswegen in der vorlaufi-
gen Prufung des Zusammenschlussvorhabens auf eine
weitere Abgrenzung verzichtet wird. Weiterhin erzielte
die G AG im Jahr 2011 noch keinen Umsatz mit Gross-
haushaltsgeraten, so dass ebenfalls auf eine Abgren-
zung verzichtet wird.

47. Multimediales Zubehdr: Die Parteien gaben als einen
sachlich relevanten Markt einen fur Konsumentenelekt-
ronik-Zubeh¢r (Universalfernbedienung, Zubehdr fur
tragbare Mediengerate, Freizeit GPS) zusammen mit
multifunktionalen technischen Gitern (Kopfhdrer, Mini-
lautsprecher, 3D Zubehor, Speichermedien) an. Bei
Gutern in dieser Kategorie bestehen Schwierigkeiten in
der Abgrenzung, so bilden beispielsweise Universalfern-
bedienungen Zubehor zu Audio als auch Vision, und
elektronische Speichermedien finden Einsatz sowohl bei
Braunwaren als auch Grauwaren. Es ist daher fraglich,
ob die einzelnen Produktgruppen anderen Markten zu-
zuordnen waren oder allenfalls in einer feineren Abgren-
zung eigene Markte bilden. Im Rahmen der Vorabkla-
rung wird multimediales Zubehor als eigene Kategorie
behandelt, die genaue Abgrenzung jedoch letztendlich
offen gelassen.

48. Spielwaren: Die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen filhren an, dass der Markt fur Spielwaren
die Kategorien ,klassische” Spielwaren, Spiel-Software
und —Hardware umfasst. Dabei fihren sie an, dass im-
mer mehr Spielwaren auch Software enthalten. Weiter-
hin bestétige die Marktkategorisierung von GfK Schweiz,
welche alle drei Kategorien umfasst, ihre Marktabgren-
zung.

49. Bei der Marktabgrenzung beziglich Spielwaren ist
zu beachten, dass die Produkte der drei Kategorien tiber
verschiedene Eigenschaften verfigen. So kénnen ,klas-
sische® Spielwaren in Alterskategorien sowie Produktei-
genschaften unterteilt werden. Bisherige Entscheide der
Europaischen Kommission®® zu Spielkonsolen- und
Konsolenspiele-Hersteller sowie Herausgeber von Spiel-
Software ziehen Unterschiede innerhalb verschiedener
Spiel-Plattformen (PC, Spielkonsolen, tragbare Spiel-
konsolen usw.) sowie Spiel-Software (Online- und Off-
linespiele, Spiele verschiedener Plattformen usw.) in
Betracht. Fur den vorliegenden Fall eines Zusammen-
schlusses von Unternehmen im Detailhandel bzw. Inter-
nethandel steht die Art der Abwicklung des Einkaufs von
Spielwaren im Zentrum.

50. Bei ,klassischen“ Spielwaren grenzte die Europai-
sche Kommission in Sachen Blokker/Toys R Us
(IVIM.890, Rz 28) einen Markt fir Einzelhandelsgeschéaf-
te und Spielwarenfachabteilungen ab, ,die dem Endver-
braucher das ganze Jahr Uber ein breites Spielwarensor-
timent anbieten®. Dieser Absatzkanal unterscheidet sich
von anderen Kanélen, die i) ein Teilsortiment anbieten,
wie beispielsweise Computerfachgeschafte mit Spiel-
konsolen, Konsolenspielen und PC-Spielen, sowie sol-
chen die ii) auf temporérer Basis ein beschranktes An-
gebot an Spielwaren haben, wie beispielsweise Tank-
stellen. Aus der Perspektive der Kunden bieten Einzel-
handelsgeschéfte und Spielwarenfachabteilungen mit
einem breiten, permanenten Spielwarensortiment die
Mdglichkeit, das Spiel oder die Produktkategorie zu fin-
den, nach der sie Ausschau halten.

51. Kunden, welche Spiel-Software bzw. Spiel-Hardware
kaufen mdchten, finden diese nebst in Spielwarenge-
schaften vor allem bei Handlern, die Grauwaren anbie-
ten, bei spezialisierten Spiel-Software-Handlern wie
GameStop, Unterhaltungsmedienanbietern wie Ex-Libris
oder bei Internet-Shops. Als Anhaltspunkt fur getrennte
sachlich relevante Mérkte kann die Entscheidung der UK
Competition Commission beim Zusammenschluss der
zwei grossen spezialisierten  Spiel-Software-Detail-
handler Game Group PLC und Games Station Limited®
dienen. Sie untersuchte fiir die Produktmarkte Spiel-
Konsolen, Spiel-Software und Peripheriegerate, ob ein
gemeinsamer Markt fur neue und gebrauchte Produkte
besteht und befand, dass das Internet einen wesentli-
chen Wettbewerbsdruck auf die Fachgeschéfte ausiibt
und deswegen ein gemeinsamer Markt besteht.

¥ Fall Nr. COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Ninten-
do Distribution und COMP/36.321 Omega — Nintendo sowie Fall Nr.
COMP/M.5008 — Vivendi/Activision.

2 ygl. UK Competition Comission 2008 ,Game Group PLC and Games
Station Limited — A report on the completed acquisition by Game
Group PLC of Games Station <www.competition-commission.uk.org>
unter Our work > Directory of all completed inquiries > GAME Group
plc / Game Station Limited merger inquiry.
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52. Aufgrund der obengenannten Hinweise wird fur die
vorliegende Vorabklarung von getrennten Markten fur
.Klassische* Spielwaren, Spiel-Software und Spiel-
Hardware ausgegangen. Da fur die Beurteilung der
Wettbewerbssituation im Rahmen dieser Vorabklarung
eine engere oder weitere Definition der Markte nicht
relevant ist, kann eine abschliessende Beurteilung hier-
zu offen gelassen werden.

53. Do it und Garden: Der Markt fir Do it und Garden
umfasst eine breite Produktpalette wie dekorative Pro-
dukte, Eisenwaren, Werkzeuge, elektrische Gerate, Be-
leuchtung, Sanitarausstattung, Baumaterialien, Teppiche
und Gartnereiprodukte. Allenfalls kann der Markt weiter
gefasst sein und alternative Vertriebskanéle von Produk-
ten umfassen, die sich an Fachleute aus dem Bausektor
richten, oder enger nach Produktgruppen gefasst sein.
Eine abschliessende Beurteilung kann offen gelassen
werden, da sie fur die Beurteilung der Auswirkung auf
den Wettbewerb im vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben nicht relevant ist. Dies entspricht auch der bishe-
rigen Praxis der Europaischen Kommission.”*

54. Unterscheidung nach Absatzkanélen: In der bis-
herigen Praxis (Coop/Fust RPW 2008/3 S. 485 Rz 111
f.) erachtete die Weko eine sachlich relevante Abgren-
zung nach Verkaufsformaten zwischen dem stationaren
Detailhandel und dem Direktvertrieb Uber Internet im
Bereich Elektrogerate grundsétzlich als nicht gegeben,
liess aber die abschliessende Beurteilung offen. Die
Européische Kommission erwog in den Zusammen-
schlussverfahren Otto/Primondo Assets und Media-
Saturn/Redcoon,”” den stationaren Handel und den
Fernabsatz als zwei verschiedene sachliche Markte
abzugrenzen, liess diesen Punkt bislang jedoch offen.

55. Wichtige Vorteile des stationaren Handels aus Kun-
densicht sind die Moglichkeit der Begutachtung der Wa-
ren, die Beratung durch Servicepersonal und die soforti-
ge Verfugbarkeit. Beim Fernabsatz besteht gegenuber
dem stationdren Einkauf die Mdglichkeit, rund um die
Uhr zu bestellen, eine wesentlich breitere und tiefere
Auswahl sowie eine bequeme Heimlieferung der bestell-
ten Waren.

56. In der Befragung der Konkurrenten, inwiefern das
Internet eine Alternative zum stationaren Handel darstel-
le, verwiesen 6 der 9 Antwortenden auf die attraktiven
Preise, 6 auf die einfache Informationsbeschaffung, wel-
che die Beratung ersetzt, 5 auf die Bequemlichkeitsvor-
teile der Lieferung nach und Bestellung von zu Hause, 5
auf die Transparenz durch Preisvergleiche und 3 auf
eine bessere Auswahl. Damit bestatigen sich die er-
wahnten Vorteile der Absatzkanédle, jedoch auch den
Druck des Online-Handels auf den stationaren Handel.

57. Die Marktuntersuchung der Europaischen Kommis-
sion in Sachen Otto/Primondo Assets (COMP/M.5721)
hat ergeben, dass Produkte einer Produktkategorie un-
abhangig vom Kanal je eher zu einem einzigen Pro-
duktmarkt gehdren, je standardisierter sie sind. Elektro-
nikwaren zeichnen sich dadurch aus, dass die Eigen-
schaften eines bestimmten Produkts genau beschrieben
sind. So kénnen vergleichbare Informationen Uber alle
Kanéale hinweg gesucht werden. Gerade aufgrund des
héheren Preises von Elektronikwaren machen Kunden
auch eher Gebrauch von dieser Mdglichkeit.

58. Von Anbieterseite ist zu beachten, dass angestamm-
te Handelsunternehmen in den Online-Handel einsteigen
und einige Onlineanbieter auch mit Filialen im Markt
prasent sind. Beim Multikanalangebot werden héaufig
komplementére Aspekte vom stationdren Handel und
Online-Verkauf angef[]hrt.23 So profitiert der Online-
Verkauf beispielsweise von den Erfillungs-Aspekten
(Bezahlung, Gutscheineinlésung, Lieferung, Rickgabe,
Umtausch, Erganzung etc.), die der Service des statio-
naren Verkaufs bietet. Hinsichtlich der Marktabgrenzung
spricht dieser Aspekt zwar einerseits fir bestehende
Unterschiede der Verkaufskanéle aus Kundensicht, an-
dererseits kann bei einer zunehmenden Integration der
beiden Kanale zu einem Multikanalangebot in Zukunft
evt. von einem einzigen sachlich relevanten Markt aus-
gegangen werden.

59. Eine sachlich relevante Abgrenzung nach Verkaufs-
formaten beim Handel mit Elektrogeréaten scheint daher
eher nicht gegeben. Ob der Fernabsatz per Internet in
den sachlich relevanten Markt einzubeziehen ist, kann
aber letztendlich offen gelassen werden, da auch die
Prufung unter der Annahme eines getrennten sachlich
relevanten Marktes fir Fernabsatz keine Hinweise auf
eine Beschrankung des Wettbewerbs ergibt.

60. Detailhandel: Ein weiterer sachlich relevanter Markt
ist der (Lebensmittel-) Detailhandel. Aus Konsumenten-
sicht besteht dieser in sachlicher Hinsicht aus einem
Sortiment, ,welcher aus einer Vielzahl von Produktgrup-
pen gebildet wird, die gemeinsam den taglichen Bedarf
der Konsumenten abdecken® (vgl. Coop/Carrefour, RPW
2008/4, 598 Rz 55). Dieses Konzept des «One-Stop-
Shopping» wird auch von der Europaischen Kommission
angewandt.”*

B.3.1.1.2.

61. Bei der Marktabgrenzung auf den Beschaffungs-
markten sind die Angebotsumstellungsflexibilitat der
Lieferanten und deren Absatzalternativen massgeblich.
Vorliegend bilden auf dem Beschaffungsmarkt die Her-
steller und Lieferanten von Elektrogeraten, Do it und
Garden, ,klassischen® Spielwaren sowie Spiel-Hardware
und —Software die Marktgegenseite. Die Parteien flihren
an, dass gemass Weko-Praxis in Sachen Coop/Fust
(RPW 2008/3, S. 485 Rz 113ff.) davon ausgegangen
werden kdnne, dass auf der Beschaffungsseite die glei-
chen sachlich relevanten Markte bestehen wie beim
Absatzmarkt. Fiur die vorliegende vorlaufige Prufung des
Zusammenschlusses bildet dies eine opportune Annah-
me, da keine Anhaltspunkte fir die Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf
den Beschaffungsmarkten vorliegen. Diese sachlich
relevante Marktabgrenzung ist aber weiterhin nicht
abschliessend.

Beschaffungsmarkte

2 Falle COMP/M.2804 Vendex KBB / Brico Belgium, COMP/M.3142
CVC/Danske Traelast und COMP/M.3415 CRH / SEMAPA / Secil JV.
# Falle COMP/M.5721 Otto/Primondo Assets und COMP/M.6226
Media-Saturn/Redcoon.

% ygl. Fall COMP/M.5721 Otto/Primondo Assets Rz 28 und RALF
WOLFLE/UWE LEIMSTOLL, E-Commerce-Report 2012 — Eine Studie zur
Entwicklung des Schweizer E-Commerce, 2012, 12, Institut fir Wirt-
schaftsinformatik IWI, FHNW.

% EU IV/IM.1221 Rewe/Meinl; EU IV/M.803 Rewe/Billa; COMP/M.2161
Ahold/Superdiplo; EU 1V/M.1684 Carrefour/Promodes.
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B.3.1.2 Raumlich relevante Markte

62. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

63. In der bisherigen Praxis in Sachen Coop/Fust (RPW
2008/3, 485 ff Rz 120 ff) ging die Weko in geographi-
scher Hinsicht von einem Wettbewerb auf zwei Ebenen
aus: einerseits auf der lokalen Ebene zwischen den je-
weiligen Verkaufspunkten und andererseits auf der nati-
onalen Ebene zwischen den verschiedenen Detailhan-
delsketten.

64. Gemass den Parteien kann von mindestens nationa-
len Absatzmarkten ausgegangen werden, u.a. weil Ga-
laxus ausschliesslich tber das Internet verkauft und
digitec lediglich Uber sieben kleinere Verkaufsstellen
verfugt, in welchen die online bestellten Produkte abge-
holt werden kénnen und in welchen beraten wird. Zudem
weisen sie darauf hin, dass sich diese Verkaufsstellen in
den Ballungszentren befinden, wo es jeweils viele Ein-
kaufsalternativen gibt. Auch beschreiben sie, dass samt-
liche von digitec und Galaxus vertriebene Produkte aus
dem Ausland bezogen werden koénnen, insbesondere
Software, welche in der Regel heruntergeladen werden
kénnen.

65. Beim reinen Fernabsatz Uber das Internet bestehen
die gleichen Verkaufsbedingungen in der gesamten
Schweiz, insbesondere da digitec.ch und galaxus.com
mehrsprachig auftreten. Bei einer getrennten Betrach-
tung von Fernabsatz und stationarem Handel weisen die
Untersuchungen der Europaischen Kommission basie-
rend auf der Befragung von Marktteilnehmern und Kon-
sumentenorganisationen auf einen nationalen relevanten
Markt fir Fernabsatz hin.”® Daher kann bei Fernabsatz-
markten zumindest von einem nationalen geographi-
schen Markt ausgegangen werden.

66. Obwohl der relevante Markt fur den stationdren
Handel aus Sicht der Nachfrager lokal ist, wird die wett-
bewerbsrechtliche Analyse fir den Handel von Elektro-
geraten aus den nachfolgenden Grinden fur einen nati-
onalen Rahmen geflihrt. Einerseits sind die bisher gréss-
ten Anbieter (Fust, Interdiscount, Media Saturn, Manor
und m-electronics) sowie die G AG als Internethéndlerin
gesamtschweizerisch tatig. Andererseits werden wichti-
ge Entscheide wie Preis- und Aktionspolitik von den
wichtigsten Detailh&ndlern (ausser der Media-Saturn-
Gruppe) zentral gefasst und koordiniert.

67. Detailhandel: Wie u.a. in Bischofszell/Weisenhorn
beschrieben, ist der Detailhandelsmarkt lokal. Gemass
Migros/Denner (RPW 2008/1, 156 f, Rz 239 ff) betragen
die Marktradien je nach Grésse des Super- resp. Hy-
permarkts zwischen 10 und 20 Minuten. Bei homogenen
Bedingungen kann sich die Wettbhewerbsbehérde ge-
mass Coop/Carrefour (RPW 2008/4, 606, Rz 112) dabei
auf die nationale Ebene konzentrieren.

68. Beschaffungsmarkte: Auf der Beschaffungsseite ist
mindestens von einem schweizweiten Markt als raumlich
relevanten Markt auszugehen, unter Umstanden gar
europaischen oder internationalen, sofern die Normie-
rung in der Schweiz fir die jeweiligen Produkte nicht
abweicht bzw. die Normierung keine bedeutenden

Markteintrittsschranken bewirkt. In den meisten vorlie-
genden Produktgruppen sind auch zum grossen Teil
»Global Players® und andere international tatige Herstel-
ler der entsprechenden Elektrogerate tétig, die ihre Pro-
dukte sowohl in der Schweiz als auch im Ausland ver-
treiben. Fir das Ergebnis der vorliegenden Vorprifung
macht es keinen Unterschied, wenn der raumlich rele-
vante Markt schweizweit oder weiter abgegrenzt wird.
Daher kann die genaue raumliche Abgrenzung offen
gelassen werden.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

69. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte® bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

70. Wie aus nachstehender Tabelle hervorgeht, sind die
Markte klassische Spielwaren sowie Do it und Garden
betroffen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, mit
gemeinsamen Marktanteilen von [20-30] % resp. [20-
30] % . Ein weiterer betroffener Markt ist der Lebensmit-
tel-Detailhandelsmarkt, bei dem der MGB uber einen
Marktanteil von tber 30 % verfligt. Da in den betroffenen
Markten die G AG Uber keinen oder einem marginalen
Marktanteil von [<1%] bzw. [<1%] verfligen, kann in die-
sen Markten von keiner Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs ausgegangen werden.

% vgl. Fall COMP/M.5721 Otto/Primondo Assets, Rz 31f. und den dort
genannten frilheren Entscheide sowie COMP/M.6226 Media-
Saturn/Redcoon, Rz 22ff.
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Tabelle 2: Marktanteile bei den relevanten Absatzmarkten, 2011, Schweiz

Absatzmarkte Migros G AG kumuliert
Kleinhaushaltgerate [10-20]% [<1]% [10-20]%
Audio [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Vision [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Foto [0-10]% [0-10]% [10-20]%
PC Hardware [0-10]% [0-10]% [10-20]%
PC Software [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Kommunikation [0-10]% [0-10]% [0-10]%
Multimediales Zubehor [0-10]% [0-10]% [10-20]%
Spielwaren (inkl. Spielkonsolen Hardware/ [10-20]% [0-10]% [10-20]%
Software)

.Klassische® Spielwaren [20-30]% [<1]% [20-30]%
- Spiel-Software [0-10]% [0-10]% [0-10]%
- Spiel-Hardware [10-20]% [0-10]% [10-20]%
Do it und Garden [20-30]% [<1]% [20-30]%
Lebensmittel-Detailhandel > 30 % - > 30 %

Quelle: Angaben der Parteien und Berechnungen des Sekretariats ( grau: betroffene Markte)

71. In den Absatzmarkten Audio, Vision, Foto, PC Hard-
ware und PC Software verfigt die G AG basierend auf
den Gesamtmarktschatzungen der Parteien Uber Markt-
anteile zwischen [0 %] und [10 %], und zusammen mit
dem MGB Uuber einen kumulierten Marktanteil von [10-
20] % bei Audio, einen solchen von jeweils [10-20] % bei
Vision, Foto und PC Software sowie tber einen kumu-
lierten Marktanteil von [10-20] % bei PC Hardware. Ins-
besondere beim Markt fur PC Hardware weisen die Ant-
worten der Konkurrenten darauf hin, dass die Schatzung
der Marktanteile durch die Parteien mdglicherweise zu
tief ausfallen.® Aufgrund der bedeutenden Marktan-
teilsadditionen und der fihrenden Stellung der G AG im
Online Handel und damit vermutungsweise auch im
Fernabsatzkanal werden die Absatzmarkte Audio, Visi-
on, Foto, PC Hardware und PC Software einer einge-
henderen Prifung unterzogen.

72. In den Bereichen Audio, Vision, Foto und PC Soft-
ware sind mit der Media-Saturn-Gruppe und den der
Coop-Genossenschaft gehérenden Unternehmen (insb.
Fust, Interdiscount und Microspot) Unternehmen mit
ahnlichem oder htéherem Umsatz als derjenige der bei-
den Zusammenschlussparteien tatig. Auf dem Markt fur
PC Hardware erlangen die Parteien durch die Fusion
eine flhrende Position. Nach eigenen Berechnungen
basierend auf den Angaben der Parteien und Konkurren-

ten lasst sich der jeweilige Anteil der kleineren Konkur-
renten (d.h. ohne die Unternehmen der Coop-
Genossenschaft und der Media-Saturn-Gruppe) in den
hier betrachteten Markten auf mindestens 40 % schét-
zen. Somit bleibt geniigend aktuelle Konkurrenz in den
Beschaffungsmérkten und in Absatzmérkten (Fernhan-
del und stationarer Handel gemeinsam), so dass auch
nach der Fusion von einem funktionierenden Wettbe-
werb in den Markten fur Audio, Vision, Foto und PC
Software ausgegangen werden kann.

% Nach Schatzung der Parteien umfasst der Markt fir PC Hardware
die GfK Kategorien IT Hardware, Office Machines (insbh. Drucker),
Other IT Components, Cartridges & Paper. Die Einschatzungen der
befragten Konkurrenten zum Marktvolumen fir PC Hardware sind um
25-50 % geringer, was auf den Einschluss von weniger Produktkatego-
rien hinweist.
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Tabelle 3: Marktanteile Konkurrenten [%], 2011, Schweiz

Audio Vision Foto PC Soft- PC Hard-
ware ware
MGB und G AG [10-20] % [10-20] % | [10-20] % | [10-20] % | [10-20] %
Media Saturn [10-30] % [10-20] % | [10-20] % | [10-20] % | [10-20] %
Coop insgesamt, davon [10-30] % [10-30] % [10-20] % [10-20] % [10-20] %
- Interdiscount und Microspot [10-20] % [10-20] % [10-20] % [0-10] % [0-10] %
- Fust [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Manor [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Volumen in Mio. CHF [300-500] [800-1°100] | [400-600] [100-200] [1°700-
2200]

Die Marktanteile sind berechnet aufgrund der Umsétze der Konkurrenten und den Angaben der Parteien zum Markt-

volumen.

73. Im Online-Handel besteht zur Zeit ein starker Wett-
bewerb. So weist der E-Commerce Report 2012 der
Fachhochschule Nordwestschweiz®’ darauf hin, dass es
bereits aufgrund relativ niedriger Einstiegshirden eine
hohe Angebotsdichte gabe aber auch nicht mit Eintritten
neuer Wettbewerber gerechnet werde. So sind mit den
von der Coop-Genossenschaft direkt kontrollierten Un-
ternehmen Interdiscount und Microspot, mit Fust und
seit kurzem auch mit der Media-Saturn-Gruppe die gros-
sen Anbieter im Bereich Konsumentenelektronik im On-
line-Handel tatig. Weiterhin bestehen mit der Brack
Electronics AG, der ARP Schweiz AG, der Datwyler
Schweiz AG, der STEG Computer GmbH usw. mehrere
Online-Anbieter, welche Privatkunden beliefern. Nach
einer Schatzung der Parteien bestehen auf den sachli-
chen Markten mit reinem Fernabsatz keine betroffenen
Markte. So schatzen sie ihren kumulierten Marktanteil
auf [0-10] % bei Audio, [10-20] % bei Vision, [10-20] %
bei Foto und [10-20] % bei PC Hardware. Basierend auf
den Angaben der Konkurrenten scheint es allerdings,
dass die Parteien das Gesamtvolumen des Fernabsatz-
kanals zu hoch geschatzt haben, so dass die Zusam-
menschlussparteien allenfalls auch auf einen kumulier-
ten Marktanteil in diesem Bereich von [10-20] % bei
Audio, [20-30] % bei Video, [10-20] % bei Foto und [20-
30] % bei PC Hardware kommen kénnten. Da der MGB
jedoch Uber einen Marktanteil von jeweils weniger als [O-
10 im Fernabsatz verfiigt, kann unabhangig von der
genauen Gesamtmarktschatzung von keiner Begriin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung ausgegangen werden.

C Nebenabreden

74. Gemass der Meldung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist in Ziffer 10 des ABV fir die Ver-
kaufer ein Konkurrenzverbot vorgesehen, das als Ne-
benabrede zu qualifizieren sei.

75. Konkurrenzverbote und andere ahnliche Klauseln —
z.B. Abwerbungsverbote — schliessen einen oder mehre-
re potenzielle Wettbewerber insofern vom Wettbewerb
aus, als diese bei Beachtung des Verbots auf die Auf-
nahme von Wettbewerb verzichten.?® Derartige Verein-
barungen sollen den Wert des verkauften Unterneh-
mens, der sich regelméassig aus materiellen wie immate-
riellen Werten (z.B. das Know-how des Verausserers
oder Goodwill) zusammensetzt, sichern.?® Wiirde auf ein
Konkurrenzverbot verzichtet, bestiinde im Gegenzug die
Gefahr, dass Unternehmensverkaufe unattraktiv oder
ganz unterbleiben wirden, weil der Verkaufer seine
frihere Kundschaft unmittelbar nach dem Verkauf wie-
der zurickgewinnen und dem verdusserten Unterneh-
men die Existenzgrundlage entziehen konnte.*°

76. Im Entscheid 1SS/Edelweiss® hat die Weko ihre
Praxis zu den Konkurrenzverboten nach der EU-
Bekanntmachung® gerichtet und festgehalten, dass

" WOLFLE/LEIMSTOLL (Fn 23).

% RPW 2010/3, 504 Rz 64, France Télécom SA/Sunrise Communica-
tions AG; vgl. ZACH ROGER, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
2005, Rz. 248.

% LeupoLb MICHAEL, Die Beurteilung von Konkurrenzverboten bei
Unternehmensverk&ufen im Lichte des neuen schweizerischen Kartell-
gesetzes, SZW 1998, S. 183 f.; Vgl. auch Bekanntmachung der Kom-
mission Uber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durch-
fuhrung von Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbun-
den und fiir diese notwendig sind, ABI 2005/C 56/03, Rz 18 (nachfol-
gend EU-Bekanntmachung); IMMENGA ULRICH/KORBER TORSTEN,
Kommentar zu Art. 8 FKVO, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wett-
bewerbsrecht, Bd. 1. EG / Teil 2, Kommentar zum Européischen Kar-
tellrecht, Miinchen 2007, Rz. 46.

% ETTER BORIS, Konkurrenzverbote beim Unternehmenskauf und
Wettbewerbsrecht, in: sic! 2001, S. 481 ff.; vgl. ferner EU-
Bekanntmachung (Fn 29), Rz. 18.

1 RPW 2006/4, 690 Rz 41f, ISS/Edelweissfm.

% Siehe Fn 29.
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horizontale Konkurrenzverbote im Rahmen von Unter-
nehmenszusammenschlissen nicht als Wettbewerbsab-
reden qualifiziert werden muissen, wenn sie raumlich,
sachlich und zeitlich notwendig sind, um den Aufbau des
Kundenstamms und/oder des Know-hows nach einem
vollzogenen Zusammenschlussvorhaben sicherzustel-
len. In der Literatur und der EU-Bekanntmachung wird
zudem die personliche Notwendigkeit verlangt.*® Diese
Betrachtungsweise findet Niederschlag im schweizeri-
schen Schrifttum® und entspricht der EU-Bekannt-
machung, die festhélt, dass Konkurrenzverbote dann
nicht als Wettbewerbsabreden zu behandeln sind (und
damit nicht auf ihre Unzuldssigkeit Uberprift werden
missen), wenn die damit verbundene Einschrénkung
»mit der Durchfihrung des Zusammenschlusses unmit-
telbar verbunden und fir diese notwendig“ ist, so dass
dies;;alls allein die Fusionskontrollverordnung anwendbar
sei.

77. In raumlicher Hinsicht hat sich das Konkurrenzverbot
grundsatzlich auf das Gebiet zu beschranken, in wel-
chem der Verausserer die Dienstleistungen oder Waren
bereits vor der Unternehmensibertragung angeboten
hat, da der Erwerber in Gebieten, in denen der Ver-
ausserer zuvor nicht prasent war, nicht geschitzt zu
werden braucht. Der raumliche Geltungsbereich kann
auf Gebiete erstreckt werden, in denen der Verausserer
zum Zeitpunkt der Unternehmensiibertragung geschéft-
lich tatig zu werden plante, sofern er bereits entspre-
chende Investitionen getatigt hat.*®

78. Sachlich hat sich das Wettbewerbsverbot auf Pro-
dukte zu beschranken, die Geschaftsgegenstand des
Ubertragenen Unternehmens darstellten. Hierzu kénnen
auch Waren und Dienstleistungen zahlen, die sich zum
Zeitpunkt der Ubertragung in einem fortgeschrittenen
Entwicklungsstadium befinden, oder fertig entwickelte
Erzeugnisse, die noch nicht auf den Markt gebracht
wurden. Der Schutz des Erwerbers vor dem Wetthewerb
des Verausserers in Produkt- oder Dienstleistungsmark-
ten, in denen das zu lbertragende Unternehmen vor der
Ub(337rtragung noch nicht tatig war, wird als unnétig erach-
tet.

79. Zeitlich erachten die EU-Wettbewerbsbehorden
Konkurrenzverbote bis drei Jahre als zulassig, wenn mit
dem Unternehmen sowohl der Geschéftswert als auch
das Know-how Ubertragen werden. Die Weko hat sich
dieser Praxis grundsatzlich angeschlossen.

80. In personlicher Hinsicht gilt die Regel, wonach Ein-
schrankungen, welche den Verdusserer begunstigen,
entweder nicht mit der Durchfihrung des Zusammen-
schlusses unmittelbar verbunden und fir diese notwen-
dig sind oder von ihrem Geltungsbereich und/oder ihrer
Geltungsdauer her starker eingegrenzt werden missen
als den Erwerber begunstigende Klauseln.*®

81. Demnach gilt, dass Vereinbarungen, die die kumula-
tiven Bedingungen der Notwendigkeit und des unmittel-
baren Zusammenhangs erfilllen, Nebenabreden darstel-
len.* Vereinbarungen, welche die genannten Bedingun-
gen nicht erfillen und somit keine Nebenabreden in
diesem Sinne darstellen, erfahren keine Legalisierung
durch den fusionskontrollrechtlichen Kommissionsent-
scheid.”® Sie bleiben einer spateren kartellrechtlichen
Uberprifung weiter zuganglich.**

82. In Ziffer 10 ABV verpflichtet sich jeder Grinder [...]
solange er [...] oder mehr der Aktien der G AG halt oder
Mitglied der Geschéftsleitung der G AG und ihrer Toch-
tergesellschaften ist sowie wahrend zwei Jahren seit
Unterschreiten der [...] Grenze oder seinem Ausschei-
den als Mitglied der Geschéftsleitung (der spéatere Zeit-
punkt von beiden), weder direkt noch indirekt in irgend-
einer Art, ausgenommen als Aktionar oder Gesellschaf-
ter einer borsenkotierten Gesellschaft mit maximal 5 %
Stimmen- oder Kapitalanteil,

- ohne vorherige schriftliche Zustimmung aller an-
dere Parteien des ABV die G AG oder eine ihrer
aktuellen oder zukinftigen Tochtergesellschaften
zu konkurrenzieren;

- ohne vorherige schriftliche Zustimmung aller an-
deren Parteien des ABV Mitarbeiter, Lieferanten
oder Kunden der G AG oder einer ihrer aktuellen
oder zukinftigen Tochtergesellschaften abzuwer-
ben;

- ohne vorherige schriftiche Zustimmung aller an-
deren Parteien des ABV in einem geographisch
und sachlichen Markt, in welchem die G AG oder
eine ihrer aktuellen oder zukinftigen Tochterge-
sellschaften zum Zeitpunkt des Unterschreitens
der [...] Grenze bzw. des Ausscheidens tatig ist,
im Bereich Online-Handel mit Waren tatig zu sein
oder im Bereich Online-Handel entgeltlich aufbau-
end, entwickelnd, unterstitzend oder beratend ta-
tig zu sein.

83. Zundachst ist zu sagen, dass die genannten Konkur-
renzverbote in personlicher Hinsicht nicht zu beanstan-
den sind. Sie verpflichten die Grinder und damit die
Verausserer. Soweit sie allerdings die Dauer von 3 Jah-
ren Uberschreiten, kdnnen sie nicht als fir den Zusam-
menschluss notwendig erachtet werden und als Neben-
abreden gelten.

84. Die Verpflichtungen geméss 1. und 2. Lemma ent-
halten keinerlei Anhaltspunkte Uber ihren réumlichen
und sachlichen Umfang. Die Verpflichtung gemass 3.
Lemma enthalt zwar Hinweise zur sachlichen und raum-
lichen Dimension (Markte, in denen die Galaxus AG

3 JURG BORER/JUHANI KOSTKA, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 32 KG N 89; EU-Bekanntmachung
(Fn 29), Rz 19.

% MONIKA RUGGLI / MARKUS VISCHER, Konkurrenzverbote in Unerneh-
menskaufvertragen, SJZ 2006, S. 299 f; Zach (siehe Fn. 28), Rz 385.
% EU-Bekanntmachung (Fn 29), Rz 7.

% EU-Bekanntmachung (Fn 29), Rz 22.

" EU-Bekanntmachung (Fn 29), Rz 23.

% vgl. EU-Bekanntmachung (Fn 29), Rz 17.

% vgl. MICHAEL LEUPOLD, Sind Konkurrenzverbote Wettbewerbsabre-
den im Sinne des Kartellgesetzes?, SZW 3/99, S. 150; ANDRAS PA-
LASTHY, Droit des cartels, clause de non-concurrence et restrictions
accessoires: une jurisprudence critiquable, in Bull. CEDIDAC n° 31,
Juni 1999, 1.

“ vgl. Philipp ZURKINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen
in der Schweiz und das neue schweizerische Kartellgesetz, 1999, S.
157 f.

*' RPW 2011/1, 210 Rz 14, SBB Cargo/Hupac.
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oder eine mit ihr verbundene Gesellschaft tatig ist), die-
se sind aber zu weit reichend, um als Nebenabreden zu
gelten, da sie sich auf einen Zeitpunkt nach der Unter-
nehmensibertragung beziehen. Sachlich und réaumlich
konnen diese Verpflichtungen nur soweit als Nebenab-
reden qualifiziert werden, als sie sich auf den sachlichen
und réaumlichen Markt beziehen, in welchen die G AG
und ihre aktuellen Tochtergesellschaften zum Zeitpunkt
der Unternehmensubertragung téatig sind.

85. Soweit das Konkurrenzverbot geméass Ziffer 10 ABV
Uber die oben genannten Grenzen hinausgeht, kann es
deshalb nicht als Nebenabrede qualifiziert werden.

D Ergebnis

86. Das Zusammenschlussvorhaben Migros/Galaxus
fuhrt auf den betroffenen sachlichen Markten fir Spiel-

waren und Do it und Garden zu einer geringen Marktan-
teilsaddition. In den Markten fir Audio, Vision, Foto, PC
Hardware und PC Software kommt es zu einer bedeu-
tenden Marktanteilsaddition, die kumulierten Marktantei-
le bleiben jedoch unter 20 % und es bestehen daher
keine betroffenen Markte und es sind gentigend grésse-
re und kleinere Konkurrenten vorhanden, so dass es
aller Voraussicht nach zu keiner marktbeherrschenden
Stellung kommen kann.

87. Die vorlaufige Priifung des Zusammenschlussvorha-
bens Migros/Galaxus hat keine Anhaltspunkte ergeben,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fur die Prufung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B 2.3 3. Hilcona/Gastro Star

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

25. Juni 2012
A Sachverhalt

1. Am 25. Mai 2012 hat die Wetthewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die Hilcona AG
(nachfolgend: Hilcona) den Erwerb der alleinigen Kon-
trolle Gber die Gastro Star AG (hachfolgend: Gastro
Star).

2. Hilcona mit Sitz in Schaan (FL) produziert und ver-
treibt Convenience-Gerichte sowohl fir Privathaushalte
als auch fir die Gastronomie. Sie hat Tochtergesell-
schaften in der Schweiz, Deutschland und Frankreich.
Seit 2011 untersteht sie der gemeinsamen Kontrolle der
Bell AG (nachfolgend: Bell, 49 % der Aktien) sowie der
Toni Hilti Familien-Treuhandschaft (nachfolgend: Treu-
handschaft, 51 % der Aktien). Dieser Zusammenschluss
wurde am 4. Februar 2011 der WEKO gemeldet und als
unbedenklich erachtet (vgl. RPW 2011, 285 ff). Bell pro-
duziert und vertreibt Fleischwaren, Seafood, Gefliigel
und Convenience-Gerichte, wéahrend die Geschaftsakti-
vitdten der Treuhandschaft sich auf diejenigen von Hil-
cona beschranken.

3. Bell wiederum wird von der Coop Genossenschaft
(nachfolgend: Coop) kontrolliert. Letztere betreibt insbe-
sondere Super- und Verbrauchermaérkte, ist aber in einer
Reihe weiterer Sektoren tatig. So verflgt sie beispiels-
weise Uber Tankstellen und Restaurants und hat eigene
Produktionsbetriebe.

4. Die zu Ubernehmende Gastro Star mit Sitz in Déllikon
(CH), deren Aktien von insgesamt vier naturlichen Per-
sonen gehalten werden, produziert und vertreibt kiichen-
fertige Salate, Frichte und Gemise an Grossverteiler,
die Systemgastronomie, Grossverbraucher und Weiter-
verarbeiter. Des Weiteren erbringt sie in geringerem
Ausmass auch Logistik- und Labordienstleistungen
(2011: CHF [...]). Auch ihre einzige 100-prozentige Toch-
tergesellschaft, die schwarz viva AG (nachfolgend:
schwarz viva), ist inshesondere im Bereich der Produkti-
on und des Vertriebs kiichenfertiger Salate, Friichte und
Gemiuse tatig.

5. Ziel des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ist
es gemass den Parteien, die bestehende Zusammenar-

beit zwischen der Hilcona und der Gastro Star — vor dem
Hintergrund der zunehmenden Offnung der Schweizer
Markte im Bereich Frischprodukte — zu vertiefen und
Synergien zwischen den beiden Unternehmen zu opti-
mieren.

6. Am 4. Juni 2012 wurden Fragebdgen an neun Ab-
nehmer von Convenience-Produkten verschickt, wovon
acht antworteten. Ebenfalls am 4. Juni 2012 sowie eini-
ge Tage spater wurden Fragebdgen an 17 Produzenten
von gekihlten Convenience-Produkten im Allgemeinen
und an Produzenten von gekuihlten, kiichenfertigen Sa-
laten, Frichten und Gemusen und von Salatsaucen im
Speziellen verschickt, wovon schliesslich 12 antworte-
ten. Zudem wurden drei weitere Produzenten von ge-
kihlten, kiichenfertigen Salaten, Friichten und Gemiusen
telefonisch befragt.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Vor Vollzug des Zusammenschlussvorhabens griindet
Hilcona eine Schweizer Akquisitionsgesellschaft in Form
einer 100-prozentigen Tochtergesellschaft, welche her-
nach samtliche Aktien der Gastro Star Ubernimmt. Der
Vollzug des Zusammenschlusses erfolgt innerhalb von
zehn Tagen nach Erfullung samtlicher Vollzugsbedin-
gungen, u.a. der Freigabe der Transaktion durch die
WEKO. Da Hilcona von den vier Aktionaren der Gastro
Star sdmtliche Aktien an dieser Gesellschaft aufkauft, ist
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben als ein
Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
und Art. 1 Bst. a VKU zu qualifizieren.

B.2 Meldepflicht

8. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unternehmen
sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, sofern im
letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss die
beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt
mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens CHF
500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

9. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, erziel-
ten die beteiligten Unternehmen 2011 einen gemeinsa-
men weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mia. und einen
Umsatz in der Schweiz von jeweils mehr als CHF 100
Mio. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind
damit erreicht, weshalb das Zusammenschlussvorhaben
meldepflichtig ist.
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Tabelle 1: Umséatze der betroffenen Unternehmen 2011, in Mio. CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
Hilcona (inkl. Coop-Gruppe) [...] [> 100]

Gastro Star [...] [> 100]

Kumuliert [> 2'000] [> 500]

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens  hingehend, dass der Markt fiir gekihlte Convenience-

10. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder ihn
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begriindet oder verstarkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung Uiberwiegt.

11. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten.

12. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschréankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folg-
lich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens ge-
nigend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verblei-
ben, die das Verhalten der Parteien nach dem Zusam-
menschluss disziplinieren werden.

13. Hierzu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.3.1 Relevante Markte
B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

14. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

15. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission sind
Convenience-Produkte ,Fertigprodukte resp. —gerichte,
die weitgehend verzehrfertig sind und allenfalls noch
aufgetaut oder aufgewarmt werden mussen. Sie kdnnen
ungekuhlt, geklhlt oder tiefgekihlt sein.!

16. In Ubereinstimmung mit ihrer vorhergehenden Pra-
xis® werden in der nachfolgenden Analyse sechs Markte
fur Convenience-Produkte unterschieden. Diese unter-
scheiden sich erstens dadurch, ob in den Detailhandels-
kanal oder den Horeka-Kanal geliefert wird, und zwei-
tens, ob es sich um ungekihlte, gekuhlte oder tiefge-
kihlte Convenience-Produkte handelt. Schliesslich kann
aber offen gelassen werden, ob diese Markte allenfalls,
enger oder weiter abgegrenzt werden sollten, z. B. da-

Produkte fir den Detailhandelskanal weiter in einen
Markt fur gekihlte, kiichenfertige Salate, Friichte und
Gemuse unterteilt werden sollte, da sich das Ergebnis
der Analyse dadurch nicht verandert.

17. Dem Markt fir Convenience-Produkte nachgelagert
ist der Detailhandel. Aus Konsumentensicht besteht
dieser in sachlicher Hinsicht aus einem Sortiment, ,wel-
cher aus einer Vielzahl von Produktgruppen gebildet
wird, die gemeinsam den téglichen Bedarf der Konsu-
menten abdecken® (vgl. Coop/Carrefour, RPW 2008/4,
598 Rz 55). Dieses Konzept des «One-Stop-Shopping»
wird auch von der Europaischen Kommission ange-
wandt.’?

B.3.1.2 Ra&aumlich relevante Markte

18. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

19. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens wurden klassische Detailhdndler als auch
Betreiber von Convenience-Shops zu ihren Importen von
gekuhlten Convenience-Produkten im Allgemeinen und
von gekuhlten, kichenfertigen Salaten, Frichten und
Gemdisen im Speziellen befragt. Dabei ergab sich, dass
die Mehrheit der Befragten 2011 keine oder nur einen
relativ kleinen Anteil der von ihnen angebotenen gekihl-
ten Convenience-Produkte importierten (vgl. Tabelle 2).
Ausnahmen hiervon sind die Discounter Aldi und Lidl mit
Importquoten fur 2011 fur diese Produktgruppe von [40—-
60] % und [60-80] %. Coop importierte 2011 rund [0—
20] % aus dem Ausland, [...] hiervon von Hilcona in
Liechtenstein.

! Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona, RPW 2011/2, 286, Rz 20;
Bischofszell/Weisenhorn, RPW 2010/1, 185 Rz 16.
2 Bischofszell Nahrungsmittel AG/Weisenhorn Food Specialities
GmbH, RPW 2010/1, 185 Rz 18 ff sowie Bell/Toni Hilti Treuhand-
schaft/Hilcona, RPW 2011/2, 286, Rz 19 ff.

Rewe/Meinl  EU  IV/M.1221; Rewe/Billa EU I1V/M.803;
Ahold/Superdiplo EU Comp/M.2161; Carrefour/Promodes EU
1V/IM.1684.
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20. Zu einem deutlich geringeren Anteil werden in der
Regel gekuhlte, kiichenfertige Salate, Friichte und Ge-
muse importiert. So gab die Mehrheit der Befragten an,
2011 keine Importe in diesem Bereich zu tétigen. Die
hdchste Importquote weist Coop mit [20—40] % auf, wo-
bei [...] hiervon auf Importe aus Liechtenstein (von Hil-

cona) und [...] auf solche aus Thailand (von der HPW
AG, nachfolgend: HPW) entfallen. Die né&chsthdchsten
Importquoten haben Aldi und Lidl, welche 2011 [0-20] %
resp. [20-40] % ihrer angebotenen gekuhlten, kichen-
fertigen Salate, Fruchte und Gemuse aus dem Ausland
bezogen haben.

Tabelle 2: Importquoten von in der Schweiz téatigen Detailhdndlern fir gekiihlte Convenience-Produkte und gekiihlte,

kuchenfertige Salate, Friichte und Gemise, 2011

Detailhandler Importquote [in %] bei ...
gekuhlten Convenience- |gekihlten, kiichenfertigen
Produkten Sa_l_laten, Frichten und Ge-

musen

Coop [0-20] [20-40]

Lidl [60-80] [20-40]

Aldi [40-60] [0-20]

Denner [20-40] [0-20]

Migros* [0-20] [0-20]

Selecta [0-20] [0-20]

Valora [0-20] [0-20]

Volg [0-20] [0-20]

Quelle: Angaben der Parteien und Erhebungen des Sekretariats der WEKO.

21. Somit bestatigt sich im Wesentlichen das Bild aus
der Befragung beim Zusammenschlussvorhaben
Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona (RPW 2011/2,
287, Rz 23-25). Wahrend international tatige Discounter
gekuhlte Convenience-Produkte sowohl aus dem In- als
auch dem Ausland beziehen, scheint ein Import dieser
Produkte fir die meisten weiteren befragten Detailhdnd-
ler (inkl. Convenience-Shop-Betreiber) deutlich weniger
attraktiv zu sein, was insbesondere auf die besonderen
Erfordernisse an die Logistik zurtickzufihren sein durfte,
u.a. die relativ kurzen Haltbarkeiten vieler gekuhlter
Convenience-Produkte. Letzteres dirfte insbesondere
fur geklhlte, kiichenfertige Salate, Friichte und Gemuse
zutreffen, die oft nur wenige Tage haltbar sind.

22. Gemass den Parteien sollte der Markt fir gekihlte
Convenience-Produkte  rdumlich  mindestens  die
Schweiz und ihre Nachbarlander umfassen. Begriindet
wird dies insbesondere mit dem grenziberschreitenden
Bezug solcher Produkte durch internationale Discounter.
Auch fuhren die Parteien eine Reihe auslandischer Lie-
feranten Coops fir gekihlte Convenience-Produkte an.

23. Dem ist anzumerken, dass die weiteren in der
Schweiz tatigen Detailhandler in der Regel (vgl. Rz 19
und Tabelle 2) einen deutlich geringeren Anteil an ge-
kihlten Convenience-Produkten aus dem Ausland im-

portieren und nicht oder nicht im selben Ausmass wie
die beiden genannten Discounter auch in anderen Lan-
dern als Detailhandler tatig sind.

24. Nachfolgend wird deshalb, trotz der Einwande durch
die Parteien, als engstmogliche Marktabgrenzung bei
gekuhlten Convenience-Produkten fir den Detailhan-
delskanal resp. den Horekakanal in Ubereinstimmung
mit Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona (RPW 2011/2,
287, Rz 25) jeweils von einem schweizweiten Markt
ausgegangen. Schliesslich kann die genaue raumliche
Marktabgrenzung dieser Markte aber offen gelassen
werden, da dies das Ergebnis der Analyse nicht verén-
dert.

25. Die Markte fur ungekihlte sowie fir tiefgekuhlite
Convenience-Produkte werden in Ubereinstimmung mit
der bisherigen Praxis der Wettbewerbskommission
(RPW 2011/2, 287 Rz 26; RPW 2010/1, 186 Rz 25) eu-
ropaweit abgegrenzt. Schliesslich kann aber die genaue
raumliche Marktabgrenzung fur diese Markte offen ge-
lassen, da diese das Ergebnis der Analyse nicht veran-
dert.

* Nur MGB ohne Globus und Horeka-Kanal.
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26. Wie u.a. in Bischofszell/lWeisenhorn beschrieben, ist
der Detailhandelsmarkt lokal. Geméass Migros/Denner
(RPW 2008/1, 156 f, Rz 239 ff) betragen die Marktradien
je nach Grosse des Super- resp. Hypermarkts zwischen
10 und 20 Minuten. Bei homogenen Bedingungen kann
sich die Wettbewerbsbehdrde gemass Coop/Carrefour
(RPW 2008/4, 606, Rz 112) dabei auf die nationale
Ebene konzentrieren.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

27. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene

Markte bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine nahere Prifung.

28. Im Markt fur gekihlte Convenience-Produkte flr den
Detailhandel verfuigt Coop 2011, wie nachfolgende Ta-
belle 2 aufzeigt, Gber einen Marktanteil von [20-30] %
und Gastro Star Uber einen solchen von [0-10] %, was
einen kumulierten Marktanteil von [20—-30] % ergibt. So-
mit handelt es sich um einen vom Zusammenschluss
betroffenen Markt. Bei den weiteren Convenience-
Méarkten handelt es sich nicht um betroffene Mérkte. Als
zweiter betroffener Markt ist der den Convenience-
Méarkten nachgelagerte Lebensmittel-Detailhandelsmarkt
zu erwédhnen, bei dem Coop Uber einen Marktanteil von
> 30 % verflgt, bei dem es aber zu keiner Marktan-
teilsaddition kommt. Deshalb wird nachfolgend lediglich
der Markt fur gekuhlte Convenience-Produkte fir den
Detailhandel einer eingehenderen Priifung unterzogen.

Tabelle 3: Marktanteile in den verschiedenen schweizweiten Convenience-Markten, 2011 [%]

Produktemarkte® Coop-Gruppe Gastro Star kumuliert
Convenience-Produkte fir Detailhandel [10-20] [0-10] [10-20]
- ungekihlt [0-10] [0-10] [0-10]
- gekihlt® [20-30] [0-10] [20-30]
- tiefgekunhlt [0-10] [0-10] [0-10]
Convenience-Produkte fiir Gastronomie [0-10] [0-10] [0-10]
- ungekuhlt [0-10] [0-10] [0-10]
- gekuhlt [0-10] [0-10] [0-10]
- tiefgekinhlt [0-10] [0-10] [0-10]
Lebensmittel-Detailhandel > 30 % - > 30 %

Quelle: Angaben der Parteien ( grau: betroffene Markte).

Markt fur gekihlte Convenience-Produkte fir den
Detailhandel

29. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
werden Hilcona (inkl. Coop) und Gastro Star mit einem
kumulierten Marktanteil 2011 von [20—30] % zum gross-
ten Anbieter von gekuhlten Convenience-Produkten im
schweizerischen Detailhandelskanal. Zweitgrosster An-
bieter in diesem Markt ist die Migros-Gruppe (Produkti-
onsbetrieb u.a. in Bischofszell, vgl. Bischofs-
zell/Weisenhorn, RPW 2010/1 184 ff) mit einem Markt-
anteil von schatzungsweise [10-20] %. Daneben gibt es
eine Reihe mittlerer und kleinerer Anbieter, so [die Fresh
and Frozen Food AG, die Orior-Gruppe, die Prodague
SA und die Spavetti AG mit Marktanteilen von jeweils 0—
10 %]. Weitere schweizerische Anbieter von gekihlten
Convenience-Produkten sind u.a. die Ospelt Food AG
und die Gautschi Spezialitaten AG. Auch gekihlte Con-
venience-Produkte auslandischer Hersteller sind im

schweizerischen Detailhandel zu finden, v.a. bei Aldi und
Lidl. Es handelt sich geméass Eingaben der Discounter
aber meistens um Convenience-Produkte mit langer
Resthaltbarkeit.

30. Ein Teilbereich des Marktes fir gekihlte Conve-
nience-Produkte fiir den Detailhandelskanal ist derjenige
fur gekuhlte, kiichenfertige Salate, Frichte und Gemuse

® Die Parteien schatzen den schweizerischen Gesamtmarkt fiir Conve-
nience-Produkte fir den Detailhandel fir 2011, gerechnet zu Produz-
entenpreisen, auf CHF [...] Mio. (davon CHF [...] Mio. ungekuhlt, CHF
[...] Mio. geklhlt und CHF [...] Mio. tiefgekuhlt), denjenigen beziiglich
den Horeka-Kanal auf CHF [...] Mio. (davon CHF [...] Mio. ungekihlt
und je CHF [...] Mio. gekuhlt und tiefgekihlt).

® Fur die genauen Produktkategorien, welche fir die Gesamtmarkt-
schatzung durch die Parteien beriicksichtigt wurden, vgl. Bell/Toni Hilti
Treuhandschaft/Hilcona (RPW 2011/2, 288, Fn 8).
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fur den Detailhandelskanal. Wiirde dieser als eigenstan-
diger sachlich relevanter Markt abgegrenzt, so ware
Gastro Star wahrscheinlich die Nummer eins in diesem
Markt. So erwirtschaftete Gastro Star 2011 mit gekuhl-
ten, kichenfertigen Salaten, Frichten und Gemusen im
Detailhandelskanal einen Umsatz von CHF [...] Mio. Bei
einem grob geschatzten Gesamtmarkt von rund CHF
300 Mio.” hatte Gastro Star damit einen Marktanteil von
rund [20-30] %. Auch die Coop-Gruppe ist in diesem
Bereich tatig. So lieferten die zur Coop-Gruppe hinzuzu-
zéhlenden Unternehmen Hilcona AG (FL) und die Bell
Schweiz AG gekdhlte, kiichenfertige Salate, Friichte und
Gemise im Wert von CHF [...] Mio. an die Coop-
Gruppe, allerdings liegen dem Sekretariat der WEKO

(nachfolgend: Sekretariat) keine Zahlen dazu vor, wel-
cher Anteil hiervon auf den Detailhandelskanal entfallt.

31. Zu den wichtigsten Wettbewerbern der Zusammen-
schlussparteien bei gekihlten, kiichenfertigen Salaten,
Frichten und Gemusen im Detailhandelskanal gehéren,
wie aus Tabelle 4 ersichtlich, die Kellermann.ch AG mit
einem Gesamtumsatz (inkl. Gastronomiekanal) im Jahr
2011 von dber CHF [...] Mio., die Prodague SA mit ei-
nem solchen von CHF [...] Mio. und die Spavetti AG mit
einem solchen von ber CHF [...] Mio. Ebenfalls Umsat-
ze von Uber CHF [...] Mio. im Jahr 2011 erwirtschafteten
die Josef Muller Gemise AG und Jean-Luc Gruber aus
Pailly. Daneben sind eine Reihe v.a. kleinerer Produzen-
ten in diesem Bereich tatig.

Tabelle 4: Umsétze in der Schweiz mit gekihlten, kiichenfertigen Salaten, Friichten und Gemisen, 2011 verschie-

dener Produzenten (Retail und Grosshandel)

Produzent Umsatz mit gekuhlten, kiichenfer- Hauptabnehmer, in Klammer Umsatz
tigen Salate, Frichte und Gemu- mit diesen 2011
sen, 2011 [CHF Mio.]® [CHF Mio.]®
Coop inkl. Bell und Hilcona [...] mindestens: DH und G [...]
(CH/FL)
Gastro Star [...]DH [...]
[...]"* DH und G (ohne Logistikleistun- [...]
gen) [..]
Migros-Produktionsbetriebe k. A k. A.
Kellermann.ch AG >[...] DH und G [.-]
Prodague SA [...] DH; [...] total [...]
Jean-Luc Gruber, Pailly [..]1DHund G [...]
Josef Muller Gemise AG [..]1DHund G [...]
Spavetti AG [...] DH; [...] total [...]
Bonatura AG k. A [...]
Brunner AG [...] mindestens [...]
Eisberg Schweiz AG [...] mindestens [...]
Frey Gemulse AG [...] [...]
Frigemo AG [...] [...]

" Diese Schatzung des Sekretariats stiitzt sich auf folgende Informatio-
nen. [...]. Des Weiteren wird der schweizweite Markt fir geschnittene
Frichte von einem Wettbewerber der Zusammenschlussparteien fir
2011 auf CHF 23 Mio. geschétzt.

8 Teilweise Gesamtumsatz des Unternehmens, d.h. inklusive weitere
Geschaftsfelder nebst gekihlten, kichenfertigen Salaten, Friichten

und Gemusen wie beispielsweise nicht gekihltes, ganzes Gemuse und
Logistikleistungen.

® Liste nicht vollstandig.

% Gastro Star erzielte 2011 einen Gesamtumsatz (inkl. Logistikleistun-
gen) von rund CHF 110 Mio. Vgl. ,Hilcona AG ubernimmt die Gastro
Star AG*, 9. Mai 2012, publiziert auf der Hilcona-Homepage unter der
Rubrik ,Angebote fir Medienschaffende®, http://www.hilcona.com/
index.php?TPL=113&x270_id=255.
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Salate, Friichte und Gemdisen, 2011 | giesen 2011
[CHF Mio.]® [CHF Mio.]°
HPW AG [...] [...]
INTER BON Sagl [...] mindestens [...]
SCHWAB Gemiuse und Frichte [...] mindestens [...]
GmbH
Gesamtmarkt Ca. 300

Quelle: Angaben der Parteien und Erhebungen des Sekretariats. Abkiirzungen: DH: Detailhandelskanal; G: Gastronomiekanal.

32. Die meisten dieser Produzenten sind auf die Produk-
tion und den Vertrieb von gekihlten, kichenfertigen
Salaten, Frichten und Gemiusen spezialisiert und stellen
keine weiteren Convenience-Produkte her. Sie erzielen
dabei oftmals mehr als die Halfte ihres gesamten Um-
satzes mit einem einzigen Detailhandler. Dies gilt bei-
spielsweise, wie aus Tabelle 4 ersichtlich, fur [...]. Dies
kénnte u.a. darauf zurlckzufhren sein, dass fur die
Belieferung von Ultrafrisch-Produkten ein gewisses Min-
destvolumen beim einzelnen Abnehmer erforderlich ist,
damit die Logistikkosten nicht zu sehr ins Gewicht fallen.
Diese oftmals hohe Abhéangigkeit von Migros oder Coop
ist somit vermutungsweise auf die spezielle Erfordernis-
se der Frische des Produkts und der damit haufigen
Belieferung der Kunden zuriickzufiihren und nicht auf
mangelnde Initiative zur Kundendiversifikation.

33. Der Zusammenschluss kdnnte bewirken, dass die
Coop-Gruppe (inkl. Hilcona) bestehende Lieferanten von
gekunhlten, kichenfertigen Salaten, Frichten und Gemu-
sen durch Lieferungen von Gastro Star ersetzt. [...].
Allenfalls kdnnte der Zusammenschluss auch bewirken,
dass das Volumen von Gastro Star bei der Migros-
Gruppe (im Detailhandels- und/oder Gastronomiekanal)
zurtickgehen wird, was neue Absatzkandle fur Konkur-
renten von Gastro Star erdffnen konnte.

Auswirkungen auf den Detailhandel

34. Durch das Zusammenschlussvorhaben geht fur die
Detailhandler ein potenzieller, unabhangiger Lieferant fur
gekihlte, kuchenfertige Salate, Frichte und Gemise
verloren. Gemass Erhebungen des Sekretariats bezie-
hen die befragten Detailhéndler ihre kiichenfertigen Sa-
late, Friichte und Gemise mit einer Ausnahme von je-
weils [...] bis [...] unterschiedlichen Produzenten.™

35. Gastro Star erzielte 2011 mit fast CHF [...] Mio. an-
nahernd [60-80] % ihres Umsatzes mit der Coop-
Gruppe, davon CHF [...] Mio. mit Coop-Retail. Die Liefe-
rungen an weitere Detailhdndler betrugen dabei lediglich
CHF [...] Mio., wovon CHF [...] Mio. auf [...] entfielen.*
Im Horeka-Kanal erzielte Gastro Star 2011 einen Um-
satz von CHF [...] Mio., wovon CHF [...] Mio. mit[...] und
CHF [...] Mio. mit [...]. Schliesslich erreichte sie mit Lo-
gistikleistungen 2011, wie bereits in Rz 4 geschildert,
einen Umsatz von CHF [...] Mio.

36. Funf der acht Detailhandler, welche geantwortet
haben, haben angegeben, dass sie keine Auswirkungen
auf ihr Unternehmen durch das Zusammenschlussvor-
haben erwarten. Dies ist vermutlich insbesondere darauf
zuriickzufiihren, dass Gastro Star mit Ausnahme der
Coop-Gruppe andere Detailhdndler nicht oder nur in
einem relativ geringen Ausmass beliefert. [...] machten
darauf aufmerksam, dass der Zusammenschluss eine
Konzentration des Marktes bewirkt, wahrend [...] an-
merkte, dass [...]. Insgesamt scheint das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben somit wenig splrbare Aus-
wirkungen auf die Detailhandler zu haben.

Auswirkungen auf Produzenten von Convenience-
Produkten insb. von Salaten, Friichten und Gemiisen

37. Das Sekretariat befragte beim vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben, wie in Rz 6 erwahnt, sowohl Pro-
duzenten von gekihlten Convenience-Produkten im
Allgemeinen als auch Produzenten von gekihlten, ki-
chenfertigen Salaten, Friichten und Gemusen und von
Salatsaucen im Speziellen.

38. Die wichtigsten Lieferanten der Coop-Gruppe fir
gekihlte, schnittfertige Salate, Frichte und Gemise sind
neben der Coop-Gruppe inkl. Hilcona selbst und neben
Gastro Star, wie aus Tabelle 4 ersichtlich, [...] mit einem
Umsatz 2011 mit Coop von CHF [...] Mio. und [...] mit
einem solchen von [...] Mio. [...].

39. Dabei zeigte sich, dass Produzenten von gekuhlten,
kichenfertigen Salaten, Friichten und Gemusen die
Auswirkungen auf ihr Unternehmen durchschnittlich
deutlich negativer bewerteten als diejenigen Hersteller
von gekihlten Convenience-Produkten, welche nicht im
Bereich der Produktion von gekihlten, kiichenfertigen
Salaten, Frichten und Gemdusen tatig sind. [...].

" Die einzige Ausnahme ist [...].
12 Angaben gemass den Parteien. [...].
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40. Von Herstellern, die nicht im Bereich gekuhlte, ki-
chenfertige Salate, Friichte und Gemiise tatig sind, ka-
men sehr unterschiedliche Reaktionen beziglich die
Auswirkungen des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens auf ihr Unternehmen. So reichten diese von
Bedenken bezlglich die steigende Marktmacht der Zu-
sammenschlussparteien (ber keine zu erwartenden
Auswirkungen bis hin zu Chancen in anderen Kanélen
durch das Zusammenschlussvorhaben.

41. Schliesslich &ausserten mehrere vom Sekretariat
befragte Marktteilnehmer Bedenken bezlglich das Zu-
sammenschlussvorhaben aufgrund der von Gastro Star
erbrachten Logistik-Dienstleistungen. Gastro Star hat im
letzten Jahrzehnt eine nationale Logistikplattform fur
ultrafrische Convenience-Produkte (Haltbarkeit von 2—4
Tagen) entwickelt, welches auch von anderen Wettbe-
werbern benutzt wird fir die Belieferung von Coop als
auch weiteren nicht zu Coop gehoérenden Betrieben. [...].

42. Allerdings haben bereits mehrere Lieferanten von
Migros eine ahnliche Plattform aufgebaut, die allenfalls
auch erweitert werden konnte. Auch konnte vor dem
Hintergrund des grossen Volumens der Migros eine
neue Plattform entstehen, die an die Effizienz derjenigen
von Gastro Star herankommen kdnnte. Deshalb ist da-
von auszugehen, dass keine gewichtigen Argumente
gegen das Zusammenschlussvorhaben aufgrund der
Logistikplattform von Gastro Star vorliegen.

C Nebenabreden — Konkurrenzverbote

43. Die bisherigen Aktiondre der Gastro Star werden
nach Vollzug dieses Zusammenschlussvorhabens wei-
terhin als Arbeitnehmer der Gastro Star tatig sein, und
zwar mit unbefristeten Einzelarbeitsvertragen resp. mit
Arbeitsvertragen mit einer Dauer von [...]. Fur die Zeit
nach einer allfalligen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses wurde zwischen den Vertragsparteien im Aktien-
kaufvertrag ein Konkurrenzverbot vereinbart. Demnach
verpflichten sich die bisherigen Aktionare der Gastro
Star, [...] jeglicher konkurrenzierender Tatigkeit der Ge-
sellschaften der Gastro Star (oder einer nahestehenden
Person) zu enthalten.

44. Im Entscheid ISS/Edelweissfm™ hat die WEKO ihre
Praxis zu den Konkurrenzverboten nach der EU-
Bekanntmachung14 gerichtet. Demnach sind Konkur-
renzverbote im Rahmen von Unternehmenszusammen-
schlissen nicht als Wettbewerbsabreden zu qualifizie-
ren, wenn sie unmittelbar mit dem Zusammenschluss
verbunden sind und réaumlich, sachlich, zeitlich und per-
sonlich notwendig sind, um den Aufbau des Kunden-
stamms und/oder des Know-hows nach einem vollzoge-
nen Zusammenschlussvorhaben sicherzustellen.*®

45. Die in Rz 43 beschriebenen, [...] dauernden Konkur-
renzverbote [...]. Es ist also nicht voraussehbar, zu wel-
chem Zeitpunkt diese Konkurrenzverbote zu laufen be-
ginnen. Somit kann die WEKO auch nicht beurteilen, ob
das Konkurrenzverbot tatsachlich unmittelbar mit dem
Zusammenschluss verbunden ist. Auf eine Uberpriifung
der Zulassigkeit dieser Konkurrenzverbote im Rahmen
der vorliegenden Analyse wurde deshalb verzichtet.

D Schlussfolgerung

46. Eine allfallige Umsatzeinbusse bei der Coop-Gruppe
konnten Produzenten von gekihlten, kuchenfertigen
Salaten, Frichten und Gemusen allenfalls durch die
Zunahme ihrer Belieferungen in anderen Absatzkanalen
ausgleichen.

47. Allenfalls kdnnte die von Gastro Star angebotene
Logistik-Plattform, welche bis anhin auch von weiteren
Produzenten genutzt worden ist, durch den Zusammen-
schluss fir andere Produzenten resp. Abnehmer einge-
schrankt werden resp. an Attraktivitat verlieren. Aller-
dings ist davon auszugehen, dass eine gleichwertige
Plattform von anderen Produzenten resp. Abnehmern
aufgebaut oder eine bestehende Plattform erweitert
werden kann.

48. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

 RPW 2006/4, 690 Rz 41f, ISS/Edelweissfm; siehe auch RPW
2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Communications AG.
* vgl. Bekanntmachung der Kommission tber Einschrankungen des
Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind, ABI
2005/C 56/03, Rz 18 (nachfolgend EU-Bekanntmachung).

1% vgl. EU-Bekanntmachung (Fn 14), Rz 12 und 19.
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B23 4.

Schweizerische Post/La Poste

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 4. Juli 2012
Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 4. Juli 2012
A Sachverhalt

A.1 Das Vorhaben und die involvierten Unterneh-

men
A.1.1 Das Vorhaben

1. Am 4. Juni 2012 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine ge-
meinsame Meldung der Swiss Post International Holding
AG (nachfolgend SPI) bzw. von deren Muttergesellschaft
Schweizerische Post sowie der La Poste Global Malil
SAS (nachfolgend LPGM) bzw. von deren Muttergesell-
schaft La Poste Uber ein Zusammenschlussvorhaben
eingegangen." Danach beabsichtigen die Schweizeri-
sche Post (Uber die Tochtergesellschaft SPI) und La
Poste (Uber die Tochtergesellschaft LPGM) ein Vollfunk-
tionsgemeinschaftsunternehmen zu grinden. Dieses soll
als Schweizer Aktiengesellschaft mit Sitz in Bern ge-
grindet (,JV Holding“) und von der SPI und der LPGM
zu gleichen Teilen gehalten werden. Ausserdem wiirden
die SPI und die LPGM eine Tochtergesellschaft der JV
Holding (die ,JV Management Company“) als franzdsi-
sche société par actions simplifiée mit Sitz in Paris und
einer Zweigniederlassung in Bern gr[]nden.2

2. Das Kerngeschéaft des Gemeinschaftsunternehmen
wird geméass Meldung in der Erbringung von Dienstleis-
tungen im Bereich grenziberschreitende adressierte
physische Briefpostsendungen bis zu einem Gewicht
von 2 kg und andere internationale adressierte Brief-
postsendungen gemass Art 12 Abs. 2 des ,letter post
manual of the universal postal convention® des Welt-
postvereins (,UPU®) Iiegen.3

3. Die SPI und die LPGM planen, alle ihre auslandischen
Tochtergesellschaften, die im Bereich der grenziber-
schreitenden Maildienstleistungen tatig sind, in das Ge-
meinschaftsunternehmen einzubringen. Nicht in das
Gemeinschaftsunternehmen eingebracht wirden indes
die Aktivitdten der Schweizerischen Post und der La
Poste im Bereich eingehende und ausgehende Post in
ihren jeweiligen Heimmarkten.*

4. Nebst dem Kerngeschéft wird das Gemeinschaftsun-
ternehmen gemass Meldung ausserhalb der Schweiz in
geringem Ausmass auch andere Dienstleistungen er-
bringen, insbesondere Postvorbereitungsdienstleistun-
gen im Vereinigten Konigreich und in Osterreich, Lo-
gistikdienstleistungen in Italien, Speditionsdienstleistun-
gen im Vereinigten Kénigreich und in Einzelfallen weite-
re massgeschneiderte Mehrwertdienstleistungen.® In der

Schweiz werde das Gemeinschaftsunternenmen die
Tatigkeiten der drei ,Pressegesellschaften® von der SPI
ibernehmen.® Zusétzlich zu den Aktivititen in Europa
werde das Gemeinschaftsunternehmen auch in den
USA und in Asien (Singapur, Hongkong, China, Indien,
asiatischer Pazifikraum) tétig sein.’

5. Das Zusammenschlussvorhaben wurde ebenfalls bei
der europaischen Kommission gemeldet.® Der Entscheid
steht allerdings noch aus.

A.1.2 Die involvierten Unternehmen
A.1.2.1 Die Schweizerische Post und SPI

6. Die Schweizerische Post ist eine 6ffentlich-rechtliche
Anstalt geméss den Bestimmungen des Bundesgeset-
zes vom 30. April 1997 Uber die Organisation der Postu-
nternehmung des Bundes (Postorganisationsgesetz,
POG; SR 783.1). Die Schweizerische Post erbringt den
Universaldienst in der Schweiz, bestehend aus Dienst-
leistungen des Post- und Zahlungsverkehrs, gemass
den Bestimmungen des Postgesetzes vom 30. April
1997 (PG; SR 783.0) und der Postverordnung vom
26. November 2003 (VPG; SR 783.01).

7. Bei der SPI handelt es sich um eine 100 %-ige Toch-
tergesellschaft der Schweizerischen Post. Geméass Mel-
dung sei das Kerngeschéaft der SPI das internationale
Mailgeschaft und weltweite industriespezifische Mail-
dienstleistungen. SPI biete ihren Geschaftskunden
grenziuberschreitende Mailldsungen an. Zusatzlich zum
Mailgeschéaft sei die SPI mit drei Tochtergesellschaften
im Bereich des Verlagsmarketings und von Kontraktlo-
gistikdienstleistungen fir den Vertrieb von Printmedien
tatig: die MDS Media Data Services AG (nachfolgend
MDS), die Edigroup SA (nachfolgend Edigroup) und die
EDS Export & Distribution Services AG (hachfolgend
EDS) sind gegenwartig Teil der Geschaftseinheit SPI
Press.’

A.1.2.2 LaPoste und LPGM

8. La Poste ist der staatliche franzdsische Postdienst-
leister. Organisatorisch gliedere sich La Poste in vier
Hauptbereiche, in denen verschiedene Niederlassungen
oder Tochtergesellschaften aktiv seien: ,Mail, Parcels,
Banking und das franzésische Retail Network*.*°

! Meldung vom 4. Juni 2012 (nachfolgend Meldung).
2vgl. Meldung, Rz 9, 13 f., 24, 38 ff.

% vgl. Meldung, Rz 27.

* vgl. Meldung, Rz 25 ff.

. Meldung, Rz 27.

. Meldung, Rz 29.

. Meldung, Rz 31.

. Meldung, Rz 48.

gl. Meldung, Rz 9 f.

% ygl. Meldung, Rz 17.
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9. Bei der LPGM handelt es sich geméss Meldung um
eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Sofipost SA
(nachfolgend Sofipost). Die Sofipost und ihre Tochterge-
sellschaften wirden Post- und Maildienstleistungen er-
bringen und Ldsungen in den Bereichen elektronische
Publikationen und industrielle Dokumentenverwaltung
fur Privat- und Geschéftskunden anbieten. Die SofiPost
sei wiederum eine Tochtergesellschaft der La Poste.™

10. Die LPGM erbringe internationale Maildienstleistun-
gen und habe Tochtergesellschaften in den USA, Frank-
reich, Deutschland und im Vereinigten Kénigreich. Diese
Tochtergesellschaften béten ausserhalb von Frankreich
internationale Maildienstleistungen an. In der Schweiz
sei die LPGM via ,La Poste The International Mail Solu-
tion® (nachfolgend LPIMS) in beschrénktem Masse im
Bereich ausgehende Mail fir Geschaftskunden téatig. Die
LPIMS biete ihre Dienstleistungen in der Schweiz durch
in Paris ansassiges Verkaufspersonal an. Im Bereich
ausgehende Mail fur Geschaftskunden der Sparte Pres-
se und Verlagswesen biete die LPIMS ihre Dienstleis-
tungen Uber einen Verkaufsagenten (die EDS) an. Im
Bereich nationale und internationale Expresspakete sei
La Poste in der Schweiz namentlich tGber die DPD
(Schweiz) AG aktiv. Die DPD (Schweiz) AG sei eine
Tochtergesellschaft der GeoPost GmbH, einer weltwei-
ten Anbieterin von Paket- und Expressdienstleistungen.
La Poste halte einen Anteil von 100 % an der GeoPost
GmbH. Uber ihre Tochtergesellschaft Sefas unterhalte
La Poste zudem eine geringfligige Aktivitdt im Bereich
Softwareverkéufe fur individualisierte und industrielle
Kommunikationsunterstiitzung. Die Aktivitaten der Sefas
seien marginal. Sefas werde nicht in das Gemein-
schaftsunternehmen eingebracht und sei deshalb nicht
Teil des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens.*?

A.2 Ziele der Zusammenschlussvorhabens

11. Laut Meldung sei der Bereich der physischen Post
seit Jahren rucklaufig. Dies liege priméar an der steten
Zunahme der elektronischen Kommunikation. Die
Schweizerische Post und La Poste héatten vergleichbare
Stellungen im Markt und ergénzten sich in der geografi-
schen Ausdehnung ihrer Aktivitdten. Um eine kritische
Grosse zu erlangen, beabsichtigten die Schweizerische
Post und La Poste, ihre Tatigkeiten im Bereich der inter-
nationalen Maildienstleistungen in einem Gemein-
schaftsunternehmen zusammenzulegen. Das Zusam-
menschlussvorhaben ermdgliche den Parteien, in einem
hdchst kompetitiven Umfeld weltweit eine grossere Aus-
wahl an Leistungen und die bestmdglichen Zusatzdienst-
leistungen anzubieten. Die Kunden wirden folglich von
einem vollstandigeren weltweiten Angebot profitieren
kénnen, kombiniert mit optimierten Transportmoglichkei-
ten und einem verbesserten Vertriebsnetzwerk. Das
Gemeinschaftsunternehmen ermdgliche den Parteien
substantielle Kosteneinsparungen in den Bereichen Zu-
stellung, IT, Sortierung in Europa und den USA, Trans-
port in Europa und den USA sowie Produktmanagement.
Davon wirden letztendlich die Endkunden profitieren, da
sich die Kosteneinsparungen in den Preisen fir die
Dienstleistungen des Gemeinschaftsunternehmens nie-
derschlagen wiirden.*®

A.3

12. Am 4. April 2012 ging beim Sekretariat ein Mel-
dungsentwurf zum vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben ein. Mit Schreiben vom 18. April 2012 nahm das
Sekretariat dazu Stellung. Am 14. und 24. Mai 2012
ausserte sich das Sekretariat zu weiteren Meldungsent-
wirfen vom 7. und 21. Mai 2012.

Das Verfahren

13. Am 4. Juni 2012 reichten die Parteien die gemein-
same Meldung gemass Art. 9 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR
251) in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 Bst. b der Verord-
nung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) ein.

14. Mit Schreiben vom 5. Juni 2012 bestétigte das Sek-
retariat den Eingang und mit Schreiben vom 14. Juni
2012 die Vollstandigkeit der Meldung. Gemass Art. 20
Abs. 1 VKU beginnt die Frist von einem Monat fur die
Einleitung des Priufungsverfahrens am Tag nach Ein-
gang der vollstandigen Meldung, im vorliegenden Fall
daher am 5. Juni 2012, und endet am 5. Juli 2012.

15. Um die Auswirkungen des Zusammenschlussvorha-
bens auf den Markt besser beurteilen zu kénnen, ver-
sandte das Sekretariat Fragebdgen an mehrere Anbieter
und Nachfrager von eingehenden und ausgehenden
Briefpostsendungen. Ein Grossteil der Befragten antwor-
tete zwischen dem 7. und 27. Juni 2012, jedoch gingen
nicht alle Antworten bis zum Abschluss der vorlaufigen
Prifung ein.

16. Mit Schreiben vom 14. Juni 2012 verlangte das Sek-
retariat in Anwendung von Art. 15 VKU weitere Auskinf-
te und Unterlagen. Die Antwort der meldenden Unter-
nehmen ging am 19. Juni 2012 ein.

17. Gemass Meldung und einem dazugehérigen Schrei-
ben der Parteien vom 4. Juni 2012 ist gegenuber der
Européaischen Kommission die Abgabe eines ,Commit-
ments“ vorgesehen. In diesem Commitment wirden sich
die Parteien dazu verpflichten, falls notwendig, die Akti-
vitaten im Bereich ausgehende Briefpost fur Geschéfts-
kunden von SPI in Frankreich sowie von La Poste in der
Schweiz zu veraussern. Diese Aktivitaten sollten ge-
meinsam als Paket verdussert werden. Die Parteien
wuirden sich bereit erklaren, allfallige rechtskraftige Ver-
pflichtungszusagen, Auflagen oder Bedingungen aus
dem parallelen Fusionskontrollverfahren vor der Europé-
ischen Kommission auch in der Schweiz umzusetzen,
sofern diese die Schweiz betréfen. Sofern die oben er-
wahnten Verpflichtungszusagen nicht Gegenstand des
Genehmigungsentscheids der Europaischen Kommissi-
on werden sollten, wirden sich die Parteien gegeniber

" ygl. Meldung, Rz 13 f.
2 ygl. Meldung, Rz 19 ff.
2 vgl. Meldung, Rz 35 ff.
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der Wettbewerbskommission verpflichten, die Aktivitaten
von La Poste im Bereich ausgehende Briefpost fur Ge-
schaftskunden in der Schweiz zu verdussern, falls die
Wettbewerbskommission dies fur die Genehmigung des
Zusammenschlussvorhabens als notwendig erachte.
Damit sei gewahrleistet, dass das Zusammenschluss-
vorhaben keinesfalls zu Uberlappungen zwischen den
Aktivitdten der Parteien in der Schweiz fuhre und damit
keinerlei wettbewerbsrechtliche Bedenken hervorrufe.™

18. Nachdem die Parteien dem Sekretariat mitgeteilt
hatten, dass die Europaische Kommission das Commit-
ment betreffend die Aktivitdten der LPIMS in der
Schweiz voraussichtlich nicht annehmen werde, reichten
die Parteien dem Sekretariat mit Eingabe vom 22. Juni
2012 eine Verpflichtungszusage ein. Nach einer kurzen
Bereinigungsphase gaben die Parteien gegeniber dem
Sekretariat am 27. Juni 2012 die definitive Verpflich-
tungszusage ab. Gemass dieser werden die geschaftli-
chen Aktivitaten der LPGM/LPIMS im Bereich ausge-
hende Briefpostsendungen fur Geschéftskunden in der
Schweiz verkauft, falls dies aus Sicht der Wettbewerbs-
behdrden notwendig werden wirde. Auf den genauen
Inhalt der Verpflichtungszusage wird in Rz 132 ff. hier-
nach néher eingegangen.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1 Unternehmen

20. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Die gemass Mel-
dung am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

21. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

22. Grinden zwei oder mehr Unternehmen ein Unter-
nehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so
liegt ein Unternehmenszusammenschluss vor, wenn das
Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen
einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (Voll-
funktion) und in dieses Geschéftstatigkeiten von mindes-
tens einem der kontrollierenden Unternehmen einflies-
sen (Art. 2 Abs. 2 VKU).

B.1.2.1 Erlangung der Kontrolle

23. Ein Unternehmen erlangt im Sinn von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise

die Mdglichkeit erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Téatigkeit des Zielunternehmens auszuiben (Art. 1
VKU).

24. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG kann die Kontrolle
Uber ein Zielunternehmen sowohl unmittelbar als auch
mittelbar erlangt werden. Beim unmittelbaren Kontroller-
werb erlangt dasjenige Unternehmen die Kontrolle, wel-
ches aus den jeweiligen Rechtsverhéltnissen (Statuten,
Aktionarbindungsvertrag, etc.) direkt am Zielunterneh-
men berechtigt ist. Dies ist grundsatzlich bei jedem
Ubernahmevorgang der Fall. Wenn jedoch ein Unter-
nehmen an einem Zielunternehmen berechtigt wird und
ersteres seinerseits von einem dritten Unternehmen
(Mutterunternehmen) kontrolliert wird, so findet mdglich-
erweise kein unmittelbarer, sondern ausschliesslich ein
mittelbarer Kontrollerwerb statt. Ein nur mittelbarer Kon-
trollerwerb findet insbesondere dann statt, wenn das
direkt am Zielunternehmen berechtigte Unternehmen
von seinem Mutterunternehmen nur vorgeschoben ist.™

25. Als Mittel der Kontrolle kommen gemass Art. 1 Bst. a
und b VKU insbesondere in Frage: Eigentums- oder
Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des
Vermogens des zu kontrollierenden Unternehmens so-
wie Rechte oder Vertrdge, die einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder
Beschlisse der Organe des zu kontrollierenden Unter-
nehmens gewahren.

26. Vorliegend werden die SPI und die LPGM gemaéss
Meldung je 50 % der Aktien der JV Holding halten.*® Die
SPI und die LPGM werden ihrerseits hundertprozentig
von der Schweizerischen Post bzw. von La Poste be-
herrscht. Demzufolge ist von einem mittelbaren Kontrol-
lerwerb durch die Schweizerische Post und La Poste
und von einem unmittelbaren Kontrollerwerb durch die
SPI und die LPGM auszugehen.

B.1.2.2 Gemeinsame Kontrolle

27. Gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder
mehr Unternehmen gemeinsam die Mdoglichkeit haben,
einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens auszuiiben."” Gemeinsame
Kontrolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Un-
ternehmen strategische geschéftspolitische Entschei-
dungen, d.h. Entscheidungen Uber Budget, Geschéafts-
plan, gréssere Investitionen und die Besetzung der Un-
ternehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht un-
bedingt eine einstimmige Beschlussfassung fur alle die-
se Rechte gleichzeitig bestehen muss.*® Die Praxis der
Wettbewerbskommission nimmt dabei Bezug auf die
entsprechende Praxis der EU-Kommission.*®

*vgl. Meldung, Rz 30; Schreiben vom 4. Juni 2012.

* vgl. RPW 2011/4, 670 f. 38 f., Fluxys/Swissgas/Transitgas, mit
Hinweis auf die Praxis der EU-Kommission.

18 vgl. Meldung, Rz 39.

7 vgl. RPW 2012/1, 148 Rz 32, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
[Hrsg.], 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 223.

8 vgl. RPW 2012/1, 148 Rz 32, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
RPW 2008/2, 275 Rz 16, Sony Ericsson/Motorola.

¥ yvgl. RPW 2012/1, 148 Rz 32, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
RPW 2005/2, 349 Rz 23 f., Swissgrid; RPW 2006/3, 480 Rz 36, Atel -
EOSH-Aktiven.
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28. Die EU-Kommission fuhrt dazu in ihrer Berichtigung
der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zu-
standigkeitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen” (EU-Mitteilung) aus, dass
im Unterschied zur alleinigen Kontrolle, bei der ein ein-
zelner Gesellschafter die strategischen Entscheidungen
des Unternehmens bestimmen kann, bei einer gemein-
samen Kontrolle Pattsituationen entstehen kdnnen, weil
zwei oder mehr der Muttergesellschaften die Moéglichkeit
haben, strategische Entscheidungen zu blockieren. Die-
se Gesellschafter missen folglich die Geschéftspolitik
des Gemeinschaftsunternehmens einvernehmlich festle-
gen und zusammenarbeiten.”* Eine gemeinsame Kon-
trolle liegt dann vor, wenn die Muttergesellschaften bei
allen wichtigen Entscheidungen, die das Gemein-
schaftsunternehmen betreffen, Ubereinstimmung erzie-
len missen.*

29. In der Meldung wird diesbeziglich im Wesentlichen
Folgendes ausgefiihrt: Die SPI und die LPGM beabsich-
tigten die Einfihrung eines ,dual board system®. Der
Verwaltungsrat werde aus sechs Mitgliedern bestehen,
wobei die SPI und die LPGM jeweils drei Mitglieder er-
nennen konnten. Der Verwaltungsrat kénne insbesonde-
re den CEO ernennen sowie die vom CEO vorgeschla-
genen Mitglieder des Management Board bestatigen.[...]
Die entsprechenden Bestimmungen fanden sich im Akti-
onarbindungsvertrag.”®

30. Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass samtliche
strategischen und geschéftspolitischen Entscheidungen
nur durch Kooperation der beiden Unternehmen erfolgen
kdonnen. Demgemass werden die Schweizerische Post
(durch die SPI) und La Poste (durch die LPGM) das
Gemeinschaftsunternehmen gemeinsam kontrollieren.

B.1.2.3 Vollfunktion

31. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission liegt
der Vollfunktionscharakter eines Gemeinschaftsunter-
nehmens im Sinn von Art. 2 Abs.1 VKU unter folgenden
Voraussetzungen vor:**

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
stéandige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss so-
mit in der Lage sein, eine eigene Geschaftspolitik
verfolgen zu kdnnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer
angelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig auszuliben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein
sich dem Tagesgeschéaft widmendes Management
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verfuigen.

B.1.2.3.1. Marktauftritt

32. Soweit ein Gemeinschaftsunternehmen als Anbieter
auf dem Markt auftritt, ist nach der Praxis der Wettbe-
werbskommission das entsprechende Vollfunktions-
merkmal regelmassig zu bejahen.”

33. In der Meldung wird ausgefuhrt, das Gemeinschafts-
unternehmen werde im Rahmen seiner Geschéftstétig-
keiten weltweit direkten Zugang zu seinen Kunden ha-
ben und seine Dienstleistungen unter einer eigenen
Marke erbringen.”® Es werde demzufolge als unabhan-
giges Unternehmen auf dem Markt auftreten und selb-
stéandig Zugang zu den internationalen Markten fir
grenziiberschreitende Maildienstleistungen haben.

34. Das Gemeinschaftsunternehmen werde spezifische
Dienstleistungen fir die Muttergesellschaften erbrin-
gen.[...]27

35. Gestutzt auf die Angaben in der Meldung ist davon
auszugehen, dass die JV Holding in ihrem Geschéftsbe-
reich, das heisst insbesondere im Bereich von adressier-
ten ausgehenden Briefpostsendungen fir Geschéfts-
kunden als Anbieter auftreten wird. Das Vollfunktionskri-
terium des Marktauftritts ist daher zu bejahen.

B.1.2.3.2.

36. Das Erfordernis der selbstéandigen wirtschaftlichen
Einheit bedeutet nach Praxis und Lehre nicht, dass das
Gemeinschaftsunternehmen samtliche Entscheidungen
selbstandig treffen konnen muss. Dass auf strategischer
Ebene die Mutterunternehmen die Entscheidungen tref-
fen und nicht das Gemeinschaftsunternehmen, ist gera-
de Voraussetzung fir das Vorliegen gemeinsamer Kon-
trolle. Das Vollfunktionskriterium der selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit beschléagt daher die Selbsténdigkeit
der Gemeinschaftsunternehmens in operativer / funktio-
naler Hinsicht.”®

37. [...] Das Gemeinschaftsunternehmen werde als
selbstandige Einheit auf dem Markt auftreten und samtli-
che Funktionen austben, die ein Unternehmen in die-
sem Markt Gblicherweise ausiibt.”®

Selbstandige wirtschaftliche Einheit

38. Entsprechend diesen Ausfihrungen ist die JV Hol-
ding als selbsténdige wirtschaftliche Einheit zu qualifizie-
ren.

% ABI. C 43/10 vom 21.2.2009.

2 ygl. EU-Mitteilung, Rz 62.

2 ygl. RPW 2012/1, 148 Rz 34, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
vgl auch EU-Mitteilung, Rz 63.

% ygl. Meldung, Rz 39.

# vgl. RPW 2012/1, 149 Rz 38, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
RPW 2011/3, 430 ff. Rz 89 ff., Swisscom (Schweiz) AG/Groupe E SA;
RPW 2011/2, 283 Rz 3, Resun Plus AG.

% vgl. RPW 2012/1, 149 Rz 39, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
RPW 2011/3, 430 Rz 89, Swisscom (Schweiz) AG/Groupe E SA;
RPW 2011/2, 283 Rz 4 f., Resun Plus AG.

% vgl. Meldung, Rz 44.

7 ygl. Meldung, Rz 43.

% ygl. RPW 2012/1, 149 Rz 42, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
BSK KG-REINERT (Fn 17), Art. 4 Abs. 3 KG N 316.

2 vgl. Meldung, Rz 43.
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B.1.2.3.3. Auf Dauer angelegt

39. Wann ein Zusammenschluss und die damit einher-
gehende Veranderung der Marktstruktur von Dauer ist,
kann nicht verallgemeinert werden. Die Dauerhaftigkeit
kann sich gemass der Praxis der Wettbewerbskommis-
sion aus dem Umstand ergeben, dass das Gemein-
schaftsunternehmen gemass Statuten oder Grindungs-
vertragen auf unbestimmte Dauer angelegt ist.** Auch
kann in der Regel die Tatsache, dass die kontrollieren-
den Unternehmen dem Gemeinschaftsunternehmen
Ressourcen Ubertragen, als Nachweis fiir die Dauerhaf-
tigkeit gelten.31

40. Der Aktionarbindungsvertrag sieht vor, dass das
Gemeinschaftsunternehmen keiner zeitlichen Beschran-
kung unterliegt. [.]%

41. Aufgrund dieser Ausfiihrungen und aufgrund des
Umstandes, dass dem Gemeinschaftsunternehmen in
erheblichem Umfang Ressourcen Ubertragen werden®®,
kann davon ausgegangen werden, dass die JV Holding
dazu bestimmt und in der Lage ist, ihre Tatigkeiten zu-
mindest langfristig auszuben und damit das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer angelegt ist.

B.1.2.3.4.

42. Ob ein Gemeinschaftsunternehmen nebst dem Ma-
nagement Uber ausreichende personelle und finanzielle
Ressourcen verfugt, lasst sich nicht in allgemeiner Wei-
se bemessen. Welche Ressourcen als ausreichend zu
qualifizieren sind, bestimmt sich aufgrund der konkreten
Geschéftstéatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens.®*

Management und Ressourcen

43. Gemass Meldung seien die einzubringenden Toch-
tergesellschaften bereits heute selbstandig in den rele-
vanten Markten tatig und verflgten Gber die erforderli-
chen personellen, materiellen und finanziellen Mittel, um
auch nach dem Vollzug des Zusammenschlussvorha-
bens in den jeweiligen Markten tatig zu sein. Die mel-
denden Parteien wirden bestimmte Vermdgenswerte,
[...] und auch Personal im Bereich internationale Mailak-
tivitdten in das Gemeinschaftsunternehmen einbringen.
Dabei wirden rund neunzig Angestellte in die JV Ma-
nagement Company Uuberfihrt. Ab Aufnahme seiner
Geschéftstatigkeit werde das Gemeinschaftsunterneh-
menssweltweit mehr als tausend Angestellte beschéfti-
gen.

44. Gestutzt auf die Angaben in der Meldung ist davon
auszugehen, dass das Gemeinschaftsunternehmen
sowohl Uber ein sich dem Tagesgeschaft widmendes
Management als auch Uber ausreichende Ressourcen
verfiigen wird.

B.1.2.4 Einbringung von Geschéaftstatigkeit

45. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission ist
dieses Tatbestandsmerkmal Ublicherweise weit auszule-
gen. Danach genigt zu dessen Erfillung bereits die
Einbringung von Vertriebsorganisation, Produktionsan-
lagen oder wesentlichem Know-how.

46. In der Meldung wird ausgefuhrt, beide Zusammen-
schlussparteien wirden Tochtergesellschaften, Vermo-
genswerte und Mitarbeiter in das Gemeinschaftsunter-
nehmen einbringen.*’

47. Aufgrund der Angaben in der Meldung ist auch das
Kriterium des Einbringens von Geschéaftstatigkeit vorlie-
gend als erfullt zu betrachten. Die JV Holding ist damit
als Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen zu qualifi-
zieren.

B.1.3 Beteiligte Unternehmen

48. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU).
Kein beteiligtes Unternehmen ist grundsatzlich das neu
zu grindende Gemeinschaftsunternehmen.®

49. Im vorliegenden Fall sind die SPI bzw. die Schweize-
rische Post und die LPGM bzw. La Poste als beteiligte
Unternehmen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

50. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist
insbesondere fir Regelungen der Fall, die eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder
die einzelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher Auf-
gaben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b).
Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).
Letzteres ist fur die Beurteilung des vorliegenden Sach-
verhalts nicht von Bedeutung.

51. Art. 3 KG regelt das Verhaltnis des Kartellgesetzes
zu anderen Rechtsvorschriften. Dabei geht es um die
Frage, inwieweit das Kartellgesetz auf Wirtschaftsberei-
che Anwendung finden kann, in denen der Staat mittels
offentlich-rechtlicher Vorschriften die Wettbewerbsfrei-
heit ganz oder teilweise aufgehoben hat, weil im betref-
fenden Bereich das Regelsystem ,Markt“ seine Funktio-
nen nicht oder nicht gentigend zu erfiillen vermag (sog.
Marktversagen)39 oder zu sozial unerwiinschten Vertei-
lungen fihrt (sog. Verteilungsprobleme).4° Nicht jede
staatliche Intervention fuhrt indes zwingend zur Aus-
schaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem bestimm-
ten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und das

0 vgl. RPW 2005/2, 360 Rz 30, Cashgate.

% vgl. RPW 2009/4, 390 Rz 107, Post/NZZ/Tamedia und
Post/Tamedia; vgl. zum Ganzen auch BSK KG-REINERT (Fn 17), Art. 4
Abs. 3 KG N 362.

2 vgl. Entwurf des Aktionarbindungsvertrags (Beilage 11 zur Mel-
dung), Ziff. 13.

% vgl. dazu nachfolgend Rz 42 ff.

% vgl. BSK KG-REINERT (Fn 17), Art. 4 Abs. 3 KG N 331.

% vgl. Meldung, Rz 43.

% vgl. RPW 2012/1, 150 Rz 56, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN;
RPW 2008/1, 125 Rz 17, General Electric Company/Credit Suisse
Private Equity; vgl. auch BSK KG-REINERT (Fn 17), Art. 4 Abs. 3 KG N
374 ff.

7 vgl. Meldung, Rz 45.

* vgl. BSK-KG Reinert (Fn 17), Art. 9 KG N 45.

% vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/3, 873 E. 3.2, Unique, m.
w. H.

“© vgl. RPW 2010/4, 641 Rz 9, EDV-Hilfsmittel fiir Blinde und Sehbe-
hinderte; RPW 2010/4, 655 Rz 54, Hors-Liste Medikamente.
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dadurch geschitzte 6ffentliche Interesse dafir Raum, so
kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln auch hier
zum Tragen.41

52. Die Wettbewerbsbehdrden haben das Vorliegen von
vorbehaltenen Vorschriften im Rahmen der Rechtsan-
wendung von Amtes wegen zu klaren.”” Dabei ist zu
prufen, ob der Gesetzgeber von einem Marktversagen
oder Verteilungsproblem ausgegangen ist und deshalb
mit seinen Vorschriften den Wettbewerb in einem be-
stimmten Wirtschaftsbereich ausschalten wollte. Es al-
lerdings nicht Sache der rechtsanwendenden Behorden
zu Uberprifen, ob im konkreten Bereich tatsdchlich
Marktversagen oder Verteilungsprobleme vorliegen.43

53. Vorbehaltene Vorschriften kénnen sich grundséatzlich
aus dem Bundesrecht, dem kantonalen Recht und allen-
falls aus dem kommunalen Recht ergeben.*

54. Im Postgesetz werden die Dienstleistungen festge-
halten, welche von der Post im Post- und Zahlungsver-
kehr angeboten werden (Art. 1 Abs. 2 PG). Die Post
erbringt einen ausreichenden Universaldienst, beste-
hend aus Dienstleistungen des Post- und Zahlungsver-
kehrs. Die Dienstleistungen des Postverkehrs umfassen
die Annahme, die Abholung, den Transport und die Zu-
stellung von Sendungen in der Regel an allen Werkta-
gen, mindestens aber an finf Tagen pro Woche. Die
Post gewahrleistet den freien Zugang zu den Dienstleis-
tungen des Universaldienstes. Dieser muss in allen Lan-
desteilen nach gleichen Grundsatzen, in guter Qualitat
und zu angemessenen Preisen angeboten werden. Da-
zu betreibt die Post landesweit ein flachendeckendes
Poststellennetz und stellt sicher, dass die Dienstleistun-
gen des Universaldienstes in allen Regionen fiur alle
Bevolkerungsgruppen in angemessener Distanz erhalt-
lich sind (Art. 2 PG).

55. Die Dienstleistungen der Post werden in drei Dienste
aufgeteilt: Die reservierten Dienste, die nicht reservierten
Dienste und die Wettbewerbsdienste. Die reservierten
Dienste sind Dienstleistungen der Universaldienste, die
ausschliesslich von der Post angeboten werden und zu
deren Erbringung die Post verpflichtet ist (Art. 1 Bst. b

VPG). Darunter fallt namentlich die Beférderung adres-
sierter inlandischer und aus dem Ausland eingehender
Briefpostsendungen, die nicht schwerer als 50 Gramm
sind (Art. 2 Abs. 1 VPG). Bei den nicht reservierten
Diensten handelt es sich um Dienstleistungen des Uni-
versaldienstes, welche die Post in Konkurrenz mit ande-
ren Anbieterinnen erbringt und zu deren Erbringung die
Post verpflichtet ist (Art. 1 Bst. ¢ VPG). Bestandteil die-
ser nicht reservierten Dienste ist u. a. auch die Beforde-
rung der abgehenden Briefpostsendungen im internatio-
nalen Verkehr (Art. 3 Bst. b VPG). Unter Wettbewerbs-
diensten versteht man diejenigen Dienstleistungen, die
von der Post Uber den Universaldienst hinaus in Konkur-
renz mit privaten Anbieterinnen und Anbietern im In- und
Ausland angeboten werden kénnen (Art. 1 Bst. j VPG).
Im Bereich der Wettbewerbsdienste ist die Post — vorbe-
héltlich gesetzlicher Ausnahmen — denselben Regeln
unterstellt wie die privaten Anbieter (Art. 9 Abs. 3 PG).*®

56. Bei der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist vor allem der Vorbehalt von Art. 1
Bst. b VPG (eingehende Briefpostsendungen bis 50
Gramm) zu beachten. Weitere — bei der vorliegenden
Prufung zu beachtende — vorbehaltene Vorschriften sind
nicht ersichtlich und wurden auch von den Parteien nicht
geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

57. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken
oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der betei-
ligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs.
1 Bst. b KG).

58. Entsprechend den in der Meldung gemachten Anga-
ben liegen folgende Umséatze vor'®:

Tabelle 1: Umséatze der beiden Unternehmen (in Mio. CHF)

Umsatz weltweit 2011

Umsatz Schweiz 2011

Schweizerische Post

[-.] [...]

La Poste

[-.] [...]

Total

[...] [...]

“t vgl. Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 5. September 2003, RPW
2003/4, 917 f. E. 4.1, Cablecom/Teleclub, m. w. H.; RPW 2010/4, 655
Rz 55, Hors-Liste Medikamente; RPW 2007/4, 520 Rz 23, Beschaffung
von LTSH durch armasuisse.

2 vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 315 E. 3, Swissgrid;
RPW 2010/4, 655 Rz 57, Hors-Liste Medikamente.

3 vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/4, 632 Rz 38, Flughafen
Zurich AG (Unique) - Valet Parking; RPW 2010/4, 655 Rz 56, Hors-
Liste Medikamente.

“ Vgl. RPW 2011/2, 336 Rz 17, Gutachten betreffend Gebiihren fiir die
Lieferung von Elektrizitat; RPW 2006/2, 230 Rz 26, Vertriebspartner-

schaften der AEW Energie AG und der Axpo Vertrieb AG (ehemals
Axpo AG), des Elektrizitaitswerks des Kantons Thurgau AG und der
Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), des Elektrizitdtswerks des
Kantons Zirich und der Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), der St.
Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG und der Axpo Vertrieb AG
Sehemals Axpo AG).

® vgl. auch RPW 2009/4, 391 Rz 123 ff., Post/NZz/Tamedia und
Post/Tamedia; RPW 2003/2, 260 Rz 25 ff., Kooperationsvorhaben
UBS AG/Postfinance - Die Schweizerische Post.

“ vgl. Meldung, Rz 49 ff.
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59. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

60. Gemass Art. 10 Abs. 1 KG unterliegen meldepflichti-
ge Zusammenschlusse der Prifung durch die Wettbe-
werbskommission, sofern sich in einer vorlaufigen Pri-
fung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte ergeben, dass
sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken.

61. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhéngig zu verhalten.

62. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folg-
lich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens ge-
nigend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verblei-
ben, die das Verhalten der Parteien nach dem Zusam-
menschluss disziplinieren werden.

63. Hierzu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.4.1 Sachlich relevante Markte

64. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

B.4.1.1 Postbereich

B.4.1.1.1 Allgemeines

65. Die Wettbewerbskommission hat sich letztmals an-
lasslich lhrer Stellungnahme vom 10. Februar 1999 be-
treffend das Zusammenschlussvorhaben Deutsche Post
AG - Danzas Holding AG eingehender zu den Markten
im hier relevanten Bereich der verschiedenen Postsen-
dungen gedussert.*’ In dieser Stellungnahme wurde
festgehalten, dass grundsatzlich zwischen Sendungen
und Fracht zu unterscheiden sei: Der Transport von
Gutern bis 50 kg werde in der Regel als Sendung be-
zeichnet, wahrend derjenige von Gutern tber 50 kg als
Fracht gelte. Abgrenzungskriterium sei die Tatsache,
dass fir die Abwicklung des Transports von Gitern un-
ter 50 kg keine besonderen maschinellen Hilfsmittel
bendtigt werden. Sodann sei zwischen nationalen und
internationalen Sendungen sowie zwischen Express-
und Normal-Sendungen zu unterscheiden. Abgren-
zungskriterien seien im ersten Fall insbesondere die
Transportdistanz und gegebenenfalls erhéhter administ-
rativer Aufwand infolge von Zollformalitéaten, im zweiten
Fall die Transportgeschwindigkeit. Schliesslich seien
auch (Brief-) Post- und Paketdienste separaten Markten
zuzuordnen. Abgrenzungskriterium sei das Gewicht der
Sendung und damit zusammenhangend die Bearbei-
tungsmoglichkeiten. Beide Markte kénnten zudem eben-
falls in nationale und internationale Markte unterteilt

werden. Zusammenfassend seien die Folgenden sach-
lich relevanten Méarkte abzugrenzen:

* Internationale Express-Sendungen
+ Nationale Express-Sendungen

* Internationale Express-Fracht

* Nationale Express-Fracht

* Internationale Briefpostdienste

* Nationale Briefpostdienste

* Internationale Paketdienste

* Nationale Paketdienste

* Internationale Fracht

* Nationale Fracht

66. In Anlehnung an die Praxis der EU sind die Mérkte
im Postbereich weiter zu unterteilen. Die EU-
Kommission nimmt insbesondere folgende weitere
Segmentierungen vor.*

* Ausgehende Sendungen und eingehende Sen-
dungen: Im Rahmen von internationalen, das
heisst grenziberschreitenden Sendungen wird un-
terschieden zwischen einem Markt fir Sendun-
gen, die das Ausgangsland verlassen, und einem
Markt far Sendungen, die im Zielland zugestellt
werden.

* Sendungen flir Geschaftskunden und Sendungen
fur Privatkunden: Geschéaftskunden fordern und
erhalten im Vergleich zu Privatkunden andere
Dienstleistungen, weshalb diesbezuglich von un-
terschiedlichen Markten auszugehen ist.

» Adressierte Sendungen und unadressierte Sen-
dungen: Bei unadressierten Sendungen handelt
es sich um die unverlangte Zusendung von Wer-
beinformationen.*® Adressierte Sendungen sind
demgegenuber an eine bestimmte Person gerich-
tet.

7 vgl. RPW 1999/1, 129 f. Rz 15 ff., Zusammenschlussvorhaben
Deutsche Post AG — Danzas Holding AG.

“® Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB/Post Danmark A/S, Rz 14 ff., mit zahlreichen weiteren
Hinweisen. In Rz 18 des genannten Entscheides werden zudem (v. a.
fur den nationalen Bereich) mdgliche weitere Unterteilungen erwahnt.
“* vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB/Post Danmark A/S, Fn 13.
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67. Die Parteien schlagen in erster Linie eine sehr breite
Marktabgrenzung vor. Es sei davon auszugehen, dass
die elektronische Kommunikation die Art und Weise wie
die Menschen miteinander kommunizieren wirden, er-
heblich verandert, und sich als perfektes Substitut zu
einem Grossteil der schriftichen Kommunikation etab-
liert habe. Weiter sei anzunehmen, dass die herkdmmli-
che physische Kommunikation in Zukunft mehr und
mehr durch elektronische Kommunikation ersetzt werde.
Die heutigen Wettbewerbsverhaltnisse auf den Post-
markten — wie auch die Kundenbedirfnisse — wirden
besser wiedergegeben werden, wenn die Postmarkte
generell in Kommunikations-, Marketing- und Logistik-
markte unterteilt wirden. Die Mailaktivitdten seien dem-
nach einem breiten internationalen Kommunikations-
und Werbemarkt zuzuordnen, welcher ebenfalls das
Internet, E-Mail, SMS und soziale Netzwerke umfasse.
Auf einem so definierten Markt fuhre das Zusammen-
schlussvorhaben zu keinen wettbewerbsrechtlichen Be-
denken, da die Marktanteile der beteiligten Unternehmen
zu unbedeutend seien.”® Obwohl die Bedeutung der
elektronischen Kommunikation nicht zu unterschétzen
ist, entspricht eine solch breite Marktabgrenzung nicht
den tatséchlichen Gegebenheiten. Zwar kann beispiels-
weise eine E-Mail einen physischen Brief unter gewissen
Umstanden durchaus ersetzen; dass dies jedoch nicht
der Regel entspricht, zeigt sich auch durch die nach wie
vor hohe Anzahl von versendeten physischen Briefpost-
sendungen.” Aufgrund weiterer gravierender Unter-
schiede (wie z. B. Kosten, Art und Geschwindigkeit der
Zustellung, Verbindlichkeit bzw. Formlichkeit der Zustel-
lung) ist die Substituierbarkeit von physischen Briefpost-
sendungen zu Sendungen via elektronische Kommuni-
kationsmittel zu verneinen und die von den Parteien
vorgeschlagene breite Marktabgrenzung abzulehnen.
Vielmehr ist von der obgenannten Abgrenzung der
Schweizerischen Wettbewerbsbehdrden und den ergén-
zenden Abgrenzungen der EU-Kommission auszuge-
hen. In diesem Zusammenhang ist zu erwdhnen, dass
die Parteien in der Meldung an die EU Kommission den
von der EU vorgenommenen Marktabgrenzungen zu-
stimmen.>

B.4.1.1.2 Markt fur adressierte ausgehende Brief-
postsendungen fir Geschéftskunden in

der Schweiz

68. Im Bereich von adressierten ausgehenden Briefpost-
sendungen fir Geschéaftskunden bieten Postunterneh-
men ihren Kunden Dienstleistungen an, die den Versand
von Briefen von einem bestimmten Ausgangsland an
einen bestimmten Adressaten in ein vorbestimmtes Des-
tinationsland ermdglichen.>®

69. Eine Briefpostsendung ist immer dann als ausge-
hend zu qualifizieren, wenn diese auf dem Weg vom
Absender zum Empfanger mindestens eine nationale
Grenze Uberschreitet. Die Dienstleistung im Bereich
ausgehende Briefpostsendungen fur Geschéaftskunden
umfasst grundsétzlich vier Schritte: das Einsammeln der
Briefpostsendungen, das Sortieren, den Transport ins
Zielland und die Organisation der Zustellung im Ziel-
land.>* Die eigentliche Zustellung im Zielland ist sodann
dem Markt fir eingehende Briefpostsendungen zuzu-
ordnen.” Die einzelnen Schritte werden entweder mit
Hilfe der eigenen Infrastruktur und Ressourcen abgewi-

ckelt oder die entsprechenden Leistungen werden bei
Dritten eingekauft.

70. Im internationalen Umfeld werden Briefpostsendun-
gen gemass dem ,letter post manual of the universal
postal convention“ des Weltpostvereins («UPU») defi-
niert und umfassen insbesondere Briefpostsendungen
bis 2 Kilogramm Gewicht.”® Die Sendungen gehen von
einem Geschéftskunden aus und richten sich entweder
an einen anderen Geschéaftskunden (Business-to-
Business) oder an eine Privatperson (Business-to-
Consumer).”” Die Abgrenzung des Marktes zwischen
Privat- und Geschéftskunden beruht unter anderem auf
folgenden Gegebenheiten: Privatkunden kaufen Brief-
marken zu einem vorbestimmten Preis und bringen ihre
Briefpostsendungen bei einem Postunternehmen zum
Versand vorbei. Im Unterschied dazu werden die Preise
fur Geschéftskunden oft verhandelt sowie vertraglich
festgehalten und die Sendungen werden von den Post-
dienstleistungsanbietern oft direkt abgeholt. Geschafts-
kunden verfiigen des Weiteren meist tber eigene Fran-
kiermaschinen und frankieren ihre Briefpostsendungen
eher nicht mit konventionellen Briefmarken.*®

B.4.1.1.3 Markt fur eingehende Briefpostsendun-

gen

71. Die Unterscheidung zwischen ausgehenden und
eingehenden Briefpostsendungen geht auf einen Ent-
scheid der EU-Kommission vom 24. Februar 2004 zu-
rick.® Gemass diesem erbringen auf dem Markt fiir
eingehende Briefpostsendungen der zustellende 6ffentli-
che Postbetreiber (und zu einem sehr geringen Teil auch
andere Postbetreiber) Zustelldienste fur o6ffentliche
Postbetreiber und private Anbieter.®

% vgl. Meldung, Rz 61 ff.

1 vgl. dazu z. B. www.post.ch > Konzern >Publikationen >Berichter-
stattung > Geschaftsentwicklung > Entwicklung Kommunikationsmarkt
gbesucht am 21.06.12).

% Vgl. Beilage 12 zur Meldung, Rz 80 ff.

%3 vgl. Meldung, Rz 67.

% Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 13.3.2001, COMP/M.1915 —
The Post / Office / TPG / SPPL, Rz 34.

*® vgl. dazu nachfolgend Rz 71 ff.

% Vgl. Art. 12 Abs. 2 des «letter post manual of the universal postal
convention» des UPU (nachfolgend UPU-Ubereinkommen, abrufbar
unter: www.upu.int/en.html > Activities > Letter post > Letter post
manual. Gemass der genannten Bestimmung fallen unter den Begriff
«letter-post»: priority items and non-priority items, up to 2 kilogrammes;
letters, postcards, printed papers and small packets, up to 2 kilo-
grammes; literature for the blind, up to 7 kilogrammes; special bags
containing newspapers, periodicals, books and similar printed docu-
mentation for the same addressee at the same address called “M
bags”, up to 30 kilogrammes.

" Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 13.3.2001, COMP/M.1915 —
The Post / Office / TPG / SPPL, Rz 34.

% vgl. Entscheide der EU-Kommission vom 21.04.2009,
COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S, Rz 20; vom
13.3.2001, COMP/M.1915 — The Post / Office / TPG / SPPL, Rz 35f.

® vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 23.10.2003,
COMP/C/.38.170 — Reims II; vgl. auch Entscheid der EU-Kommission
vom 21.04.2009, COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S,
Fn 14.

® vgl. Entscheid der EU-Kommission
COMP/C/.38.170 — Reims Il, Rz 71.

vom  23.10.2008,
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72. Die Vergutungen, die aufgrund der erbrachten Leis-
tung, das heisst der Verteilung der Briefpostsendungen
im Bestimmungsland geschuldet sind, richten sich ent-
weder nach den Regeln des UPU-Ubereinkommens®,
nach dem REIMS-Ubereinkommen® oder sind in bilate-
ralen Vertragen zwischen Postanbietern geregelt.63

73. Im Rahmen des UPU-Ubereinkommens werden die
Leistungen im Bereich eingehende Briefpostsendungen
zwischen den so genannten ,designated operators® er-
bracht. Dabei handelt es sich gemass dem UPU-
Ubereinkommen um jede staatliche oder nicht-staatliche
Einheit, die vom Mitgliedstaat mit der Erbringung von
Postdienstleistungen betraut wurde und welche die Ver-
pflichtungen aus den UPU-Ubereinkommen zu erbringen
hat.** Jeder ,designated operator* ist somit im Rahmen
des UPU-Ubereinkommens verpflichtet, eingehende
Briefpostsendungen in seinem nationalen Territorium zu
verteilen. FiUr die Schweiz ist die Schweizerische Post
degs,,designated operator®; flr Frankreich ist es La Pos-
te.

74. Gemass den Ausfiihrungen der Parteien sei die Un-
terscheidung zwischen Geschéaftskunden und Privatkun-
den im Bereich der eingehenden Post nicht relevant.
Eingehende Postdienstleistungen wirden zwischen Pos-
tanbietern und nicht zwischen einem Postanbieter und
einem (Privat- oder Geschafts-)Kunden erbracht.®® Dem
ist zuzustimmen; eine Unterteilung dieses Marktes in
einen Markt fir Geschéaftskunden und einen fur Privat-
kunden scheint aufgrund der obgenannten Begriindung
nicht sachgerecht.

75. Eingehende Briefpostsendungen bis zu einem Ge-
wicht von 50 Gramm gehoren in der Schweiz zu den
reservierten Diensten und werden deshalb ausschliess-
lich von der Schweizerischen Post erbracht.®’

B.4.1.1.4 Markt for
tungen

Postvorbereitungsdienstleis-

76. Die Routage & Mailing AG (eine Schweizer Tochter-
gesellschaft der Edigroup)®, ist marginal im Bereich
Postvorbereitungsdienstleistungen tatig. Die Aktivitaten
der Routage & Mailing AG in diesem Bereich umfassen
gemass den Ausfuhrungen der Parteien das Kuvertie-
ren, Stempeln, Adressieren und Verpacken von Presse-
erzeugnissen.69

77. Die Méarkte fur Briefpostsendungen sind vom Markt
fur Postvorbereitungsdienstleistungen abzugrenzen.70
Diese sogenannten Postvorbereitungsdienstleistungen
sind der gesamten Beférderungskette (,Postweg®) vor-
gelagert, betreffen also die Leistungen, die einen Brief
erst ,versandfertig machen wie beispielsweise den
Druck, die Kuvertierung, die Etikettierung, die Adressie-
rung und die Frankierung der Sendungen. Zu den Nach-
fragern dieser Leistungen gehéren insbesondere Unter-
nehmen bzw. Institutionen, die ein grosses und stark
standardisiertes Sendungsvolumen generieren.

78. Die beschriebenen Leistungen betreffen einen ande-
ren Bearbeitungsschritt als die Briefbeférderung selbst
und sie sind aus Nachfragesicht nicht mit Teilen der
Briefbeforderungskette oder der Briefbeférderung aus-
tauschbar. Fir die beiden Dienstleistungen sind auch die
Wettbewerbsbedingungen nicht homogen, da Postvor-
bereitungsdienstleistungen nicht den Bestimmungen des

Postgesetzes unterliegen.71 Zwischen den Mérkten der
Postvorbereitung und der Briefbeférderung besteht indes
ein enger wettbewerblicher Bezug, da die Postvorberei-
tung der Briefbeforderung unmittelbar vorgelagert ist und
Postvorbereitung und Briefbeférderung haufig ,aus einer
Hand“ angeboten werden. Bei einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise kann davon ausgegangen werden,
dass die Anbieter von Postvorbereitungsdienstleistungen
nicht nur die Dienstleistung des Drucks und der Ver-
sandvorbereitung von Massensendungen anbieten, son-
dern zugleich auch die Versendung bzw. die Organisati-
on der Versendung.

79. Ob der Markt fur Postvorbereitungsdienstleistungen
weiter zu unterteilen ist,”” kann fur die Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens offen blei-
ben: Gemass den Ausfihrungen der Parteien handelt es
sich um relativ kleine Umsétze der Routage & Mailing
AG und der Marktanteil betragt weniger als [0-10 %]
Dies gelte selbst im Falle einer engen Marktabgrenzung;
das heisse, wenn der raumliche Markt national” und
sachlich ein Markt flr Postvorbereitungsdienstleistungen
fur Zeitungen und Zeitschriften abgegrenzt werde.”
Demgemass erlbrigen sich weitere Ausfiihrungen zu
diesem Markt.

B.4.1.2 Pressebereich

80. Nebst den auslandischen Tochtergesellschaften der
SPI und LPGM, die im Bereich der grenziiberschreiten-
den Maildienstleistungen tatig sind, werde die SPI auch
drei Pressegesellschaften - die MDS, die Edigroup und
die 7ESDS - in das Gemeinschaftsunternehmen einbrin-
gen.

B.4.1.2.1 Markt fur Marketingdienstleistungen fur

Printmedien

81. Gemass Meldung bieten die MDS und die Edigroup
Marketingdienstleistungen fur Printmedien an. Dabei
wuirden sie vor allem Zeitungs- und Zeitschriftenverlage
bei der Akquisition von Abonnenten und bei der Verwal-
tung von Abonnementen unterstiitzen. Die MDS sei
hauptsachlich in der Deutschschweiz und geringflgig
auch in Deutschland und Osterreich im Bereich Presse-
marketing téatig. Edigroup biete dieselben Marketing-
dienstleistungen wie MDS fir die franzdsischsprachige
Schweiz sowie Uber lokale Tochtergesellschaften in
Frankreich und Belgien an.’

1 vgl. dazu UPU-Ubereinkommen, Art. 1 Ziff. 1.7.

2 Vgl. dazu Entscheid der EU-Kommission vom 23.10.2003,
COMP/C/.38.170 — Reims Il.

% vgl. Meldung, Rz 82 ff.

% vgl. dazu UPU-Ubereinkommen, Art. 1 Ziff. 1.8.

% vgl. www.upu.int/ > The UPU > Member countries.

% vgl. Meldung, Rz 83.

7 vgl. oben Rz 55.

% Zur Edigroup vgl. nachfolgend Rz 80 ff.

% vgl. Meldung, Fn 17; Beilage 18 zur Meldung, Rz 29.

™ Zum Ganzen vgl. Entscheid des Bundeskartellamtes vom
11.02.2005, B 9 — 55/03, Deutsche Post, S. 32 f.

" vgl. Art. 2 f. VPG e contrario.

2 vgl. dazu Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009,
COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S, Rz 191 ff.

" Vgl. dazu Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009,
COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S, Rz 127 ff.

" vgl. Beilage 18 zur Meldung, Rz 29.

® Vgl. oben Rz 3 ff.

® vgl. Meldung, Rz 74.
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82. Die Parteien machen geltend, die von der MDS und
Edigroup erbrachten Dienstleistungen seien insgesamt
einem Markt fur Marketingdienstleistungen fiur Print-
medien zuzuordnen. Wie nachfolgend aufgezeigt wird,
kann die genaue Marktabgrenzung in diesem Bereich
jedoch offen bleiben.

B.4.1.2.2. Markt fur Kontraktlogistikdienstleistun-

gen

83. Die Parteien fiihren aus, die EDS erbringe Kontrakt-
logistikdienstleistungen fir den Vertrieb von Print-
medien. Dabei organisiere sie jene Ablaufe, die fir die
internationale Zustellung von Zeitungen und Zeitschriften
an Zeitungsstanden und Kiosken nétig seien. Die EDS
organisiere zudem die Ricknahme von unverkauften
Exemplaren, die Weiterleitung der von den Verkdufern
erhaltenen Zahlungseingénge an die Verlage, die Rech-
nungsverwaltung etc. Weder nehme die EDS Printmate-
rial in Empfang noch lagere sie solches. Zudem biete sie
fallweise zahlreiche Zusatzdienstleistungen an; je nach
Kundenbedirfnissen z. B. die Beratung von Verlagen
beziglich der Aufstellung von Zeitungen an Kiosken
oder Zeitungsstanden. Die Kunden der EDS seien
hauptsachlich Zeitungs- und Zeitschriftenverlage, die
ihre Logistikdienstleistungen auslagern. Grosse Ver-
lagshauser, etwa die beiden deutschen Grossverlage
Gruner + Jahr (Uber ihre Tochtergesellschaft DPV Deut-
scher Presse Vertrieb) oder Axel Springer (Uber ihre
Tochtergesellschaft Axel Springer Vertriebsservice) er-
brachten diese Dienstleistungen selber und boten sie
auch Dritten an.”’

84. Gemass den Parteien sind die von der EDS erbrach-
ten Dienstleistungen hauptsachlich einem Markt fiir Kon-
traktlogistikdienstleistungen fir den Vertrieb von Print-
medien zuzuordnen.

85. Die Schweizerischen Wettbewerbsbehorden haben
bisher keinen Markt fiir Kontraktlogistikdienstleistungen
fur den Vertrieb von Printmedien abgegrenzt. Gemass
der EU-Kommission kdnnen Kontraktlogistikdienstleis-
tungen (im Allgemeinen) definiert werden als Teil des
Lieferungsprozesses, der die Planung, Implementierung
und Steuerung eines effizienten und effektiven Trans-
ports der Waren und deren Lagerung vom Ausgangs-
punkt bis zum Bestimmungsort umfasst. Der Schwer-
punkt von Kontraktlogistikdienstleistungen bildet das
Management des Warenflusses, entweder bezlglich der
gesamten Lieferungskette oder beziglich eines Teiles
davon.™

86. Die EU-Kommission erwog, den Markt fur Kontrakt-
logistikdienstleistungen weiter zu unterteilen, hat diese
Frage jedoch letztlich offen gelassen. In Betracht zog sie
insbesondere eine Segmentierung in grenzuberschrei-
tende und nationale Kontraktlogistikdienstleistungen
sowie eine Unterteilung je nach Art der Ware oder nach
Art des Anbieters.”

87. Die Frage nach der genauen Marktabgrenzung kann
allerdings — wie nachfolgend aufgezeigt wird — fir die

vorliegende Beurteilung offen gelassen werden.
B.4.1.2.3 Zwischenergebnis

88. Gemass den Ausflihrungen der Parteien betragt der
geschatzte kombinierte Marktanteil der Edigroup und

MDS im Bereich Marketing fur Printmedien [0-10 %].
Dies gelte unabhangig davon, ob man den raumlich
relevanten Markt auf die Schweiz begrenze oder nach
Sprachregionen (d. h. in einen deutschsprachigen Teil
von Europa, der neben dem deutschsprachigen Teil der
Schweiz ebenfalls Osterreich, Deutschland, Teile Belgi-
ens und Luxemburgs umfasse sowie in einen franzo-
sischsprachigen Teil von Europa, der neben dem fran-
z6sischsprachigen Teil der Schweiz ebenfalls Frankreich
sovg/(i)e Teile Belgiens und Luxemburgs enthalte) abgren-
ze.

89. Der geschatzte Marktanteil der EDS in einem welt-
weiten Markt far Kontraktlogistikdienstleistungen81 liege
unter [0-10 %]. Auch in einem EWR (inkl. Schweiz)-
weiten Markt betrage der geschétzte Marktanteil der
EDS unter [0-10 %].°* Gleiches gelte, wenn lediglich von
einem schweizweiten Markt ausgegangen wiirde.*

90. Die Parteien fuihren Uberdies aus, La Poste verflge
Uber keine Aktivitdten im Bereich des Pressemarketings
und der Kontraktlogistikdienstleistungen in  der
Schweiz.®* Spezifisch im Bereich Kontraktlogistikdienst-
leistungen fur den Vertrieb von Printmedien ist La Poste
auch weltweit nicht tatig. Zudem hat seitens der La Pos-
te auch keine Absicht bestanden, in diese Markte in der
Schweiz neu einzutreten.®®

91. Wird vorliegend von einem Markt fur Kontraktlo-
gistikdienstleistungen fir den Vertrieb von Printmedien
ausgegangen, zeitigt das Zusammenschlussvorhaben
mangels Uberlappungen mit den Tatigkeiten von La
Poste keine Auswirkungen auf diesem Markt. Wird dem-
gegenuber lediglich ein Gesamtmarkt fir Kontraktlo-
gistikdienstleistungen abgegrenzt, ist dieser Markt auf-
grund der geringen Marktanteile von vornherein nicht
betroffen im Sinn von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Glei-
ches gilt fur den Marketingbereich: Folgt man der von
den Parteien vorgeschlagenen Marktabgrenzung, was
fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens als sachgerecht erscheint, handelt es sich
beim Markt fir Marketingdienstleistungen fur Print-
medien nicht um einen betroffenen Markt. Auch in die-
sem Bereich kommt es zudem zu keinen Uberlappungen
mit den Aktivitaten der La Poste.

92. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Uber-
tragung der MDS, Edigroup und EDS in das Gemein-
schaftsunternehmen kaum zu Verénderungen des Wett-
bewerbsumfelds fiihren wird. Somit kann eine abschlies-
sende Marktabgrenzung offen gelassen werden.

7 Vgl. Meldung, Rz 76.

8 vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.03.2011, COMP/M.6059
— Norbert Dentressangle/Laxey Logistics, Rz 9.

" vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.03.2011, COMP/M.6059
— Norbert Dentressangle/Laxey Logistics, Rz 10.

8 vgl. Meldung, Rz 75.

8 Zur raumlichen Abgrenzung des Marktes fir Kontraktlogistikdienst-
leistungen vgl. Entscheide der EU-Kommission vom 21.03.2011,
COMP/M.6059 — Norbert Dentressangle/Laxey Logistics, Rz 15 f.; vom
24.11.2005, COMP/M.3971 — Deutsche Post / Exel, Rz 28 ff.; in wel-
chen die Frage, ob sich aufgrund der fortschreitenden Globalisierung
eine weitere als nationale — insbesondere EWR-weite — réaumliche
Abgrenzung rechtfertigen wirde, offen gelassen wurde.

8 vgl. Meldung, Rz 77.

8 vgl. Beilage 18 zur Meldung, Rz 33.

8 vgl. Meldung, Rz 78.

% vgl. Beilage 18 zur Meldung, Rz 26.
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B.4.2 Raumlich relevante Méarkte

93. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

94. Bisher wurden die Postmarkte in der Schweiz natio-
nal abgrenzt.®® Diese Abgrenzung deckt sich auch mit
jener der EU-Kommission.”’

95. Die EU-Kommission warf jedoch insbesondere bei
der Beurteilung der internationalen Postmarkte in eini-
gen Entscheiden die Frage auf, ob die Markte aufgrund
der sich verandernden Nachfrage in Richtung weltweite
Leistungen (,global accounts®), also réumlich weiter
abzu%renzen seien. Bisher wurde davon jedoch abgese-
hen.* Es sind vorliegend keine Anhaltspunkte ersicht-
lich, weshalb fur die Schweiz von einer neuen raumli-
chen Abgrenzung ausgegangen werden sollte. Die
durchgefiihrten Befragungen zeigten vielmehr, dass die
Nachfrager von Postdienstleistungen im Allgemeinen
und von adressierten ausgehenden Briefpostsendungen
im Geschéftsbereich im Besonderen diese Leistungen in
der Regel national bei den in der Schweiz in diesem
Bereich tatigen Unternehmen nachfragen.

96. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Post-
markte — insbesondere die vorliegend naher zu analysie-
renden Markte fir adressierte ausgehende Briefpost-
sendungen fur Geschéftskunden sowie fir eingehende
Briefpostsendungen — national abzugrenzen sind. Die
Einordnung stimmt zudem auch mit der von den Partei-
en 8%eltend gemachten raumlichen Abgrenzung uber-
ein.

B.4.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

97. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen ein Zusammenschluss vollzogen wird und in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt und ein anderes beteiligtes Unternehmen:

+ einen Markteintritt in diesen betroffenen Markt
plant oder diese Zielsetzung in den letzten zwei
Jahren verfolgt hat; oder

» auf diesem betroffenen Markt tUber wichtige Imma-
terialguterrechte verfugt; oder

» auf einem im Verhéltnis zu diesem betroffenen
Markt vor-/nachgelagerten oder benachbarten
(eng verbundenen) Markt tatig ist; oder

« zwar auf dem betroffenen sachlichen, nicht aber
raumlichen Markt tatig ist.*

98. Wo diese Schwellen nicht erreicht oder die entspre-
chenden Kriterien nicht erfullt werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden. In der Regel eriibrigt sich dann eine nahere
Prufung.

99. Das Kerngeschéft des Gemeinschaftsunternehmens
wird gemass Meldung in der Erbringung von Dienstleis-

tungen im Bereich grenziberschreitende adressierte
physische Briefpostsendungen gemass Art. 12 Abs. 2
des UPU-Ubereinkommens liegen. Vom Zusammen-
schlussvorhaben nicht betroffen seien insbesondere die
Bereiche ,nichtadressierte Post, eingehende (inbound)
Post, Express und Paketpost in der Schweiz*.**

100. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, sind im Postbe-
reich nachfolgend lediglich der Markt fir eingehende
Briefpostsendungen in der Schweiz und der Markt fur
adressierte ausgehende Briefpostsendungen fir Ge-
schaftskunden in der Schweiz einer eingehenden Analy-
se zu unterziehen.

101. In Bezug auf die Mérkte in den Bereichen nationale
Postsendungen, Expresssendungen, Paketsendungen,
Postsendungen fir Privatkunden und unadressierte
Sendungen kann demgegenuber aufgrund der Ausfih-
rungen in der Meldung davon ausgegangen werden,
dass das Zusammenschlussvorhaben voraussichtlich
keine oder nur geringe Auswirkungen auf diese Bereiche
haben wird: Geméass Meldung wird das Gemeinschafts-
unternehmen im Bereich nationale und internationale
Paketdienstleistungen nicht tatig sein. Vielmehr wirden
die Schweizerische Post und La Poste auch nach dem
Vollzug des Zusammenschlusses ihre Dienstleistungen
in diesem Bereich als unabhangige Wettbewerber anbie-
ten.” Gleiches gelte grundsatzlich fur nationale und
internationale Expresssendungen: Die Schweizerische
Post erbringe lediglich im Rahmen eines Joint Ventures
mit TNT Express und Uber Express Mail Service EMS
Dienstleistungen im Bereich internationale Express-
dienstleistungen. La Poste habe diesbeziglich in der
Schweiz nur unbedeutende Aktivitaten und das Gemein-
schaftsunternehmen werde in diesem Bereich keine
Aktivitaten ausuiben. Auch bezlglich nationaler Express-
sendungen sei La Poste in der Schweiz lediglich sehr
eingeschrankt tatig und das Gemeinschaftsunternehmen
werde in diesem Bereich gar keine Tatigkeiten ausu-
ben.”® Gemass Parteien wird das Gemeinschaftsunter-
nehmen auch im Privatkundenbereich ,keinerlei Aktivita-
ten“ ausiiben.*

% vgl. RPW 1999/1, 129 f. Rz 21, Zusammenschlussvorhaben Deut-
sche Post AG — Danzas Holding AG.
8 vgl. Entscheide der EU-Kommission vom 21.04.2009,
COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S, Rz 24; vom
23.10.2003, COMP/C/.38.170 — Reims Il, Rz 77; vom 24.11.2005,
COMP/M.3971 — Deutsche Post / Exel, Rz 31 ff.; vom 13.3.2001,
COMP/M.1915 — The Post / Office / TPG / SPPL, Rz 59 f.

Vgl. Entscheide der EU-Kommission vom 21.04.2009,
COMP/M.5152 — Posten AB / Post Danmark A/S, Rz 21 ff.; vom
24.11.2005, COMP/M.3971 — Deutsche Post / Exel, Rz 31 ff.; vom
13.3.2001, COMP/M.1915 — The Post / Office / TPG / SPPL, Rz 50 ff,;
vom 01.07.1999, 1V/M.1513 — Deutsche Post/ Danzas / Nedlloyd, Rz
15 ff.

% vgl. Meldung, Rz 72.

O vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU und RPW 2010/1, 5 («Fusionens),
Jahresbericht 2009 der Wettbewerbskommission sowie Mitteilung:
Neue Praxis bei Zusammenschlussverfahren vom 25.03.2011, abruf-
bar unter <www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?
lang=de>. Diese Markte werden hier als vom Zusammenschluss be-
troffene Markte bezeichnet.

L vgl. Meldung, Rz 27 f.

2 vgl. Meldung, Rz 87 ff.

8 vgl. Meldung, Rz 93 ff.

* vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 46.
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102. Die Parteien erklaren uberdies, dass die Logistik-
vorgange der einzelnen Bereiche zum Teil sehr unter-
schiedlich aussehen wiirden. So seien zum Beispiel die
Logistikablaufe in den Bereichen ausgehende Briefpost-
sendungen und ausgehende Paketsendungen bis auf
das Einsammeln unterschiedlich.”® Die Logistikablaufe
im Bereich Expresssendungen wirden zudem ganz
generell unabhangig von jenen im Bereich ausgehende
Briefpostsendungen ablaufen.”® Auch in Bezug auf die
Logistik von adressierten und unadressierten Briefpost-
sendungen gabe es keine Gemeinsamkeiten.®” Des
Weiteren unterschieden sich auch die Logistikablaufe
bei der Verarbeitung von Briefpostsendungen im Privat-
und solchen im Geschaftskundenbereich. Im Geschéfts-
kundenbereich seien beispielsweise weder Briefkéasten
noch Poststellen notwendig, da die Briefpostsendungen
meist bei den Geschéaftskunden abgeholt werden resp.
die Geschaftskunden diese an Sammelstellen bringen.98
Schliesslich werde das Gemeinschaftsunternehmen
nicht auf Ressourcen bzw. Infrastruktur der Parteien im
Bereich Expresssendungen, Paketsendungen und Sen-
dungen von Privatkunden zuriickgreifen bzw. den Par-
teien diesbeziglich auch keine Ressourcen bzw. Infra-
struktur anbieten.*®

103. La Poste und die Schweizerische Post wirden ihre
Tatigkeiten ausserhalb des Gemeinschaftsunterneh-
mens, insbesondere in den Bereichen Paketpost und
nationale Briefpostsendungen in der Schweiz als unab-
héngige Unternehmen weiterfihren und in keiner Weise
koordinieren.*®

104. Da das Joint Venture nicht in den obgenannten
Markten (Markte flir Expresssendungen, Markte fir Pa-
ketsendungen, Méarkte fir nationale Briefpostsendungen,
Mérkte im Privatkundenbereich und Mérkte fur unadres-
sierte Briefpostsendungen) tatig sein wird und die Par-
teien erklaren, dass sie sich in den Markten ausserhalb
des Gemeinschaftsunternehmens nicht koordinieren
werden, und Uberdies eine bereichsibergreifende Koor-
dinierung aufgrund der unterschiedlichen Logistikablaufe
erschwert ware, wird sich die Marktstruktur auf den ge-
nannten Markten durch das Zusammenschlussvorhaben
voraussichtlich nicht oder nur marginal verandern. Dem-
entsprechend sind diesbezlglich keine Anhaltspunkte
ersichtlich, die eine marktbeherrschende Stellung be-
grinden oder verstéarken wirden.

B.4.3.1 Markt fir eingehende Briefpostsendungen
in der Schweiz

B.4.3.1.1 Aktuelle Konkurrenz

105. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Markt
fur eingehende Briefpostsendungen in der Schweiz nicht
direkt. Aufgrund der vertikalen Beziehung dieses Mark-
tes zum Markt fur adressierte ausgehende Briefpostsen-
dungen fur Geschéaftskunden im Ausland und in der
Schweiz kénnte der Markt fiir eingehende Briefpostsen-
dungen in der Schweiz jedoch auch tangiert werden. Es
stellt sich hauptséachlich die Frage, ob das Gemein-
schaftsunternehmen und La Poste aufgrund des Zu-
sammenschlusses zukiinftig einen verstarkten Anreiz
hatten, zur Verteilung der eingehenden Briefpostsen-
dungen in der Schweiz nur noch die Schweizerische
Post anstelle von anderen Mitkonkurrenten zu bertick-

sichtigen. Diesbeziiglich ist Nachfolgendes zu beden-
ken:

106. Im Bereich der eingehenden Briefpostsendungen in
der Schweiz hat die Schweizerische Post bereits heute
[90-100%] Marktanteil.'®* Die bisher einzige Konkurren-
tin in diesem Markt ist die Quickmail AG (nhachfolgend
Quickmail), welche bisher einen Marktanteil von [0-10 %]
hat. La Poste erbringt momentan keine Dienstleistungen
im Bereich der in der Schweiz eingehenden Briefpost-
sendungen. Dasselbe wird gemass Parteien auch fur
das Gemeinschaftsunternehmen gelten.'®

107. Der Markt fur eingehende Briefpostsendungen ist
noch nicht vollstdndig liberalisiert. Die ,reservierten®
Briefpostsendungen (bis 50 Gramm) machen laut Anga-
ben der Parteien einen Anteil von [80-90 %1] der gesam-
ten eingehenden Briefpostsendungen aus.’® Die Uber-
gabe aller Sendungen, das heisst auch jener Briefpost-
sendungen, die den ,nicht reservierten® Teil betreffen an
denselben Anbieter ist zudem oft effizienter, da der ad-
ministrative Aufwand so kleiner ist. Es besteht somit eine
Tendenz, samtliche eingehenden Briefpostsendungen in
der Schweiz der Schweizerischen Post zu tUbergeben.

108. Offenbar ist es unter den historischen Postdienst-
leistern branchentblich, dass diese sich zur Verteilung
der eingehenden Briefpostsendungen gegenseitig be-
rucksichtigen. Dies vor allem auch deshalb, weil das
geografische Verteilgebiet in Bezug auf eingehende
Briefpostsendungen bei den ehemaligen Staatsbetrieben
am grossten und dichtesten ist. Im Rahmen des UPU-
Ubereinkommens werden die Leistungen im Bereich
eingehende Briefpostsendungen zwischen den so ge-
nannten ,designated operator® erbracht. Jeder ,desig-
nated operator ist im Rahmen des UPU-
Ubereinkommens verpflichtet, eingehende Briefpostsen-
dungen in seinem nationalen Territorium zu verteilen.
Fur die Schweiz ist die Schweizerische Post der ,desig-
nated operator“.104 Wirde beispielsweise La Poste zu-
kunftig die Schweizerische Post betreffend die Vertei-
lung franzésischer Sendungen in der Schweiz weniger
berlicksichtigen, so kdnnte sich diese dadurch in 6ko-
nomischer Hinsicht zudem selbst schaden, weil sie an-
schliessend die aus der Schweiz eingehenden Brief-
postsendungen in Frankreich eventuell auch nicht mehr
zur Verteilung bekommen wirde.

 vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 17.

% vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 41.

7 vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 52.

% vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 47.

% vgl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 23 f., 42 f., 49 f.
100 /g1, Beilage 17 zur Meldung, Rz 24.

101 v/g1. Beilage 17 zur Meldung, Rz 35.

102 y/gl. Meldung, Rz 85.

193 \/gl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 35.

104 v/gl. oben Rz 73.
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109. [...] Der Umstand, dass alle [seitens der La Poste]
eingehenden Briefpostsendungen aus Frankreich der
Schweizerischen Post zur Verteilung Ubergeben werden,
wird somit nicht durch das Zusammenschlussvorhaben
bewirkt; dies ist bereits heute der Fall.

110. Die Parteien bestatigen Uberdies ausdriucklich,
dass in Zukunft keine Exklusivitdten bestinden, die das
Gemeinschaftsunternehmen dazu zwingen wirden,
Dienstleistungen (wie z.B. ,Inbound-Dienstleistungen®)
von den Parteien zu beziehen. Kaufe das Gemein-
schaftsunternehmen Dienstleistungen bei den Parteien
ein, so werde dies immer ,at arm's length“, das heisse
zu marktublichen Konditionen erfolgen. Das Gemein-
schaftsunternehmen werde stets die Mdéglichkeit haben,
die entsgrechenden Dienstleistungen bei Dritten zu be-
ziehen.'”®

111. Falls zudem das Commitment der Parteien an die
EU-Kommission'® von dieser angenommen wird, so
wirde zumindest der Anteil der Schweizerischen Post
an ausgehenden Briefpostsendungen aus Frankreich in
die Schweiz von einem Konkurrenten der La Poste und
der Schweizerischen Post Gbernommen. Dieser Konkur-
rent wirde die Wahl des Anbieters flr eingehende Brief-
postsendungen in der Schweiz wiederum unabhangig
evaluieren.

112. Das Zusammenschlussvorhaben bewirkt somit
kaum Anderungen der Wettbewerbssituation in diesem
Markt.

B.4.3.1.2 Potenzielle Konkurrenz

113. Der hohe Marktanteil der Schweizerischen Post im
Markt fur eingehende Briefpostsendungen in der
Schweiz ist historisch bedingt. Dass es in diesem Markt
bisher nur einen Konkurrenten gibt, hangt vor allem auch
mit den hohen Markteintrittsschranken zusammen. So ist
es fir ein neu eintretendes Unternehmen von grosser
Bedeutung, von Anfang an ein mdglichst grosses geo-
grafisches Verteilgebiet abzudecken, um fir potenzielle
Kunden uberhaupt attraktiv zu werden. Zudem verflgt
die Schweizerische Post im ,reservierten“ Teil weiterhin
Uber eine Monopolstellung.

114. Im Bereich eingehende Briefpost hangt das Aus-
mass an Konkurrenz nicht unwesentlich vom Ausmass
der weiteren Liberalisierung ab. Das Zusammenschluss-
vorhaben an sich andert an der Marktsituation voraus-
sichtlich derzeit wenig.

115. Der Umstand, dass es mit Quickmail bereits eine
Konkurrentin in diesem Markt gibt, zeigt, dass es fur ein
Unternehmen trotz der noch nicht abgeschlossenen
Postmarktliberalisierung immerhin nicht unmdglich ist, in
diesen Markt einzutreten.

B.4.3.1.3 Zwischenergebnis

116. Aus den oben dargelegten Grinden bestehen auf-
grund der vorlaufigen Prifung gegenwartig keine An-
haltspunkte dafiir, dass der Zusammenschluss auf dem
Markt fur eingehende Briefpostsendungen in der
Schweiz zu einer Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 10 Abs. 2
KG flhrt.

B.4.3.2 Markt fur adressierte ausgehende Brief-
postsendungen fir Geschaftskunden in der
Schweiz

B.4.3.2.1 Aktuelle Konkurrenz

117. Die Schweizerische Post verfigt zum heutigen
Zeitpunkt Gber einen Marktanteil von [70-80 %] auf dem
Markt flr adressierte ausgehende Briefpostsendungen
fur Geschéftskunden in der Schweiz. Gemass den Aus-
fuhrungen der Parteien liegt der Marktanteil von La Pos-
te auf diesem Markt demgegenuber bei [0-10 %)].*"’

118. Mit dem Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
wirden die Tétigkeiten der La Poste bzw. der LPIMS im
Bereich adressierte ausgehende Briefpostsendungen in
der Schweiz in das geplante Gemeinschaftsunterneh-
men Ubertragen werden. Damit fiele auf dem Schweizer
Markt mit La Poste ein Konkurrent weg, der als histori-
scher Postdienstleister das Potenzial hatte, auf die
Schweizerische Post Wettbhewerbsdruck auszuiiben.
Zudem wiurde der ohnehin schon hohe Marktanteil der
Schweizerischen Post durch deren Beteiligung am Ge-
meinschaftsunternehmen erhéht.

119. Neben der DHL Global Mail, die mit [20-30 %]
Marktanteil die starkste Konkurrentin der Schweizeri-
schen Post auf diesem Markt ist, verfigt noch Spring
Global Mail Services — ein Joint Venture zwischen den
beiden Postdienstleistern TNT (Niederlanden) und Royal
Mail (Grossbritannien) — Uber einen Marktanteil von rund
[0-10 %]. Daneben existieren lediglich zwei weitere Kon-
kurrenten, — die BPI und die Osterreichische Post — die
zudem lediglich Gber Marktanteile von jeweils [0-10 %]
verflgen.

195 y/gl. Beilage 17 zur Meldung, Rz 33.
1% v/gl. dazu oben Rz 17.
97 ygl. Meldung, Rz 105 f.
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Tabelle 2: Prozentuale Marktanteile im Markt fir ausgehende Briefpostsendungen fiir Geschéaftskunden in der

Schweiz
Unternehmen Marktanteilsschatzung | Marktanteilsschatzung | Marktanteilsschatzung
2011 2010 2009
Schweizerische Post [70-80] [60-70] [70-80]
La Poste [0-10] [0-10] [0-10]
DHL Global Mail [20-30] [20-30] [20-30]
Spring Global Malil [0-10] [0-10] [0-10]
BPI [0-10] [0-10] [0-10]
Osterreichische Post [0-10] [0-10] [0-10]

120. Obwohl die Schweizerische Post Uber die letzten
Jahre hinweg tendenziell an Marktanteilen im Markt fir
adressierte ausgehende Briefpostsendungen fir Ge-
schéftskunden in der Schweiz verloren hat, konnte sie
zumindest im letzten Jahr wieder Marktanteile dazuge-
winnen; wahrenddessen die Marktanteile der Konkurren-
ten in diesem Zeitraum stagnierten oder sich verringer-
ten.

121. Die Befragung der Marktteilnehmer zur aktuellen
Konkurrenz auf dem Markt flr adressierte ausgehende
Briefpostsendungen fur Geschéftskunden in der Schweiz
hat zudem gezeigt, dass viele Kunden der Schweizeri-
schen Post bzw. von La Poste in der Schweiz keine
alternativen Postdienstleister nennen konnten. Als
Grund gegen einen allféalligen Wechsel zu einem ande-
ren Anbieter wurde zudem angegeben, dass nur die
Schweizerische Post samtliche Postdienstleistungen
anbieten wirde. Zudem wurde erwédhnt, dass durch ei-
nen Wechsel eventuell bei der Schweizerischen Post
bestehende Rabatte verloren gehen koénnten. Ge-
schaftskunden, welche die Schweizerische Post fir den
Versand von nationalen Briefpostsendungen beauftra-
gen, durften dies aus Effizienzgrinden sogleich auch fir
Versand von adressierten ausgehenden Briefpostsen-
dungen und fur weitere Postdienstleistungen tun.

B.4.3.2.2. Potenzielle Konkurrenz

122. Zu Gunsten der Schweizerischen Post ist zu be-
ricksichtigen, dass sich potenzielle Anbieter von adres-
sierten ausgehenden Briefpostsendungen fur Ge-
schaftskunden in der Schweiz jene Geschéftskunden
des Marktes aussuchen kdnnen, welche fir sie am luk-
rativsten sind. FUr einen potenziellen Anbieter ist es
zudem — im Unterschied zum Markt fir eingehende
Briefpostsendungen — nicht erforderlich, eine mdglichst
grosse geografische Abdeckung zu erreichen. Somit ist
es fur ein Unternehmen mit relativ geringen Fixkosten
maoglich, in diesen Markt einzutreten.

123. Die Schweizerische Post ist jedoch in diesem Markt
weiterhin in einer starken Stellung, da sie durch ihre
Grosse und insbesondere auch ihre Starke auf dem
nationalen Markt — welche auch auf die friihere Mono-

Quelle: Meldung Rz 106.

polstellung zurtickzufiihren ist — den vollen Umfang an
Postdienstleistungen aus einer Hand anbieten kann.
Dies ist fur viele Kunden ein wesentlicher Grund, einen
Wechsel zu einem alternativen Anbieter erst gar nicht in
Betracht zu ziehen. Nach diesem Zusammenschluss-
vorhaben wirde zudem ein Konkurrent vom Markt ver-
schwinden, dessen Marktanteil zur Schweizerischen
Post Ubergehen wirde. Damit ist auch zu beflrchten,
dass die bisher eingesetzten Liberalisierungsschritte in
diesem Markt durch das Zusammenschlussvorhaben
relativiert wiirden.

124. Die Befragung der Marktteilnehmer hat gezeigt,
dass ein Wechsel des Anbieters ohne grossen Kosten-
aufwand madglich ist. Trotzdem wirde die Mehrzahl der
befragten Kunden nur dann einen anderen Anbieter als
die Schweizerische Post berlcksichtigen, falls die anfal-
lenden Kosten beim alternativen Anbieter erheblich tiefer
waren. Dies ist wiederum darauf zuriick zu fuhren, dass
die Schweizerische Post als einziger Anbieter in diesem
Markt in der Lage ist, ein ganzheitliches Postdienstleis-
tungsangebot bereitzustellen. Dies erlaubt ihr auch den
Kunden attraktive Rabatte zu gewdahren. Diese Umstan-
de erh6hen die Markteintrittsschranken.

B.4.3.2.3 Zwischenergebnis

125. Aufgrund der aufgefiihrten Argumente ergeben sich
daher Anhaltspunkte, dass durch das Zusammen-
schlussvorhaben eine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt wird.

126. Dadurch wéren die Voraussetzungen zur Einleitung
einer Prifung geméss Art. 10 KG gegeben. Eine solche
vertiefte Prifung wére insbesondere auch deshalb nétig,
da noch einige wichtige Informationen ausstehend sind,
die allenfalls zu einer Relativierung der genannten
Marktanteile gefuhrt hatten.

127. Den Parteien war es jedoch ein grosses Anliegen,
eine vertiefte Prifung zu vermeiden und das Prifungs-
verfahren maéglichst rasch und entsprechend dem paral-
lelen Kontrollverfahren in der EU zu beenden. Deswe-
gen boten sie von Beginn weg Hand, Verpflichtungszu-
sagen abzugeben, um mdogliche Bedenken der Wettbe-
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werbsbehérden bereits in der Phase der vorlaufigen
Prufung auszuraumen. Am 27. Juni 2012 gaben sie die
in Rz 132 ff. wiedergegebene Verpflichtungszusage ab,
welche sich eng an das gegenuber der EU-Kommission
abgegebene Commitment betreffend den Verkauf der
Aktivitdten im Bereich ausgehende Briefpost fur Ge-
schaftskunden der SPI in Frankreich anlehnt.

128. Entsprechend dem soeben Ausgefihrten ist nach-
folgend zu prifen, ob die betreffend das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben bestehenden Bedenken
durch die von den Parteien abgegebene Verpflichtungs-
zusage ausgeraumt werden und damit die Anhaltspunk-
te, dass durch das Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird, entfallen. Diesfalls kdnnte auf eine vertiefte Pri-
fung verzichtet werden und die abgegebenen Verpflich-
tungszusagen waren als Auflagen zu verfligen.

B.4.4 Auflagen

B.4.4.1 Mdglichkeit zur Verfigung von Auflagen in
der vorlaufigen Prifung

129. Die Wettbhewerbskommission hat bereits mehrmals
Auflagen im Rahmen der vorlaufigen Prifung verfugt.'®

130. Rechtsvergleichend kann zudem darauf hingewie-
sen werden, dass auch in der EU Auflagen bereits in der
Phase | verfugt werden kdnnen. Auch hier geht es um
den Fall, in dem durch die Parteien Anderungen vorge-
nommen werden, welche zur Unbedenklichkeit des Zu-
sammenschlusses fuhren. Die EU kann dann diese Ver-
pflichtungen der Parteien als Bedingungen oder Aufla-
gen festschreiben.'®

131. Eine vertiefte Prifung gemass Art. 10 i. V. m. Art 33
KG ertbrigt sich daher, wenn durch die Auflagen An-
haltspunkte daflr, dass durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt werden kann, beseitigt werden.

B.4.4.2 Verpflichtungszusagen der Parteien

132. Im Verlaufe des Verfahrens haben die Parteien
gegeniber den Schweizerischen Wettbewerbsbehdrden
folgende Verpflichtungszusage abgegeben:

ol Zusagen

Im Bestreben, allféllige Bedenken der Wettbewerbs-
kommission gegen die Griindung eines Vollfunktions-
gemeinschaftsunternehmens zwischen der La Poste
Global Mail SAS (,LPGM") und der Swiss Post Internati-
onal Holding AG (,SPI") auszurdumen, machen die Par-
teien, d.h. SPI, LPGM und ihre Tochtergesellschaft La
Poste The International Mail Solution (,LPIMS"), folgen-
de Zusagen fur Auflagen:

a) Die Parteien veraussern die Aktivitdten von
LPGM/LPIMS im Bereich ausgehende Briefpost
fur Geschéftskunden in der Schweiz an einen Dirit-
ten entsprechend den nachfolgenden Verpflich-
tungszusagen und nach den Vorgaben der Enga-
gements soumis a la Commission européenne
(Case No COMP/M.6503) vom 25. Juni 2012.

b) Die Parteien melden dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission unverziglich schriftlich, sobald
die Massnahmen nach Buchstabe a) erfolgt sind.

c) Die unter Buchstabe (a) genannte Verausserung
erfolgt innerhalb der in den Engagements soumis
a la Commission européenne gesetzten Fristen
und, wenn erforderlich, durch den durch die Euro-
pean Commission genehmigten Mandataire
chargé de la Cession.

Il. Zu verausserndes Geschéft

Das zu veraussernde Geschaft besteht aus den schwei-
zerischen Aktivitdaten von LPGM/LPIMS im Bereich aus-
gehende Mail fiir Geschéaftskunden (,Geschaft").

[...]
lll. Verfahren der Verausserung

Fiur die Verdusserung des Geschéfts gelten analog die
in den Engagements fur die Verdusserung der Entité
Cédée festgelegten Verfahrensbesti