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A Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Gegenstand der Untersuchung bildet die Frage, ob
die grossen, international tatigen Speditionsfirmen un-
tereinander eine Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 Abs.
3 Bst. a KG getroffen haben, konkret, ob sie sich hin-
sichtlich der Weitergabe von exogenen Kostenfaktoren
in Form von Gebihren und Zuschlagen an ihre Kunden
koordiniert haben. Ausgeldst wurde das Verfahren durch
eine Selbstanzeige, mit welcher dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat= zur Kenntnis
gebracht wurde, dass zwischen den internationalen Luft-
frachtspediteuren Diskussionen, Kooperationen und
Vereinbarungen hinsichtlich der den Kunden verrechne-
ten Gebuhren und Zuschlage stattfinden wirden.

2. Einleitend ist festzuhalten, dass in vorliegendem Ver-
fahren samtliche Parteien eingewilligt haben, eine ein-
vernehmliche Regelungen abzuschliessen. Das Sekreta-
riat hat deshalb auf die Durchfiihrung diverser Sachver-
haltsabklarungen verzichtet, namentlich auf weitere Er-
mittlungsmassnahmen bezlglich jeder einzelnen allen-
falls von einer Koordination betroffenen Gebihr. Die
nachfolgenden Ausfilhrungen beruhen auf einer Ge-
samtbeurteilung des Verhaltens der Parteien, welches
aufgrund exemplarischer Gebuhren und Zuschlage hin-
reichend nachgewiesen werden kann. Dass sich die
folgenden Ausfihrungen entsprechend auf einen Tell
des Sachverhaltes beschranken, ist die Pramisse, unter
der die Lektire und Wurdigung der folgenden Ausfiih-
rungen zu erfolgen hat. Infolge der einvernehmlichen
Regelungen ist zudem stellenweise die Begriindungs-
dichte und -tiefe reduziert. Fir den Fall der Nichtgeneh-
migung des Antrags und damit der einvernehmlichen
Regelungen seitens der Wettbewerbskommission (WE-
KO) ware der Sachverhalt vollumfanglich abzuklaren
und der WEKO zum Entscheid vorzulegen.1 Zudem gilt
es zu erwahnen, dass die Parteien die nachfolgende
Sachverhaltsdarstellung und rechtliche Wirdigung nicht
anerkennen.

A.1.1 Spedition und Logistik

3. Eine Spediteur ist ein Dienstleister, der den Transport
von Waren fir den Kunden (Verlader; Frachtabsender
oder -empfanger) organisiert. Die Dienstleistung kann
neben der Organisation des Transports und Umschlags
(Beladen, Entladen, Umladen) der Waren auch Lager-
haltung sowie weitere auf die Beforderung bezogene
Dienstleistungen (z.B. Ausstellen und Beschaffung von
Transportdokumenten, Verzollung und damit verbunde-
ne Dienstleistungen) enthalten.

4. Ein Spediteur kauft in der Regel die Transportdienst-
leistungen bei Frachtfuhrern (Carrier) wie Luftfahrtge-
sellschaften (Airlines), Reedereien, Strassen- und
Schienentransportunternehmen ein, er kann aber auch
selber als Carrier mit eigenen Transportmitteln auftreten.

5. In der Schweiz sind Uber 300 Spediteure tatig, die
sich bezuglich Grosse und Tatigkeitsgebiet stark unter-
scheiden. Neben grossen international téatigen Konzer-
nen bestehen diverse kleinere Unternehmen, die sich
beispielsweise auf einen bestimmten Tatigkeitsbereich
spezialisiert haben, nur regional tétig sind oder deren

Kundschaft sich namentlich in Bezug auf das nachge-
fragte Speditionsvolumen von der Kundschaft der inter-
nationalen Speditionskonzerne unterscheidet.

6. Die nachfolgende Graphik illustriert am Beispiel der
Luftfracht die Tatigkeit eines Spediteurs, in diesem Fall
konkret, welche Elemente eines Luftfrachttransports vom
Absender bis zum Empfénger durch den Luftfrachtspedi-
teur organisiert werden kénnen bzw. missen:

1 vgl. RPW 2009/3, 196 Rz 2, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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A.1.2 Untersuchungsadressaten

7. Untersuchungsadressaten sind die folgenden funf
grossen internationalen Spediteure (in alphabetischer
Reihenfolge):

8. Agility Logistics International BV (nachfolgend: Agili-
ty) mit Sitz in Amsterdam, Niederlande. Mit mehr als
22'000 Mitarbeitenden sowie rund 550 Vertretungen in
Uber 100 Landern Gbernimmt Agility zu Land, zu Wasser
und in der Luft die Planung, die Koordination und den
Transport von Gutern jeder Art. Die Dienstleistungen von
Agility umfassen Seefracht, Luftfracht und europaische
Landtransporte. Zudem Ubernimmt Agility auch Umzige,
Messe- und Spezialtransporte aller Art. Agility verfugt
Uber keine eigenen Transportmittel. |hre Tatigkeit be-
schrankt sich auf die Buchung von Frachtraum in den
entsprechenden Transportmitteln (Schiffe, Flugzeuge,
Lastwagen) bei verschiedenen Transportgesellschaften.
Agility ist die Muttergesellschaft der Cronat Transport
Holding AG, Basel, welche wiederum die Muttergesell-
schaft der folgenden in der Schweiz domizilierten Toch-
tergesellschaften ist: Agility Logistics AG, Basel; GeoLo-
gistics AG, Basel; Natural AG, Basel; Crowe AG, Basel;
Crow Shipping AG, Basel; Natural Schipping AG, Basel,
Inter Expo Logistics SA, Le Grand-Saconnex; ATS Air
Transport Service AG, Kloten; ATS Hellmann Worldwide
Logistics AG, Kloten und Ibex Container Line AG, Basel.
Dabei ist die Agility Logistics AG mit Sitz in Basel eine

Luftfrachtspediteur

Abbildung 1 (Darstellung Sekretariat)

hundertprozentige Tochtergesellschaft der Cronat Hol-
ding AG bzw. der Agility Logistics International BV. Die
Natural AG war ein fur Agility tatiger Agent, welcher im
Jahr 2006 von Agility tbernommen wurde. Im Rahmen
der nachfolgenden Verfligung wird zur préaziseren Dar-
stellung des relevanten Sachverhalts oftmals die direkt
involvierte Tochtergesellschaft genannt. Von Interesse
ist dabei insbesondere folgende Tochtergesellschaft:
Geologistics AG (nachfolgend GeolLogistics) und Natu-
ral AG (nachfolgend Natural).

9. Die Deutsche Bahn AG, Berlin (nachfolgend: Deut-
sche Bahn), ist eines der weltweit fihrenden Mobilitats-
und Logistikunternehmen. Die im Rahmen dieser Unter-
suchung massgebenden Logistikdienstleistungen wer-
den durch die Deutsche Bahn unter der Marke ,DB
Schenker* angeboten.” DB Schenker biindelt mit tber
91'000 Mitarbeitern an ca. 2'000 Standorten in rund 130
Landern die Transport- und Logistikaktivitdten der Deut-
schen Bahn. Dabei ist DB Schenker in der Luft- und

2 Der Grundstein dazu bildete die im Jahr 2002 erfolgte Ubernahme
der Stinnes AG und damit auch von Schenker (vgl
http://www.dbschenker.com/ho-de/ueber_dbschenker/geschichte.html
[11.12.2012)).
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Seefracht, im européischen Landverkehr, in der Kon-
traktlogistik sowie im Supply Chain Management aktiv.?
Zur Deutschen Bahn gehdrt seit dem Jahr 2006 zudem
der amerikanische Spediteur BAX Global Inc., Delaware,
mit Hauptsitz in Irvine, Kalifornien.” Gemass eigenen
Angaben ist die Deutsche Bahn mit dem Geschéftsbe-
reich ,DB Schenker Logistics" die Nummer 1 im européai-
schen Land- und Schienenverkehr, die Nummer 2 in der
weltweiten Spedition von Luftfracht und die Nummer 3
im der weltweiten Spedition von Seefracht.” In der
Schweiz ist die Deutsche Bahn durch die Tochtergesell-
schaft Schenker Schweiz AG, Zirich, auf dem Markt
aktiv. Schenker Schweiz verfugt als Anbieterin fir inte-
grierte Logistik auf dem Schweizer Markt Uber rund 550
Mitarbeiter an 11 Standorten. Sie ist in das flachende-
ckende und weltweite Netz der DB Schenker-
Landesgesellschaften eingebunden.® Zur Deutschen
Bahn gehorte wahrend des Untersuchungszeitraums
zudem die auf den Bereich Komplettladun-
gen/intermodaler Verkehr (d.h. kombinierter Bahn- und
Strassentransport) spezialisierte Hangartner AG mit Sitz
in Aarau. Am 17. Juni 2010 wurde die Hangartner AG
aus dem Handelsregister geléscht und wurden ihre Akti-
ven und Passiven infolge Fusion auf die Schenker
Schweiz AG ubertragen.7 Im Rahmen der nachfolgenden
Verflgung wird zur préziseren Darstellung des relevan-
ten Sachverhalts oftmals die direkt involvierte Tochter-
gesellschaft genannt oder der frihere Firmenname ver-
wendet. Folgende beiden Bezeichnungen werden oft-
mals verwendet und sind der Deutschen Bahn zuzu-
rechnen: ,Schenker* und ,BAX".

10. Die Deutsche Post AG® (nachfolgend Deutsche
Postg), mit Sitz in Bonn, Deutschland, ist ein weltweiter
Post- und Logistik-Konzern. Die Deutsche Post hat den
weltweiten Expressdienstleister DHL schrittweise von
1998 bis 2002 erworben und konsolidierte 2003 das
weltweite Express- und Logistikgeschéft unter der Marke
,DHL". Das Logistikangebot wurde namentlich im Jahr
1999 durch die Akquisition des Schweizer Logistikunter-
nehmens Danzas'® und des amerikanischen Dienstleis-
ters im Bereich internationale Luftfracht Air Express In-
ternational (AEl) sowie im Jahr 2005 durch die Akquisiti-
on des grossen britischen Logistik-Konzerns Exel erwei-
tert. Der Konzern tritt seit 2009 unter dem Namen ,Deut-
sche Post DHL“ auf.”* Im Unternehmensbereich ,DHL
Global Forwarding" (Luft- und Seefracht) arbeiten rund
30'000 Personen in tber 150 Landern (850 Niederlas-
sungen), wobei das Geschéft mit einem sehr niedrigen
Anlagevermdgen betrieben wird. Das Geschaftsmodell
beruht darauf, Transportleistungen zwischen den Kun-
den und Frachtunternehmen zu vermitteln. Gemass
eigenen Angaben ist DHL mit ihnrem Geschéftsfeld ,Glo-
bal Forwarding” der Marktfiihrer in der weltweiten Spedi-
tion von Luftfracht und die Nummer 2 in der weltweiten
Spedition von Seefracht.” Fir die Landfracht sind im
Unternehmensbereich ,DHL Freight* rund 12‘000 Mitar-
beitende in Uber 50 Landern (160 Niederlassungen)
zustémdig.13 In der Schweiz zahlen folgende Gesell-
schaften zur Deutschen Post: Danzas Holding (Schweiz)
AG, Basel, DHL Management (Schweiz) AG, Basel, DHL
Logistics (Schweiz) AG, Basel, DHL Express (Schweiz)
AG, Basel, Vetsch AG, internationale Transporte, Buchs,
Laible AG Speditionen, Schaffhausen, Gerlach AG, Ba-
sel, und Véron Grauer AG, Basel. Im Rahmen der nach-

folgenden Verfigung wird zur préziseren Darstellung
des relevanten Sachverhalts oftmals die direkt involvier-
te Tochtergesellschaft genannt oder der friihere Firmen-
name verwendet. Folgende beiden Bezeichnungen wer-
den oftmals verwendet und sind der Deutschen Post
zuzurechnen: ,DHL" und ,Danzas".

11. Die Kihne + Nagel International AG™ mit Sitz in
Schindellegi ist die oberste Holdinggesellschaft der Kiih-
ne + Nagel Gruppe (hachfolgend Kilhne + Nagel) und
das einzige zum Konsolidierungskreis der Gruppe geho-
rende borsenkotierte™ Unternehmen.'® Kithne + Nagel
wurde 1890 in Bremen durch August Kihne und Fried-
rich Nagel als Seefrachtspedition gegriindet und noch
heute ist die Aktienmehrheit in Familienbesitz, sie wird
von Klaus-Michael Kiihne Uber die Kihne Holding AG
gehalten. Kilhne + Nagel beschaftigt rund 63'‘000 Mitar-
beiter und verfiigt tber mehr als 1000 Niederlassungen
in 100 Landern. Kihne + Nagel ist gemass eigenen An-
gaben die Nummer 1 in der weltweiten Spedition von
Seefracht, die Nummer 3 in der weltweiten Spedition von
Luftfracht und die Nummer 6 in der europaischen Spedi-
tion von Landfracht.” In der Schweiz ist Kilhne + Nagel
mit der Landergesellschaft Kilhne + Nagel AG, Opfik-
on'®, auf dem Markt tatiq und beschéftigt rund 300 Per-
sonen an 16 Standorten.™

% vgl. http://www.dbschenker.com/ho-de/ueber_dbschenker/profil_.html
504.06.2012).

Vgl. Kombinierter Geschaftsbericht 2005—-2007 der der Deutschen
Bahn fiir den Geschaftsbereich ,DB Mobility Logistics”, 26.
® vgl. http://mww.dbschenker.com/ho-de/ueber_dbschenker/db_schen
ker_logistics/profil.html sowie http://www.logistics.dbschenker.ch/log-
ch-de/start/unternehmenchannel/profil.html (beide 04.06.2012).
® vgl. http://www.logistics.dbschenker.ch/log-ch-de/start/unternehmen
channel/profil.html (04.06.2012).
” Vgl. Handelsregisterauszug der Hangartner AG (CH-400.3.908.088-
2); SHAB vom 17.06.2010 (Tagesregister-Nr. 6883 vom 17.06.2010 /
CH-400.3.908.088-2 / 05689774).
8 Fur die Deutsche Post AG ist auch die Abkiirzung DPAG gebrauch-
lich.
° Die Bezeichnung Deutsche Post wird nachfolgend fir alle genannten
in der Schweiz tatigen konzernmassig verbundenen und affiliierten
Gesellschaften der Deutschen Post verwendet.
0 ygl. RPW 1999/1, 125 ff., Zusammenschlussvorhaben Deutsche
Post AG — Danzas Holding AG.
1 vgl. ,Factsheet DHL” abrufbar auf http://www.dp-dhl.com/de/ueber_
uns/unternehmensbereiche/global_forwarding_freight.html
(04.06.2012) und ,Meilensteine der Deutschen Post DHL 1990-2011“
abrufbar unter http://www.dp-dhl.com/de/ueber_uns/auf_einen_blick.
html (04.06.2012).
2 y/gl. Geschaftsbericht Deutsche Post DHL 2011, 72.
'3 Auch in diesem Geschéftsbereich versteht sich DHL als ,Makler von
Kapazitaten“ (vgl. Geschéaftsbericht Deutsche Post DHL 2010, 63).
 Fur die Kiihne + Nagel International AG ist auch die Abktirzung KNI
ebrauchlich.
® Bérsenkotierung an der SIX Swiss Exchange in Ziirich.
18 \gl. Geschaftsbericht Kithne + Nagel 2011, 44.
7 vgl. http://www.kn-portal.com/about_us/about_us/ (04.06.2011).
18 Vgl. Handelsregisterauszug fiir Kilhne + Nagel Aktiengesellschaft
(CH-020.3.915.406-3).
19 vgl. http://www.kn-portal.com/locations/europe/switzerland/ (04.06.
2012).
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12. Panalpina Welttransport (Holding) AG? mit Sitz in
Basel ist die Dachgesellschaft der Panalpina Gruppe
(nachfolgend Panalpina) und das einzige borsenkotier-
te”’ Unternehmen der Gruppe. Panalpina betreibt ein
weltweites Netzwerk mit rund 500 eigenen Geschéfts-
stellen in mehr als 80 Landern. In weiteren 80 La&ndern
arbeitet sie eng mit Partnern zusammen. Das Unter-
nehmen beschaftigt rund 15’000 Mitarbeitende. Die Ge-
schaftstatigkeit von Panalpina ist entsprechend den
Kernaktivitdten in die Segmente Air Freight (Luftfracht),
Ocean Freight (Seefracht) und Logistics (Strasse und
Schiene, Lagerung und Distribution) unterteilt.** In der
Schweiz ist die Panalpina mit ihrer Landergesellschaft
Panalpina AG, Basel, auf dem Markt aktiv. Zu Panalpina
gehoren weiter folgende in der Schweiz domizilierte
Gesellschaften: Panalpina Management AG, Panalpina
International AG, Panalpina Air & Ocean AG, Jacky Ma-
eder AG flr internationale Transporte und Hausmann
Transport AG, alle mit Sitz in Basel.”

13. Neben den funf grossen internationalen Speditions-
unternehmen wurde die Untersuchung weiter gegen den
Branchenverband Spedlogswiss eroffnet. Spedlogswiss
ist der Verband der international tatigen Speditions- und
Logistikunternehmen in der Schweiz. Er ist verkehrstré-
gerneutral und reprasentiert mehr als 95 % der Spediti-
onsbranche in der Schweiz. Spedlogswiss vertritt die
Interessen von Uber 300 Mitgliedsfirmen aus Spedition
und Logistik.** Spedlogswiss ,will Rahmenbedingungen
schaffen, die es der Branche Internationale Speditions-
logistik ermdglichen, den hohen betriebswirtschaftlichen,
volkswirtschaftlichen und o©kologischen Anforderungen
gerecht zu werden*”®, Zu diesem Zweck unterstiitzt
Spedlogswiss ,aktiv ihre Mitglieder in wirtschaftspoliti-
schen und unternehmerischen Belangen. Sie vertritt die
wirtschaftlichen und politischen Interessen ihrer Mitglie-
der gegeniiber dem wirtschaftlichen und politischen Um-
feld national und international“’®. Spedlogswiss hat 6
Fachbereiche (Air, Europa, KEP [Kurier- Express-, Pa-
ketdienstleistungen], Lagerlogistik, Reedereiagenten,
Schifffahrt), 6 stdandige Kommissionen (Recht & Versi-
cherung, Betriebswirtschaft, Informatik, Bildung, Zoll,
Kommunikation) sowie 10 regionale Sektionen (Nord-
westschweiz, Ostschweiz, Ticino, Zirich, Genf [ATG],
Westschweiz [ATSO], Schaffhausen, Espace Mittelland,
Brig und Thurgau [VTS]). Die sténdige Geschéftsstelle
von Spedlogswiss ist in Basel domiziliert.”’

A.2 Verfahren
A.2.1 Erdffnung

14. Am 19. Juni 2007 erstattete die Deutsche Post in der
Form einer mindlichen Protokollaussage eine Selbstan-
zeige beim Sekretariat der Wettbewerbskommission.
Inhalt der Selbstanzeige waren Diskussionen, Koopera-
tionen und Vereinbarungen der internationalen Luft-
frachtspediteure bezilglich der Festsetzung und Belas-
tung von Gebuhren und Zuschlagen gegeniber den
Kunden, wie beispielsweise die Zuschlage betreffend
das Automated Manifest System (AMS). Dabei wurde
auch darauf hingewiesen, dass diese Verhaltensweisen
teilweise im Rahmen von nationalen und europaischen
Verbanden getroffen wurden.

15. In der Zeit vom 5. Juli bis zum 11. September 2007
erfolgten 6 weitere mindliche Protokollaussagen und die

Deutsche Post reichte umfangreiche Beweismittel ein. In
diesen Selbstanzeigen wurden Informationen und Be-
weismittel beziglich weiterer Zuschlage und Geblhren
eingereicht, welche mdglicherweise in unzulassiger Wei-
se abgestimmt wurden, namentlich wurde dargelegt,
dass diese Verhaltensweisen teilweise auch im Rahmen
des nationalen Verbands Spedlogswiss stattgefunden
haben, beispielsweise in Bezug auf eine ,Security Fee
Agent” (SFA) fir alle Luftfrachtexporte aus der Schweiz.
Weiter wurden Informationen und Beweismittel unter-
breitet, welche darauf hindeuteten, dass auch in den
Bereichen der See- und Landfracht sowie in der Lager-
logistik eine unzuldssige Koordination stattgefunden
haben kénnte.

16. Am 9. Oktober 2007 eroffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine
Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen Deutsche
Bahn, Deutsche Post, Kihne + Nagel, Panalpina und
Spedlogswiss da aufgrund der Selbstanzeige der Deut-
schen Post Anhaltspunkte fur ,Abreden tber die Weiter-
gabe und/oder gemeinsame Festsetzung von Zuschla-
gen/Gebiihren und Speditionstarifen im Bereich der in-
ternationalen Luft- und Seefrachtspeditionsleistungen
sowie der nationalen und internationalen Boden-
frachtspeditionsleistungen und Lagerlogistik“*® vorlagen.

17. Das Sekretariat gab die Er6ffnung der Untersuchung
unter Hinweis auf die 30-tagige Frist, innert welcher Drit-
te eine allfallige Verfahrensbeteiligung anmelden kénnen
(Art. 28 Abs. 2 KG), mittels amtlicher Publikation gemass
Art. 28 KG im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB) vom 8. November 2007 und im Bundesblatt
(BBI) vom 13. November 2007 bekannt.”® Es haben sich
keine Dritten i.S. von Art. 28 Abs. 2 KG gemeldet.

A.2.2 Hausdurchsuchungen

18. Mit Durchsuchungsbefehlen vom 9. Oktober 2007
fuhrte das Sekretariat am 10. Oktober 2007 zeitgleich
Hausdurchsuchungen in den Raumlichkeiten der Deut-
schen Bahn (Rautistrasse 77, ZUrich)3°, von Kihne +
Nagel (Dorfstrasse 50, Schindellegi), Panalpina (Viaduk-
tstrasse 42, Basel) und Spedlogswiss (Elisabethenstras-
se 44, Basel) durch, welche am 11. Oktober noch auf

% Fir die Panalpina Welttransport (Holding) AG ist auch die Abkiirzung
PWT gebrauchlich.

2 Borsenkotierung an der SIX Swiss Exchange in Zdirich.

22 y/gl. Geschéftsbericht Panalpina 2011, 50.

2 vgl. Geschéftsbericht Panalpina 2011, 124.

2 Vgl. zum Ganzen www.spedlogswiss.ch > Organisation & Mitglied-
schaft (04.06.2012).

% gpedlogswiss Leithild, 1 abrufbar unter http://www.spedlogswiss.
com/pdf/spe_leitbild_d_2010.pdf (04.06.2012).

% gpedlogswiss Leitbild (Fn 25), 1.

7 vgl. zum Ganzen www.spedlogswiss.ch >
g04.06.2012).

% vgl. BBI 2007 7871.

> BB| 2007 7871.

% Konkret wurden die Raumlichkeiten der zur Deutschen Bahn geho-
renden Schenker Schweiz AG durchsucht, wobei auch die damals an
derselben Adresse ansassige, weitere Konzerngesellschaft Hangartner
AG durchsucht wurde.

Organisation
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weitere Raumlichkeiten der Deutschen Bahn (Grindel-
strasse 11, Bassersdorf)sl, von Kihne + Nagel (Emb-
raport, Embrach und Feldeggstrasse 5, Glattbrugg)32
und Panalpina (Eichstrasse 50, Glattbrugg) ausgedehnt
wurden. Im Rahmen der Hausdurchsuchungen wurden
umfangreiche Beweismittel beschlagnahmt, welche in
Beschlagnahmeprotokollen unter Angabe von Gegen-
stand, Fundort etc. dokumentiert wurden.

19. Panalpina erhob Einsprache gegen die Durchsu-
chung séamtlicher beschlagnahmter Beweismittel in Ba-
sel und betreffend ausgewahlte Beweismittel in Glatt-
brugg. Kihne + Nagel erhob Einsprache gegen die
Durchsuchung einer Festplatte in Schindellegi.

A.2.3 Entsiegelungsverfahren

20. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2007 bat das Sekre-
tariat Panalpina und Kuhne + Nagel, bis am 26. Oktober
2007 mitzuteilen, ob sie an der Einsprache gegen die
Durchsuchung der versiegelten Beweismittel festhalten.
Innert der vom Sekretariat erstreckten Frist teilte Kihne
+ Nagel am 30 Oktober 2007 mit, dass sie auf die Ver-
siegelung der Festplatte verzichte. Ebenfalls innert der
vom Sekretariat erstreckten Frist teilte Panalpina am 2.
November 2007 mit, dass sie die Einsprache gegen die
Durchsuchung in Papierform der in Basel beschlag-
nahmten Beweismittel in Papierform zuriickziehe, aber
an der Versiegelung der beschlagnahmten elektroni-
schen Beweismittel festhalte. Zudem halte Panalpina an
der Versiegelung samtlicher in Glattbrugg beschlag-
nahmten Beweismittel fest. Mit Schreiben vom 6. No-
vember 2007 teilte Panalpina mit, dass sie auf die Ver-
siegelung eines bestimmten in Basel beschlagnahmten
Beweismittels verzichte.

21. Am 14. November 2007 reichte das Sekretariat beim
Bundesstrafgericht ein Entsiegelungsgesuch gemaéss
Art. 50 Abs. 3 VStrR* bezuglich der versiegelten Doku-
mente von Panalpina ein, welches durch die I. Be-
schwerdekammer des Bundesstrafgerichts mit Entscheid
vom 14. Méarz 2008 gutgeheissen wurde (RPW 2008/3,
S. 513 ff.).

22. Am 25. April 2008 erhob Panalpina Beschwerde
gegen den Entscheid des Bundesstrafgerichts vom
14. Mérz 2008. Mit Urteil vom 28. Oktober 2008 wies die
I. offentlich-rechtliche Abteilung des Bundesgerichts die
Beschwerde von Panalpina gegen den Entscheid des
Bundesstrafgerichts ab (RPW 2008/4, S. 739 ff.). So-
wohl das Bundesstrafgericht als auch das Bundesgericht
bestatigten die Vorgehensweise der Weko bei Haus-
durchsuchungen und erachteten es namentlich als zu-
lassig, dass die Hausdurchsuchung am zweiten Standort
nicht zeitgleich, sondern erst am zweiten Durchsu-
chungstag stattgefunden hatte (E. 2). Das Bundesgericht
liess zwar die umstrittene Frage offen, ob das Anwalts-
geheimnis auch fur Unternehmensjuristen gilt, hielt je-
doch fest, dass Informationen, welche nicht nur dem
Unternehmensanwalt selbst anvertraut wirden, nicht
Objekt des Berufsgeheimnisses sein kénnen (E. 4.4).

23. Am 26. November 2008 wurden in den R&aumlichkei-
ten des Sekretariats die versiegelten Beweismittel im
Beisein von Panalpina entsiegelt, gesichtet und be-
schlagnahmt.

A.2.4 Verfahrensschritte im Zusammenhang mit den
Selbstanzeigen

A.2.4.1 Deutsche Post

24. Am Tag nach dem Beginn der Hausdurchsuchun-
gen, d.h. am 10. Oktober 2007, teilte das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Deutschen Post als erste Selbstanzeigerin mit, dass die
Voraussetzungen fur den vollstandigen Erlass der Sank-
tion nach Art. 8 Abs. 1 SVKG in Bezug auf die angezeig-
ten Verhaltensweisen, konkret hinsichtlich der koordi-
nierten Festsetzung und Weiterleitung zahlreicher Ge-
bidhren und Zuschlage, als gegeben erachte (Mitteilung
gemass Art. 9 Abs. 3 Bst. a SVKG). Die Deutsche Post
wurde weiter darauf hingewiesen, dass die Wettbe-
werbskommission Uber die Gewéhrung des vollstandi-
gen Erlasses der Sanktion entscheidet und diesen nur
gewabhrt, wenn zusatzlich auch die Voraussetzungen von
Art. 8 Abs. 2 Bst. a—d SVKG erflllt sind. Im gleichen
Schreiben wurde die Deutsche Post aufgefordert, die
Beteiligung am Wettbewerbsverstoss am 12. Oktober
2007 aufzugeben und dem Sekretariat die Aufgabe
schriftlich zu bestatigen.

25. Am 15. Oktober 2007 bestéatigte die Deutsche Post
in der Form ihrer 8. mindlichen Protokollaussage die
Einstellung ihrer Beteiligung an Wettbewerbsverstossen.
Sie verpflichtete sich insbesondere, jegliche Teilnahme
an Veranstaltungen, Treffen, Besprechungen oder ande-
ren Kommunikationen von Vereinigungen und Verbén-
den in den von der Untersuchung betroffenen Bereichen
sowie alle Diskussionen und Vereinbarungen mit Wett-
bewerbern zu unterlassen.

26. Vom 25. Oktober 2007 bis zum 22. Mai 2012 erfolg-
ten die mundlichen Protokollaussagen Nr. 9-22, mit
welchen dem Sekretariat weitere Informationen vermit-
telt und umfangreiche Beweismittel eingereicht wurden.
Insgesamt fillen die eingereichten Unterlagen rund 18
Bundesordner. In den mindlichen Protokollaussagen
wurden auch die zahlreichen durch das Sekretariat ge-
stellten Fragen und Erganzungswinsche beantwortet
und mit Unterlagen belegt. Mit Schreiben vom 31. Méarz
2008 bestatigte das Sekretariat der Deutschen Post,
dass es deren Kooperation bis zum damaligen Zeitpunkt
als uneingeschrankte Kooperation i.S. von Art. 8 Abs. 2
Bst. ¢ SVKG qualifiziere. An dieser Beurteilung halt das
Sekretariat auch fir die nachfolgende Periode bis zum
aktuellen Zeitpunkt fest.

A.2.4.2 Deutsche Bahn

27. Am 19. November 2007 teilte die Deutsche Bahn
dem Sekretariat schriftlich ihre Kooperationsbereitschaft
mit und setzte somit einen Marker.>*

% Konkret wurde eine Zweigstelle der Schenker Schweiz AG durch-
sucht.

2 Wobei fur den Standort Glattbrugg eine separate Durchsuchungsan-
ordnung ausgestellt wurde.

% Bundesgesetz Uber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Marz 1974
(VStrR; SR 313.0).

% vgl. Erlauterungen zur SVKG, 10 (Erlauterung zu Art. 9 Abs. 3
SVKG).
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28. Am 22. November 2007 gab die Deutsche Bahn ihre
erste mindliche Aussage zu Protokoll. Das Sekretariat
bestatigte mit Schreiben vom 7. Dezember 2007 den
Eingang der Anzeige nach Art. 13 SVKG. Die Deutsche
Bahn wurde darliber in Kenntnis gesetzt, dass sie nicht
das erste Unternehmen war, das im Zusammenhang mit
den vorgetragenen allfalligen Wettbewerbsabreden eine
Selbstanzeige eingereicht habe, und wurde darauf auf-
merksam gemacht, dass daher grundsétzlich nur noch
ein teilweiser Erlass der Sanktion nach Art. 12 SVKG in
Frage komme.

29. Vom 18. Dezember 2007 bis zum 29. Februar 2012
wurden weitere 19 mindliche Protokollaussagen geta-
tigt. Dabei stellte die Deutsche Bahn méglicherweise auf
unzulassige Weise koordinierte Geblhren und Zuschla-
ge dar und reichte Unterlagen im Umfang von rund 16
Bundesordnern ein. Einige der Aussagen wurden depo-
niert, um vom Sekretariat gestellte Fragen zu beantwor-
ten und die Antworten mit Beweismitteln zu belegen. Die
Deutsche Bahn hat wéhrend der gesamten Untersu-
chung bis zum aktuellen Zeitpunkt uneingeschrankt ko-
operiert und auf Fragen des Sekretariates jeweils rasch
reagiert.

A.2.4.3 Agility

30. Am 3. Juli 2008 machte Agility — welche zu diesem
Zeitpunkt nicht als Untersuchungsadressatin figurierte —
ihre erste mindliche Protokollaussage. Das Sekretariat
bestatigte mit Schreiben vom 9. Juli 2008 den Eingang
der Anzeige gemass Art. 13 SVKG. Agility wurde dar-
Uber in Kenntnis gesetzt, dass sie nicht das erste Unter-
nehmen war, das im Zusammenhang mit den vorgetra-
genen allfalligen Wettbewerbsabreden eine Selbstanzei-
ge eingereicht habe, und wurde darauf aufmerksam
gemacht, dass daher grundsétzlich nur noch ein teilwei-
ser Erlass der Sanktion nach Art. 12 SVKG in Frage
komme.

31. Am 6. August 2008 gab Agility eine weitere umfang-
reiche mundliche Aussage zu Protokoll und reichte ins-
gesamt 5 Bundesordner Beweismittel ein. Agility hat im
weiteren Verlauf der Untersuchung uneingeschrankt
kooperiert und dabei auf — das fir Selbstanzeigen mog-
liche — korrespondenzlose Verfahren verzichtet und ihre
Eingaben in schriftlicher Form eingegeben. Erwéahnens-
wert ist weiter, dass Agility im Rahmen der Akteneinsicht
in ihr Selbstanzeigedossier auf die Bereinigung von Ge-
schéaftsgeheimnissen verzichtet und den damit zusam-
menhéngenden Aufwand des Sekretariates erheblich
reduziert hat.

A.2.5 Ausweitung der Untersuchung

32. Im Anschluss an die Selbstanzeige von Agility (Rz
30) am 3. Juli 2008 wurde die Untersuchung am 10. Juli
2008 auf Agility ausgeweitet.

A.2.6 Befragung der Mitglieder von Spedlogswiss

33. Am 1. und 2. Dezember 2008 versandte das Sekre-
tariat Auskunftsbegehren an alle Mitglieder von Sped-
logswiss, mit Frist bis zum 30. Januar 2009. Durch diese
Befragung sollte eruiert werden, welche Wirkungen die
Empfehlungen von Spedlogswiss in den von der Unter-
suchung betroffenen Bereichen gezeitigt hatten.

34. Achtzig der angeschriebenen Speditionsunterneh-
men waren dem Auskunftsbegehren auch mehrere Mo-
nate nach Fristablauf nicht nachgekommen, weshalb
das Sekretariat am 16. September 2009 den s&dumigen
Unternehmen Mahnungen zustellte mit der Aufforde-
rung, den Fragebogen bis am 1. Oktober 2009 zu be-
antworten.

35. Am 2. Dezember 2009 versandte das Sekretariat
zweite Mahnungen an 20 Speditionsunternehmen, wel-
che den Fragebogen immer noch nicht retourniert hat-
ten. Das Sekretariat wies die saumigen Speditionsunter-
nehmen in der zweiten Mahnung darauf hin, dass eine
kostenpflichtige Auskunftsverfigung erlassen werde,
sollten sie den Fragebogen nicht bis zum 17. Dezember
2009 beantworten. Anfang Januar 2010 waren elf Spedi-
tionsunternehmen trotz zweiter Mahnung dem Aus-
kunftsbegehren noch nicht nachgekommen. Das Sekre-
tariat kontaktierte diese Unternehmen schliesslich tele-
fonisch und forderte sie nochmals auf, den Fragebogen
zu beantworten. Bis auf vier Speditionsunternehmen
kamen alle dieser Aufforderung nach.

36. Am 16. Juni 2010 erliess die Wettbewerbskommissi-
on eine Auskunftsverfigung gegen die Unternehmen
Terramare SA, Hoyer (Svizzera SA), Progress Transport
SA und RDV SA (Star Logistique) mit der Aufforderung
zur Beantwortung des Fragebogens bis zum 16. Juli
2010. Am 19. Juni 2010 erhob Terramare SA Beschwer-
de beim Bundesverwaltungsgericht gegen die mit der
Auskunftsverfiigung verbundenen Kosten von CHF 800.-
-. Den Fragebogen hingegen beantwortete die Terrama-
re (Eingang beim Sekretariat am 24. August 2010). Mit
Urteil vom 23. Februar 2011 wies das Bundesverwal-
tungsgericht die Beschwerde der Terramare ab.*®

A.2.7 Akteneinsicht und Datensichtung

37. Mit Schreiben vom 18. Mai 2011 liess das Sekretari-
at den Parteien ein aktualisiertes Aktenverzeichnis der
Akten des Untersuchungsdossiers ,22-0362" zukommen
und kiindigte an, dass ab Mitte Juni 2011 Einsicht in die
um Geschaftsgeheimnisse bereinigten Akten genommen
werden kdnne. Im gleichen Schreiben kiindigte das Sek-
retariat an, dass ab Mitte Juli 2011 die beschlagnahmten
elektronischen Daten gesichtet wirden, und informierte
die betroffenen Parteien dartiber, dass sie tiber die Mdg-
lichkeit verfligen, anlasslich der Datensichtung anwe-
send zu sein.

38. Die Akteneinsicht in das Untersuchungsdossier ,22-
0362" erfolgte dann in der Form, dass in der Zeitperiode
Juli-August 2011 die digitalisierten Untersuchungsakten
auf einem gesicherten Webserver des Bundes zum
Download bereitgestellt und den Parteien das dafiir not-
wendige Passwort mitgeteilt wurde.

% Urteil des BVGer B-4497/2010 vom 23. Februar 2011, Terrama-
re/WEKO.
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39. Die Sichtung der elektronischen Daten fand an fol-
genden Terminen statt: Deutsche Bahn: 4.-8. Juli 2011;
Panalpina: 25.—29. Juli 2011; Kihne + Nagel: 18. Juli/2.—
5. August 2011 und Spedlogswiss: 8.—12. August 2011.
Als Ergebnis erstellte das Sekretariat fur jede Partei
einen elektronischen Bericht der Datensichtung, in wel-
chem die nach Auffassung des Sekretariates untersu-
chungsrelevanten Unterlagen aufgefiihrt und in elektro-
nischer Form hinterlegt sind. Anlasslich der Sichtung der
Daten hat Kihne + Nagel zum Schutz des Anwaltsge-
heimnisses die Versiegelung von sechs Dokumenten
verlangt. Das Sekretariat hat nach einer summarischen
Sichtung diese Dokumente versiegelt und ein Versiege-
lungsprotokoll erstellt. Nachdem Kiihne + Nagel und das
Sekretariat ihre Rechtsauffassungen zum Umfang des
Anwaltsgeheimnisses im Zusammenhang mit den kon-
kreten Dokumenten ausgetauscht hatten, zog Kiihne +
Nagel ihre Einsprache beziglich vier Dokumenten zu-
rick. Hinsichtlich der zwei weiterhin versiegelten Doku-
mente verzichtete das Sekretariat auf die Einleitung
eines Entsiegelungsverfahrens beim Bundesstrafgericht.

40. Mit Schreiben vom 24. November 2011 informierte
das Sekretariat die Parteien dartiber, dass sie ab Anfang
Dezember 2011 die Mdglichkeit hatten, in die Selbstan-
zeigedossiers Einsicht zu nehmen. Dabei wurde fiir die
Einsichtnahme folgendes Vorgehen kommuniziert: (1)
Einsicht in die Protokolle der mindlichen Aussagen nur
vor Ort in den Raumlichkeiten des Sekretariates, wobei
jegliche Art der Reproduktion von Dokumenten (z.B.
Kopieren, Fotografieren etc.) untersagt wurde. Zuldssig
waren hingegen das Erstellen von Notizen sowie das
Abdiktieren oder Abschreiben der Protokollaussagen. (2)
Einsicht in die umfangreichen Beilagen zu den Proto-
kollaussagen in elektronischer Form durch Ubergabe
einer CD-Rom mit den entsprechenden Daten am Tag
der Einsichtnahme. Schliesslich hatten die Parteien und
ihre Rechtsvertreter (3) in einer sogenannten ,Aufkla-
rungsbestéatigung und Einhaltungszusage® zu erklaren,
dass sie Uber das oben dargestellte Vorgehen informiert
wurden und sich an die Vorgaben halten wirden. Weiter
wurden die Parteien darauf hingewiesen, dass die elekt-
ronischen Daten nur zum Zweck der Verteidigung im
schweizerischen Untersuchungsverfahren zur Verfligung
gestellt wurden und eine Weitergabe der Dokumente an
Dritte oder andere Behorden oder deren Verwendung in
anderen Verfahren nur unter ausdricklicher Zustimmung
des Sekretariates erfolgen durfe.

41. Die Parteien nahmen an folgenden Daten Einsicht in
die Selbstanzeigedossiers: Panalpina: 7. Dezember
2011; Kihne + Nagel: 8., 9. und 12. Dezember 2011;
Deutsche Post: 13., 19. und 21. Dezember 2011; Deut-
sche Bahn: 15., 21. und 27. Dezember 2011; Agility:
20. Dezember 2011, 4. und 6. Januar 2012; Spedlogs-
wiss: 28. Dezember 2011. Somit konnten samtliche Par-
teien Einsicht in alle beim Sekretariat vorhandenen Ak-
ten und Beweismittel nehmen, bevor anschliessend im
Januar 2012 ein erstes Treffen zwischen den Parteien
und dem Sekretariat hinsichtlich einer einvernehmlichen
Regelung stattfand (vgl. sogleich unten).

A.2.8 Einvernehmliche Regelung (EVR)

42. Nachdem mehrere Parteien, darunter auch die bei-
den Unternehmen, welche keine Selbstanzeigen einge-

reicht hatten (Kilhne + Nagel und Panalpina), mindlich
ihr Interesse am Abschluss einer einvernehmlichen Re-
gelung bekundet hatten, lud das Sekretariat mit Schrei-
ben vom 24. November 2011 die Spediteure zu einem
Treffen am 17. Januar 2012 ein.

43. Dieses Treffen fand dann am 17. Januar 2012 in den
Raumlichkeiten des Sekretariates statt. Die Vertreter des
Sekretariates legten den Parteien ihre rechtliche und
o6konomische Einschatzung des Falles dar und erlauter-
ten, weshalb sie eine unzulassige und sanktionierbare
Wettbewerbsbeschréankung als gegeben erachteten (vgl.
Art. 29 Abs. 1 KG). Das Sekretariat fihrte weiter aus,
welche Mdglichkeiten fiir den Abschluss einer EVR aus
seiner Sicht offen stehen wirden. Das Sekretariat raum-
te den Spediteuren Frist bis zum 31. Januar 2012 ein,
um ihre grundsétzliche Bereitschaft zum Abschluss einer
EVR auf der Grundlage der Ausfihrungen des Sekreta-
riates zu aussern. Da von allen Spediteuren eine positi-
ve Ruckmeldung eintraf, sandte das Sekretariat am
14. Februar 2012 einen ersten EVR-Entwurf an alle
Spediteure und lud diese zu bilateralen Sitzungen ein.
Diese fanden am 28. Februar (Panalpina), 1. Marz
(Deutsche Bahn, Deutsche Post, Kilhne + Nagel) und
am 2. Marz 2012 (Agility) statt. Vor, wahrend und auch
nach den Treffen gaben die Spediteure zahlreiche Be-
merkungen und Anregungen zum EVR-Entwurf ab. Am
15. Méarz 2012 sandte das Sekretariat eine Uberarbeitete
und finale Version der EVR den Spediteuren zur Unter-
zeichnung und Retournierung bis 30 Mé&rz 2012 zu. Im
Begleitschreiben zur EVR wies das Sekretariat die Spe-
diteure explizit auf folgendes zentrale Element der Be-
grindung des Antrages hin: ,Pro Memoria: Die Preisab-
rede, welche das Sekretariat im Antrag nachweisen will,
besteht darin, dass zwischen den Spediteuren ein Kon-
sens dariber vorhanden war, dass bei exogenen Kos-
tenentwicklungen die Belastung von Gebiihren und Zu-
schldgen an den Kunden gemeinsam besprochen und
abgestimmt wurde. Im Einzelfall konnte die gemeinsame
Losung darin bestehen, dass ein exogener Kostenfaktor
kollektiv zurtickgewiesen wurde, oder dass in der einen
oder anderen Form eine Weiterbelastung an den Kun-
den vereinbart wurde. Der Nachweis dieser Gesamtab-
rede wird im Wesentlichen dadurch erfolgen, dass das
Verhaltensmuster anhand exemplarischer Gebihren
aufgezeigt wird." Alle Spediteure retournierten vorbe-
haltslos eine unterschriebene EVR, so dass diese am
2. April 2012 auch durch das Sekretariat signiert und
damit abgeschlossen werden konnte.

44. Mit Spedlogswiss fand das erste Treffen hinsichtlich
EVR am 14. Marz 2012 statt. Anlésslich dieses Treffens
wurde Spedlogswiss ein erster EVR-Entwurf abgegeben.
Mit Eingabe vom 22. Marz 2012 nahm Spedlogswiss
Stellung zum Entwurf. Die Uberarbeitete und finale Ver-
sion der EVR wurde am 26. Méarz 2012 an Spedlogswiss
versandt mit Frist zur Unterzeichnung bis am 2. April
2012. Bereits am 29. Méarz 2012 unterzeichnete Sped-
logswiss die EVR, so dass das Sekretariat seinerseits
die EVR mit Spedlogswiss zeitgleich mit den diversen
EVR mit den Spediteuren, d.h. am 2. April 2012 unter-
zeichnen konnte.

45, Der Inhalt der EVR inklusive Vorbemerkungen wird
unten in Abschnitt B.4.1, Rz 276 wiedergegeben.
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A.2.9 Auslandische Verfahren

46. Die Schweiz ist nicht die einzige Jurisdiktion, in wel-
cher die Verhaltensweisen der Luftfrachtspediteure Ge-
genstand kartellrechtlicher Verfahren war oder noch ist.

47. In den USA hat das Departement of Justice (DoJ)
am 30. September 2010 ein ,Plea Agreement* mit sechs
international tatigen Spediteuren geschlossen (EGL,
Kihne + Nagel, Geologistics, Panalpina, Schenker und
BAX). Gegenstand des Plea Agreements waren vier
Geblhren im Bereich der Luftfrachtspedition, auf die
auch im Rahmen dieser Verfiigung eingegangen wird
(AAMS, NES, PSS und CAF).*

48. In Neuseeland wurde der ,Freight fowarding case“
gegeniber sechs Luftfrachtspediteuren durch ,Settle-
ments* mit der New Zealand Commerce Commission
abgeschlossen. Im Dezember 2010 erfolgten die ersten
Settlements mit EGL und Geologistics, weitere Settle-
ments wurden im Juni 2011 mit BAX, Schenker und
Panalpina abgeschlossen. Keine Einigung konnte mit
Kihne + Nagel gefunden werden, so dass der ,High
Court" Uber den Fall befinden wird. Das Verfahren ist
derzeit noch hangig.>” Gegenstand des Verfahrens wa-
ren drei Gebihren im Bereich der Luftfrachtspedition,
auf die auch im Rahmen dieser Verfiigung eingegangen
wird (AAMS, NES und CAF).*®

49. In Europa erliess die EU-Kommission am 28. Méarz
2012 eine Sanktionsverfiigung gegen 14 internationale
Spediteure (darunter auch alle Unternehmen, welche
Adressaten des vorliegenden Verfahrens sind) wegen
ihrer Beteiligung an vier Kartellen im Bereich der Luft-
frachtspedition (beziglich NES, AAMS, PSS und CAF).
Die gesamte Bussensumme betragt EUR169 Mio. Der
Deutschen Post wurde die Geldbusse in Anwendung der
Kronzeugenregelung vollstandig erlassen, zu Reduktio-
nen kam es unter anderem fir die Deutsche Bahn und
Agility.39 Gegen die Verfugung und namentlich die Bus-
senhdhe wurden Rechtsmittel ergriffen, so dass sie nicht
rechtskraftig ist.*?

50. Darlber hinaus sind in zahlreichen weiteren Landern
Verfahren er6ffnet worden. Diese sind heute teilweise
mit einem Entscheid (z.B. in Japan®') oder einer Einstel-
lung (z.B. in Kanada, Australien) abgeschlossen worden,
teilweise sind die Verfahren am Laufen (z.B. Brasilien,
Sudafrika).*?

A.2.10 Versand Antrag

51. Am 11. September 2012 sandte das Sekretariat den
Parteien seinen Antrag zur Gewahrung des rechtlichen
Gehors gemass Art. 30 Abs. 2 KG zu. Das Sekretariat
gewdahrte den Parteien Frist zur Stellungnahme zum
Antrag bis 12. Oktober 2012.

A.2.11 Stellungnahmen der Parteien

52. Mit Schreiben vom 27. September 2012 hat Sped-
logswiss noch innerhalb der urspriinglich angesetzten
Frist Stellung genommen. Spedlogswiss gelangt zum
Schluss, dass der Verband mit dem Inhalt des Antrages
einverstanden ist. Insbesondere werde klar wiedergege-
ben, dass mit dem Abschluss der EVR ein Konsens
gefunden werden konnte. Es sei Spedlogswiss sehr
wichtig sicherzustellen, dass in allen Fachgremien wett-
bewerbsrechtlich korrekt gearbeitet werde.

53. Innert Frist nahm die Deutsche Post mit Schreiben
vom 11. Oktober 2011 Stellung zum Antrag des Sekreta-
riates. Zur Verringerung des Verfahrensaufwandes ver-
zichtete die Deutsche Post auf eine einlassliche Stel-
lungnahme. Dabei wies die Deutsche Post ausdricklich
darauf hin, dass dieser Verzicht unter dem Vorbehalt
erfolge, dass darin keine Anerkennung der Sachdarstel-
lung und der rechtlichen Wirdigung der Wettbewerbs-
behdrden liege.

54. Den weiteren Parteien wurde auf deren Ersuchen hin
die Frist zur Einreichung der Stellungnahme bis zum
12. November 2012 verlangert.

55. Mit Eingabe vom 12. November 2012 beantragt Agili-
ty:

» Die einvernehmliche Regelung sei zu genehmi-
gen;

» die Sanktion sei hochstens auf den Minimalbetrag
gemass Vorbemerkungen zur einvernehmlichen
Regelung festzusetzen; ™

» die Verfahrenskosten seien unter Bericksichti-
gung der Beitrage der Selbstanzeiger auf alle Ver-
fahrensbeteiligten, eingeschlossen Spedlogswiss,
zu verlegen;

» Agility sei von der WEKO vor dem Entscheid an-
zuhoren.

56. Zur Begriindung der Antrdge macht Agility insbeson-
dere geltend, dass die heutige Schweizer Agility Kon-
zerngesellschaft erst im Juli 2006 durch die Agility Grup-
pe ubernommen worden sei. Diese heutige Schweizer

% vgl. die Pressemitteilung des DoJ: ,Six international freight forward-
ing companies agree to plead guilty to criminal price-fixing charges”,
www.justice.gov/atr/public/press_releases/2010/262791.htm
(06.09.2012). Die Unternehmen haben sich einverstanden erklart,
folgende Bussen zu zahlen: EGL, USD 4.4 Mio.; Kiuhne +Nagel, USD
9.8 Mio.; Geologistics, USD 0.7 Mio.; Panalpina, USD 11.9 Mio.;
Schenker, USD 3.5 Mio.; und BAX Global, USD 19.7 Mio.

% vgl. die Pressemitteilung der New Zealand Commerce Commission
vom 1. Juni 2012: http://www.comcom.govt.nz/business-competition-
media-releases/detail/2012/important-win-on-jurisdiction-issue-for-
commerce-commission-in-freight-forwarding-case  (06.09.2012). Die
Unternehmen haben sich einverstanden erklart, folgende Bussen zu
zahlen: EGL, NZD 1.5 Mio.; Geologistics, NZD 2.5 Mio.; BAX, NzZD 1.4
Mio.; Schenker, NZD 1.1 Mio.; und Panalpina, NZD 2.7 Mio.

% vgl. die Pressemitteilung der New Zealand Commerce Commission
vom 14. Juni 2011 http://www.comcom.govt.nz/business-competition-
media-releases/detail/2011/5-2-million-in-new-penalties-for-price-fixing-
in-freight-forwarding-industry (06.09.2012).

* vgl. die Pressemitteilung der EU-Kommission vom 28. Marz 2012
(IP/12/314)
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/12/314&f
ormat=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=de (07.09.2012).
“ vgl. die Beschwerden im Official Journal (OJ) vom 28. Juli 2012
(2012/C 227/50 und 53), vom 4 August 2012 (2012/C 235/35) und vom
11. August 2012 (2012/C 243/49, 50 und 52).

vl www.jftc.go.jp/en/pressreleases/uploads/2009-Mar-18.pdf
507.09.2012).

2 vgl. Auch die Ubersicht im Jahresbericht 2011 von Panalpina:
http://panalpina.nsp-reports.ch/11
larlannual_report/financial_statements_2011_panalpina_world_transpo
rt_holding_Itd/notes_to_the_financial_statements/22._pending_legal_cl
aims.htm (07.09.2012).

“3 Fir Agility betragt dieser Wert CHF [...].
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Gruppengesellschaft habe vor Juli 2006 im Schweizer
Markt keine andere Stellung inne gehabt als diejenigen
grossen Schweizer Markteilnehmer im Speditionsge-
schaft, welche im Antrag als ausserhalb der Gesamtab-
rede qualifiziert worden seien. Unter dem Blickwinkel der
Gleichbehandlung sei folglich die vom Sekretariat vor-
genommene Zuweisung von Agility zu den Marktteil-
nehmern innerhalb der Gesamtabrede nicht verstand-
lich. Weiter bringt Agility vor, der im Rahmen der Sankti-
onsberechnung beantragte Basisbetrag von 6 % sei im
Vergleich zur bisherigen Praxis der WEKO zu hoch an-
gesetzt, insbesondere weil keine konsequente Umset-
zung erfolgt sei. Schliesslich seien séamtliche Aussagen
im Antrag Uber angebliche Gewinne oder Ubermassige
Weiterverrechnung von Gebilhren oder Zuschlagen zu
streichen, da diese Aussagen nicht auf einer abschlies-
senden Sachverhaltsermittiung basieren wirden und
gleichzeitig die Beteiligten dem Risiko zivilrechtlicher
Schadenersatzanspriiche aussetzen wirde. Auf diese
sowie die weiteren Vorbringen von Agility wird — sofern
erforderlich — im Rahmen der Erwagungen eingegangen.

57. Die Deutsche Bahn beantragt in ihrer Stellungnahme
vom 12. November 2012:

e Der Verfugungsentwurf sei entsprechend den in
der Stellungnahme enthaltenen Erwéagungen zu
kurzen, zu prazisieren und die Ausfuhrungen zur
Gesamtabrede seien an die EU-Entscheidung an-
zugleichen;

« der Basisbhetrag der Sanktion sei auf 5 % festzu-
setzen;

« die Verfahrenskosten seien anteilsmassig samtli-
chen Verfugungsadressaten, inklusive Spedlogs-
wiss, aufzuerlegen;

* Es sei eine Anhodrung (,Hearing") der Unterneh-
men vor der WEKO durchzufuhren.

58. Zur Begrindung der Antrdge macht die Deutsche
Bahn namentlich geltend, die Sachverhaltsdarstellung
bringe ungentgend zum Ausdruck, (1) dass Schenker
gewisse Gebiihren oder Zuschlage nicht oder nur teil-
weise habe durchsetzen kénnen, (2) dass Schenker an
diversen grundlegenden Treffen und Telefonkonferen-
zen gar nicht teilgenommen habe und (3) blende der
Antrag zu Unrecht aus, dass sich Schenker beziglich
AAMS-Geblhr, SCF, SFA, PSS, CAF und NES nicht mit
Konkurrenten abgestimmt habe. In rechtlicher Hinsicht
wird vorgebracht, es liege keine international organisier-
te, koordinierte und tberwachte Gesamtabrede Uber die
Weiterbelastung samtlicher exogener Kostenfaktoren
vor. Es sei vielmehr von einzelnen, voneinander unab-
hangigen ,single and continuous infringements” bezug-
lich der internationalen Luftfrachtgebiihren auszugehen.
Einen Zusammenhang von internationalen und nationa-
len Luftfrachtgebihren existiere nicht und Schenker sei
im relevanten Zeitraum nicht im Fachbereich Air von
Spedlogswiss vertreten gewesen. Die Ausfiihrungen zu
den Auswirkungen seien zu absolut formuliert, zumal
diese in der Untersuchung nie richtig abgeklart worden
seien. Auf diese sowie die weiteren Vorbringen der
Deutschen Bahn wird — sofern erforderlich — im Rahmen
der Erwagungen eingegangen.

59. Kuhne + Nagel bringt in ihrer Stellungnahme vom
12. November 2012 vor, die Antragsbegrindung enthal-
te zahlreiche Aussagen, Wertungen und rechtliche Eror-
terungen, denen nicht vorbehaltlos zugestimmt werden
kénne. Zudem sei die Antragsbegriindung umfangrei-
cher und detaillierter als es in Anbetracht des Vorliegens
einer EVR notwendig sei. Da Kuhne + Nagel trotz Ab-
schluss der EVR die Sachverhaltsdarstellung und recht-
liche Wiirdigung nicht anerkenne, beschranke sich Kih-
ne + Nagel in der Stellungnahme auf die besonders
wichtigen Punkte, die von den Wetthewerbsbehorden
ohne unverhaltnisméassigen Aufwand berucksichtigt wer-
den konnten. Kihne + Nagel beantragt, (1) dass ihre
Kommentare und Anderungsvorschldge in der finalen
Entscheidbegrindung bericksichtigt werden und (2),
dass Kihne + Nagel durch die WEKO mindlich ange-
hort wird.

60. Kihne und Nagel halt in der Begrindung ihrer An-
trage fest, dass die Gesamtabrede zu weit gefasst sei.
Es werde der unzutreffende Eindruck erweckt, dass sich
die international tatigen Spediteure darauf verstandigt
hatten, weltweit sdmtliche neuen exogenen Kostenfakto-
ren an die Kunden weiterzugeben. Es sei daher in der
Entscheidbegrindung klarzustellen, dass Existenz und
Umfang der Gesamtabrede nicht erwiesen sei. [...]. Auf
diese sowie die weiteren Vorbringen der Kilhne + Nagel
wird — sofern erforderlich — im Rahmen der Erwagungen
eingegangen.

61. Panalpina stellt in ihrer Eingabe vom 12. November
2012 folgende Antrage:

« Die Entscheidbegrindung sei derart zu redigieren,
dass nicht der Eindruck entstehe, es habe sich
beim vorgeworfenen Verhalten um eine globale,
zentral gesteuerte, umfassende Abrede Uber zahl-
reiche, auch nicht namentlich genannte, Gebuh-
ren und Zuschlage gehandelt. Sodann sei die er-
hebliche = Wettbewerbsbeeintréachtigung  nicht
guantitativ. mit deren Auswirkung, sondern rein
gualitativ mit deren Eignung zu begrinden;

« Eventualiter, falls das Sekretariat an der Darstel-
lung der Gesamtabrede und der Wettbewerbsbe-
eintrachtigung festhalten sollte, sei eine Anhdrung
der Parteien anzusetzen, um diesen die Mdglich-
keit zu geben ihre Bedenken nochmals darzule-
gen;

« Der Basisbetrag von 6 % sei angemessen zu re-
duzieren. Ebenso seien die umfangreichen globa-
len Compliance-Bemiihungen von Panalpina als
mildernder Umstand aufzufiihren.

62. Im Rahmen der Begriindung ihrer Stellungnahme
fuhrt Panalpina aus, dass sie an der EVR festhalt. Aller-
dings sei der im (zu langen) Antrag verwendete Begriff
und Gehalt der Gesamtabrede zu weit gefasst. Es ent-
stehe der Eindruck die beteiligten Unternehmen hétten
global und zentral systematisch die Behandlung von
Kostenfaktoren durch Gebihren und Zuschlage koordi-
niert, Uber die exemplarisch aufgefihrten Gebuhren und
Zuschlage hinaus. Dies sei aber nicht der Fall gewesen.
Vielmehr habe sich das Verhalten in komplexeren Er-
scheinungsformen — in unterschiedlichen Regionen oder
Landern, in unterschiedlicher Zusammensetzung der
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beteiligten Parteien, mit unterschiedlichen beteiligten
Personen — ohne zentrale Koordination und ohne global
einheitliches Verhaltensmuster manifestiert. Hinsichtlich
der Erheblichkeit des Verhaltens macht Panalpina u.a.
geltend, die Auswirkungen auf den relevanten Markt
seien hdchstens marginal gewesen. Schliesslich macht
auch Panalpina geltend, dass die Verfahrenskosten
auch der Spedlogswiss als Verband anteilsmassig aufer-
legt werden sollten. Auf diese sowie die weiteren Vor-
bringen von Panalpina wird — sofern erforderlich — im
Rahmen der Erwagungen eingegangen.

63. Am 3. Dezember 2012 wurde ein Hearing vor der
WEKO durchgefiihrt, an dem die Parteien, die einen
entsprechenden Antrag gestellt hatten, mindlich ihren
Standpunkt darlegen konnten. Jeder dieser Parteien
(Adgility, Deutsche Bahn, Kiihne + Nagel und Panalpina)
wurde Gelegenheit eingeraumt, eine mindliche Stel-
lungnahme zum Fall abzugeben. Anschliessend stellten
der Prasident sowie die weiteren Mitglieder der WEKO
Fragen an die Parteien. Die Anhtrungen wurden proto-
kolliert und gleichentags durch die Parteien unterschrie-
ben. Inhaltlich haben die Parteien im wesentlichen die-
selben Argumente vorgetragen, die sie auch in ihren
oben dargestellten schriftlichen Stellungnahmen vorge-
bracht haben. Auf die Vorbringen im Rahmen der Anho-
rungen wird — sofern erforderlich — im Rahmen der Er-
wagungen eingegangen.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

64. Das Kartellgesetz (KG)** gilt fiir Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteili-
gen (Art. 2 Abs. 1 KG).

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

66. Als Unternehmen kdnnen ohne Weiteres alle Spedi-
teure qualifiziert werden. Aber auch Spedlogswiss fallt
unter den Geltungsbereich des Kartellgesetzes. Sped-
logswiss erbringt zwar keine Speditionsdienstleistungen,
bietet jedoch seinen Mitglieder diverse kostenpflichtige
Leistungen an. So kénnen zahlreiche Drucksachen bei
Spedlogswiss bezogen werden, etwa Formulare (z.B. Air
Wayhbill), Leitfaden (z.B. Leitfaden LuftfrachtsApedition)
oder Bicher (z.B. ,Geschichte der Spedition®).” Weiter
bietet Spedlogswiss Aus- und Weiterbildungen an, etwa
in der Form kostenpflichtiger Kurse und Seminare (z.B.
Vorbereitungskurs fir die eidg. Berufsprufung als Zoll-
deklarant/in).46 Schliesslich bietet Spedlogswiss auch IT-
Dienstleistungen an: ,Mit dem Produkt DATACENTER
stellt SPEDLOGSWISS seinen Mitgliedern eine kosten-
pflichtige IT-Plattform zur Verfigung, welche den elekt-
ronischen Datenaustausch zwischen Spediteur und
Kunde erméglicht.“*” Dabei konnen nicht nur Spediteure
und Mitglieder von Spedlogswiss diese IT-Plattform nut-
zen, sondern auch Verlader (d.h. Kunden der Spediteu-
re). Damit ist erstellt, dass Spedlogswiss Giter und
Dienstleistungen anbietet und als Unternehmen im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1”° KG zu qualifizieren ist.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

67. 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 begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
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 Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

68. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Absétze 1 und 2 KG wird von den Partei-
en auch nicht geltend gemacht.

die

B.3 Unzulassige Wetthewerbsabrede ber

Festsetzung von Preisen

69. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede
B.3.1.1 Grundlagen

70. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wetthewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

71. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
folgende Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen und b) das Bezwecken oder Bewirken
einer Wettbewerbsbeschrankung.

72. Zu beachten ist dabei, dass gemass dem gesetzli-
chen Wortlaut sowie der Praxis des Bundesgerichts und
der WEKO nicht nur Vereinbarungen, sondern auch
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen als Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG gel-
ten.”® Die abgestimmte Verhaltensweise muss vom
blossen Parallelverhalten abgegrenzt werden, welches

“ Bundesgesetz vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

“ vl www.spedlogswiss.ch > Dienstleistungen > Produkte und Preise
511.06.2012).

¢ vgl. www.spedlogswiss.ch > Bildung (11.06.2012).

“7 www.spedlogswiss.ch > Datacenter (11.06.2012).

“8vgl. BGE 129 11 18, 26 f. E. 6.3 m. w. H. (= RPW 2002/4, 737 E. 6.3)
Buchpreisbindung; vgl. auch ausfuhrlich RPW 2010/4, 736 Rz 175 ff,,
Baubeschlage sowie RPW 2010/4, 659 f. Rz 96 ff., Hors-Liste.



http://www.spedlogswiss.ch/
http://www.spedlogswiss.ch/
http://www.spedlogswiss.ch/
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nicht unter das Kartellgesetz fallt. Ein solches liegt vor,
wenn Unternehmen spontan gleich oder gleichférmig
reagieren oder sich wechselseitig nachahmen. Demge-
genuber ist fur eine abgestimmte Verhaltensweise ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken bezie-
hungsweise ein Mindestmass an Verhaltenskoordination
vorausgesetzt. ,Die Wettbewerbsteilnehmer miissen
bewusst die praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten las-

«49

sen.
B.3.1.2 Gesamtabrede

73. Im vorliegenden Fall verhalt es sich so (wie nachfol-
gend unter Rz 76 ff. detailliert nachgewiesen wird), dass
sich das Verhalten der international tatigen Spediteure
nicht darauf beschrankt hat, sich bezilglich einer einzi-
gen Gebuhr oder eines einzigen Zuschlags zu koordinie-
ren, sondern dass sich ein eigentliches Verhaltensmus-
ter entwickelt hat bzw. ein Konsens unter den Spediteu-
ren bestand, dass beim Auftreten von neuen gemeinsa-
men exogenen Kostenfaktoren fur die Luftfrachtspedition
der Umgang mit diesen und gegebenenfalls deren Wei-
tergabe an den Kunden koordiniert werden sollte. Im
Bereich der Gebihren und Zuschlage ist als Prinzip die
Zusammenarbeit teilweise an die Stelle des Wettbe-
werbs getreten.

74. Grundsatzlich ware es maoglich, bezlglich jeder ein-
zelnen Geblhr und jedes einzelnen Zuschlages zu kl&-
ren, ob diese jeweils fur sich alleine Gegenstand einer
unzulassigen Wettbewerbsabrede sind. Wie allerdings
bereits der EUGH ausgefuhrt hat, ware es ,gekinstelt”,
ein durch ein einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuier-
liches Verhalten zu zerlegen und darin mehrere selbst-
standige Zuwiderhandlungen zu sehen.”® In der européi-
schen Praxis und Rechtsprechung werden regelmassig
die innerhalb komplexer Organisationen zu dem glei-
chen Zweck getroffenen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen als ,einheitliche und fortge-
setzte Zuwiderhandlungen* qualifiziert.”* Aber auch der
schweizerischen Praxis ist es nicht fremd, mehrere Ver-
haltensweisen als Gesamtheit zu betrachten und als
solche unter den Abredebegriff von Art. 4 Abs. 1 KG zu
subsumieren. So hat etwa die WEKO in der Untersu-
chung ,Markt fiir Schlachtschweine — Teil B" Folgendes
ausgefihrt: ,Allerdings sind die beschriebenen wdchent-
lich betriebenen Verhaltensweisen (Schweinebdrsen,
Telefonkonferenzen, Publikation der Schlachtschwein-
preise) in ihrer Gesamtheit als abgestimmte Verhaltens-
weisen und damit ebenfalls als Wettbewerbsabreden im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zu qualifizieren. [...]
Gerade dieses Bestreben, einen aus Sicht der Schwei-
nelieferanten ,marktgerechten’ Preis zu erzielen zeigt,
dass die von den Schweinelieferanten initilerten Verhal-
tensweisen bezwecken, den Schlachtschweinepreis zu
ihren Gunsten zu beeinflussen®.®” Diese Passage macht
deutlich, dass es der mit den Verhaltensweisen verfolgte
einheitliche Zweck ist, welcher dazu fihrt, dass von ei-
ner Gesamtabrede ausgegangen werden kann. Von
einer Gesamtabrede ist faktisch auch im Fall ,Strassen-
beldge Tessin“ ausgegangen worden, in dem das im
Rahmen einer Konvention vereinbarte, Uber mehrere
Jahre betriebene Rotationskartell der Unternehmen in
seiner Gesamtheit beurteilt und nicht in zahlreiche Ein-
zelabreden aufgesplittet wurde.*® Diese Vorgehensweise

wurde durch das Bundesverwaltungsgericht gutgeheis-
sen, welches festhielt, es sei von einem ,Dauer-
Submissionskartell auszugehen.54 Weiter hielt das Bun-
desverwaltungsgericht fest, dass Unternehmen ,mit der
Teilnahme an den wochentlichen Sitzungen ihr Interesse
gezeigt haben, der Konvention auf Grundlage eines
,Gentlemen’s Agreement‘ beizutreten®.*® Diese Passage
macht deutlich, dass einem mittel- bis langfristigen Kar-
tell auch beigetreten werden kann, oder mit anderen
Worten, dass die an einem solchen Kartell teilnehmen-
den Unternehmen wechseln kdénnen, ohne dass dadurch
das Kartell an sich in Frage gestellt wirde bzw. jedes
Mal bei einer Anderung der Teilnehmer von einer neuen
Abrede ausgegangen werden musste.

75. Bei einer Gesamtabrede, welche Uber langere Zeit
andauert, kénnen im Laufe der Zeit nicht nur die Teil-
nehmer andern, es kann auch sein, dass diese Teilneh-
mer unterschiedlich stark engagiert sind oder unter-
schiedliche Rollen einnehmen. Die divergierenden Inte-
ressen der Kartellmitglieder kénnen weiter dazu fuhren,

“ BGE 129 I 18, 26 f. E. 6.3 m. w. H. (= RPW 2002/4, 737 E. 6.3)
Buchpreisbindung.

% Urteil des EuGH vom 8.7.1999 C-49/92 P Kommission/ANIC Parte-
cipazioni, Slg. 1999 1-4125 (Polypropylen-Fall) Rz 81f.; Urteil des
EuGH vom 1.7.2004 C-204/00 P Aalborg Portland/Kommission, Slg.
2004 1-123, Rz 259 (Zement-Fall).

5 Auf Englisch wird der Terminus des ,single complex and continuous
infringement®, kurz ,SCCI“ verwendet, teilweise auch nur ,single and
continuous infringement“ oder ,single, overall agreement“. Zuweilen
wird auch von ,Global Cartel* bzw. ,Gesamtkartell* gesprochen. Vgl.
zur europaischen Rechtsprechung neben den bereits in Fn 50 zitierten
Entscheiden weiter: Urteil des EuGH vom 1.7.2010 C- 407/08 P Knauf
Gips KG/Kommission, Rz 45 ff.; Urteil des EuG vom 16.6.2011 T-211/8
Putters/Kommission, Rz 31 ff. (Umzugsdienste nach Belgien); Urteil
des EuG vom 24.3.2011 T-385/06 Aalberts Industries
u.a./Kommission, Rz 71 ff.; Urteil des EuG vom 8.6.2008 T- 53/03
BPB/Kommission, Slg. 2008, II- 1333, Rz 246 ff.; Urteil des EuG vom
14.12.2006 T- 259/02 bis T- 264/02 und T- 271/02 Raiffeisen Zentral-
bank Osterreich, Rz 189 ff. (Lombardt-Fall). Vgl. zur Praxis der EU-
Kommission: KOMM, Entscheid (Settlement) vom 7.12.2012
(COMP/39600) Refrigeration compressors, Rz 38 ff.; KOMM, Ent-
scheid vom 12.10.2011 (COMP/39482) Exotic fruits (bananas),
Rz 402 ff.; KOMM, Entscheid vom 8.12.2010 (COMP/39.309) LCD,
Rz 274 ff.; KOMM, ABIl. 1999 L 24/1, Rz 131, Fernwarmetechnik-
Kartell; KOMM, ABI. 1994 L 239/14, Rz 32, PVC II; KOMM, ABI. 1986
L 230/1, Rz 81, Polypropylene. Vgl. aus der Literatur: HERMANN-JOSEF
BUNTE, in: Kommentar zum deutschen und européaischen Kartellrecht
(Bd. 2), Langen/Bunte (Hrsg.), 11. Aufl., Kdéln 2010, Art. 81 Rz 48;
JONATHAN FAULL/ALI NIkPAY, The EC Law of Competition, 2. Aufl.,
Oxford 2007, Rz 8.494 ff.; RICHARD WHISH/DAVID BAILEY, Competition
Law, 7. Aufl., Oxford 2012, 102 ff.; BELLAMY & CHILD, European Com-
munity Law of Competition, Roth/Rose (Hrsg.), 6. Aufl., Oxford 2008,
Rz 2.052; JuLIAN JOSHUA, Single continuous infringement of article 81
EC: has the commission stretched the concept beyond the limit of its
logic?, in: European Competition Journal 451 ff., frei erhéltlich unter:
<http://www.biicl.org/files/4360_single_continuous_infringement_of_arti
cle_81_ec__ 2 .pdf> (25.06.12), welcher auch auf das dem SCCI zu
Grunde liegende amerikanische Konzept der ,conspiracy” eingeht.

2 RPW 2004/3, 739 Rz 41, Markt fiir Schlachtschweine — Teil B.

* RPW 2008/1, 95 ff. Rz 81 ff., Strassenbelage Tessin. Dem Sekreta-
riat lagen fur den Zeitraum von Januar 1999 bis Dezember 2003 ins-
gesamt 209 Tabellen vor, welche die Auftragszuteilung anlasslich von
Sitzungen dokumentierten, die wdchentlich durchgefiihrt wurden.

* Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 382 E. 9.1.1, Strassenbelage Tes-
sin.

% Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 379 E. 6, Strassenbelage Tessin.



http://www.biicl.org/files/4360_single_continuous_infringement_of_article_81_ec__2_.pdf
http://www.biicl.org/files/4360_single_continuous_infringement_of_article_81_ec__2_.pdf
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dass kein vollstéandiger Konsens Uber samtliche Teilas-
pekte des Kartells zustande kommt. Die eine oder ande-
re Partei kann etwa Vorbehalte zu bestimmten Ge-
sichtspunkten der Abrede haben und dennoch am Ge-
samtunterfangen festhalten. Ausserdem kann es sein,
dass die Kartellmitglieder die einzelnen Bestandteile der
Abrede unterschiedlich konsequent umsetzen, es ist
sogar denkbar, dass es zu internen Konflikten kommt
und einzelne Mitglieder zeitweise die Umsetzung aus-
setzen, um andere Kartellmitglieder zu konkurrenzieren.
Schliesslich ist es nicht aussergewohnlich, dass die Ab-
rede Uber die Zeit weiterentwickelt, gestarkt oder an
neue Gegebenheiten angepasst wird. Keiner dieser Fak-
toren fuhrt dazu, dass nicht von einer Gesamtabrede
auszugehen ware, sofern ein einheitlicher und fortdau-
ernder Zweck bejaht werden kann. Ist dies der Fall, so
konnen die an der Gesamtabrede teilnehmenden Unter-
nehmen zur Verantwortung gezogen werden, auch wenn
sie nachweislich nicht an allen Bestandteilen der Ge-
samtabrede unmittelbar mitgewirkt haben.*®

B.3.1.3 Die Gesamtabrede
frachtspedition

im Bereich der Luft-

76. Im Bereich der Luftfrachtspedition haben sich die
international tatigen Luftfrachtspediteure Uber langere
Zeit hinsichtlich der Belastung von Gebiihren und Zu-
schlagen gegentber den Kunden koordiniert. Dabei
wurden zahlreiche komplementére Instrumente einge-
setzt, etwa multilaterale Treffen der internationalen Luft-
frachtspediteure auf nationaler und internationaler Ebe-
ne, Koordination im Rahmen von nationalen und interna-
tionalen Verbanden sowie zahlreiche Kontakte per E-
Mail oder Telefon. Ziel der Gesamtabrede war es neu
auftretende exogene Kostenfaktoren gemeinsam zu
erortern und sich Uber deren allfallige Weiterbelastung
an die Kunden zu koordinieren. Die Gesamtabrede wird
nachfolgend anhand mehrerer exemplarischer Gebuhren
nachgewiesen. Dabei ist zu beachten, dass nicht alle
Untersuchungsadressaten an der Koordination samtli-
cher aufgefihrten Gebuhren gleichermassen beteiligt
waren, was aber — wie oben erwéhnt — fur den Nachweis
einer Gesamtabrede auch nicht erforderlich ist. Die
exemplarischen Geblhren belegen hinreichend, nach
welchem Verhaltensmuster die Spediteure vorgegangen
sind. Der exemplarische Charakter bringt es aber mit
sich, dass die Erwahnung einer Gebuhr nicht bedeutet,
dass jede der Verfahrensbeteiligten der vorliegenden
Untersuchung beziglich jeder dieser Gebihren, sei es
an deren Festlegung und/oder Umsetzung beteiligt war.
Zudem gilt es zu beachten, dass die nachfolgende Ana-
lyse ausschliesslich aus Sicht der schweizerischen Be-
horde, unter Beurteilung der sich in der Schweiz auswir-
kenden Sachverhaltselemente und auf der Grundlage
des schweizerischen Rechts erfolgt.

77. Die Beschrénkung auf eine exemplarische Darstel-
lung der von der Gesamtabrede betroffenen Gebuhren
erscheint im vorliegenden Fall auch deshalb als hinrei-
chend und angezeigt, weil eine einvernehmliche Rege-
lung mit den Untersuchungsadressaten getroffen werden
konnte. Es erscheint aus diesem Grund nicht erforder-
lich, alle mdoglicherweise von der Gesamtabrede be-
troffenen Gebiihren und Zuschlage einzeln zu analysie-
ren, zumal alle Gebihren und Zuschlage denselben
relevanten Markt der internationalen Luftfrachtspedition

betreffen (vgl. unten Rz 200 ff.), so dass die vorgenom-
mene Beschrankung keine Auswirkungen auf die Sank-
tionshohe zeitigt (da der fur die Bestimmung des Basis-
betrags relevante Markt derselbe bleibt).

78. Nachfolgend wird zuerst auf die Gebuhr fir AAMS
(Air Automated Manifest System) sowie die SCF (Surch-
arge Collection Fee) eingegangen, als Beispiele fur Ge-
bihren, die gleichzeitig auf mehreren Ebenen (national
und international) koordiniert wurden. Am ausfihrlichs-
ten wird dabei auf die AAMS-Fee eingegangen, da sich
bei dieser Gebuhr die Vernetzung zwischen den ver-
schiedenen Ebenen sowie die Motive fir diese Gebuhr
musterhaft aufzeigen lassen. Anschliessend werden die
schweizspezifischen Gebihren fir SFA (Security Fee
Agent) und E-Dec sowie die Einfuhrsteuerabfertigungs-
geblhr dargestellt. Zum Schluss wird noch auf folgende
exemplarischen auslandischen Gebihren eingegangen:
die PSS (Peak Season Surcharge), den CAF (Currency
Adjustment Factor) und die Gebuhr fir das NES (New
Export System). Bei der Darstellung der Gebihren wer-
den zahlreiche Originaldokumente wiedergegeben, um
einen unmittelbaren Eindruck der Vorkommnisse zu
ermoglichen. Dabei fokussiert sich die Darstellung auf
die grossen, international tatigen Luftfrachtspediteure.
Es handelt sich dabei um die Luftfrachtspediteure, wel-
che Adressaten der vorliegenden Unteresuchung sind.
Auf die mdglicherweise auf nationaler Ebene bestehen-
den zusatzlichen Absprachen und die allenfalls daran
beteiligten Unternehmen wird im Rahmen dieser Unter-
suchung nicht eingegangen.

B.3.1.3.1 AAMS-Gebuhr
1. Begriffserklarung und Ausgangslage

79. Nach den Terroranschlagen vom 11. September
2001 haben die US-amerikanischen Zollbehdérden die
Sicherheitsanforderungen fiir die Gutereinfuhr in die
USA verschérft. Im Jahr 2004 wurde das Automated
Manifest System (AMS) eingefiihrt. Es handelt sich da-
bei um ein elektronisches System, welches die Trans-
portgesellschaften und Luftfrachtspediteure benutzen
mussen, um der U.S. Customs and Border Patrol (CBP)
den Inhalt der in die Vereinigten Staaten importierten
Frachtsendungen zu deklarieren. Dabei sind Informatio-
nen anzugeben wie Namen und Adresse des Absen-
ders, ob der Absender dem Frachtfiihrer bekannt ist, die
Art der Verpackung sowie eine detaillierte schriftliche
Beschreibung der Waren. AAMS steht fur ,Air Automa-
ted Manifest System**’.

*® S0 die konstante europaische Rechtsprechung und Praxis, vgl.
hierzu die Nachweise in Fn 51.

" vgl. http:/ww.cbp.gov/xp/cgovitrade/automated/automated_sys
tems/ams/ (26.06.2012); Airfreight Glossary von Kihne + Nagel
(http://www.knportal.com/fileadmin/user_upload/documents/airfreight/
documents/Airfreight_Glossary_of Terms.pdf [26.06.2012]). Dies zur
Abgrenzung zu dem im Bereich der Seefracht bereits seit dem Jahr
2003 verwendeten ,Sea Automated Manifest System” (Sea-AMS).



http://www.cbp.gov/xp/cgov/trade/automated/automated_systems/ams/
http://www.cbp.gov/xp/cgov/trade/automated/automated_systems/ams/
http://www.kn-portal.com/fileadmin/user_upload/documents/airfreight/documents/Airfreight_Glossary_of_Terms.pdf
http://www.kn-portal.com/fileadmin/user_upload/documents/airfreight/documents/Airfreight_Glossary_of_Terms.pdf
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80. Die Luftfrachtspediteure haben die Wahlmdglichkeit,
entweder die Informationen betreffend den Inhalt der
Frachtsendungen direkt an die Zollbehérden mittels
AAMS zu liefern (,Selbsteinreicher”) oder die Informatio-
nen an die Luftfrachtgesellschaften zu liefern, welche
sodann die Informationen mittels AAMS (bermitteln. Im
ersten Fall entsteht beim Spediteur im Zusammenhang
mit AAMS keine Zahlungsverpflichtung gegeniber dem
Frachtfihrer. Im zweiten Fall muss er die Dienstleistung
des Frachtfiihrers entgelten, wobei dieses Entgelt je
nach Frachtfuhrer, Land oder Region variiert.

81. Die CBP verlangte die Verwendung des AAMS ab
August 2004 fur Flige zur US-Ostkiste, ab Oktober
2004 fur Fluge in den mittleren Westen der USA und ab
Dezember 2004 fir Flige zur US-Westkuste.

2. Koordination der

sichtlich AAMS

Luftfrachtspediteure hin-

82. Im Zusammenhang mit der Einfihrung von AAMS
gab es auf internationaler Ebene eine Reihe von Kontak-
ten zwischen Luftfrachtspediteuren. Diese Kontakte fan-
den sowohl im Rahmen von Fachverbénden als auch
unabhangig von der Beteiligung von Fachverbanden
statt. An diesen Kontakten — die v.a. in den Jahren 2003
und 2004 stattgefunden haben — waren alle wichtigen
Luftfrachtspediteure beteiligt. Die Gesprache wurden
ausgeltst durch die Besorgnis hinsichtlich der durch
AAMS verursachten Kosten sowie technische Fragen
(Erfullbarkeit der Voraussetzungen).

a. Koordination im Rahmen des FFE/FFI

83. In Anbetracht der Komplexitat der Probleme be-
schlossen die Luftfrachtspediteure, dass die Gespréache
Uber den internationalen Verband FFE/FFI laufen soll-
ten. Der Verband ,Freight Forwarder Europe" (FFE)
wurde 1994 mit dem Ziel gegriindet, die Geschéftsinte-
ressen der grossen Speditionsunternehmen in Europa
zu vertreten. Alle Verfahrensadressaten waren Mitglie-
der dieses Verbandes. Angesichts der globalen Ge-

schaftstatigkeit der Speditionsunternehmen wurde im
Jahr 2004 beschlossen, dass sich der Verband nicht nur
den europaischen, sondern den weltweiten Aktivitaten
seiner Mitglieder widmen sollte. Dementsprechend wur-
de der Verband in ,Freight Forward International* umbe-
nannt.

84. Von Anfang 2003 an wurden verschiedene Themen
im Zusammenhang mit der Implementierung von AAMS
im LAirfreight Committee” und einer von diesem ins Le-
ben gerufenen AAMS-Arbeitsgruppe besprochen. Unter
anderem wurde ein gemeinsames Vorgehen gegen die
Erhebung einer Gebihr durch die Frachtfihrer verein-
bart sowie eine Einigung betreffend die Weiterverrech-
nung an die Kunden in der Form einer AAMS-Gebuhr
erreicht. Samtliche Verfahrensadressaten verfligten tber
Vertreter im Airfreight Committee.

85. Im Rahmen eines internen Interviews erklarte [Na-
me], der damalige Head of Airfreight bei [Luftfrachtspedi-
teurin], dass es eine allgemeine Ubereinkunft zwischen
den Air Freight Heads innerhalb des FFE Air Freight
Committees gab, dass im Zeitpunkt der Einflhrung des
AMS-Systems im Jahr 2004 eine gewisse Minimum-
bandbreite fir die AMS-Gebuhr angewendet werden
sollte. [Name] konnte sich daran erinnern, dass dieses
Ubereinkommen an die jeweiligen ,Country Air Freight
Heads"in den verschiedenen Gesellschaften als Leitli-
nien zur Festsetzung ihrer lokalen AMS-Gebulhren
kommuniziert wurde. Er glaubt, dass diese Gebduhr in
einer Vielzahl von L&andern zudem auch von den Wett-
bewerbern auf lokaler Ebene diskutiert und in Uberein-
stimmung mit der allgemeinen Leitlinie vereinbart wurde.
Diese Zusammenfassung des Verhaltens lasst sich
durch zahlreiche Dokumente belegen:

86. Ein erstes Mal wurde die AAMS-Gebuhr im Protokoll
des Meetings des FFE Airfreight Committee vom
19. Mérz 2003 in London erwéhnt. Die Luftfrachtspedi-
teure kamen in diesem Meeting zu folgenden Ergebnis-
sen:

3. FFE Secretariat also informed the group that Bifa (the UK national forwarder association)
recommended {0 its members to forward all costs linked fo Implementation of 24h Manifest
Rule on an export consignment to the US importers. Clecat and Fiata are still discussing this
recommendation and have not an established opinion yet
FFE discussed this issue and agreed that customers should be charged for the additional
costs faced by forwarders on the implementation of additional security measures.

Action:
» FFE agreed that

on houseairwaybill information.

1, FFE should charge the customer for additional work load as result of the
security measures but that the charges should go with the frelght costs;

2. FFE should not use the charges as commercial advantage;

3. Once the charges have been sef, FFE shouid inform the carrers that the
charges should go with the freight and that charges should be charged only

87. Aus dieser Passage geht hervor, dass sich die Luft-
frachtspediteure darauf geeinigt haben, dass ein Zu-
schlag zur Deckung der Kosten fir die Implementierung
der AAMS erhoben werden soll und dass dieser Zu-

Abbildung 2

schlag nicht als Wettbewerbsinstrument verwendet wer-
den sollte.
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88. Ein weiteres Treffen des FFI Airfreight Committee
fand am 24. Méarz 2004 in Basel statt. Dem Protokoll

[Luftfrachtspediteurin]-interne Mail vom 6. April 2004
vom Head of Airfreight [Name], welcher an diesem Tref-

dieses Treffens lassen sich keine Informationen hinsicht-
lich der AAMS-Gebuhr entnehmen. Das nachfolgende

RME feé: it'# clear to all that a fee needs to be charged per hawbfi nn &

¥yline codbsd aY2 Yo Be accepted fother than eventually higher messaging

costs there where the airlines pay the messaging) for all shipments where
ormation is seht te the carrier electronically. This is not reflected in

fen teilgenommen hatte, gibt Auskunft weshalb:

e miputey a8 we are not supposed to talk pricings.

89. Das Mail bestéatigt, dass anlasslich des Treffens sehr
wohl Uber die AMS-Fee gesprochen und ein Konsens
Uber die Belastung der Kunden mit einer AAMS-Fee
gefunden wurde. Das Mail zeigt aber insbesondere auch
auf, dass sich die Teilnehmer dieses Meetings durchaus

Abbildung 3

bewusst waren, dass sie sich nicht Uber Preise austau-
schen sollten, und daher diese Ergebnisse absichtlich
nicht ins Protokoll aufgenommen haben.

90 Am FFE CEO-Meeting vom 5. Mai 2004 wurde hin-
sichtlich AAMS-Fee Folgendes im Protokoll festgehalten:

Action:

o AMS fees: The CEO's have mandated the Airfreight Committee (AFC) to urgently
make a proposal on how to deal with this issue towards the carriers i.e. cleary define
FF1 position and communicate it to the airines as individual forwarder's positions as

soon as possible.

91. Dieser Auszug belegt, dass bei den Luftfrachtspedi-
teuren erstens auf CEO-Stufe Konsens dartiber bestand,
dass gemeinsam gegenuber den von den Frachtfihrern
erhobenen Kosten vorgegangen werden sollte und zwei-
tens, dass der gemeinsame Entschluss durch ein indivi-
duelles Kommunizieren der Luftfrachtspediteure ver-
schleiert werden sollte.

e Payment to Carriers

Abbildung 4

92. Am 19. August 2004 fand eine Telefonkonferenz des
FFI Airfreight Committees sowie der AAMS Task Force
statt. Dabei informierten sich die die Luftfrachtspediteure
gegenseitig Uber die von ihnen geplanten AAMS-
Gebuhren. Das Protokoll dieser Telefonkonferenz wurde
den Teilnehmern am 23. August 2004 per E-Mail zuge-
stellt und enthielt unter anderem folgende Passage:

- Allmembers report that instructions were given to the field not to enter any charge codes — there are only a
few exception reports for small stations which were forced by the camiers to enter the codes - these issues are

being addressed on corporate level

- I reported that since they are not transmitting FHL2 until end of September they are paying EUR 8
or the equivalent to the camiers but have made it clear to them that they will stop to pay as soon as the FHL2 is

being transmitted

« Charging to customers
The group is holding firm on charging to the customers. The fees vary from:
- I EUR 10 or equivalent worldwide with the exceptions of Germany EUR 8 and Switzerand SFr 25
- B EUR 12 or equivalent worldwide with the exceptions of Germany EUR 8 and Switzerland SFr 25
- I Europe EUR 10-15 with the exception of Germany EUR 8 and Switzerand SFr 25 - Americas/Asia
us 20

- IR \Worldwide EUR 10/ USD 12.50 with some adaptations in certain markets

: Worldwide EUR 8/ USD 10 with some adaptations in certain markets
Worldwide EUR 8 / USD 10 with some adaptations in certain markets

- For Germany all the members are charging for all shipments to the USA and do not follow the phased in

approach

= Cases of non compliance

- Itwas reported that from customer side information was given that Il and I are not charging

their customers at all

- The group has agreed to inform the members of the AFC in case they hear from the market that their company
should apparently not charge to give them an opportunity to react
- The whole fee structure will need to be addressed again during the Montreal Meeting when more information

from the carrier as well as the customer side is known|

Abbildung 5




2013/2

158

93. Diesem Auszug lasst sich zunachst entnehmen,
dass die Koordination hinsichtlich der Bezahlung an die
Frachtfihrer durch die Mitglieder umgesetzt wurde. Wei-
ter belegt das Protokoll, dass die Belastung einer AAMS-
Fee an die Kunden vereinbart wurde. Die Ubersicht tiber
die Gebuhren zeigt weiter auf, dass auch eine weitge-
hende Ubereinstimmung hinsichtlich der Hohe der Ge-
bihr zustande gekommen ist. Aufféllig ist dabei auch die
gleichartige Differenzierung der Gebihren, namentlich
die Festlegung von Ausnahmeregeln fir Deutschland
und die Schweiz (auf das Zustandekommen dieser Be-
trage wird unten in Rz 101 ff. eingegangen). Zudem
macht die Erfassung der ,cases of non compliance”
deutlich, dass die Speditionsunternehmen die Einhaltung
der Verrechnung der AAMS-Gebihr Uberwacht haben
und dass zumindest unter den Mitgliedern des FFI Air-
freight Committee vorgesehen wurde, dass bei Abwei-

Gleichzeitig =scllten wir auch auf die sich abzeichnende
Inplementierung in der Luftfracht hinweisen.

chungen innerhalb der eigenen Unternehmung eine
Information Uber und eine Reaktion auf die ,non compli-
ance" erfolgen sollte.

b. Koordination durch bilaterale und multilaterale
Kontakte

94. Die Tatigkeit innerhalb des FFE/FFI wurde flankiert
durch zahlreiche bilaterale und multilaterale Kontakte.
Eine abschliessende Darstellung aller Kontakte wirde
den Rahmen dieser Verfiigung sprengen und ist zum
Nachweis der Kontakte auch nicht notwendig. Nachfol-
gend werden einige besonders illustrative Beispiele wie-
dergegeben.

95. Die Vorteile einer gemeinsamen Vorgehensweise
werden in einem bilateralen Mail auf Stufe CEO darge-
legt:

Hier wird man so gegen den Herbst zu Potte kommen und wir sprechen

bei den erheblich h"heren Sendungs-

anzahlen von richtig wviel Geld. Auch bezglich der angepeilten

Ver,nderung des Volumen/Gewichtsverh,ltnisses

i=st e=s angezeigt =o frh wie m“glich zu kommunzieren oder besser die

Carrier zu motovieren nicht erst
wieder ein paar Tage vorher damic zu kommen.

Watrlich anerkennen auch wir die Anti-Trust Problematik und

Preisabsprachen sind nicht opportun. Wir pl.dieren
jedoch dafr,
Markt ber entstehende Mehrkosten, wverursacht
durch Dritte e.g. Regierungen oder Carrier,
Zu sensibilsieren.

Hier sehen wir ein echtes Thema fr die FFE.

96. Zu Beginn der Diskussionen uber die Hohe der
AAMS wurden zunachst Betrage diskutiert, welche we-
sentlich Uber den spateren AAMS-Gebuhren lagen. In
einem Interview sagte der Head of Airfreight von [Luft-
frachtspediteurin] [Name] aus, zu Beginn der Diskussio-
nen hatten andere FFI-Mitglieder Zuschlage in der Héhe
von USD 40 vorgeschlagen. Er selbst habe die Diskus-

Subject: RE: AIR AMS

dass man =sich aber wenigesten darauf einigt,

denn

frhzeitig und umfassend

Abbildung 6

sion in Richtung USD/EUR 15-20 geleitet, da ,er sicher-
stellen wollte, dass die von den Air Freight Committee
Mitgliedern angewendete Geblhr auch realistic' sei“.
Dieser Umstand wird im nachfolgenden [Luftfrachtspedi-
teurin]-internen Mailverkehr vom 9. Januar 2004 doku-
mentiert:

We have to be careful talking to competitors about pricing. In order to louch this issue I
mentioned in the last FFI that we all should do this not for free and [l 15 planning to
implement a HAWB fee of E/$ 15.-- to 20.——/ Hawb depending on final requirement and
outcome of the implementation. My suggistion 1s to go for the 20.-/HAWB and we still can

lower for special customers.

Pls comment.

Head of Airfreight

Abbildung 7
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97. Bemerkenswert am Text des E-Mails ist, dass im
ersten Satz der Hinweis erfolgt, Gesprache mit Wettbe-
werbern Uber Preise seien problematisch, um dann
nachfolgend zu erlautern, er habe im FFI die geplanten
Preise kommuniziert. Dies ist zudem — wie oben er-
wahnt— mit dem Ziel geschehen, eine Koordination der
Mitglieder zu erreichen, wie die Formulierungen in der
~Wir‘-Form (,we") aufzeigen.

98. Die Diskussionen innerhalb der Unternehmen sowie
auch unter den Wettbewerbern geht aus folgendem E-
Mail-Verkehr zwischen dem UK Air Freight Director
[Name] und dem Head of Airfreight [Name] von [Luft-
frachtspediteurin] hervor:

e Der Mailverkehr beginnt mit einer Anfrage vom 6. Juli 2004 von [UK Air Freight Director] an [Head of

Airfreight]:

Subject: AAMS

Can you please give us a direction re the charge we should be levying for

AAMS
to USA when it is introduced -
On OFR,they charge a standard $40 per entry.

| have spoken to colleagues from [N NN GRNNEN & M. Their consensus

is

to charge 25Euros or equivalent from every European country.
Have we discussed with USA & are there any charges agreed?

Thanks and regards

» [Head of Airfreight] antwortet am 8. Juli 2004 wie folgt:

Subject: RE: AAMS

this is the highest figure | hear. and definitely not what | hear from I/

N /

| have from the carrier side only the idea from AF. We therefore decided to
collect more info from the market and from the competitors and make a
decision latest by the end of the month. What we need to do early next week
is a letter informing the customers that there will be a charge to be

defined.

» Schliesslich erwidert [UK Air Freight Director] am 12. Juli 2004:

| agree that a letter needs to be sent to all customers but would
prefer to advise of the amount we will be charging. firmly believe

this cost should be the same worldwide to USA.| have rechecked with
I =2nd Bl They will be charging 25 Euros per entry.

| will wait to send a lefter to customers until | hear further from you.

99. Aus den E-Mails geht hervor, dass sowohl auf natio-
naler Ebene in England als auch auf internationaler
Ebene die Hohe der AAMS-Gebihr mit Konkurrenten
abgestimmt wurde.

100. Ein weiteres Beweisstlick fur die multilaterale Koor-
dination der AAMS-Gebihr unter den grossen Luft-
frachtspediteuren bildet das nachfolgende E-Mail vom
27. Juli 2004 vom CEO Europe [Name] von [Luft-
frachtspediteurin] an weitere [Luftfrachtspediteurin]-
Mitarbeiter, in welchem er das Ergebnis eines ,conf call
with our competitors* wiedergibt:*®

Abbildung 8

%8 Erlauterungen: (1) Das erste Wort lautet [Ca]n und (2) ,Ho* bedeutet
,Headoffice". [Name] gab in den internen Interviews an, er habe die
Kontakte mit Wettbewerbern in seinem E-Mail erfunden, um die unter-
nehmensinternen Mitarbeiter in USA und Asien von der AAMS-Gebluhr
zu Uberzeugen. Vor dem Hintergrund, dass zahlreiche Kontakte wah-
rend dieser Zeitperiode nachweislich stattgefunden haben, erscheint
die Aussage nicht als glaubwurdig.
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n re confirm the latest information from discussion after our conf call with our
competitors

1/ they expect ] to take the lead.

2/ The market in Europe looking at Eur 10.00 per HAWE.

3/ Eurepe/ top agent leoking to pay Euro 2.00 per HAWB that carrier has full
responsibility for any issues/fines.

4/ He need to have common statement from Top airlines gleobal level

Top Eu agent have agreed the following.

Ad hoc Shpts/cne off Euro 25 per shipment.
Medium /small (TILM traffic Bur 12.00(USD 15.00) per HAWB> GCS/MNC teop customers by
customer Min Eur 5 per shipment no lower. level eur between 5 to 10 per HAWB.

Cur Competition want to fully impose these level 13th August across the whole US not by
region their Ho state the 13th launch extra money will cowver their investment/It costs.

They don't want te roll out by LH letter/East coast etec.
Full charging all US shpts to US 13th August

I vculd concede this point to other agents in view of their Ho positien.

Abbildung 9

C. Koordination auf nationaler Ebene Verfahrensadressaten in diesem Gremium vertreten
. . waren. Es ist zu zwei Treffen des Fachbereichs Air am
101. Das Thema AAMS wurde in der Schweiz im Rah- 17. Mérz 2004 und 21. Juli 2004 gekommen. Anlasslich

Vrcgge?esi:aggfbeéier:gzs @Efgfgcﬁgeggﬁgasﬂsls gfrﬁl:ﬁ':gte des ersten Treffens wurde unter Punkt 3 folgende Emp-
P fehlung formuliert;

Air-AMS: Die meisten Airlines sind bereit die HAWB/Manifestdaten zu Ubernehmen
und nach USA zu Ubermitteln. Wichtig sind die genauen Warenbezeichnungen.

Die Einfihrungsdaten (in drei Stufen, USA Ost, Mid, West) wurden neu festgelegt.
Das VTR empfiehlt eine Gebiihr von CHF 25.00 bei collect- und CHF 15.00 bei pre-
paid Sendungen einzufthren. Publikation Angangs Juli 2004. Bis dann sollte auch die
Strategie der Carrier

Abbildung 10

102. Anlésslich des Meetings vom 21. Juli 2004 wurde
die Formulierung noch konkreter:

4. Air AMS, Gebiihren der Agenten
Die von LX und im Anschluss daran von verschiedenen Airiines publizierten

.Tarife von CHF 0.00 bei direkter Uebermittiung der HAWB Daten Agent/US-Zoll,
.CHF 3.00 bei Uebermittlung via die Systeme der Airlines und CHF 12.00 ohne
jede elektronische Uebermittiung wird generell nicht bestritten.

Kriterium ist die Maglichkeit/Anwendung des jeweiligen Agenten. Wir erklaren den
Carrier Vertretern, dass fehlende Infrastruktur auf Carrier Seite nicht zur Anwendung
des hohen Tarifes fihren kann.

Die Aufwinde sind auch auf Agenten Seite gross. Die Einfilhrung einer Gebiihr flr
Dateniibermittlung von CHF 25.00/Sendung wird beschlossen und den Mitgliedern
dringend empfohlen, diese auch ausnahmslos zu verrechnen und nicht zum Price-
dumping zu gebrauchen. Zirkular auf der Webpage verbreiten '

Abbildung 11
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103. In der Folge hat Spedlogswiss am 28. Juli 2004 das Bereichs Air herausgegeben:

folgende Zirkular Nr. 314/2004 an die Mitglieder des

Zirkular Nr. 314/2004
An die Mitglleder des Bereichs Alr

Basel, 28. Juli 2004
@spediogswiss.com

AMS in der Luftfracht: Weiterverrechnung von Kosten
Sehr geehrte Damen und Herren

Durch die Einfihrung von Sicherheitsprogrammen in der Luftfrachl, weiche die elektronische
Ubemmittiung der Sendungsdaten vorschreiben (sogenanntes Air-AMS (Air Automated Manifest
System)), entsteht Mehraufwand. Dies insbesondere beim Spediteur, der die geforderten
Informationen zusammenstellen sowie termingerecht Obermittein muss. Abhéingig vom jeweiligen
Land (im Moment nur USA) sind neue, auch lokale Fristen zu beachten. Sendungen, fir weiche die
Daten und Dokumente unvollstindig und nicht zeitgerecht abgegeben werden, riskieren, bei Ankunft
nicht ausgeladen zu werden. Mit Einflhrung des Air-AMS missen mehr und detaillierte Angaben
aufbereitet und elektronisch an die amerikanischen Zollbehdrden Obermittelt werden. Durch die
Weitergabe der Informationen an die Carriers (Alrlines) kann der Spediteur nicht mehr in der bisher
gewohnten treuhdnderischen Art tdtig sein. Zusatzlich entstehen ihm Mehraufwendungen durch ein
System, das dem weltweiten Luftfrachtverkehr (nun erst mal durch die USA, andere Lander werden
aber folgen) “auferlegt” wurde. :

Aufgrund der Kalkulationen des Fachberelches Air Ist eine Weiterverrechnung dieser
zusdtzlichen Aufwendungen durchaus zuldssig. Im Luftfrachtverkehr nach Lindern, welche
das Air-AMS vorschreiben, bzxw. Im Transit durch ebensolche Linder, ist eine
Weiterverrechnung fir alle Lieferkonditionen ab 13. August 2004 (Ankunftsdatum) won
mindestens CHF 25.- pro House Alrwaybill an den Kunden gerechtfertigt. Auf der Rechnung
kann dieser Betrag als "AMS-Fee" separat ausgewiesen werden.

Dieser Betrag sollte derzeit die entstandenen Kosten durch zuséitzlichen Aufwand und die zusétzlich
belasteten direkten Kosten von den Carriers abdecken. Der Fachbereich Air behdlt die Marktsituation
im Auge und wird Ober eine allfillig neve Einschatzung berichlen.

Mit freundlichen Griissen

SPEDLOGSWISS
Verband schweizerischer Speditions- und Loglstikunternehmen
Im Namen des Vorsitzenden des Bereichs Air

Geschafisstelle

104. Im Zirkular wird unverblimt die Zielsetzung formu-
liert, dass die durch AAMS verursachten Kosten an die
Kunden ,weiterverrechnet” werden, wobei es sich bei
der Weiterverrechung allerdings nicht nur um eine
Uberwalzung der von den Frachtfiihrern erhobenen Ge-
bihren handelt (vgl. fur deren Hohe oben Abbildung 11),
sondern um die vom Fachbereich Air aufgrund des ,zu-
satzlichen Aufwands” als ,gerechtfertigt” erachtete Ge-
bihr von mindestens CHF 25.-- pro HAWB. Wéhrend
das Zirkular als Empfehlung formuliert ist, geht aus dem
Protokoll des Fachbereichs Air hervor, dass zumindest
innerhalb des Gremiums ein Konsens uber die Erhebung
einer Gebiuhr von CHF 25.-- pro HAWB erreicht wurde

Abbildung 12

(,Die Einfuhrung einer Gebuhr [...] wird beschlossen®).
Weiter wird im Protokoll auch festgehalten, dass die
Gebihr nicht zum ,Preisdumping” gebraucht werden
soll. Dies bedeutet nichts anderes, als dass diese Ge-
buhr dem Preiswettbewerb entzogen werden soll.

105. Die nachfolgende interne Kommunikation zeigt die
Bedeutung der im Rahmen von Spedlogswiss beschlos-
senen AAMS-Gebdhr fur die international tatigen Spedi-
teure auf. Am 29. Juli 2004 fand eine [Luftfrachtspediteu-
rin]-interne Telefonkonferenz der nationalen Heads of
Airfreight statt, welche in einem Protokoll festgehalten
wurde. Dabei sind folgende Passagen aus dem Protokoll
von besonderem Interesse:
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We needed to establish what the European countries / local maf'ket have earmarked and
discussed, and what the key drivers behind these decisions are e,g Country Freight
forwarders associations / key market play?ers discussing "off line".
[...]
Input from countries (Freight prepaid)
BE: Local industry meeting was held a couple weeks ago however na decision was made as
they wanted to see what the market does.
CH : The Swiss Freight Forwarders and Logistics Assaciation published on 28 July that
Swiss forwarders have agreed on a fee of CHF 25.00 per HB {(approx 15.00 Euro)
DE : Due to tight market conditions EDI / FHL Euro 2 and for HB Euro 8 was suggested (all
USA Destination 13 th Aug)
ES : It was decided that 10 - 12 Euro is achievable
GB : Major key market players (IS Il 2re indicabng 10 GBP for all USA
destinations as of 13 th Aug, Jlll who have confirmed
that they will alsc be charging £10.00.Have also found out that I L, RN IR
are refusing to pay the Airines their fee because they are transmitting electronically.
F! : Local market / GSA waiting‘for their H/o instructions — suggested rate is 12 Euro per HB
IE : Local market seems to wait for il to take the lead - suggested rate of Euro 12 per
HB
FR : Frence Freight forwarders has decided to apply a Min 4.00 Euro or 0.02 Euro per kg
The above fess are subject to local negoiation and exemptions.
See Attached list : Air AMS Fees
Action : Countries to feedback what Air AMS fee they will be able to achieve in their local
market.
Deadline : 30 July 04 : Respond to || NG
[...]
Alr Ams Euro Feadback FHLZ2/EDI | PerHB
Currency | Messsges | Hard copy | Flat Alr AMS |Comments
| Boigiom . Euro € 12,00 |Propeid ond colloc! buisnes
Denmark Ewo €12.00 |1 have spoken o I . . BN in Denmark
Eslonia Eurg
Finland Euio € 1200 |No leedback
France Euro 0.02 per kg |Add 10 our existing secuiily charge MIN 4 Euio and 0.02
e S L e - (MR ey
AMS fee. All confrmed thal within iher own organizabons DE seems to ba offering the lowepl
|Getmany Ewo | €800 |lee
boland - - - - __Euro €12.00 s
E] Euwrp € 2500 |As per local IT Ass.
Lakvia Euro No legdback
Lithuania Eurg No leedback
Luxembour, Euro Ho leedback
" |Regarding the Alr AMS fee in NL It la pretty quiel. W are chacking if the compettion hi
Nelherlands Euro imade a decision yet. Wil reven with culcome
Morway * = Euro 20425 |20/ 25 puro achlevable
Portugal Euro €12.00 [1010 12 Eure achieveabls o B N
aln Euro €200 €8.00 € 12,00 o o
Teteconterence with [N I DR - I yoctorday and we hs
Swaden AFR Ewrg € 15.00 Ia comman view on the fee siruciurs
Swilzeriand Euro € 15.00 |CHF 25.00 per hb_as per Swiss Ass.
UH/N.Irsland Euro €1000 I wﬁm%ﬁmw thal they will also ba charging £10.00
Abbildung 13

106. Aus den Auszugen geht hervor, dass fur die Be-
stimmung der Hohe der AAMS-Fee die Diskussionen auf
nationaler Ebene von Bedeutung sind. Dabei zeigt sich
einerseits, dass landerspezifische Unterschiede beste-
hen (z.B. tiefste AAMS-Fee fur den deutschen Markt),
andererseits ist es Uber die Lander hinweg eine tbliche
Vorgehensweise, dass die Héhe der Fees mit den ande-
ren ,major key market players* abgestimmt wird. Bezig-
lich mehrerer Lander wurden diese Kontakte dem
Headoffice gemeldet und durch dieses in einer Tabelle
erfasst (vgl. die Eintrage in der Tabelle fir Danemark,
Deutschland oder Schweden). Ein klarer Hinweis, dass

die Hohe der AAMS-Fees mit der Konkurrenz abgespro-
chen werden soll, ergibt sich aus den Verweis des
Headoffice auf ,key market players discussing ,off line*.
Hinsichtlich der Schweiz zeigt sich, dass die CHF 25.--
pro HAWB ubernommen werden und als Vereinbarung
unter den Spediteuren verstanden wird (,have agreed").

107. Einige Tage nach dieser Telefonkonferenz schrieb
der fur die Schweiz zustéandige Mitarbeiter [Name], Di-
rector Operations Air & Ocean von [Luftfrachtspediteu-
rin], am 5. August 2004 folgendes Mail an den Head of
Airfreight Europe [Name] und an diverse Landerchefs:
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Gents,

During our receint telephone codversation we all agreed to aim to bill the
local Air AMS fee which has been suggested by each of the air freight

association in our countries,

Rumors have it that this fee is coming down to EUR 8,00 or CHF, 12,00. |

have seen the forwarder
letter asking for CHF. 12.

*hem in Switzerland sending out a customer
00 / HAWB for the Air AMS fee. | spoke to

this afternoon and they told me that Germany and Italy will go
with EUR. 8,00 / HAWB. It seems that some forwarders intend to charge the
same fee as lhe airline marges 'for manual transmission and nothing more.

So far we keep insisting on the CHF. 25.00 (approx. EUR 16.60) / hawb but if
all other forwarder will go down to CHF. 12.00 we will have to folllow suit.

Do you have any news/rumors in your regions?

108. Auf dieses Mail, welches u.a. auch einen bilateralen
Kontakt mit [Luftfrachtspediteurin] zur Frage der Hbéhe
der AAMS-Fee wiedergibt (,I spoke to [Luftfrachtspedi-
teurin] this afternoon”), antwortete der Head of Airfreight
Europe [Name] gleichentags: ,This is beeing collated
through this office, so please do not start a further exer-
cise".

109. Die AAMS-Fee von CHF 25.-- pro HAWB fir die
Schweiz wurde dann durch die grossen Spediteure

> Dear all,

>

> 1 checked with [N thcy charge the following.
> Germany : EUR 8,00

> Italy : EUR 25,00

> Switzerland : CHF 25,00

> France : EUR 12,00

> Finnland : EUR 12,00

> Sweden : SEK 110,00

> USA controlled business: $ 15,00

>

Abbildung 14

(ausdrticklich  durch  [Luftfrachtspediteurin],  [Luft-
frachtspediteurin] und [Luftfrachtspediteurin]) anlasslich
der FFI-Telefonkonferenz vom 19. August 2004 (vgl.
oben Abbildung 5) als massgebend bezeichnet. Da [Luft-
frachtspediteurin] an dieser Telefonkonferenz nicht teil-
genommen hatte, nahm [Luftfrachtspediteurin] (gehort
heute zu [Luftfrachtspediteurin) Kontakt zu [Luft-
frachtspediteurin] auf, um die geplante Gebuhr in Erfah-
rung zu bringen. In einem [Luftfrachtspediteurin]-internen
Mail vom 20. August 2004 wird Folgendes festgehalten:

> as all others , I trics 1o charge these fee's in their markets and waits for the reaction of their
customers. Unfortunately | couldn’t find out so far what they charge in the UK and the Benelux.

110. Wie bereits aus den oben wiedergegebenen Be-
weismitteln hervorgeht, wurde die Hohe der AAMS-Fee
nicht nur in der Schweiz, sondern auch in zahlreichen
weiteren Landern auf nationaler Ebene diskutiert und
das Ergebnis anschliessend auf europdischer bzw. in-

Abbildung 15

ternationaler Ebene Ubernommen. Dies kann durch
nachfolgendes, besonders illustratives Mail beziglich
des deutschen Marktes weiter untermauert werden. Es
handelt sich um ein [Luftfrachtspediteurin]-internes E-
Mail vom 29. Juli 2004:
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The following forwarders have agreed to charge 1o their customers as of 13 Aug 04 € 8,- per HAWB , valid
for all U.S. destinations , Imregardless if it is west coast or centre or east coast.

In regards to their payment to the carrer they didn’t came to a common decision , some of them ( the big
ones ) doesn’t want pay anything fo the carrlers , while others are willing to accept € 2,- per HAWB !

As far as the german market is concemned It seems that we have to adopt the € 8,00 per Kg.

111. In diesem Mail wird ein koordinatives Element dar-
gelegt, welches uber den deutschen Markt hinweg all-
gemeine Geltung hat. Es handelt sich darum, dass auf-
grund der etappierten Einfuhrung des AAMS durch die
US-Zollbehorden auch die damit verursachten Kosten
etappiert angefallen sind, so dass — wenn berhaupt —
die AAMS-Fee phasenweise hatte eingefiihrt werden
kénnen. Die Spediteure haben sich aber auf eine Erhe-
bung der Gebihr fir alle Luftfrachtsendungen in die

Abbildung 16

USA ab dem 13. August 2004 geeinigt und damit auch
schon Gebihren fir Destinationen erhoben, bei welchen
noch gar keine zusétzlichen Kosten angefallen sind.
Dieses Vorgehen wird oben bereits in Abbildung 5, Ab-
bildung 9 und Abbildung 12 dokumentiert. Die Abspra-
che hinsichtlich des Datums wird weiter durch ein [Luft-
frachtspediteurin]-internes E-Mail vom 28. Juli 2004 des
Head of Airfreight Europe [Name] an die L&nderchefs
belegt:

approach suggested in the letter that was compiled by HOI.

required) can be distributed to you.

cur position.

3. Zwischenergebnis betreffend AAMS-Geblihr

112. Anhand der AAMS-Gebihr lasst sich musterhaft
aufzeigen und belegen, dass die international tatigen
Spediteure sich hinsichtlich der Einfihrung und auch
bezilglich der Héhe der AAMS-Geblihr koordiniert ha-
ben. Dabei erfolgte die Koordination auf samtlichen fur
die Umsetzung dieser Gebihr notwendigen Stufen. In
Bezug auf die AAMS-Gebihr sind hierzu Kontakte zwi-
schen Konkurrenten auf nationaler und internationaler
Ebene erfolgt. Der Austausch zwischen der nationalen
und der internationalen Ebene erfolgte dann jeweils in-
nerhalb der internationalen Speditionsunternehmen.
Auch wenn auf nationaler Ebene allenfalls weitere Un-
ternehmen an den Kontakten beteiligt waren, war fur die

PLEASE DO NOT SEND OUT MESSAGE TO CUSTOMERS AS INSTRUCTED BELOW
Following feedback we have received from u number of our competitors, we have found that they
are planning to introduce this fee to ALL US destinations from August 13th, and not in the phased

_ wiill clarify this with HO [l first thing tomorrow, so that an amended copy leteer (if

Apologies for this confusion, but we are trying to make sure that we give a clear message to the
customer as early as possible, but with maximum markel information considered before we slate

Abbildung 17

internationalen Speditionsunternehmen hauptsachlich
die Koordination mit den anderen grossen, international
tatigen Spediteuren (,key market players®) relevant.

113. Aus den oben aufgefiihrten Aktenstiicken geht wei-
ter hervor, dass die Koordination mit dem Ziel erfolgt ist,
die ,Mehraufwendungen®, welche den Spediteuren ,auf-
erlegt* wurden, an die Kunden weiterzuverrechnen (so
die Wortwahl im Zirkular von Spedlogwiss [Abbildung 12]
mit dem Titel ,Weiterverrechnung von Kosten®). Durch
das koordinierte Vorgehen sollte insbesondere die Ak-
zeptanz der Kunden fur die AAMS-Gebuhr erreicht wer-
den, was sich etwa daran zeigt, welche Bedeutung der
Kommunikation an die Kunden beigemessen wurde
sowie in der Bertcksichtigung der Marktverhéltnisse in
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den unterschiedlichen Landern (z.B. besondere Preis-
sensibilitdt in Deutschland). In Bezug auf die Schweiz
kann zudem festgehalten werden, dass eine hohere
AAMS-Gebihr festgelegt wurde als in den anderen eu-
ropaischen Landern (vgl. Abbildung 5, Abbildung 13 und
Abbildung 15).59 Werden dieser Umstand sowie die we-
sentlich tieferen Gebuhren der Airlines (vgl. Abbildung
11) berlcksichtigt, so erscheint es nicht ausgeschlos-
sen, dass mit einer Gebiihr von CHF 25.-- mdglicher-
weise ein Gewinn erzielt werden konnte. Ob ein allfalli-
ger Gewinn tatsachlich realisiert werden konnte, wurde
aufgrund des Abschlusses einer einvernehmlichen Re-
gelung nicht weiter untersucht und ist daher offen. Dar-
Uber hinaus hat die Kommunikation der Gebuhr in der
Form eines Zirkulars an weitere Spediteure dazu ge-
fuhrt, dass deren Verhalten ebenfalls beeinflusst und die
Wirkung der Abrede ausgedehnt werden konnte.

B.3.1.3.2  Surcharge Collection Fee (SCF)
1. Begriffserklarung und Ausgangslage

114. Mehrere Faktoren, wie der Anstieg der Treibstoff-
preise und das erhohte Sicherheitsrisi-ko, haben dazu
gefuhrt, dass sich die Kosten des Lufttransports ab dem
Jahr 2000 bedeutend erhdht haben. Um diese erhdhten
Kosten an die Spediteure weiterzugeben, entschieden
sich die Luftfahrtunternehmen, bestimmte Kostenfakto-
ren wie Treibstoff nicht mehr in die Frachtrate einzu-
schliessen, sondern als gesonderte Posten im Luft-
frachtbrief in Rechnung zu stellen. So wurde eine Reihe
von Zuschlagen eingefuhrt, darunter Treibstoff-, Sicher-

Der Bereich Spedition Airwill von den Airlines, und darauf
pocht er, eine Provision auf die verschiedenen Surcharges
wie Fuel, Security etc. Es kann nicht angehen, dass die
Spediteure das ganze Risiko tragen und die Airlines gratis
und franko, die Surcharges abgeliefert bekommen. Der
Bereich wird alles in seinen Maglichkeiten stehende dazu
beitragen, um dieser Unsitte Einhalt zu gebieten. Die
Forderung steht und bleibt und wird Spedition Air noch
einige Zeit beschaftigen.

119. Dementsprechend wurde im Zirkular Nr. 10/2004/
DIR vom 9. Februar 2004 mit dem Titel ,Ziele 2004" dem
Bereich ,Spedition Air und Ausschuss Luftfracht” folgen-
des Jahresziel vorgegeben: ,Kommission auf den Zu-
schlagen wie Fuel, Security etc., von 6 %".

120. Im Jahresbericht 2004 wurden die Aktivitdten von
Spedlogswiss wie folgt zusammengefasst:*

heits- und Kriegsrisikozuschlage (Fuel-, Security- und
War-risk-Surcharge).60

115. Gemass den geltenden IATA-Rahmenbedingungen
werden Zuschlage auf dem Luft-frachtbrief (Airway Bill)
getrennt aufgefiihrt und als dem Frachtfihrer, d.h. der
Airline geschuldet (,due carrier”) ausgewiesen. Sie wer-
den somit als Betrdge ausgewiesen, die der Spediteur
im Auftrag der Frachtfiihrer einzieht.

116. Sowohl auf internationaler als auch auf nationaler
Ebene haben sich die Spediteure zur Frage ausge-
tauscht, ob und wie sie fir das Inkasso dieser Surchar-
ges und das damit verbundene Delkredere-Risiko ent-
schéadigt werden sollen. Zur Abdeckung dieses Risikos
sowie des durch das Inkasso verursachten Aufwandes
bei den Spediteuren hat Spedlogswiss im Jahr 2005 die
Erhebung der Surcharge Collection Fee (SCF) empfoh-
len.

2. Koordination der
sichtlich SCF

117. Schon bald nach der Einfihrung der Surcharges
durch die Airlines gelangten die Spediteure zur Uber-
zeugung, dass sie von den Airlines fur das Inkasso in
der Form einer Kommission entschadigt werden sollten.

Luftfrachtspediteure hin-

118. Auf nationaler Ebene formulierte Spedlogswiss
schon sehr frih das Anliegen einer Entschadigung fur
das Inkasso der Surcharges. Im Jahresbericht 2003 wird
zu diesem Thema Folgendes festgehalten:®

Abbildung 18

% Mit Ausnahme von Italien, wo der Speditionsverband eine Gebiihr
von EUR 25.-- empfohlen hat.

 Fuel- und Security-Surcharges wurden durch die Airlines ab dem
Jahr 2001, die War-risk-Surcharge ab dem Jahr 2003 implementiert.
Jahresbericht  Spedlogswiss 2003, 19 abrufbar  auf
www.spedlogswiss.ch > Informationen > Periodische Publikationen >
2003 Jahresbericht (03.08.12).

62 Jahresbericht Spedlogswiss 2004, 22 (vgl. Fn 61).
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Ebenso wurde der Bereich Spedition Air bei der FIATA
und IATA vorstellig, mit der Forderung, weltweit, sicher
aber in der Schweiz, die exorbitanten Security- und Fuel-
surcharges endlich zu kommissionieren. Erste, wenn auch
zuriickhaltende Antwortschreiben der Aidines liegen vor
und der Bereich hofft, dieses Thema nachstens positiv
abschliessen zu kénnen.

121. Bei der FIATA handelt es sich um die Internationale
Foderation der Spediteurorganisationen (Fédération
Internationale des Associations de Transitaires et Assi-
milés) mit Sitz in Glattbrugg, welche als Dachorganisati-
on fast 40'000 Speditions- und Logistikfirmen weltweit
vertritt. Zu den Hauptzielen der FIATA gehéren die Ver-
tretung, Forderung und Schutz der Interessen der Spedi-
tionsbranche, beispielsweise durch Teilnahme als Bera-
ter oder Sachverstidndige an Treffen internationaler
Gremien (z.B. bei der WTO).63 Bei der IATA (Internatio-

Abbildung 19

nal Air Transport Association) handelt es sich um das
Pendant der Luftfahrtgesellschaften zur FIATA. Uber
240 Luftfahrtgesellschaften (Passagier- und Luftfracht-
verkehr) aus 118 Landern sind IATA-Mitglieder. Die IA-
TA soll die sichere, regelmassige und kostenginstige
Beférderung auf dem Luftweg férdern. Seit mehr als 60
Jahrgn legt die IATA die Standards der Flugbranche
fest.

122. Mit Schreiben vom 28. Juli 2004 hat Spedlogswiss
folgende Forderung bei der FIATA deponiert:

Der Fachbereich Air der SPEDLOGSWISS ersucht deshalb das AFI Air Freight Institute der FIATA,
folgendes zu erwirken: wir verlangen eine Kommissionierung der Surcharges in der Héhe von 6%,
um die Aufwendungen des Inkassos und das Delkrederensiko bei der Speditionswirtschaft aufzufangen
bzw. korrekt zu entschidigen. Wir bitten Sie, dies in den entsprechenden Gremien (auch IATA)
einzubringen. Sehr geme ist der Fachbereich Air bereit, gemeinsam mit der FIATA und den Airlines an

einen Tisch zu sitzen, um diese Forderung gemeinsam zu erdriern.

123. Am 10. August 2004 leitete FIATA die Forderung
von Spedlogswiss per E-Mail an verschiedene Empfan-
ger weiter, einschliesslich FFI, JAFA (Japanischer Spe-
ditionsverband), BIFA (Britischer Speditionsverband),
SNAGFA (Franzosischer Speditionsverband) und CLE-
CAT (Europaischer Dachverband, Comité de Liaison
Européen des Commissionaires et Auxiliaires de Trans-
port du Marché Commun). Das E-Mail endet mit der
Aufforderung, die schweizerische Initiative zum Wohle
aller zu unterstitzten.

124. Am 7. September 2004 beschloss das Airfreight
Committee des FFI anlasslich eines Meetings in Montre-
al, dass die Initiativen der FIATA und von nationalen
Speditionsverbanden unterstltzt werden sollten (“It was
also agreed that FFI would support the initiatives of the
national forwarders associations In this direction, such
as those taken by the Swiss”), dass aber die FFI die
Angelegenheit selber nicht weiterverfolgen wirde.

125. Am 26. Mai 2005 wandte sich Spedlogswiss mit
einem Schreiben an alle Airlines, welche dem CASS
Schweiz (Cargo Account Settlement System) ange-
schlossen waren, und forderte eine Kommission auf den
Surcharges von 6 %. Im Schreiben wurde angegeben,
die Implementierung sei fur den 1. Juli 2005 vorgesehen.

Abbildung 20

126. Am 31. Mai 2005 teilte die FIATA in einem Schrei-
ben mit, dass sie ihre Bemihungen, eine Kommissionie-
rung mit der IATA zu vereinbaren, abgebrochen hatte.
Dies ergibt sich aus folgendem Auszug dieses Schrei-
bens, in welchem insbesondere auch auf das Kartell-
recht hingewiesen wird:®®

& vgl. fur weitere Informationen beziiglich der FIATA: www.fiata.com
§03'08'12)'

4 Vgl. fir weitere Informationen beziiglich der IATA: www.iata.org
(03.08.12).

% Dem Schreiben ist neben dem in Rz 123 erwahnten Schreiben von
Spedlogswiss an die Airlines ein Schreiben des italienischen Spediti-
onsverbandes ANAMA beigelegt, welcher eine Kommission von 5 %
auf den Surcharges fordert.



http://www.fiata.com/
http://www.iata.org/

2013/2

167

During the latest AFl meeting on March 11, 2005 the Issue of the remuneration to forwarders for the

collection of surcharges was again discussed at length

This Issue had already been discussed at the AFl meeting In Sun City In reaction to letters from
several ordinary members asking FIATA to put this matter on the table at the IFCC

This was attempted, but the carlers refused to discuss the issue as they feli this was illegal because
It could be considered as concerted action by the competition authorities. Although we argued that we
did not wanted to discuss the level of the compensation but enly the principle that forwarders should
be pald for the Increased risk, work and responsibililty, the carer representatives and the IATA

secretariat confirmed their refusal to deal with the lssue,

Consequently we urge national assoclations to approach active the carrlers in their respective
countries requiring them to accept the principla of compensation. Obviously, uniess the individual
carrlers come up with a proposal that suits the forwarders community, the amount of the
compensation has to be agreed bilaterally between the individual carriers and the individual agents.

Such an action hes already been intiated In several countries and, for your nformation, we join letters
which have been sent by the associations In laly, Swilzerland and Belglum

it is clear that we will only be successful if the pressure on airfines builds up Internationafly and
therefore your cooperstion In starting this actlon in your country is essental.

May we ask you to acknowiedge receipt of this circular and confirm your support to this Inltiattve, and

keep us advised of the actlons that have been undertaken

127. Der Widerstand der Airlines gegen eine Kommissi-
onierung geht auch aus folgendem [Luftfrachtspediteu-

All

Abbildung 21

rin]-internen Mail des Head of Airfreight [Name] vom
26. April 2005 hervor:

We continue to address the commission issue on the surcharges on all levels (FFI / Local
Associations / Regional / Glebal Airline contacts. The carriers are reluctant to give in
here as they claim (and they are rightful so) that the fuel surcharges are covering a part
of their additional fuel costs only. This 1s not the case with the security surcharge
there nobody can give a clear picture and let's face it amongst us this is largely a rate

increase.

128. Schliesslich beschloss Spedlogswiss einen ande-
ren Weg zu gehen. Am 29. August 2005 fand ein Treffen
diverser Mitglieder des Fachbereichs Air von Spedlogs-
wiss statt, in welchem zwei der grossen Spediteure
([Luftfrachtspediteurin] und [Luftfrachtspediteurin]) ver-
treten waren. Uber die Besprechung wurde kein Proto-
koll gefuihrt, da es sich nach Angabe eines Teilnehmers
([Name], [Luftfrachtspediteurin]) um ein ,spontanes Tref-
fen" gehandelt habe. Da die Versuche, die Fluggesell-
schaften zur Zahlung einer Kommission zu bewegen
fehlgeschlagen seien, wurde bei dieser Besprechung

Abbildung 22

eine Surcharge Collection Fee (SCF) von 3 % und ein
Mindestbetrag von CHF 15.-- pro Lieferung beschlossen,
die gemass einem Teilnehmer ([Name], [Luftfrachtspedi-
teurin]) ,auf gegenseitigem Einverstandnis beruhte und
,alle Teilnehmer fir fair' erachteten®. Ein Entwurf fir ein
Rundschreiben betreffend SCF wurde am 26. Septem-
ber 2005 an alle Mitglieder des Fachbereichs Air ver-
sendet. Am 30. September 2005 gab Spedlogswiss das
folgende, definitive Rundschreiben an seine Mitglieder
heraus:
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Surcharge Collection Fee

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Airlines rechnen ithren Kunden sogenannte "Surcharges” ("Fuel Surcharge”, "Security Surcharge”
etc.) ab, um damit ihr eigenes, durch Kostenschwankungen bedingtes Risiko abzufedemn. Die
Speditionswirtschaft ihrerseits rechnet diese Surcharges 1:1 an die Verladerschaft weiter. Das
Delkredererisiko bei der Fakturierung dieser Surcharges liegt somit in vollem Umfang beim Spediteur.
Erschwerend kommt dazu, dass diese Surcharges im aktuellen Marktumfeld mittlerweile gleich hoch
oder hdher wie die Frachtraten selbst werden kdnnen. Das heisst: die Spediionswirtschaft betreibt
das Inkasso fir die Aiflines, tragt das Delkredererisiko und muss fir den Aufwand entschadigt werden.

Der Fachbereich Air der SPEDLOGSWISS ist deshalb der Meinung, dass dieses durch die
Luftfrachtspediteure getragene Risiko am Markt abzugelten ist. Er schligt den Mitghedermn deshalb
vor, ab 1. November 2005 eine Surcharge Collection Fee von 3% oder CHF 0.03 pro Kilogramm

bzw. mindestens CHF 15.- zu erheben.

Die Fakten sind im Anhang nochmals zusammengefasst. Diese kdnnen auch fir die externe

Kommunikation verwendet werden.

129. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang das
Bestreben einer gemeinsamen Kommunikation nach
aussen, um die Akzeptanz der Gebihr zu erhéhen. Dem
Zirkular wurde ein Argumentarium beigelegt, damit die
Kunden von der Notwendigkeit der SCF Uberzeugt wer-
den kénnen.

130. Spedlogswiss stellte das Zirkular auch der FIATA
zu, welche es an die FFI weiterleitete. Auf Stufe FFI
wurde das Vorgehen von Spedlogswiss als nicht sinnvoll

Mit der Idee der «Surcharge Collection Fees haben die inval-
vierten Personen eine Sorge der Luftfrachtspediteure auf
praktikable und elegante Art geldst.

Mit der Einfihrung der Surcharge Colle-
ction Fee (SCF) konnte erreicht werden, dass eine Entscha-
digung zugunsten des Spediteurs im Markt stattfindet. Das
Thema wurde auch im Rahmen des FIATA-Kongresses, der
im September in Moskau stattfand, in den Fachgremien
erdrtert. Eine Delegation von SPEDLOGSWISS-Mitgliedern
und von der Geschaftsstelle war in Moskau anwesend und
konnte so den Standpunkt der SPEDLOGSWISS direkt und
persénlich einbringen.

Die Akzeptanz der Ende 2005
eingefihrten SCF im Markt ist gut, denn sie konnte sauber
und nachvollziehbar begrindet werden.

132. Eine [Luftfrachtspediteurin]-interne Mailkorrespon-
denz zur Umsetzung der SCF bestéatigt, dass diese den
Kunden wenn immer mdglich belastet wurde. Hinter-
grund der beiden Mailausziige bildet der Umstand, dass
der fur Kanada zustdndige Mitarbeiter die SCF nicht
belasten wollte, worauf er u.a. folgende zwei Mails (vom
von dem fur die Schweiz zustandigen Mitarbeiter) erhielt:

Abbildung 23

erachtet. Nach Auffassung der FFI sollten die Kosten
durch die Airlines und nicht durch die Kunden Gbernom-
men werden.

131. Trotz der Vorbehalte auf internationaler Ebene
wurde die SCF auf nationaler Ebene umgesetzt und
konnte auf dem Markt etabliert werden, wie aus den
folgenden Auszugen aus dem Jahresberichten 2005 und
2006 von Spedlogswiss hervorgeht:*®

Jahresbericht 2005, 19.

Jahresbericht 2005, 25.

Jahresbericht 2006, 21.
Abbildung 24

% vgl. firr den Fundort der Jahresberichte im Internet Fn 61.
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Hi [

sorry to say i do not agree at all with your argumentation. Canada is not an

exemption and it was introduced for the whole world. | agree with you that for certain
customers we will not charge but not in general. Also most of our competitors will
charge it. | was heavelly involved in negociations with airlines, fiata, iata etc for more
than 2 years and after all the only solution was to charge the freightpayers. We hope
that our way of dealing with the problem will start a worldwide decision of all forwarder
associations to follow the swiss way. Basically the argument will be the same all over
the warld and luckily we in switzerland still enjoy a low interest rates.the problems in

countries with higher inflation must be tremendous.

sali [l

The whole goddam world accepts it. | do not accept a general instruction not to charge
Canada. We now charging since 1st November and not one complain except you.

| know you in do not to have to make money where you can as the Kuwaiti have _epough: It
looks differently in Switzerland and we can not have a cash flow per year of 8 Million swiss
francs without making a "muedae frangge”. We agreed for specific customers not to charge.

Olr do you pay our hawb charges within 10 days?
Regards

133. Auch ein [Luftfrachtspediteurin]-internes E-Mail vom
21. November 2005 belegt die Anwendung der Gebihr,

Abbildung 25

wann immer mdglich, d.h. insbesondere fir ,SMC*-
Customers (Small and Medium Customers):

These 3% surcharges on the surcharges are not passed on to the Swiss customer base in general, but are being applied with the

SMC customers where possible.

3. Zwischenergebnis betreffend SCF

134. Im Vergleich zur AAMS-Gebihr gilt es festzustel-
len, dass die Surcharge Collection Fee nur in der
Schweiz und nicht auf internationaler Ebene eingefuhrt
wurde. Zudem wurde diese Gebihr auch nicht durch alle
an der Gesamtabrede beteiligten Luftfrachtspediteure
umgesetzt und auch innerhalb der einzelnen Luft-
frachtspediteure nicht fur alle Kunden im gleichen Aus-
mass. Dies andert aber nichts daran, dass die an der
Gesamtabrede beteiligten internationalen Luftfrachtspe-
diteure auf sémtlichen Ebenen versucht haben, eine
gemeinsame Losung zur Deckung der mit dem Inkasso
der Surcharges fir die Airlines verbundenen Kosten zu
finden. Dass fir die international tatigen Luftfrachtspedi-
teure die unterschiedlichen nationalen und internationa-
len Gremien nur Instrumente zur Erreichung ihres Ziels
der Kostendeckung darstellen, ergibt sich beispielsweise
aus dem in Abbildung 22 wiedergegebenen Mail (,We
continue to address the commission issue on the surch-
arges on all levels (FFI / Local Associations / Regional /
Global Airline contacts.”). Die SCF stellt die landerspezi-
fische Losung fir die Schweiz dieser Bemihungen dar.

Abbildung 26

B.3.1.3.3
1. Begriffserklarung und Ausgangslage

135. Mit der Verordnung (EG) Nr. 2320/2002 vom
16. Dezember 2002 zur Festlegung gemeinsamer Vor-
schriften fur die Sicherheit in der Zivilluftfahrt wurden
neue Sicherheitsmassnahmen fiir européische Flughé-
fen eingefuhrt, welche auch durch die Schweizer Flughéa-
fen eingehalten werden mussten.

Security Fee Agent (SFA)

136. Am 22. Januar 2007 gelangte Spedlogswiss mit
einem Zirkular (302/2007) an die Mitglieder des Fachbe-
reichs Air und informierte dariber, dass der Flughafen
Zirich einer Sicherheitsinspektion durch EU-Inspektoren
unterzogen worden war. Bei der Inspektion sei die Um-
setzung verschiedener EU-Sicherheitsvorschriften, wel-
che die Flughafenbetreiber, Airlines und Spediteure er-
fullen missten, Uberprift worden. Nach der Inspektion
missten nun diverse Sicherheitsmassnahmen ange-
passt werden. Dies hatte auch wirtschaftliche Auswir-
kungen zur Folge.
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137. Mit Schreiben vom 5. Mé&rz 2007 informierten die
drei Schweizer Abfertigungsgesellschaften (Landside
Agents)67 ATS (Air Transport Service AG), CFS (Cargo-
logic Freight Service AG) und Planzer die Spediteure,
dass die immer strenger werdenden Sicherheitsauflagen
im Frachtbereich sowie die neu eingefuhrten Sicher-
heitsvorkehrungen zusatzliche personelle und finanzielle
Ressourcen sowie Infrastrukturanpassungen der Fracht-
handlingfirmen am Flughafen Zirich erforderlich machen
wirden und sie deshalb ab dem 1. April 2007 eine neue
Landside Security Fee (Landseitige Sicherheitsgebiihr
-LSF") fur Exporte und Importe in der Hohe von CHF
0,016 pro Kilogramm erheben wirden.

138. In der Folge koordinierten sich die Luftfrachtspedi-
teure auf nationaler Ebene um die von den Landside

Das VTR ist der Meinung:

a) Die erhohten Aufwande flr Sicherheit sind unbestritten, betreffen aber nicht

nur die landseitigen Handlingagents.

b) Der Import ist davon nicht betroffen und muss ausgenommen werden.
c) SpedlogSwiss wird eine Empfehlung zur Weiterverrechnung an die
Kundschaft formulieren. Héhe wird nach dem weiteren Gesprach festgelegt

Das VTR sucht mit einem Brief ein erneutes Gespréch. Ziel: Abklarung der
Auswirkung auf die anderen Regionen, Ausnehmen des Importes, allfallige
Einflihrung auf ein fiir die Frachtagenten akzeptables Datum, das dle Umsetzung

auch am Markt erlaubt.

140. Am 15. Marz 2007 sandte Spedlogswiss ein
Schreiben an die landseitigen Handlingsagenten des

Agents erhobene Gebilhr sowie allfallige weitere mit
dem Landside Handling verbundene Kosten den eige-
nen Kunden in der Form der Security Fee Agent zu be-
lasten.

2. Koordination der Luftfrachtspediteure hin-

sichtlich SFA

139. Am 14. Marz 2007 fand am Flughafen Zirich ein
Treffen der Mitglieder des Fachbereichs Air von Sped-
logswiss zur Besprechung der von den drei Handlinga-
genten angekindigten Landside Security Fee. Gemass
dem Protokoll dieser Sitzung gelanﬁ%ten die Luft-
frachtspediteure zu folgendem Ergebnis:

Abbildung 27

Flughafens Zirich, aus welchem die folgenden zwei
Ausziige stammen:

Der Fachbereich Air der SPEDLOGSWISS anerkennt grundsatzlich den Mehraufwand aufgrund der
immer umfangreicher werdenden Sicherheitsbestimmungen im Luftfracht — Geschaft. Allerdings
besteht dieser Mehraufwand nicht nur fUr die landseitigen Handling-Agenten in Zurich-Flughafen. Es
sind samtliche Leistungstrager in der Luftfracht-Kette, also auch die Speditonswirtschaft, von diesen
Massnahmen und Mehraufwanden betroffen. Wir sind auch der Meinung, dass dieses Thema nicht

alleine mit Bezug auf den Flughafen Zurich behandelt werden, bzw. als "Inselidsung” da stehen darf Es
kann und darf nicht sein, dass in der Schweiz an den verschiedenen Flughafen diverse Ansichten zu
diesem Thema bestehen, da die umfangreichen Sicherheitsvorkehrungen fur alle Schweizer Flughafen
zur Anwendung kommen. Wir gehen davon aus, dass es auch nicht in |lhrem Interesse sein kann, wenn
ausgerechnet das ernstzunehmende Thema "Sicherheit" unter den Flughéfen sowie auch unter den
jeweils involvierten Marktteilnehmern zum Gegenstand von Wettbewerb gemacht wird. Dies nicht
zuletzt um auch einer Gegenargumentation der Verladerschaft in diesem Zusammenhang Varschub zu
Ieisten, welche diese Mehrbelastung schiussendlich fragen muss.

Ferner kann es ebenfalls nicht in Inrem Interesse sein, lhren Vorschiag bei jedem Ihrer (Spediteur-)
Kunden individuell zu verhandeln, was wiederum eine grosse Gefahr einer Verw#sserung darstellt und
das von lhnen angestrebte Ziel mit Sicherheit verfehit.

[...]

Wie Sie aus unseren Zeilen entnehmen kénnen, muss dieses Thema noch weiter und bestimmt auch
eingehender diskutiert werden, sowie auch beziglich Hohe der Geblhr verhandelt werden. Somit kann
der Fachbereich Air der SPEDLOGSWISS die vorgesehene Einfihrung einer allfalligen Gebuhr auf den

1. April 2007 auf keinen Fall gutheissen.

Abbildung 28

®7 Die Abfertigungsgesellschaften (auch Landside Agents oder Hand-
ling Agents) tbernehmen fur die Spediteure die mit dem Umschlag am
Flughafen verbundenen Arbeiten wie das Be- und Entladen der Flug-
zeuge, aber auch Sicherheitsscreening und Verzollung.

% Mit ,VTR" ist im Protokoll das ,VTR“Air gemeint, d.h. das ,Ver-
kehrsTragerRessort“-Air, welches das fir die Luftfracht zustandige
Ressort der Zircher Speditionsvereinigung (ZSV) ware. Tatsachlich
wird im Protokoll jedoch VTR-Air als Synonym fir den Fachbereich Air
von Spedlogswiss verwendet. Mit einer Ausnahme [...] waren alle
Verfahrensadressaten in diesem Gremium vertreten.
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141. In diesem Schreiben wird klar formuliert, dass diese
Gebuhren nicht Gegenstand von Wettbewerb sein sollen
und eine gemeinsame Ldsung gefunden werden soll.
Wie bei den anderen bereits dargestellten Gebuhren soll
die koordinierte Vorgehensweise auch dazu dienen, die
.Gegenargumentation der Verladerschaft’, d.h. Wider-
stand von Seiten der Kundschaft gegeniber einer Preis-
erhéhung zu unterbinden.

142. In einem E-Mail vom 22. Marz 2007 fasste ein Mit-
glied des Fachbereichs Air [Name] von [Luftfrachtspedi-
teurin] die Gesprache mit den Abfertigungsgesellschaf-
ten zu Handen der anderen Mitglieder des Fachbereichs
Air wie folgt zusammen: Die drei landseitigen Handlin-
gagenten wirden an der Einfuhrung der LSF per 1. April
2007 festhalten, eine schweizweite Einfihrung der LSF
sei gemass den drei Spediteuren nicht notwendig, weil

sich das Problem nur in Zirich stelle, und alle drei wiir-
den ab dem 23. April 2007 mit den betroffenen Kunden
Kontakt aufnehmen und die SFA verhandeln, ein Ge-
sprach mit Spedlogswiss wirde nicht mehr gesucht.

143. Mit Antwortschreiben vom 23. Mérz 2007 erklarten
die drei Abfertigungsgesellschaften dann doch, dass sie
selbstverstandlich keinerlei Interesse daran hétten, die
Sicherheit zum Gegenstand des Wettbewerbes zu ma-
chen, und an einer ganzheitlichen Lésung interessiert
waren.

144. Am 26. Marz 2007 sandte ein Mitglied des Fachbe-
reichs Air, [Name] von [Luftfrachtspediteurin], folgendes
E-Mail an die weiteren Mitglieder dieses Fachbereichs
(das Mail bezieht sich dabei auf das oben in Rz 142
erwahnte Mail):

I besten Dank fir dein Kurzprotokoll unten In einer Woche ist Stichtag, die 3 Handling Agenten 'landside’ werden uns die

CHF 0.018 pro kg abrechnen. Wallte euch deshalb fragen

- wie euer Verhalten gegenllber der 3 Handling Agenten ist (seid ihr kontakfiert worden)
- ob ihr eure Kunden bereits informiert habt, falls ja mit welchem Wortlaut

- welchen Prels Ihr den Kunden offeriert habt

wie wird sich Spedlogswiss gegenlber der Verladerschatft verhalten? Kénnen wir ein Empfehlungsschreiben erwarten?
rd man dieses Vorgehen der 3 Handling Agenten weiterzehen, an einen Ombudsmann?

145. Dieses E-Mail zeigt u.a. auf, wie selbstverstandlich
eine Koordination hinsichtlich Preis und Kundeninforma-
tion angestrebt wird.

Gentlemen,

Abbildung 29

146. Darauf antwortete ein anderes Mitglied des Fach-
bereichs Air, [Name] von [Luftfrachtspediteurin], am
28. Mérz 2007 Folgendes:

Da wir als Kunden der Handlingfirnen keinen offiziellen Brief erhalten haben beziiglich der LSF Kosten, werden wir auch Keine

per 1.4. akzepfieren.

Das heisst, die Handfingfirmen werden mit den Spediteuren bilateral allfalige Zusatzikosten durchsetzen missen.

Generell finde ich die Idee elne 'security fee' in der Schwelz elnzufilhren eine gute Sache und elnen Versuch wert.
Dies kénnen wir yon mir aus auch den Handlingfirmen 50 sagen, jedoch milssten folgende Parameter simmen:

Uebung misste schweizweit Glligkeitan haben

3rimér fOr den Export Glltigkeit haben (ausser man kann den Import auch klar begriinden und schiussendlich dem Kunden

~rkaufen)

in Minimum, fee pro kilo und ein Maximum behinhalten.
- Eine kiare Definition, fOr was wir diese Kosten erheben wollen.
- Die SPEDLOGSWISS eine Empfehlung an sémtfiche Mitglieder macht.
- Die Mitglieder dann auch tatsachiich Alle mitmachen

- Dle Fee so zusammengesetzt Ist, dass die HandEngfirmen wie auch wir als Spediteure etwas davon haben

- Das diese Fee dann eben z.B. per 1.7. eingefilhrt wird und nicht per 1.4.

- Aufgrund den verschledenen Incoterms missten ja dlese extra Kosten nicht nur an die CH-Kundschaft sondem auch im Ausland

umgesetzt werden.
- Voravis an den SSC

Wenn wir es schaffen eine solche Fee zu i/mplementieren ergébe sich die Méglichkeit diese Fee in Zukunft anzupassen, je nach

dem sich der 'Sicherheitsaufwand’ verandert.

Da aber ‘Preisabsprachen' nicht gestatfet sind und dann eben evil. doch nicht alle 100% mitmachen wird es ein schwieriges

Untarfangen.
Von mir aus aber einen Anlauf wert.

147. Hervorzuheben ist, wie in diesem Mail das Anliegen
nach einer umfassenden Koordination zum Ausdruck
kommt. Dabei soll die Fee derart ausgestaltet sein, dass
die Spediteure ,etwas davon haben“. Aussagekraftig ist
schliesslich der letzte Absatz, in welchem das Problem

Abbildung 30

erwahnt wird, dass weil ,Preisabsprachen” nicht gestat-
tet seien, sich dann eventuell doch nicht alle an die Ge-
bihr halten wirden.
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148. Am 27. und 28. Méarz 2007 versandten die Handlin-
gagenten schliesslich die Schreiben an ihre Kunden
(Spediteure) Uber die Einfihrung der LSF.

149. Am 28. Marz 2007 informierte Spedlogswiss mit
dem Zirkular 306/2007 u.a. wie folgt uber die LSF:

Der Fachbereich Air hat jederzeit Verhandlungsbereitschaft signalisiert und halt daran fest, dass eine
Erhebung einer Landside Security Fee zuerst gemeinsam abgestimmt und vereinbart werden soll.
Leider mussten wir zur Kenntnis nehmen, dass die Handling Agents nicht auf unser
Verhandlungsangebot eingestiegen sind und nun in Form von bilateralen Gesprachen mit den
Spediteuren vorhaben, die LSF per 1. April 2007 einzufithren. Der Fachbereich erachtet dieses
Vorgehen als nicht in Ordnung und als "Zwéngerei", Er bedauert, dass man nicht — wie von uns
vorgeschlagen ~ zuerst zusammenkommt und diese Geblhr gemeinsam und partnerschaftiich
aushandelt. Da wir nach wie vor bereit sind flr solche Gespriche und dies auch nach wie vor fiir den
einzigen richtigen Weg halten, kommen wir nicht umhin, unseren Mitgliedern zu empfehlen, die LSF

vorerst abzulehnen bis eine einvernehmliche Lésung steht.

150. Die nicht im Fachbereich Air vertretene [Luft-
frachtspediteurin] reagierte auf die Forderung ihres

Lieber N

Abbildung 31

Handlingagenten mit E-Mail vom 28. Marz 2007 wie
folgt:

Gestatzt auf die Argumentation des SPEDLOGSWISS iSchreiben vom 15.03.07)
an die ATS / CFS und Planzer, lehnt auch die

fur Sendungen welche Giber

den Zarich-Flughafen abgefertigt werden, die LSF vorerst ab. Es qilt hier ganz klar eine einvernehmliche

und einheitliche Losung zu suchen. Das Ziel muss ganz klar sein, dass hier kein individueller Weg mit

einzelnen, sondem EIN Weg fur/mit Speditions & Logistikunternehmen gegangen wird.

Das Verstandnis fir eine allfallige solche Gebihr muss vorab auf alle Falle auch erst einmal auf Seiten der Speditionswirtschaft
bestehen...und damit auch die Maglichkeit fir die Lutfrachtspeditionsgesellschaften, diese Kosten weiterbelasten zu kénnen

Gerne sehen wir dem weiteren Dialog mit den Handling Agenten und dem "Fachbereich Air" entgegen.

151. Dieses Mail belegt, dass sich auch ein internationa-
ler Luftfrachtspediteur, welcher nicht im Fachbereich Air
vertreten war ([Luftfrachtspediteurin]), zu einer einheitli-
chen Lésung bekannt und diesbezuglich der Position
des Fachbereichs Air angeschlossen hat.

Abbildung 32

152. Am 12. April 2007 fand ein erneutes Treffen zwi-
schen den Handling-Agenten und den Luftfrachtspedi-
teuren statt. Die Ergebnisse dieses Treffens werden in
einem E-Mail vom 26. April 2007 des Prasidenten der
Zurcher Spediteur Vereinigung an die Handlingagenten
wie folgt zusammengefasst:

a) An unserer gemeinsamen Sitzung vom 12.04.2007 haben wir |hre Argumente bezgl. der
Kostensteigerung in Handling-Bereich unterstutzt. Die anwesenden Vertreter des ZSV haben klar
signalisiert, dass diese Mehrkosten nicht nur auf die Security sondern auch auf den allgemeinen
Ablauf des Handlings-Prozederes im Allgemeinen zurQck zu fihren sind. Die Kostensteigerung an und
for sich wurde von uns erkannt und nicht in Frage gestelit. Die Hohe der Beteilung threr Kundschaft an
diesen Kosten wurde nicht verhandelt, sondern von uns als bilaterale Sache zwischen den Handlern
und den Spediteuren bezeichnet. Unseres Wissens nach sind aber bis heute keine solchen

direkten Gesprache erfolgt.

b) Unsere gemeinsam festgelegte Strategie zur Umwilung der Kosten am Markt wurde dann

wie folgt festgelegt:

- Die Handling Agenten verhandeln bilateral mit jedem einzelnen Kunden (Spediteur) Uber

Erh&hungen der Handling Preise

- Die Spedition wiederum setzt die Mehrkosten als SFA auf dem Markt um (Sinn:

Marktdurchlassigkeit/Verbandssache)

- Die SPEDLOGSWISS setzt ein Schreiben auf mit dem Zweck, die eigenen Mitglieder Gber die
Situation zu informieren und ihnen eine Anwendung dieser SFA am Markt zu empfehlen. Dies ist auch

geschehen.

153. Im Anschluss an diese Sitzung fand zur Vorberei-
tung des Schreibens von Spedlogswiss hinsichtlich der
SFA ein E-Mailaustausch zwischen Mitgliedern des
Fachbereichs Air statt. Am 18. April 2007 schickte der

Abbildung 33

Geschaftsfihrer von Spedlogswiss [Name] einen ersten
Entwurf fur ein Rundschreiben an die Mitglieder des
Fachbereichs Air. In diesem Entwurf war eine Security
Fee Agent (SFA) fur Luftfrachtsendungen im Export und
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Import Schweiz von CHF 0.3/kg mit einem Minimumbe- 50.-- vorgesehen. Daraufhin folgte folgender E-
trag von CHF 5.-- und einem Maximumbetrag von CHF Mailaustausch:

e Antwort vom 18. April 2007 von [Name], [Luftfrachtspediteurin]:

Haben wir uns nicht geeinigt, dass die Fee lediglich im Export Anwendung findet und die 3 Hdlg
Agenten nochmals Ober das Pricing (1.6 Rappen) gehen? Desweiteren wurde die Surcharge mit
TSF (Terminal Security Fee) benamselt...

e Antwort vom 18. April 2007 von [Name], [Luftfrachtspediteurin]:

Wir haben uns drauf geeinigt, dass die Handlingagenten Ihre Verhandlungen bilateral fihren miissen. Wir von
Spediogswiss kénnen eine Security Fee nur fiir Export einfihren. Eigentlich sind das Handlingkosten erh6hungen undda
bin ich der Meinung muss jedes Mitglied seine eigene Kalkulation machen. Solite es dann soweit sein, dass keiner mehr far
CHF 30 und drunter eine Importsendunge behandelt, ware meiner Meinung nach der Zweck auch werfiilit.Eine
Vollikostenrechnung sind doch anders aus (vor allem mit dem doch noch héheren finanziellen Risiken) Name Terminal
Security fee kénnen wir so belassen, aber bin der Meinung dass es SFA sein muss, da im AWB nur 3 Buchstaben dafter
vorgesehen sind.

e Antwort vom 19. April 2007 vom Geschaftsfihrer von Spedlogswiss [Name]:

b) Name der Fee: wenn wir SFA nehmen, hiesse das ja "Security Fee Agent®, was fiir mich Sinn macht. Dann kénnen wir namlich
kiinftige Kostenkomponenten darin einbauen, Dann darf aber der Titel eigentlich nicht "Termin Securnity Fee" sein, sondern wir
missten sagen: wir fithren jetzt eine Security Fee Agent SFA ein, welche derzeit begriindet ist mit Kosten des landside Handlings.
Es wird ja noch mehr kommen, un das geht dann in die SFA ein.

» Erganzendes E-Mail des Spedlogswiss-Geschéftsfiihrers vom gleichen Tag:
Liebe Kollegen
Nachtrag, weitere Anpassung:

c) SFA wird nur im Export erhoben.
Abbildung 34

154. Am 23. April 2007 versandte Spedlogswiss zur Einfihrung einer Security Fee Agent ab dem 1. Mai
schliesslich das endgiiltige Zirkular (Zirkular 307/2007) 2007:
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Luftfracht Schweiz: Security Fee Agent (SFA)

Sehr geehrte Damen und Herren

Bekanntlich wurden in den EU-Staaten die Luftsicherheitsverordnungen 2320/2002 und 831/2006 per
1. Januar 2007 in Kraft gesetzt. In diesem Zusammenhang wurden auch Flughafeneinrichtungen in
der Schweiz durch EU-Inspektoren begutachtet. Im Nachgang dieser Uberpriifungen wurden nun
diverse Sicherheitsmassnahmen angepasst bzw. eingefiihrt. Sie haben Anderungen der
Frachthandling-Prozedere in der Speditionswirtschaft zur Folge. In einer ersten Phase sind
Mehraufwendungen und Mehnnvestitionen bei der Ubergabe der Luftfrachtsendungen an die Airline
betroffen. Es geht hierbel insbesondere um

¥ erhihte Lagersicherheit

*» Anforderungen bei der Bewachung der Luftfrachtsendungen

» Erschwemnis und zusatzlichen Zeitaufwand beim Umschlag/ready for carriage

¥ zusdtzlichen Kontroll- und Sertierungsaufwand

¥ striktere Prozedere bei der Schnittstelle Warentbergabe landside/airside.

Wir befinden uns in einer "ersten Phase" der Umsetzung der genannten Sicherheitsverordnungen. Die
Zusatzkosten (Investitionen, Personal) entstehen bereits. Die Speditionswirtschaft und ihre Kunden
missen damit rechnen, dass in naher Zukunft weitere zusatzliche Sicherheitsvorgaben zu erfillen
sind, welche ihrerseits Mehrkosten auslosen werden.

Bei der Beurteilung der aktuellen Yorschriftssituation, erachtet es der Fachbereich Air aufgrund
intensiver interner Kostenkalkulationen als gerechtfertigt, dass die Speditionswirtschaft ab 1. Mai 2007
fiir das landseitige Handling bei Luftfrachtsendungen im Export Schweiz eine Security Fee Agent
(SFA) nach folgendem Muster erhebt:

CHF 0.03¥/Kilogramm
Minimumbetrag: CHF 5.-
Maximumbetrag: CHF 50.-

Der Fachbereich Air hat diese Kalkulation zuriickhaltend und im Interesse der Verladerschaft bewusst
so realisitisch und so tief wie méaglich gehalten. Im Vergleich dazu sind beispielsweise
Sicherheitskosten von USD 0.16/kg zu sehen, welche beim Export aus den USA verrechnet werden.

Wir bitten Sie, diese Information intern weiterzuleiten. Sie kann auch bei der externen Kommunikation

mit lhren Kunden verwendet werden.

155. An diesem Zirkular ist beachtlich, dass die SFA mit
CHF 0.03/kg deutlich héher liegt als die durch die Hand-
lingagenten belasteten Kosten, welche urspringlich in
der Héhe von CHF 0.016/kg veranschlagt wurden. Die
Hohe der SFA ist gemass Zirkular die Folge von ,inten-
siven internen Kostenkalkulationen®, fur die sich aller-
dings in den Untersuchungsakten keinerlei Belege fin-
den lassen.® Umgekehrt haben die Wettbewerbsbehor-

Abbildung 35

den aufgrund des Abschlusses der einvernehmlichen
Regelung auf eine weitere Untersuchung allfalliger Kos-
tenkalkulationen verzichtet.

156. Die SFA wurde durch die Luftfrachtspediteure im
Markt implementiert, teilweise auch nach weiteren bilate-
ralen Kontakten, wie aus folgendem E-Mailverkehr her-
vorgeht:

e E-Mail vom 27. April 2007 von [Name], [Luftfrachtspediteurin], an [Name], [Luftfrachtspediteurin]:

saii [

Wir informieren unsere Kunden schweizweit heute Uber die SFA (0.03; 5; 50), verrechnet wird sie ab dem 15. Mai 2007. Betroffen
sind sdmtliche Export Luftfrachtsendungen, welche iber den Flughafen Ziirich abgefertigt werden.

« [Luftfrachtspediteurin]-internes E-Mail vom 30. April 2007 zur eigenen Umsetzung der SFA mit folgender Fra-

ge:

Haben wir eigentlich bei der Konkurrenz erkundigt, ob sie ebenfalls diese Gebiihr implementieren wird? Soll ich meinen VL

Kontakt bei [l noch fragen.

% Im Anschluss an das Zirkular von Spedlogswiss ist es nochmals zu
Diskussionen mit den Handlingagenten gekommen, da diese ihrerseits
die Kundschaft uber die Erhebung einer SFA von CHF 0.025 informier-
ten. Dies war der Anlass fur das in Abbildung 33 wiedergegebene E-
Mail der Zurcher Spediteur Vereinigung an die Handlingagenten. Die
Luftfrachtspediteure waren sehr unzufrieden mit der fur die Kunden
verwirrenden Kommunikation der Handling Agenten. Sie weigerten
sich zudem, die erhdhte Gebuhr von CHF 0.025 zu bezahlen (vgl.

weiterer Auszug aus dem in Abbildung 29 wiedergegebene E-Mail: Wir
verstehen nun nicht, warum Sie wiederum mit einem Schreiben an Ihre
Kundschaft gehen und die Einfiihrung lhrerseits von einer SFA ankin-
den, nota-bene mit 0.025 CHF per kg. Die ausgeldste Verwirrung
durch das Schreiben CFS von 24.04.2007 (warum erst am 24.04.2007
[ wir haben doch bereits am 12.04.2007 die Positionen beschrieben) ist
bereits spurbar. Die SFA ist klar Sache der Spedition und deren Um-
setzung am Markt.”).




2013/2 175

« Auf diese Frage haben zwei [Luftfrachtspediteurin]-Mitarbeiter geantwortet. Die eine Antwort vom 30. April
2007 lautete:

Ja [ 2t mit o~ Bl gesprochen Sie machen es gleich.

« Die zweite Antwort vom gleichen Tag:

Wir werden den generellen E-Newsletter Verteiler verwenden, da dieser die meisten Kunden abdeckt.

I vird am 14. Mai mit dem Kundenschreiben rausgehen.
I hat hier mehr Infos dazu,

« [Luftfrachtspediteurin]-internes E-Mail vom 2. Mai 2007 zur eigenen Umsetzung der SFA:

Bin sicher, dass viele von den Grossen das nicht einfach akzeptieren werden. Vmﬂaben wir ja die gleiche Info erhalten.
I =t heuts nochmals bestatigt, dass sie das Mail an alle Kunden verschicki haben. Entsprechend softten wir wenn
méglich noch heute den Versand machen.

Abbildung 36

157. Dass auf die Umsetzung durch die Konkurrenz
geachtet wurde, zeigen folgende Ausziige aus einem
[Luftfrachtspediteurin]-internen E-Mailverkehr:

« [Luftfrachtspediteurin]-internes E-Mail vom 11. Mai 2007 beziiglich einer Kundeninformation Giber das Verhal-
ten der Konkurrenz:

Er hat gesagt, dass er von [l noch nichts gehért hat und [ nicht weiss was er tun sollte

Meiner Meinung muss unbedingt jemand [N und IEEE informieren, dass sie diese GebQhr ebenfalls durchsetzen
sollen.

* Antwortmail vom gleichen Tag:

Habe heute von|Jllldie gleiche Info bekommen. Die Umsetzung der Gebhr ist jedem selber uberiassen [N hat jedoch
das Mail auch rausgeschickd Werde das mal bel ZSV ansprechen.

Abbildung 37

158. Die SFA wurde durch alle Verfahrensadressaten (LFK) der Zircher Speditionsvereinigung (ZSV) vom
umgesetzt. Die Akzeptanz der Gebihr auf dem Markt 18. Juni 2007 festgestellt:°
wurde anlasslich einer Sitzung der Luftfrachtkommission

SFA - Security Fee Agent

Die LFK stellt eindeutig fest, dass die Einfuhrung dieser Gebhr vom Markt angenommen und von
den Speditionsfirmen gut umgesetzt wurde. Von einzelnen' Ausnahmen abgesehen, haben praktisch
alle Exporteure {auch die Mehrheit der im SSC organisierten Firmen) die Kosten angenommen. Zu

Abbildung 38
159. Anléasslich der nachsten Sitzung der LFK-ZSV vom
8. August 2007 wurde konstatiert:
Spedition nochmals die gesamte Situation geschildert. Wir stehen unter dem Eindruck, dass nun die
SFA zu 99% anerkannt wird.
Abbildung 39
3. Zwischenergebnis betreffend SFA Ebene statt, teilweise auch auf regionaler Ebene im

160. Ausloser fur die SFA war der gestiegene Sicher-
heitsaufwand am Flughafen Zirich. Da es sich um einen = —— - - - - — -
rein schweizerischen Kostenfaktor handelte, fand die .SSC" ist die Abkurzung fiur ,.Swiss Shippers Council*, einer Organi-

At - g sation der Schweizer Verladerschaft, d.h. der Kunden der Spediteure
Koordination der Luftfrachtspediteure auf nationaler (vgl. www.swiss-shippers.ch; 10.08.2012).



http://www.swiss-shippers.ch/
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Rahmen der ZSV. Gemeinsamer Nenner mit den oben
dargestellten Gebiihren bildet der Umstand, dass es
auch bei der SFA darum ging, eine koordinierte Lésung
fur einen gemeinsamen Kostenfaktor zu finden. Dies
sollte — wie bereits bei den anderen, oben erwadhnten
Gebuhren — hauptséchlich dazu dienen, die Akzeptanz
bei den Kunden fur die neue Gebuhr bzw. fir die Preis-
erhéhung zu erhéhen.

B.3.1.3.4
1. E-dec-Geblhr

161. E-dec ist die Bezeichnung fur die elektronische
Zollerklarung, die ab dem 1. Januar 2006 fur die Verzol-

Weitere schweizspezifische Gebihren

Kosten und Gebiihren

lung von Waren, die Kontingenten unterliegen, und ab
dem 1. Juli 2006 fur Verzollungen aller Art obligatorisch
wurde. E-dec loste das Zollmodell 90 ab und machte
u.a. gewisse Investitionen in Software Programme sei-
tens der Spediteure erforderlich.

162. Im Rahmen der Kommission Zoll von Spedlogswiss
wurde beschlossen, die entstandenen Kosten an die
Kunden weiterzuleiten, diese Aufwendungen durften
nicht ,an der Branche hangen bleiben“, wie folgender
Auszug aus dem Protokoll der Kommission Zoll vom
24. November 2005 belegt:

Die durch neue Hard- und Software, Schulung, Wartung etc. entstehenden Kosten
dirfen nicht an der Branche héngen bleiben. Deshalb winschen die_Mitglieder

eingn_Hinweis,_in we
kénnen/sollen.

in_welcher-Hohe-diese-Kosten-den-Kunden weiterbelastet werden

Es;ﬂitda_entschiedan-.u_r._dass'n; kein:&e_&tgg_ggqg?nggqqdaHeben.-.;wird:msondemzeine
Preisspanne-ven.10:15.CHF-pro:Verzollung. Dieser Preis kann je nach Wunsch
den bestehenden Preisen aufgeschlagen, oder separat berechnet werden.

163. In der Folge versandte Spedlogswiss am 15. De-
zember 2005 ein Zirkular (Zirkular 050/2005) mit dem
Titel ,Die Einfihrung von e-dec bedingt Preiserhfhung
von ca. CHF 10.-- - CHF 15.-- pro Deklaration“. Dem
Zirkular wurde ein Musterbrief fir Kunden beigelegt, um
den Spediteuren ,die Kommunikation und Argumentation
nach Aussen® zu vereinfachen. Dieses Zirkular wurde in
der Kommission Betriebswirtschaft von Spedlogswiss
heftig kritisiert, wie aus dem Protokoll vom 23. Februar
2006 hervorgeht: ,Da es kein konkreter Betrag ist, son-
dern ein Preisbereich, spielen die Kunden die einzelnen
Spediteure gegeneinander aus, weil nicht alle gleich viel
verlangen®. Die Kommission Betriebswirtschaft gelangte
daher folgendem Schluss: ,es sollten bei Kalkulationen,
die in Zirkularen an die Mitglieder gehen, immer nur

Abbildung 40

konkrete Franken-Betrdage erwéhnt sein, kein Preis-
band.*

164. Mit Zirkular vom 19. Juni 2006 (Zirkular 032/2006)
fuhrte Spedlogswiss eine Umfrage uber die Anwendung
der e-dec-Gebuhr durch. Mit Zirkular vom 17. Juli 2006
(Zirkular 034/2006) erinnerte Spedlogswiss daran, dass
die Einfihrung von e-dec eine Preiserh6hung von CHF
10-15 bedinge, denn die Speditionswirtschaft sei ,nicht
in der Lage solche Kostensteigerungen mit den immer
noch engen Margen zu absorbieren®.

165. Aus der Umfrage zog Spedlogswiss u.a. folgende
Schlussfolgerungen, die sie in der Form eines Zirkulars
vom 31. August 2006 (Zirkular 713/2006) mitteilte:

»  Der Markt war offenbar auf die Einfihrung einer e-dec Geblihr vorbereitet. Eine hohe Akzeptanz
ist spiirbar. Die Unentschlossenen sind aufgefordert, ihre Position nochmals zu tberdenken.

o  Erfreulicherweise verrechnen vor allem die Grossen und Mittelgrossen die e-dec Gebiihr
systematisch und dies mit grossem Erfolg. Sie haben sichflich die betriebswirtschaftiiche
Notwendigkeit erkannt. ‘Allerdings wére bei den Kleineren die Verrechnung einer e-dec Gebthr
noch wichtiger, sind doch bei diesen die zusétzlichen Kosten pro Abfertigung wesentlich hther

als bei den grossen Verzollern.

166. Wie es bereits die obige Passage vermuten lasst,
haben die Mehrheit der internationalen Luftfrachtspedi-
teure und Adressaten dieser Verfigung die e-dec-
Gebuhr umgesetzt.

2. Einfuhrsteuerabfertigungsgebihr

167. Das Verhaltensmuster der gemeinsamen Erérte-
rung und allfalligen Uberwalzung neuer Kostenfaktoren
besteht schon seit vielen Jahren und kann als ,etabliert*
bezeichnet werden, wie das Beispiel der Einfuhrsteuer-
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abfertigungsgebihr zeigt. Diese Geblhr wurde im Rah-
men des nationalen Verbandes (damals noch Schweizer
Spediteur-Verband, SSV) vereinbart, um die durch die
Einfihrung der Mehrwertsteuer im Januar 1995 entstan-
denen Kosten abzudecken. Die Einfuhrsteuerabferti-
gungsgebihr wurde auf CHF 10.-- festgelegt und als
obligatorisch bezeichnet.

168. Anlasslich des Inkrafttretens des neuen Kartellge-
setzes im Jahr 1996 versandte der SSV folgendes Zirku-
lar:
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Die Schweizerische Wettbewerbskommission macht uns darauf aufmerksam, dass die Preisabsprache, wie
sie fir die EST-Abfertigungsgebiihr bestand, ab 1. Januar 1997 nicht mehr rechtens ist.

DerVorstand des SSV hat deshalb beschlossen, die Bindung an die Abfertigungspauschale aufzuheben.
Sie sind also nicht mehr verpflichtet Fr. 10.- pro Abfertigung in Rechnung zu stellen.

DerVorstand des S5V empfiehlt Ihnen kosten- und risikogerechte Abfertigungskosten zu erheben, die je
nach Kunde, Menge und Aufwand natiirich unterschiedlich sein kédnnen, d.h. die Fr. 10.- plus 0.5 % des
Steuerbetrages kénnen dber- aber auch unterschrtten werden.

169. Dieses Zirkular hat aber offenbar in der Praxis kei-
ne Auswirkungen gezeitigt, denn der Vizeprasident von
Spedlogswiss hat anlasslich der GV 2006 festgehalten:

Am 1. Januar 1995 - das ist kein Geschichtsunterricht sondemn Anschauungsunterricht - am 1. Januar
1995 hat die Mehrwertsteuer die WUST abgeldst. Viele von uns médgen sich an die damaligen Angste
und Sorgen erinnern. Die Not voraussehend ist die Branche eng zusammengeriickt und hat nach
gangbaren Wegen gesucht. Die Geschéftsstelle stand damals am Anfang der Professionalisierung und
der junge Verbandsdirektor hat einen wesentlichen Beitrag geleistet.

Nebst grosser administrativer Hilfe, guter Schulung und einem klaren Konzept, haben ein paar sehr
gescheite Képfe die Einfuhrsteuerabferigungsgebiihr von CHF 10.— erfunden. Diese Gebihr hat sich
bis jetzt, also 11 Y2 Jahre lang erstaunlich gut gehalten. Das ist rekordverdachtig!

Ein kleines Rechenbeispiel: Unsere Branche fertigt mehr als 5 Mio. Einfuhren pro Jahr ab. Nehmen wir
an, dass auf Grund von Lieferkonditionen nur die Halfte aller Sendungen mit diesen CHF 10.— belastet
werden kdnnen. Das macht 2,5 Mio. x 10 = CHF 25 Mio. Das mal 11 % - das gibt eine Zahl, da komme
ich nicht mehr mit dem Rechnen mit. Fir diesen Betrag misste sogar Herr Ospel mehrere Jahre
arbeiten. Jedem von uns sind auf diesem Weg Hunderttausende, wenn nicht Millicnen in die Kassen
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geflossen. Wenn das keine notwendige und gute Erfindung warl

3. Zwischenergebnis betreffend weitere schweiz-
spezifische Gebihren

170. Die e-dec-Gebihr sowie die Einfuhrsteuerabferti-
gungsgebiihr sind zwei nationale Beispiele fir die ge-
meinsame Erérterung und allfallige koordinierte Weiter-
belastung von neuen externen Kostenfaktoren an die
Kunden.

B.3.1.3.5 Auslandische Gebihren mit Auswirkun-
gen in der Schweiz

1. Peak Season Surcharge (PSS)

171. Bei der Peak Season Surcharge (PSS) handelt es
sich um einen Zuschlag auf die Frachtrate fur Transporte
zwischen Asien und Europa sowie Asien und USA auf-
grund hoherer Einkaufskosten in der Hochsaison. In
dieser Periode erhdhen die Frachtfihrer ihre Raten um
20-30 %. Diese Preiserhohung wird ,General Rate In-
crease” (GRI) genannt.

172. In den Jahren 2005-2007 haben in Hong Kong
zahlreiche Treffen und Gespréache unter Beteiligung von
Vertretern aller Verfahrensadressaten stattgefunden um
die Erhebung oder zeitliche Erweiterung einer PSS und
weitere Marktentwicklungen zu diskutieren. Belegt sind 7
Treffen welche jeweils im Grand Hyatt Hotel in Hong
Kong oder im Hong Kong China Club stattfanden, meis-
tens am Morgen unter der Bezeichnung ,Fruhstiuckstref-
fen*:

Abbildung 43

Anlasslich des Treffens vom 9. August 2005 einig-
ten sich die Teilnehmer auf die Erhebung einer
PSS fur Transporte ab Hong Kong nach Europa
per 1. September 2005.

Anlasslich des Treffens vom 21. September 2005
wurden die Reaktionen der Kunden auf die PSS
besprochen.

Anlésslich des Treffens vom 6. Dezember 2005
einigten sich die Teilnehmer auf eine Weiterfiih-
rung der PSS bis Ende Januar 2006 (anstatt bis
Ende Dezember 2005).

Anlasslich des Treffens vom 13. Januar 2006
wurde die Umsetzung und Erweiterung der PSS
besprochen.

Anlasslich des Treffens vom 13. Februar 2006
tauschten sich die Teilnehmer tber den Erfolg der
PSS sowie Uber die Mdglichkeit fur eine weitere
Verlangerung oder eine allgemeine Tariferhhung
aus.

Anlasslich des Treffens vom 23. Juni 2006 einig-
ten sich die Teilnehmer Uber die Einfihrung der
PSS von Hong Kong nach USA in der Héhe von
25 % per 1. August 2006. Die PSS fir Europa
wurde auf 20 % ab dem 1. September 2006 fest-
gelegt.
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* Anléasslich des letzten Treffens vom 21. Mai 2007
besprachen die Teilnehmer die PSS fiur das Jahr
2007.

173. Von den zahlreichen im Zusammenhang mit diesen
Treffen ausgetauschten E-Mails genligt es zur lllustrati-

on das folgende E-Mail vom 23. Juni 2006 wiederzuge-
ben, in welchem ein Teilnehmer [Name], [Luftfrachtspe-
diteurin] die Ergebnisse des ,Lunch Meeting* vom glei-
chen Tag zusammenfasst:

The below lunch meeting organised by [l was held today. Just like last year, the meeting Is to quietly agree

the PSS this year

it was agreed : 25% PSS for US wef Aug 1 and 20% PSS for Europe wef Sept 1.
Nobody raised any objection, participants included N, (I, NN o0 R DR SENNNNNNN.

I Bl Other agents

although not in the meeting but also indicated their participation [, NN, mEN.

| have not attended the meeting, but indicated to [Jjiliithat Ellhave no objection.

Agent like lllsaid they will be issuing PSS notice on July 1.

I | think you can get more information from your network and decide if we follow the PSS.

2. Currency Adjustment Factor (CAF)

174. Am 21. Juli 2005 beschloss die chinesische Regie-
rung die Bindung der chinesischen Wahrung Renminbi
(RMB) an den US-Dollar (USD) aufzuheben und wertete
die eigene Wahrung um 2 % gegentber dem USD auf.
Die meisten Luftfrachtspediteure kaufen Luftfracht-
Kapazitaten hauptsachlich in lokaler Wéahrung ein und
bezahlen die Gebilhren und Zuschlage ebenfalls in loka-
ler Wéhrung. Die Aufwertung des RMB flihrte demnach
zu einer Erhdéhung der Kosten der Spediteure in US-
Dollar. Dies stellte ein erhebliches Problem dar, weil die
meisten globalen Kunden in der Regel ihre Preisanfra-
gen und Ausschreibungen in US-Dollar tatigen.

175. Die Spediteure diskutierten intern, mit ihren Kunden
sowie untereinander Uber mdogliche Ldésungen. Eine
Uberlegung war die Umstellung auf Verkaufspreise in
RMB, eine andere, die Erhebung eines Zuschlags (Chi-
nese Currency Adjustment Factor, CAF) bei Abrechnung
in USD.

176. In den Jahren 2005 und 2006 fanden zahlreiche
Treffen der grossen international tatigen Spediteure, d.h.
unter Beteiligung von Vertretern aller Verfahrensadres-
saten, zur Besprechung der Wechselkursproblematik
und des CAF. Belegt sind 5 Treffen in Hotels in Shang-
hai und eine Telefonkonferenz:

e Anléasslich des ersten Treffens vom 27. Juli 2005
wurde vereinbart, dass (1) zukiinftig die auslandi-
schen Kunden nur noch Offerten in RMB statt
USD erhalten, (2) bestehende Vertrage auf RMB
gewechselt werden oder sollte dies nicht mdglich
sein (3) ein CAF von 2.1 % erhoben wird. Zudem
wurde ein Teilnehmer beauftragt, ein Musterbrief
fir die Kunden zu entwerfen. Gemass Aussagen
eines Teilnehmers wurde das Treffen ,sehr locker*
bzw. informell gehalten, da ,Branchenversamm-
lungen nicht erlaubt waren®“. Als Folge des Tref-
fens wurde ein eigenes E-Mail-Konto bei Yahoo
fur die logistic community* eingerichtet
(rmb_rates_china@yahoo.com) fir die spatere
Kommunikation innerhalb der Gruppe. Uber diese
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Adresse wurde anschliessend der Musterbrief in
Zirkulation gebracht und kommentiert.

¢ Anléasslich des Treffens vom 12. August 2005 be-
richteten die Teilnehmer Uber ihre ersten Einfih-
rungsschritte (Kundenbriefe) und Uber die ersten
Kundenreaktionen. Zudem wurde beschlossen,
den Kontakt zur Shanghai International Freight
Forwarder Association (SIFFA) und der China In-
ternational Freight Forwarder Association (CIFFA)
zu suchen. In der Folge wurde der SIFFA der ge-
meinsam erstellte Musterbrief zugestellt.

¢ Anlasslich des Treffens vom 15. September 2005
erfolgte ein nachstes Update Uber die Einfihrung
des CAF und jeder Teilnehmer hat die eigenen
Implementierungsschritte dargelegt.

e Anlasslich des Treffens vom 18. November 2005
bestatigten die Teilnehmer die erfolgreiche Um-
setzung in Bezug auf kleinere und mittelgrosse
Kunden. Gewisse Grosskunden widersetzten sich
jedoch dem CAF. Die Gruppe einigte sich darauf,
bezlglich Grosskunden einen weiteren Vorstoss
Zu tatigen.

¢ Anlasslich der Telefonkonferenz vom 21. Novem-
ber 2005 wurden die Schlussfolgerungen des
Treffens vom 18. November 2005 fir die dort Ab-
wesenden wiederholt.

¢ Anléasslich des Treffens vom 13. Méarz 2006 einig-
ten sich die Teilnehmer aufgrund einer weiteren
Wahrungsanpassung des RMB auf eine Erhdhung
des CAF von 2.1 % auf 3 %.

177. Am 15. Oktober 2005 empfahl die SIFFA ihren Mit-
gliedern, die Preise neu in RMB zu berechnen und, falls
dies nicht moglich sein sollte, eine CAF von 2.1 % zu
erheben. Am 29. Méarz 2006 erfolgte die zweite SIFFA-
Empfehlung, welche eine Erhéhung des CAF von 2.1 %
auf 3 % vorsah.

178. Am 17. November 2005 beschloss das FFI Airfrei-
ght Asia Sub-Committee in Singapur die Initiativen zur
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Einflhrung eines CAF bzw. zur Belastung in RMB zu on des Sachverhalts folgende drei E-Mails wiederzuge-
unterstutzen. ben:

179. Von den zahlreichen im Zusammenhang mit den
Treffen ausgetauschten E-Mails gentigt es zur lllustrati-

e Internes E-Mail von [Luftfrachtspediteurin] vom 31. Juli 2005, welches die Ergebnisse des Treffens vom
27. Juli 2005 wiedergibt:

Sirs,

We originally pian to Impose 2.0% CAF & effective date on AUG.15. During the conference with competitors, we all
agree to go for2.1% / Aug.01. All of major competitors will make the official announcement on Aug.01 (refer my

previous e-maf),
Abbildung 45
e E-Mail an die ,logistic community* Gber rmb_rates_china@yahoo.com vom 2. August 2012:

From: Logistic Community [mailto:rmb_rates_china@yahoo.com]

Sent: Tuesday, August 02, 2005 6:17 PM

To: Logistic Community; IS B

: 4 A
; I
3 ;

I

Subject: Re: RMB Revaluation letter draft

Dear all .

1 just want to give everyone an update on progress so far:

Companies that have confirmed sending the letter out:

I - on 29 July

- on 1 Aug

- on 1 Aug

Companles that have confirmed that they support the actions (but has not
mentioned that the letter has been sent out):

I (Shanghal Branch)

Companies that have responded that they are still checking with corporate
office intemally:
Il (contacted by )

(contacted by )
Companies not presant last Wed but already contacted:
i by Il - checking with corporate)
- will revert their action)
(by checking with corporale)

N by =nd )

No other feedback received so far. Ve would appreciate it if you could

update the action taken with regards to this matter.
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« Internes E-Mail von [Luftfrachtspediteurin] vom 14. August 2005, welches das Treffen vom 12. August 2012
zusammenfasst und die Implementierung durch die verschiedenen Teilnehmer wiedergibt:
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I :nd | represented I in hosting a meeting last Friday aftemoon at 4pm where more than 22 x pax, 12-15 log

providers/fedrs were In attendance. This meeting was meant to circulate feedback regarding

markel reaclion to Lhe

aligned approach of CAF usage and introduction io RMB billing & RMB quoting for new business. The content of our

letter refers.

Common feedback throughout the session indicates thal for the most part, things look good. Most of our competitors
have gotten the message out, and most, (lke ) are still awalting concrete feedback from their Global Acct Mgrs as to
the status of major global accounts. Have heard though from more than a few co's that some of their Giobal Acclis have
orally cfm'd acceplance of the CAF, and in some Instances are accepting RMB billing immediately.

I in particular has advised that up to *4' global accounts have accepted the CAF al 2.1%, although their
corporaie leller has not even been issued yel, | mention lll, as majority of their Global Acct customer base is US

cuslomers, like .

Many competitors have indicated that RMB billing is already in play for their SME's(Small, Medium Size co's), Nen
Global accls. This has never come up as an issue for any of the co's in attendance. Trust It is not an issue for us as well

and thal we are already billing accordingly.

I I particuler commented on a 1 Sept Global Accl implementation. Difficult to say whether or not this means they

will actually commence CAF billing as of 1 Sapt or will still negotiate wilh customers..

Il hes recelved mixed feedback, although Is taking a very firm approach on using RMB billing and quotes, even for
Global accounts where possible, thereby bypassing the usage of CAF as a temporary measure. We also have this

opportunity with Il from what | can tell, and should know more when we are present for

Thurs.

According to [ things seem to be working.

I h:s introduced CAF for major US customers,
I has introduced CAF for major US customers.

3. .Gardening Club* / New Export
Gebiihr (NES-Gebiihr)

180. In Grossbritannien (UK) kam es zu Treffen zwi-
schen den Wettbewerbern im Rahmen des sog. ,Garde-
ning Club* (auch ,Heathrow Garden Club“). Dieser be-
zeichnet die organisierten Treffen von Mitarbeitern der
wichtigsten Spediteure (u.a. [Luftfrachtspediteurin], [Luft-
frachtspediteurin], [Luftfrachtspediteurin], [Luftfrachtspe-
diteurin], [Luftfrachtspediteurin], [Luftfrachtspediteurin],
[Luftfrachtspediteurin],  [Luftfrachtspediteurin],  [Luft-
frachtspediteurin] und [Luftfrachtspediteurin]. Nicht ver-
treten war offenbar [Luftfrachtspediteurin]). Im Rahmen
der Treffen wurden verschiedenste geschéaftsbezogene
Themen im Bereich Luftfracht besprochen: Kontakte mit
Luftfahrtgesellschaften, Geschaftsverlauf, Personalwe-
sen und die Einfihrung und Anwendung neuer Gebih-
ren und Zuschlage. Der Gardening Club war von Okto-
ber 2002 bis mindestens am 26. November 2004 aktiv.

System-

181. Die Mitglieder des ,Gardening Clubs* waren sich
bewusst, dass ihre Gesprache problematisch sein kénn-

Symposium next
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ten. Im E-Mail-Verkehr wurden deshalb Codewdrter fur
die besprochenen Zuschlage verwendet (so steht bei-
spielsweise ,,Asparagus" fur die NES-Gebihr).

182. Im Rahmen des ,Gardening Clubs" wurde einer-
seits die Hohe der AAMS-Geblihr in UK (vgl. zur AAMS-
Geblihr oben Rz 79 ff.) und andererseits die New Export
System-Gebuhr festgesetzt.

183. Beim ,New Export System* (NES) handelt es sich
um eine in den Jahren 2002 und 2003 eingeflhrte, staat-
lich verordnete Deklarationspflicht fir alle Exporte in
Lander ausserhalb der EU (und somit auch in die
Schweiz). Die Spediteure wurden verpflichtet, die Expor-
te ihrer Kunden den britischen Zollbehérden (HM Reve-
nue & Customs) vor dem Export elektronisch anzumel-
den. Im Rahmen des ,Gardening Club* wurde im Jahr
2002 eine NES-Gebihr von GBP 25 (fur Kunden ohne
Spezialvereinbarung) bzw. GBP 14-16 (fir Kunden mit
Spezialvereinbarung) festgesetzt.

184. Zur lllustration dient folgendes E-Mail vom 10. Ok-
tober 2002 von [Name], [Luftfrachtspediteurin]:
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Subject: Heathrow Garden Club
Dear All,
Apologies for late advice, due to travelling, however can now detail the new prices for
asparaqus for the forthcoming season as discussed and agreed.
Standard Asparagus full tariff GBP 25-00 first two asparagus
foc after which a charge of betwsen GBP 2-50 and GBP 4-50 will apply
Contractual Asparagus guideline tariff GBP 14-00 to GBP 16-00
note first two asparagus foc after which a charge of between GBP 1-00 and GBP 2-00 will
apply
Commercial Bulk Quantity : commercial to apply subject to conditions as
discussed
Can somecne please forward to (I (Head Planter) whose email address I do not
hold.
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4. Zwischenergebnis betreffend auslandische

Gebtiihren

185. Die im Ausland festgesetzten Gebihren PSS, CAF
und NES-Gebihr haben sich auch in der Schweiz aus-
gewirkt, da sie Schweizer Kunden mit Exporten aus den
betroffenen Regionen (z.B. aus Hong-Kong bezuglich
der PSS) nach Mdglichkeit verrechnet wurden. Diese
drei exemplarischen Gebiihren zeigen auf, dass es sich
um ein globales Verhaltensmuster der international téti-
gen Spediteure handelte, sich bei neuen Kostenelemen-
ten Uber die Weiterverrechung an die Kunden zu koordi-
nieren. Dabei wurde das jeweils flr die Koordination am
besten geeignete Instrument gewahlt, zumeist multilate-
rale Kontakte in Form von Treffen und umfangreicher E-
Mail-Austausch. Die Koordination erfolgte aber auch im
Rahmen auslandischer Verbandsorganisationen. Je
nach Land mag zwar der Kreis der beteiligten Spediteu-
re grosser oder kleiner gewesen sein, die international
tatigen Spediteure waren aber regelmassig involviert,
wenn auch in unterschiedlichem und im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung nicht restlos geklartem
Ausmass.

186. Die Beispiele zeigen weiter auf, dass sich die Spe-
diteure bewusst waren, dass ihre Verhaltensweisen
vermutlich unzulassig waren, weshalb sie entsprechen-
de Gegenmassnahmen ergriffen haben (z.B. die Code-
worter in England oder die Kommunikation tber ein spe-
ziell dafur eingerichtetes E-Mail-Konto in Shanghai).

187. Schliesslich fallt auf, dass auch bei den vorgenann-
ten auslandischen Gebihren auf eine gleichzeitige und
einheitliche Kommunikation der Spediteure gegeniber
der Kundschaft geachtet wurde, um die Akzeptanz der
Gebuhren zu erhdhen.

B.3.1.3.6

188. Aus der obigen, detaillierten Darstellung des Ver-
haltens der grossen, international tatigen Luftfrachtspe-
diteure hinsichtlich mehrerer, exemplarisch ausgewahl-
ter Gebuhren (AAMS-Gebuhr, SCF, SFA, E-dec-Geblhr,
Einfuhrsteuerabfertigungsgebihr, PSS, CAF, NES-
Gebuhr) erschliesst sich ein generelles Verhaltensmus-
ter. Regelméssig wenn diese Unternehmen mit neuen,
gemeinsamen Kostenfaktoren konfrontiert wurden, ha-
ben sie sich hinsichtlich der Reaktion auf diese Kosten

Ergebnis: Vorliegen einer Gesamtabrede

koordiniert. Der minimale Konsens bestand darin, ge-
meinsam zu erdértern, wie bezlglich solcher Kostenfakto-
ren vorzugehen sei und gegebenenfalls ob und in wel-
cher Hohe sie auf die Kunden abzuwélzen seien. Teil-
weise wurde versucht, durch gemeinsames Auftreten
gegeniuber den fir die neuen Kosten verantwortlichen
Unternehmen (z.B. den Airlines oder den Handlingagen-
ten) die Kosten zu vermeiden. In allen dargestellten Fal-
len wurde aber letztendlich eine neue, einheitliche Ge-
bihr geschaffen, um diese Kosten an die Kunden weiter
zu verrechnen. Zumindest in den dargestellten Fallen
herrschte ein Grundkonsens daruber, dass die betref-
fenden Kosten nicht bei der Branche verbleiben durften,
und daher auch, dass hinsichtlich der Weiterbelastung
dieser Kosten kein Wettbewerb zwischen den Spediteu-
ren entstehen sollte. In den meisten Fallen wurde nicht
nur die Schaffung einer neuen Geblhr beschlossen,
sondern gleichzeitig auch deren HOhe festgelegt.
Schliesslich wurde darauf geachtet, dass eine gemein-
same Kommunikation gegeniiber den Kunden sicherge-
stellt werden konnte, sei dies durch eine Instrumentali-
sierung der Branchenverbande und die Herausgabe von
Empfehlungen und Zirkularen, sei dies durch das ge-
meinsame Verfassen von Kundenbriefen. Ziel der ge-
meinsamen Kommunikation war es, die Akzeptanz der
Kunden fir diese Gebihren zu erhéhen und dafir zu
sorgen, dass diese als objektiv notwendige Weiterleitung
von Kosten und nicht als individuelle Preiserhéhung
empfunden werden (und deren Bezahlung dementspre-
chend weniger in Frage gestellt wird).

189. Die obige Darstellung hat auch aufgezeigt, dass
erstens nicht immer alle Untersuchungsadressaten
gleichermassen in die Koordination der einzelnen Ge-
bdhren involviert waren und dass die Umsetzung der
Gebihren unterschiedlich konsequent erfolgt ist, zuwei-
len haben einzelne Unternehmen einzelne Gebihren
auch gar nicht umgesetzt. Zweitens waren auf lokaler
Ebene teilweise auch weitere Unternehmen beteiligt,
welche im vorliegenden Verfahren nicht Untersuchungs-
adressaten sind, und es wéare wohl teilweise mdglich,
bezuglich einzelner Geblhren eine eigene Wettbe-
werbsabrede zu bejahen. Entsprechend den einleiten-
den Erwagungen zur Gesamtabrede (vgl. oben Rz 73 ff.)
fuhren diese Elemente nicht dazu, dass das Vorliegen
einer Ubergeordnete Gesamtabrede in Frage gestellt
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werden musste. Die weltweite Verbreitung des Verhal-
tensmusters, die Auswahl der jeweils passenden Koor-
dinationsinstrumente, die Existenz des FFI zur Wahrung
der Interessen der grossen international tétigen Spedi-
teure, die zahlreichen Kontakte auf allen Stufen zwi-
schen diesen und der Umstand, dass jedenfalls bei den
dargestellten Gebihren jeweils eine Mehrheit der 5
grossen international tatigen Luftfrachtspediteure Agility
(GeoLogistics), Deutsche Bahn (BAX/Schenker), Deut-
sche Post (DHL), Kiihne+Nagel und Panalpina involviert
waren, lassen den Schluss zu, dass zwischen diesen
Parteien eine Gesamtabrede bestand. Inhalt dieser Ge-
samtabrede war, dass die Weiterbelastung von neuen
Kostenfaktoren an die Kunden erdrtert und gegebenen-
falls koordiniert werden muss. Ob im Bereich der Luft-
frachtspedition nebst den oben dargestellten Gebihren
und Zuschlagen weitere Gebihren, Zuschlage oder
sonstige exogene Kostenfaktoren Gegenstand von
Preisabreden zwischen den Parteien waren, kann vor-
liegend offen bleiben. Zudem gilt es an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass die Beurteilung Uber das Vor-
liegen einer Gesamtabrede aus Sicht der schweizeri-
schen Behotrde, unter Beurteilung der sich in der
Schweiz auswirkenden Sachverhaltselemente und auf
der Grundlage des schweizerischen Rechts erfolgt ist.
Dies bedeutet, dass das vorliegende Ergebnis nur Gul-
tigkeit bezuglich der Schweiz beanspruchen kann.

190. Im Rahmen der Stellungnahmen und Hearings
haben diverse Parteien das Vorliegen der dargelegten
Gesamtabrede bestritten und argumentiert, wenn schon
musste fur die Gebiuhren AAMS, PSS, NES und CAF
von vier voneinander unabh&angigen Gesamtabreden
ausgegangen werden. So hat namentlich die Deutsche
Bahn vorgebracht, die Kriterien zur Annahme einer Ge-
samtabrede seien nicht erfiillt: Es habe kein gemeinsa-
mes Ziel bzw. kein Gesamtplan vorgelegen, es habe
keine verbundenen, sich erganzenden Handlungen ge-
geben, und es habe an einem gegenseitigen Bewusst-
sein und Teilnahme durch stillschweigende Teilnahme
gefehit.”" Die WEKO hat diese Vorbringen der Parteien
gepruft, ist aber zum Ergebnis gelangt, dass aus Dar-
stellung des Sachverhalts im Rahmen dieser Verfligung
hervorgeht (namentlich aus den Rz 79 ff.), dass die nach
schweizerischem Recht massgebenden Kriterien zur
Annahme der Gesamtabrede — wie sie oben definiert
wurde (vgl. Rz 188) — erflllt sind. Aufgrund des Vorlie-
gens einer einvernehmlichen Regelung sowie des in den
Stellungnahmen gedusserten Wunsches der Parteien
das Vorliegen der Gesamtabrede nicht zu ausfuhrlich zu
begriinden, verzichtet die WEKO darauf, die Vorbringen
der Parteien an dieser Stelle eingehender zu widerlegen.

B.3.1.4 Gesamtabrede ist eine Wettbewerbsabrede

191. Die nachgewiesene Gesamtabrede kann als Wett-
bewerbsabrede qualifiziert werden,’ d.h., es liegt a) ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Gesamtabrede beteiligten Unternehmen vor und b) mit
der Gesamtabrede wird eine Wettbewerbsbeschrankung
bezweckt oder bewirkt. Beide Tatbestandselemente
kénnen bejaht werden, da sich die Unternehmen hin-
sichtlich aller dargestellten Gebuhren koordiniert haben,
mit dem Ziel der Sicherstellung der Weiterbelastung von
diesen neuen Kostenfaktoren. Zudem konnte nicht nur
das ,Bezwecken® einer Wettbewerbsbeschrankung be-

legt werden, sondern auch das ,Bewirken®, da alle dar-
gestellten Gebuhren — wenn auch unterschiedlich kon-
sequent — am Markt eingefiihrt und den Kunden belastet
wurden (vgl. eingehend unten Rz 221 und Rz 237).

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

192. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermu-
tet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Moglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen:

a. Abreden uUber die direkte oder indirekte Festset-
zung von Preisen;

b. Abreden uUber die Einschrankung von Produk-
tions-, Bezugs- oder Liefermengen;

c. Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern.

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisabrede

193. Fur die Unterstellung unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
ist die Wirkung der Preisfestsetzung entscheidend. Mit
welchen Mitteln diese erreicht wird, ist ohne Belang. Der
Vermutungstatbestand bezieht sich auf jede Art des
Festsetzens von Preiselementen oder Preiskomponen-
ten. Er erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierun-
gen. Er gilt beispielsweise nicht nur fur Abreden Uber
Rabatte, sondern auch fur Vereinbarungen Uber Krite-
rien zur Anwendung von Rabatten, soweit diese zu einer
Preisfestsetzung fiihren. Die gleichen Grundsétze gelten
auch fur Abreden Uber Kalkulationsvorschriften, soweit
damit letztlich die Wirkung der Preisfestsetzung bezilg-
lich einzelner Preiselemente erreicht wird.” Eine Preis-
abrede liegt mit anderen Worten nicht nur vor, wenn ein
konkreter Preis, sondern auch wenn bloss einzelne
Komponenten (Preisbestandteile) oder Elemente der
Preisbildung fixiert werden.”* Als Preisabrede gilt weiter
auch die Fixierung einer bestimmten Bandbreite. Auch
bei Nichtvorliegen von identischen Preisen kann diese
Art der Abrede gegenuber einer Wetthewerbssituation
zu einem erhoéhten Preisniveau fiihren.”

194. Gemass der Praxis der WEKO ist weiter von einer
Preisabrede auszugehen, wenn sich Unternehmen in
Bezug auf Ho6he und Umsetzungszeitpunkt von bevor-
stehenden Preiserhéhungen koordinieren. Eine solche

" vgl. Stellungnahme der Deutschen Bahn vom 12. November 2012,
S.5ff.

2 Wenn nachfolgend im Rahmen dieser Verfiigung von einer ,Abrede*
gesprochen wird, ist stets die in diesem Abschnitt definierte Gesamtab-
rede gemeint.

™ Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und andere
Wetthewerbsbeschrankungen (Karteilgesetz, KG) vom 23. November
1994, BBI 1995 | 468, 567.

™ Vgl. BGE 129 1l 18, 31ff. E. 6.5.5 (= RPW 2002/4, 742 E. 6.5.5)
Buchpreisbindung.

™ vgl. RPW 2010/4, 755 Rz 348 f., Baubeschlage fur Fenster und
Fenstertiren, m.w.H.; RPW 2001/4, 699 Rz 22, Privatarztetarife im
Kanton Zurich.
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Verhaltenskoordination bezweckt die Ausschaltung der
mit einer einseitigen Preiserhéhung verbundenen Risi-
ken, insbesondere des Risikos, Marktanteile zu verlie-
ren. Der Austausch von Preisinformationen ermaglicht
es den Beteiligten, ihr eigenes Verhalten auf dem Markt
den Informationen entsprechend anzupassen.’

195. Im vorliegenden Fall betrifft die Gesamtabrede die
Koordination neuer exogener Kostenfaktoren und gege-
benenfalls deren Weiterleitung an die Kunden in der
Form von Gebuhren und Zuschlagen. Diese Gebihren
und Zuschlage stellen Preisbestandteile dar, so dass
eine Preisabrede vorliegt, die sich jedenfalls in den oben
dargestellten Fallen ausgewirkt hat.

196. Bei den Untersuchungsadressaten handelt es sich
mit Ausnahme von Spedlogswiss um Luftfrachtspediteu-
re, welche tatsachlich miteinander im Wettbewerb ste-
hen, d.h. als aktuelle Konkurrenten auf derselben Markt-
stufe tatig sind. Es kann daher eine horizontale Preisab-
rede zwischen den international tatigen Luftfrachtspedi-
teuren bejaht werden. Keine horizontale Preisabrede
abgeschlossen hat hingegen Spedlogswiss, da der Ver-
band gar keine Speditionsdienstleistungen auf dem
Markt anbietet (vgl. oben Rz 49).

197. Damit greift die gesetzliche Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs gemass Artikel 5 Absatz
3 Buchstabe a KG fur die Gesamtabrede der internatio-
nalen Luftfrachtspediteure.

B.3.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3KG

198. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wetthewerbs kann umgestossen werden, falls trotz der
Wettbewerbsabrede wirksamer — aktueller und potentiel-
ler — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der
Gesamtabrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwett-
bewerb (Wettbewerb unter den an der Gesamtabrede
beteiligten Unternehmen) besteht.

B.3.2.2.1 Aussenwettbewerb

199. Um die Intensitat des Aussenwettbewerbs zu pri-
fen, ist vorab der relevante Markt in sachlicher und
raumlicher Hinsicht abzugrenzen. Daran anschliessend
ist festzustellen, inwieweit die an der Wettbewerbsabre-
de beteiligten Unternehmen in ihrem Verhalten durch
aktuellen oder potenziellen Wettbewerb diszipliniert wer-
den, d.h. ob sie Uberhaupt Uber die Mdglichkeit verfi-
gen, die Preise zu erhdhen oder die Mengen zu reduzie-
ren oder die Qualitaten zu senken oder die Innovation zu
verzégern; kurz: ob sie volkswirtschaftliche oder soziale
Schéaden verursachen kénnen.

1. Relevanter Markt
a. Sachlich relevanter Markt

200. 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"’, der hier analog anzuwenden ist).

201. Spedition kann als eine Dienstleistung, welche die
Versendung oder Beférderung von Waren und Gitern
abwickelt, definiert werden. Dabei umfasst sie nicht nur
die Organisation der Beforderung, sondern kann weitere

auf die Beférderung bezogene Dienstleistungen enthal-
ten (so z.B. Umschlag, Verzollung, Lagerhaltung oder
logistische Zusatzleistungen). Die Transportleistung
kann per Eisenbahn, LKW (Land), Flugzeug (Luft) oder
Schiff (Wasser) erfolgen. Der Spediteur ist meist nicht
Besitzer von entsprechenden Transportmitteln und fuhrt
den Transport auch nicht selbst durch, sondern kauft
Kapazitdten bei Drittparteien (z.B. Reedereien oder
Fluggesellschaften) ein.”®

202. Als direkte Marktgegenseite der an der Gesamtab-
rede beteiligten Unternehmen sind Personen oder Un-
ternehmen zu bezeichnen, welche Waren oder Giter
versenden wollen (nachfolgend auch als Kunden oder
Verlader bezeichnet). Typischerweise wird in der
schweizerischen und der européischen Praxis fur den
Transport von Gitern zwischen ,Sendung” (Giter bis 50
kg) und ,Fracht* (Guter Gber 50 kg) unterschieden.”
Eine solche Unterscheidung rechtfertigt sich durch die
Tatsache, dass die Abwicklung des Transports von G-
tern unter 50 kg — im Gegensatz zu jener von Gutern
Uber 50 kg — keine besonderen maschinellen Hilfsmittel
benétigt. Da ein Spediteur die Transportleistung ,nur”
organisiert, jedoch nicht selber durchfiihrt, ist diese Un-
terscheidung vorliegend nicht von Belang. Die Eu-
ropaische Kommission hat hierzu ebenfalls festgehalten:
sL.--] @ clear distinction based on a certain (minimum)
weight for consignments shipped did not exist for freight
forwarding. Freight forwarders can and do accept small
shipments”.80

203. Beziglich der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes im Bereich ,Spedition* erscheint es mangels
Schweizer Prgjudizien sinnvoll, sich an der reichhaltigen
Praxis der Europadische Kommission zu orientieren.®
Vor diesem Hintergrund ist es angezeigt, folgende Ab-
grenzungen vorzunehmen: (a) zwischen binnenlandi-
schen und grenziberschreitenden und (b) zwischen
Bodenfracht-, Luftfracht- und Seefracht-Spedition.

® vgl. RPW 2010/4, 755 Rz 348 f., Baubeschlage fir Fenster und
Fenstertiren; WEKO, Verfugung vom 10. Mai 2010: Komponenten fur
Heiz-, Kihl- und Sanitaranlagen, 48 Rz 258 m. w. H. (abrufbar auf der
Website der WEKO unter www.weko.admin.ch > Aktuell > Letzte
Entscheide > Verfigung Heiz-, Kuhl- und Sanitédranlagen
[17.08.2012)); vgl. auch MAssiMmo MoTTA, Competition Policy, Theory
and Practice, Cambridge 2004, 150 ff.

" Verordnung vom 17.6.1996 tiber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4).

® vgl. auch schon oben Rz3ff; vgl.  weiter
http://de.wikipedia.org/wiki/Spedition (25.04.2012) sowie KOMM, Ent-
scheid vom 07.02.2000 (COMP/M.1794) Deutsche Post/Air Express
International, Rz 8.

® RPW 1999/1, 129 Rz 15, Zusammenschlussvorhaben Deutsche
Post AG — Danzas Holding AG; KOMM, Entscheid vom 23.02.1999
SCOMP/M.1347) Deutsche Post/Securicor, Rz 14.

° KOMM, Entscheid vom 07.02.2000 (COMP/M.1794) Deutsche
Post/Air Express International, Rz 10.

8 vgl. u.a. KOMM, Entscheid vom 24.11.2005 (COMP/M.3971) Deut-
sche Post/Excel, Rz 9ff.;, KOMM, Entscheid vom 07.02.2000
(COMP/M.1794) Deutsche Post/Air Express International, Rz 8 ff. Die
Schweizerischen Wettbewerbsbehdrden haben sich bisher noch nicht
zu Speditionsmarkten geaussert. Im Zusammenschlussvorhaben
Deutsche Post/Danzas (RPW 1999/1, 129 ff. Rz 13 ff.) wurden Trans-
port- und Logistikmérkte analysiert.
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(i) Abgrenzung von binnenléandischer und grenz-
Uberschreitender Spedition

204. Die unterschiedlichen Anforderungen an die Orga-
nisation des Versands von Waren und Gitern innerhalb
eines Landes und im grenzuberschreitenden Bereich
fuhrt dazu, dass Unternehmen sich meistens auf eine
der genannten Speditionsarten — binnenlandisch oder
grenziberschreitend — konzentrieren.®” Fur einen Kun-
den, welcher Waren oder Guter im Inland versenden
mochte, stellt daher ein Spediteur, welcher im grenz-
Uberschreitenden Bereich tétig ist, keine Alternative dar
und umgekehrt.

205. Eine weitere Aufteilung der ,grenziberschreitenden
Spedition* (u.a. nach einzelnen Destinationen) ist nicht
angebracht, da ein Spediteur im grenziberschreitenden
Bereich generell alle Destinationen bedient oder zumin-
dest bedienen konnte. ,Grenzlberschreitende Spedition*
umfasst damit den Versand von Gitern aus einem Land
in ein beliebiges anderes Land.*

(i)  Abgrenzung von Bodenfracht-, Luftfracht- und
Seefracht-Spedition

206. Ein starker Hinweis dafir, dass eine Unterteilung in
Bodenfracht-, Luftfracht- und Seefracht-Speditions-
markte sachgerecht ist, ergibt sich aus dem Umstand,
dass die Speditionsunternehmen und die Speditionsver-
bénde in der Regel selber diese Transportarten unter-
scheiden und auch entsprechend organisiert und struk-
turiert sind.

207. Des Weiteren unterscheiden sich Bodenfracht-,
Luftfracht- und Seefracht-Speditionsdienstleistungen fir
den Kunden stark beziglich verschiedener Faktoren —
u.a. Geschwindigkeit und Tarifstruktur. Geméass einer
Logistikmarktstudie aus dem Jahr 2012 bietet die Luft-
fracht v.a. die Vorteile der Schnelligkeit, der Sicherheit
und der Hohen Punktlichkeit. Auf der anderen Seite
werden die relativ hohen Transportkosten als Nachteil
der Luftfracht gegeniiber Wasser- oder Landfracht her-
vorgehoben.84 Von da her werden Luftfracht-
Speditionsdienstleistungen v.a. dann in Anspruch ge-
nommen, wenn Schnelligkeit und Punktlichkeit von Be-
deutung sind. Ein Ausweichen auf Seefracht- oder Land-
fracht-Spedition ist in diesen Fallen meist nicht moglich.
Es ist daher ein eigener sachlich relevanter Markt fir
den Bereich Luftfracht-Spedition abzugrenzen.®

(iii)
208. In einem frihen Entscheid zur Abgrenzung von
Speditionsmarkten (Deutsche Post/Air Express Interna-
tionalse) hat die Européaische Kommission eine Untertei-
lung der Speditionsméarkte in ,Express” und ,Standard”
vorgenommen. In einem spéteren Entscheid (Deutsche
Post/Eer87) ist die Kommission jedoch auf diese Ab-
grenzung zurickgekommen und hat festgehalten, dass
sie eine solche Segmentierung innerhalb der internatio-
nalen Luftfrachtspedition nicht mehr fir angebracht halt:
Obwohl auch in der Luftfrachtspedition nach wie vor
unterschiedliche Angebote bezlglich Geschwindigkeit
existierten, wirden diese nicht als Teil eines eigenen
Produktemarktes gesehen. Dieser Auffassung kann
zugestimmt werden, so dass zumindest fir den Bereich
der internationalen Luftfrachtspedition keine Abgrenzung
nach Zustellgeschwindigkeit vorzunehmen ist.

Weitere Abgrenzungen

209. Eine detaillierte Segmentierungen nach Art der
Waren und Guter — z.B. eine separate Abgrenzung von
Markten fir verderbliche Waren, fir Luxusgiter etc. —
scheint vorliegend nicht sachgerecht, da ein Spediteur
grundsatzlich in der Lage ist, den Transport samtlicher
Waren zu organisieren. Auch die EU-Kommission hat
von einer solche Segmentierung abgesehen.88

210. Aufgrund des Untersuchungsabschlusses durch
eine einvernehmliche Regelung kann auf eine zusatzli-
che Analyse des Marktes (beispielsweise mittels SSNIP-
Test® bzw. umfangreicher Befragungen) verzichtet wer-
den, insbesondere da sich keine Anhaltspunkte dafir
ergeben haben, dass die dargelegte Marktabgrenzung
fur den vorliegenden Fall unzureichend ware. Wie in Rz
76 ff. gezeigt, beziehen sich die untersuchten Verhal-
tensweisen auf den Bereich internationale Luftfrachtspe-
dition. Gestltzt darauf ist fur die weitere Analyse vom
sachlich relevanten Markt flr internationale Luft-
frachtspedition auszugehen.

b. Raumlich relevanter Markt

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

212. Auch zur Abgrenzung des raumlich relevanten
Marktes kann die Praxis der Europaischen Kommission
herangezogen werden. So hat diese im Entscheid Deut-
sche Post/Air Express International® die geographische
Dimension des relevanten Marktes als national ange-
dacht, jedoch darauf hingewiesen, dass eine Ausdeh-
nung auf eine Dimension grésser als national (z.B. euro-
paweit) denkbar ware. Fir eine nationale Abgrenzung
spricht geméass EU-Kommission die Tatsache, dass
Kunden Spedition als nationale Dienstleistung wahr-
nehmen und sich daher in erster Linie an nationale Ge-
sellschaften wenden. Ebenfalls hétten internationale
Unternehmen meist lokale Niederlassungen in einem
Land und es existierten Preisunterschiede zwischen den
Landern.

8 vgl. KOMM, Entscheid vom 07.02.2000 (COMP/M.1794) Deutsche
Post/Air Express International, Rz 9.

8 vgl. Fn 82.

8 vgl. Logistikmarkt 2012 — Das umfassende Nachschlagewerk fiir
Logistik und Supply Chain Management, 93, GS1 Schweiz; vgl. weiter
HANS-HELMUT GRANDJOT, Leitfaden Luftfracht, Minchen 2002, 125
sowie JOACHIM EHRENTAL, JOERG S HOFSTETTER, WOLFGANG STOLZLE,
Die St. Galler Luftfracht-Studie — Luftfracht als Wettbewerbsfaktor des
Wirtschaftsstandortes Schweiz, 2010, 24 sowie Fn 82.

% Auf die Abgrezung zwischen Bodenfracht- und Seefracht-Spedition
wird nicht weiter eingegangen, da diese Bereiche nicht Gegenstand
der vorliegenden Verfugung sind.

& vgl. Fn 82.

8 KOMM, Entscheid vom 24.11.2005 (COMP/M.3971) Deutsche
Post/Exel, Rz 12 ff.

% KOMM, Entscheid vom 07.02.2000 (COMP/M.1794) Deutsche
Post/Air Express International, Rz 10.

8 MoTTa (Fn 76), 102 ff.

® KOMM, Entscheid vom 07.02.2000 (COMP/M.1794) Deutsche
Post/Air Express International, Rz 13 ff.
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213. In verschiedenen nachfolgenden Entscheiden hat
sich die Kommission teilweise dahingehend geé&ussert,
dass der Trend zur Internationalisierung in der Spediti-
onsbranche soweit fortgeschritten sei, dass es gerecht-
fertigt scheine, den geographisch relevanten Markt
EWR-weit abzugrenzen.91 Im Gegensatz dazu steht ein
jUn%Erer Entscheid (Norbert Dentressangle/Laxey Logis-
tics™), in welchem festgehalten wird: ,Nevertheless, the
market investigation conducted in the present case did
not indicate clearly that the geographic dimension of the
market was broader than national.”®® Eine definitive
raumliche Marktabgrenzung wurde schliesslich in kei-
nem Entscheid vorgenommen.

214. In casu scheint es sinnvoll, im Sinne einer Arbeits-
hypothese von nationalen Méarkten auszugehen, da die
Kundenndhe in der Speditionsbranche ein wichtiger
Faktor ist und die meisten der grossen, international
tatigen Spediteure eigene nationale Niederlassungen in
verschiedenen Landern (so auch in der Schweiz) ha-
ben.*® Eine endgiiltige Marktabgrenzung ist aber nicht

erforderlich, da auch bei einer internationalen Marktab-
grenzung nur die Auswirkungen in der Schweiz fur die
Beurteilung nach Schweizer Kartellrecht massgebend
waren.

215. Nachfolgend wird geprift, inwiefern die an der
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem
Verhalten durch aktuellen oder potenziellen Aussen-
wettbewerb diszipliniert wurden.

2. Aktueller Wettbewerb

216. Samtliche an der Gesamtabrede beteiligten Unter-
nehmen sind (und waren im relevanten Zeitraum) im
Markt fur internationale Luftfrachtspedition tatig. Unter-
nehmen, welche im Markt fur internationale Luft-
frachtspedition tatig sind, werden nachfolgend auch als
Luftfrachtspediteure bezeichnet. Tabelle 1 gibt Auskunft
Uber die Anteile am relevanten Markt der an der Ge-
samtabrede beteiligten Luftfrachtspediteure fur die Jahre
2000-2007.

Tabelle 1. Marktanteile der an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Deutsche Post [10-15] % | [10-15]%| [10-15]% | [15-20]% | [15-20] % | [15-20]% | [20-25]% | [20-25]%
Deutsche Bahn [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [5-10] % [5-10] % [5-10] %
Kithne + Nagel [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5]%| [5-10]%| [5-10]%
Panalpina [10-15] % | [10-15]%| [10-15]% | [10-15]%| [15-20] % | [15-20]% | [15-20]% | [15-20]%
Agility [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5] % [0-5]%| [5-10] % [0-5] %
Total 24.86 %| 32.76 %| 35.97%| 38.91%| 46.61%| 49.89%| 56.97%| 56.12%

Quelle: Ermittlungen des Sekretariats.”

217. Tabelle 1 verdeutlicht, dass die an der Gesamtab-
rede beteiligten Luftfrachtspediteure ihre Marktanteile
kontinuierlich ausbauen (oder zumindest stabil halten)
konnten. Ab dem Jahr 2005 vereinten sie rund 50 %
oder mehr des relevanten Marktes auf sich. Es handelt
sich um die finf gréssten Unternehmen im relevanten
Markt. Dies wird durch die Antworten auf den am 1. De-
zember 2008 versendeten Fragebogen bestatigt, da
diese finf Unternehmen am haufigsten als ,grosste

Wettbewerber* im Markt fUr internationale Luftfrachtspe-
dition genannt wurden.*® Bei samtlichen an der Gesamt-
abrede beteiligten Unternehmen handelt es sich zudem
um weltweit tatige Grosskonzerne (vgl. oben Rz 7 ff.).

218. Die aggregierten Marktanteile der nicht an der Ge-
samtabrede beteiligten Unternehmen im Markt fir inter-
nationale Luftfrachtspedition (,Andere*) kénnen der
nachfolgenden Tabelle 2 entnommen werden:

Tabelle 2: Aggregierte Marktanteile der nicht an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen

2000 2001 2002

2003

2004 2005 2006 2007

Andere 75.14 % 67.24 % 64.03 %

61.09 %

53.39 % 50.11 % 43.03 % 43.88 %

 vgl. u.a. KOMM, Entscheid vom 24.11.2005 (COMP/M.3971) Deut-
sche Post/Exel, Rz 25 ff.

2 vgl. KOMM, Entscheid vom 21.03.2011 (COMP/M.6059) Norbert
Dentressangle/Laxey Logistics, Rz 20 ff.

® KOMM, Entscheid vom 21.03.2011 (COMP/M.6059) Norbert
Dentressangle/Laxey Logistics, Rz 22.

% Vgl. Logistikmarktstudie (Fn 84), 156.

® Berechnungsgrundlage bildeten die Daten der International Air
Transport Association (IATA) uber die per Luftfracht zwischen der

Schweiz und dem Ausland transportieren Waren- und Gutermengen.
Diese wurden zu den aggregierten Daten des Bundesamtes fur Zivil-
luftfahrt (BAZL) in Relation gesetzt. Die berechneten Marktanteile
korrespondieren gut mit den Einschatzungen der an der Gesamtabre-
de beteiligten Unternehmen Uber ihre eigenen sowie die Marktanteile
ihrer Konkurrenten.

% Dem Sekretariat wurden mehr als 250 Fragebogen zuriickgesendet.
Eine detaillierte Aufzéhlung aller Aktenstiicke macht keinen Sinn.
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219. Bei den nicht an der Gesamtabrede beteiligten
Unternehmen handelt es sich vorwiegend um Kkleinere
bis mittlere Luftfrachtspediteure. Dies zeigt sich an der
relativ grossen Anzahl von Luftfrachtspediteuren im rele-
vanten Markt: So kann davon ausgegangen werden,
dass zwischen 2000 und 2007 etwa 86 bis 107 Unter-
nehmen im Markt fir internationale Luftfrachtspedition
tatig waren.”” Da diese Unternehmen gemeinsam ab
dem Jahr 2005 nur noch rund 50 % oder weniger des
relevanten Marktes auf sich vereinten, ist ersichtlich,
dass es sich dabei grésstenteils um Luftfrachtspediteure
mit geringen Marktanteilen handeln muss. Aus den Ant-
worten zu den am 1. Dezember 2008 versendeten Fra-
gebogen geht ausserdem hervor, dass neben den an
der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen folgende als
.grosse Konkurrenten* im relevanten Markt wahrge-
nommen wurden: Fracht AG Internationale Transporte,
Lamprecht Transport AG und Ritschard SA. Diese Un-
ternehmen wiesen — gemass Schatzungen der befragten
Untggnehmen — jeweils einen Marktanteil von rund 5 %
auf.

220. Trotz der relativ grossen Anzahl von Unternehmen,
welche nicht an der Gesamtabrede beteiligt waren, ist
vorliegend nicht davon auszugehen, dass diese eine
disziplinierende Wirkung auf die an der Gesamtabrede
beteiligten Unternehmen ausgelbt haben. Dafiir kdnnen
folgende Griinde genannt werden:

» Die Wirkung der Gesamtabrede wurde durch den
Versand von Empfehlungen an samtliche Sped-
logswiss-Mitglieder in Bezug auf die einzelnen
Gebihren und Zuschlage stark ausgeweitet.
Spedlogswiss vertritt (und vertrat im relevanten
Zeitraum) gemass eigenen Angaben mehr als
95 % der Speditionsbranche.”® Es kann also da-
von ausgegangen werden, dass die Gesamtabre-
de aufgrund der zahlreichen Empfehlungen von
Spedlogswiss zur Uberwalzung von Kosten durch
Geblhren und Zuschlage auf die Kunden faktisch
Auswirkungen auf beinahe sémtliche Unterneh-
men im Markt fur internationale Luftfrachtspedition
gezeitigt hat (vgl. Rz 221).

e Aus Tabelle 1 und Rz 217 geht hervor, dass die
an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen im
relevanten Zeitraum zu den Grossen im Markt far
internationale Luftfrachtspedition gehoérten und
spatestens ab dem Jahr 2005 einen betrachtli-

" Diese Zahlen beruhen auf einer Berechnung anhand der Mitglieder-
zahlen des Verbandes Spedlogswiss. Spedlogswiss geht davon aus,
dass im relevanten Zeitraum rund 40 % aller Mitglieder im Bereich
Luftfrachtspedition téatig waren. Da Spedlogswiss ausserdem rund
95% der  Schweizerischen  Speditionsunternehmen  vertritt
(www.spedlogswiss.ch), enttspricht die Anzahl der Luftfrachtspediteure
im Verband in etwa der Anzahl der Luftfrachtspediteure im relevanten
Markt.

% Da die Schatzungen auf sehr wenigen Antworten beruhen und in
den Fragebogen Marktanteile tendenziell Uberschatzt wurden, kann

chen Teil des Marktes auf sich vereinen konnten.
Gleichzeitig handelt es sich bei den nicht an der
Gesamtabrede beteiligten Unternehmen um Klei-
nere bis mittlere Luftfrachtspediteure (Rz 219). Es
ist nicht davon auszugehen, dass vereinzelte klei-
nere und mittlere Unternehmen eine disziplinie-
rende Wirkung auf die grossen und weltweit tati-
gen (an der Gesamtabrede beteiligten) Konzerne
auszuuben vermochten.

 Die an der Gesamtabrede beteiligten Unterneh-
men waren grosstenteils in der Lage, ihre Markt-
anteile Uber die Zeit deutlich auszubauen (so
konnte Kihne + Nagel den Marktanteil vervierfa-
chen, Panalpina fast verdreifachen und die Deut-
sche Post verdoppeln). Auch absolut gesehen
konnten die besagten Speditionsunternehmen
wachsen. Diese Tatsachen sind weitere starke In-
dizien dafur, dass die nicht an der Gesamtabrede
beteiligten Unternehmen keine disziplinierende
Wirkung auf die Abredepartner auszuiiben ver-
mochten.

221. Neben der Analyse der Marktanteile bildet vorlie-
gend auch die Reaktion der nicht an der Gesamtabrede
beteiligten Unternehmen auf die Empfehlungen von
Spedlogswiss beziglich einzelner Gebiihren und Zu-
schlage einen Anhaltspunkt fir die Intensitat des Aus-
senwettbewerbers. Konkret stellt sich die Frage nach
dem Einhaltungs- und Umsetzungsgrad der entspre-
chenden Empfehlungen. Im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung, welche mit einer einvernehmlichen Rege-
lung abgeschlossen werden kann, ist es ausreichend,
die Auswirkungen exemplarisch anhand einzelner Ge-
biihren aufzuzeigen.'®

222. Nachfolgend werden die Antworten der nicht an der
Gesamtabrede beteiligten Unternehmen bezlglich der
AAMS-Gebuhr, SCF, SFA, E-Dec-Gebuhr sowie der
Einfuhrsteuerabfertigungsgebuhr (ESA-Gebuhr) in einer
Tabelle zusammengefasst. Dabei wird unterschieden, ob
die Unternehmen die Gebihren generell in Rechnung
gestellt haben (,Stellen Sie die Gebuhr lhren Kunden in
Rechnung?“) und, wenn ja, ob sie sich auch an die von
Spedlogswiss empfohlene Héhe gehalten haben (,Hal-
ten Sie sich an die Empfehlung von Spedlogswiss®). Es
ist zu bemerken, dass jeweils nicht alle Unternehmen
alle Fragen beantwortet haben.*™

davon ausgegangen werden, dass die erwahnten 5% eine obere
Schranke fur die tatsachlichen Marktanteile der betreffenden Unter-
nehmen darstellt.

Vgl. www.spedlogswiss.ch > Organisation & Mitgliedschaft
(20.08.2012).
100 pie Auswertung erfolgt anhand der Antworten auf die am 1. De-
zember 2008 versendeten Fragebogen.
%1 pie Wettbewerbsbehorden gehen aufgrund der Antworten in den
Fragebogen davon aus, dass zum Zeitpunkt der Befragung rund 108
Luftfrachtspediteure Mitglied von Spedlogswiss waren.
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Tabelle 3: Antworten der nicht an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen

Gebihr »Stellen Sie die Gebihr lhren Kunden in »Halten Sie sich an die Empfehlung von

Rechnung?“ Spedlogswiss?*

Ja Nein Ja Nein
AAMS-Gebihr 60 32 13 41
SCF 30 67 11 15
SFA 56 44 17 31
E-Dec-Gebihr 62 32 24 31
ESA-Gebihr 58 39 25 27

Quelle: Ermittlungen des Sekretariats.

223. Es ist nicht auszuschliessen, dass verschiedene
Spediteure strategisch geantwortet haben und die in
Tabelle 3 aufgezeigten Zahlen eher als untere Schran-
ken beziuglich Umsetzung und Einhaltung anzusehen
sind. So geht der Verband Spedlog-swiss z.B. bei der
SCF gemass eigenen Aussagen von einer vollstdndigen
Umsetzung aus (vgl. Rz 246). Bezlglich der E-Dec-
Gebuhr wurde gar eine eigene Erhebungen zur Einhal-
tung und Umsetzung durchgefuihrt. Die dort erhobenen
Zahlen unterscheiden sich deutlich von jenen der Wett-
bewerbsbehdrden: Gegeniber Spedlogswiss hatten
beinahe 80 % der grosseren Spediteure angegeben,
diese Gebulhr zu verlangen. 65 % der Antwortenden gab
dabei eine hohe Erfolgsquote von 60-100 % bei der
Durchsetzung gegentiber den Kunden an.*®

224. Schliesslich gilt es anzumerken, dass verschiedene
Unternehmen, welche die Frage ,Halten Sie sich dabei
an die Empfehlungen von Spedlogswiss?* mit ,ja“ be-
antwortet haben, einschrankend bemerkten, dass es
aufgrund der Marktsituation nicht immer moglich war,
Geblhren oder Zuschlage wie empfohlen umzusetzen.
Dies bedeutet, dass gewisse Unternehmen die entspre-
chende Empfehlung von Spedlosgswiss zwar prinzipiell
befolgt haben, jedoch nicht in der Lage waren, die die
Gebuhr vollumfanglich bei allen Kunden umzusetzen.

225. Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass zahlreiche
der nicht an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen
die abgesprochene Geblhren oder Zuschlage ebenfalls
eingefuhrt und im Markt durchgesetzt haben. Bezuglich
der Einhaltung der empfohlenen Héhe hat sich ein weni-
ger klares Bild ergeben. Die Gesamtabrede hat daher
auf dem Weg der Empfehlungen Auswirkungen auf nicht
an der Gesamtabrede beteiligte Unternehmen gezeitigt
und damit den aktuellen Aussenwettbewerb abge-
schwacht, ihn jedoch nicht beseitigt.

226. In ihrer Stellungnahme macht Agility geltend, sie
musste aufgrund ihrer Bedeutung auf dem schweizeri-
schen Markt (geringe Marktanteile) eher zu denjenigen
Unternehmen gezéhlt werden, welche als nicht an der
Gesamtabrede beteiligt qualifiziert werden, zumal Agility
erst im Jahr 2006 mit der Ubernahme der Cronat Trans-
port Holding AG und der Marke Natural substanziell auf
dem Schweizer Markt tatig geworden sei.'® Agility ver-

kennt dabei, dass ihre Beteiligung an der Gesamtabrede
nicht abhangig von ihrem Marktanteil bzw. ihrer Tatigkeit
in der Schweiz ist. Die Beteiligung an der Gesamtabrede
ergibt sich vielmehr aus der Sachverhaltsanalyse, na-
mentlich auch den Handlungen von Agility auf internati-
onaler Ebene. Fur die von Agility in der Stellungnahme
genannten Konkurrenten Lamprecht Transport AG oder
die Fracht AG Internationale Transporte ist dies nicht der
Fall. So hatten diese beiden Unternehmen im Gegensatz
zu Agility keinen Einsitz im FFI/FFE. Vor diesem Hinter-
grund spielt es keine Rolle, dass das Verhaltensmuster
bei der Umsetzung zwischen an der Gesamtabrede be-
teiligten und nicht beteiligten Unternehmen sehr &hnlich
war. Aus dem Umstand, dass im vorliegenden Verfahren
nicht auch weitere Verstdsse gegen das Kartellgesetz
(z.B. rein nationale Abreden bezuglich einer einzelnen
Gebuhr) untersucht werden, kann die Agility nichts zu
ihren Gunsten ableiten. Der durch Agility formulierte
Vorwurf der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
ist daher zurlickzuweisen.

3. Potenzieller Wettbewerb

227. Als potenzielle Konkurrenten gelten Unternehmen,
welche sich zum aktuellen Zeitpunkt noch nicht im Markt
befinden, die aber innerhalb nitzlicher Frist (in der Regel
innerhalb von zwei Jahren) in den Markt treten kdnnen

102 v/gl. Zirkular 713/2006 vom 31. August 2006. Welche der beiden
Befragungen tatsachlich die Realitdt besser wiederspiegelt, kann
aufgrund des Umstandes, dass im vorliegenden Verfahren die Ge-
samtabrede und nicht die einzelnen Gebuhren beurteilt wird, sowie
aufgrund des Abschlusses einer einvernehmlichen Regelung offen
bleiben.

193 Allerdings war Natural vor der Ubernahme ein fir Agility tatiger
Agent, wie Agility selber in ihrer Selbstanzeige vom 3. Juli 2008 (S. 2)
angibt (25-0010). Es sei an dieser Stelle auch noch erwéhnt, dass sich
Agility in der eigenen Selbstanzeige ebenfalls die Handlungen samtli-
cher Tochtergesellschaften zugerechnet hat und nicht danach unter-
schieden hat, ob eine Handlung durch Agility, GeolLogistics, Natural
oder eine andere Konzerngesellschaft erfolgt ist. Zudem ist beispiels-
weise Geologistics bereits seit dem Jahr 1999 im schweizerischen
Handelsregister eingetragen.
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und dabei nennenswerte Kosten und Risiken in Kauf
nehmen. Bei der Beurteilung der potenziellen Konkur-
renz ist daher zu prifen, ob und wie viele Marktzutritte
hinreichend wahrscheinlich sind.’® In diesem Zusam-
menhang prufen die Wettbewerbsbehdrden die Existenz
von Marktzutrittsschranken, das Ausmass an effektiven
Markteintritten in der Vergangenheit sowie die von den
Befragten erwartenden zukiinftigen Markteintritte'® und
schliesslich maogliche disziplinierende Wirkungen von
Unternehmen im gleichen sachlichen, jedoch unter-
schiedlichen raumlichen Markt (z.B. von Unternehmen
ausserhalb der Schweiz).'*®

a. Marktzutrittsschranken

228. Marktzutrittsschranken kénnen struktureller, admi-
nistrativer oder strategischer Natur sein. Wahrend struk-
turelle und administrative Marktzutrittsschranken (meist)
nicht von den Unternehmen beeinflusst werden kénnen,
entstehen strategische Zutrittsschranken durch das ge-
wollte Verhalten von sich bereits im Markt befindlichen
Unternehmen.

229. Markteintritte in die Speditionsbranche scheinen in
der Schweiz ohne gréssere Probleme und damit ohne
nennenswerte strukturelle oder administrative Zutritts-
schranken mdglich zu sein. So hebt der Verband Sped-
logswiss explizit hervor, dass die administrativen Anfor-
derungen im Vergleich zum Ausland gering sind.*”’ Da
ein Spediteur in der Regel nicht Besitzer von Transport-
mitteln ist, sondern Kapazitaten bei den entsprechenden
Transportunternehmen einkauft (vgl. Rz 201), sind auch
keine grossen Markteintrittsinvestitionen notwendig.

230. Hinweise auf strategische Marktzutrittsschranken
haben sich den Wettbhewerbsbehorden ebenfalls nicht
ergeben. Die nachfolgend aufgezeigten effektiven
Marktzutrittszahlen untermauern die Befunde eines
Marktes mit relativ geringen Marktzutrittsschranken.

b. Marktzutritte

231. Zahlen des Branchenverbands Spedlogswiss zei-
gen, dass im Zeitraum 2000 bis 2008 durchschnittlich 16
Neumitglieder pro Jahr in den Verband aufgenommen
wurden, wobei die konkrete Anzahl zwischen 9 (im Jahr
2004) und 23 (im Jahr 2005) variiert. Geht man davon
aus, dass unter den Neumitgliedern etwa der gleiche
Anteil an Luftfrachtspediteuren anzutreffen ist wie im
Verband insgesamt und dass Spedlogswiss mehr 95 %
aller Speditionsunternehmen vertritt (und im relevanten
Zeitraum vertreten hat), so berechnet sich die Anzahl
der Neueintritte in den Markt fUr internationale Luft-
frachtspedition auf rund sechs bis sieben Unternehmen
pro Jahr.

232. Trotz der nicht unwesentlichen Anzahl von Marktzu-
tritten (und der damit verbundenen nicht unwesentlichen
potenziellen Konkurrenz) kann davon ausgegangen
werden, dass eine disziplinierende Wirkung auf die an
der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen ausgeblie-
ben ist: Erstens sind — wie bereits in Rz 217 erwahnt —
die an der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen zu
den Grossen im Markt fur internationale Luftfrachtspedi-
tion zu zadhlen. Es ist dusserst unwahrscheinlich, dass
kleine, neu in den Markt eingetretene Unternehmen in
der Lage waren, die an der Gesamtabrede beteiligten
(grossen und starken) Unternehmen hinreichend zu

disziplinieren. Zweitens ist davon auszugehen, dass
Unternehmen, welche in den Markt fir internationale
Luftfrachtspedition eingetreten waren, in den allermeis-
ten Fallen auch Mitglieder von Spedlogswiss wurden
und die entsprechenden Empfehlungen beziglich Ge-
bihren und Zuschlage erhalten haben. Entsprechend
der Situation bei der aktuellen Konkurrenz haben die
Empfehlungen auch die mdgliche disziplinierende Wir-
kung der potenziellen Konkurrenz eingeschrankt.

C. Disziplinierende Wirkung auslandischer Un-
ternehmen

233. Beziiglich einer mdglichen disziplinierenden Wir-
kung von ausléandischen Unternehmen auf die an der
Gesamtabrede beteiligten Unternehmen gilt es zunéchst
anzumerken, dass bereits im Rahmen der raumlichen
Marktabgrenzung davon ausgegangen wurde, dass
Schweizer Kunden eher nicht auf auslandische Luft-
frachtspediteure ausweichen und daher tendenziell von
einem nationalen Markt auszugehen ist (vgl. Rz 211 ff.).
Vor diesem Hintergrund scheint eine disziplinierende
Wirkung von ausléndischen Unternehmen eher unwahr-
scheinlich.

234. Des Weiteren hat sich — wie beispielsweise bezlg-
lich AAMS oder PSS aufgezeigt — die Gesamtabrede
auch in auslandischen Markten dadurch manifestiert,
dass die dort anfallenden Kosten im Rahmen von ge-
meinsamen Gebihren und Zuschlagen den Kunden
Uberwalzt wurden. So ist es fraglich, ob bestimmte Ge-
bihren wie AAMS oder PSS durch ein Ausweichen auf
Luftfrachtspediteure im Ausland hétten vermieden wer-
den konnen. Allenfalls hatten gewisse schweizspezifi-
sche Gebihren (z.B. SFA) vermieden werden kénnen,
allerdings hatte der Kunde damit rechnen missen, dass
ihm dafur andere lokale Gebihren belastet wirden. Eine
disziplinierende Wirkung auf in der Schweiz an der Ge-
samtabrede beteiligte Unternehmen durch auslandische
Luftfrachtspediteure ist daher unwahrscheinlich.

4, Fazit zum Aussenwettbewerb

235. Im relevanten Markt bestand im relevanten Zeit-
raum ein gewisser Aussenwettbewerb. Der Aussenwett-
bewerb wurde jedoch durch den Versand der Empfeh-
lungen von Spedlog-swiss an nicht an der Gesamtabre-
de beteiligte Luftfrachtspediteure eingeschrankt.

1% WEKO, Verfiigung vom 10. Mai 2010, Komponenten fiir Heiz-, Kiihl-
und Sanitéranlagen, 52 Rz 285 (abrufbar auf der Website der WEKO
unter www.weko.admin.ch > Aktuell > Letzte Entscheide > Verfigung
Heiz-, Kihl- und Sanitaranlagen [17.08.2012]).

1% Da die untersuchten Verhaltensweisen in den Zeitraum 2000-2007
fallen, kann anhand der tatsachlich erfolgten Marktzutritte die ,tatséch-
liche" potentielle Konkurrenz im relevanten Zeitraum erfasst werden.
Eine Befragung Uber erwartete kinftige Marktzutritte erubrigt sich
hingegen.

106 RPW 2010/4, 745 Rz 260, Baubeschlage fiir Fenster und Fenstertii-
ren; Verfugung vom 10. Mai 2010 betreffend 22-0378: Heiz-, Kuhl- und
Sanitéranlagen, 53 Rz 290, http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/
index.html?lang=de.

97 Ein fir unsere Branche bedeutsamer Erfolgsfaktor fiir den Standort
Schweiz stellt die Tatsache dar, dass es fur das Betreiben eines Spedi-
tionsunternehmens keiner Lizenzierung bedarf. Eine Firma, die sich in
diesem Markt betédtigen mochte, braucht somit lediglich eine nach
Schweizer Recht abgewickelte Firmengrindung und kann dann so-
gleich kommerziell aktiv werden.“
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B.3.2.2.2 Innenwettbewerb

236. Funktionierender Innenwettbewerb besteht dann,
wenn die Abrede in Wirklichkeit gar nicht befolgt wird
oder wenn trotz der die Vermutung begriindenden Ab-
sprache beziglich einzelner Wettbewerbsparameter
aufgrund anderer Faktoren ein wirksamer Wettbewerb
fortbesteht.*”®

1. Umsetzung der Gesamtabrede

237. Bezuglich der Einhaltung und Umsetzung der Ge-
samtabrede unter den beteiligten Unternehmen hat sich
den Wetthewerbsbehdorden ein differenziertes Bild erge-
ben: Obwohl sich sdmtliche an der Gesamtabrede betei-
ligten Unternehmen uber den Grundsatz der Koordinati-
on bezuglich exogener Kostenfaktoren einig waren und
dementsprechend jedenfalls in den dargestellten Fallen
die Hohe von Gebuhren und Zuschlagen vereinbart ha-
ben, haben nicht immer samtliche Abredepartner diese
vollstandig beim Kunden durchgesetzt. Wiederum kann
das Gesamtbild exemplarisch anhand von einzelnen
Gebiihren untermauert werden.*®®

* AAMS-Gebuhr: Betreffend die AAMS-Gebuhr ha-
ben [3 Luftfrachtspediteurinnen] angegeben, diese
ihren Kunden (generell) verrechnet zu haben. [2
Luftfrachtspediteurinnen] haben angemerkt, dass
sie diese Gebuhr nur ,teilweise* (z.B. in 60 % der
Falle) verrechnet haben. Betreffend die Einhaltung
hat keines der zuvor genannten Unternehmen ei-
ne vollstandige Durchsetzung bei den Kunden be-
jaht: Wahrend sich [1 Luftfrachtspediteurin] ge-
mass eigenen Angaben nie daran gehalten hat,
bemerkten die [3 Luftfrachtspediteurinnen], dass
sie die Empfehlung auch bei den Kunden, denen
die AAMS-Gebiihr verrechnet wurde, nur teilweise
eingehalten haben. Konkret schrieb z.B. [Luft-
frachtspediteurin]: ,[Luftfrachtspediteurin] hat die
Empfehlung von Spedlogswiss — wenn dies der
Markt zuliess — weitgehend umgesetzt. Ja nach
Kunde werden jedoch zum Teil unterschiedliche
AMS Gebihren (von CHF [...] bis [...]) belastet.”
Die [Luftfrachtspediteurin] hat angemerkt, dass
.Sie verschiedenen Kunden Rabatte [auf die
AAMS] gewahrt". [Luftfrachtspediteurin] hat darauf
hingewiesen, dass ihre Tochtergesellschaft [Na-
me] nur eine reduzierte AAMS-Gebuhr von [...]
pro Sendung erhoben hat.

e SFA, SCF, E-Dec-Gebiihr, Einfuhrsteuerabfer-
tigungsgebihr: Das wenig konkrete Antwort-
schema, welches sich fir die AAMS-Geblhr er-
geben hat, konnte fiir sdmtliche Gebuhren beo-
bachtet werden. Keine einzige dieser Gebihren
wurde — gemass eigenen Angaben — von allen an
der Gesamtabrede beteiligten Unternehmen voll-
stéandig umgesetzt.

2. Wettbewerbsparameter und Restwettbewerb

238. Anlasslich der Beurteilung einer horizontalen Abre-
de im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG hat das Bundesgericht
festgehalten, dass die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs auf einem Markt durch den
Nachweis widerlegt werden kann, dass der Preis nicht
der allein entscheidende Wettbewerbsparameter ist und
es trotz dessen Ausschaltens aufgrund anderer Faktoren

(z.B. Qualitat der Beratung etc.) zu einem - allenfalls
erheblich beeintrachtigten — (Rest- oder Teil-) Wettbe-
werb kommt.**°

239. Anzeichen dafir, dass es zu signifikantem Wettbe-
werb auf anderen Parametern als auf dem Preis ge-
kommen wére, haben sich nicht ergeben. Neben dem
Preis ist es fir einen Kunden wichtig, dass seine Sen-
dung innerhalb des von ihm festgelegten Zeitrahmens
unversehrt beim Empfanger ankommt. Unternehmen,
welche dieses ,Qualitatsniveau” (fristgerechte Lieferung
und Unversehrtheit der Ware) nicht erreichen, werden
schnell vom Markt verdrangt. Vor diesem Hintergrund
vollbringen die sich im Markt befindlichen Luftfrachtspe-
diteure eine homogene Dienstleistung mit wenig Spiel-
raum flr Differenzierung, womit der Wettbewerb gross-
mehrheitlich auf dem Parameter Preis stattfindet.

240. Schliesslich stellt sich die Frage, wie stark der
Preiswettbewerb durch die Gesamtabrede (und die da-
mit verbundenen Empfehlungen) eingeschréankt wurde,
da ausschliesslich Preisbestandteile (einzelne Gebiihren
und Zuschlage) und nicht Total- oder Basispreise™*
Gegenstand der Absprache waren. Unter diesen Um-
standen ware es denkbar, dass (Rest-) Wetthewerb ,auf
dem nicht abgesprochenen Teil des Preises” (auf dem
Basispreis sowie auf allfalligen Gebuhren und Zuschla-
gen, deren Hohe nicht koordiniert war) die Auswirkungen
der vorliegenden Gesamtabrede erheblich abge-
schwécht oder génzlich eliminiert hatte: So konnte es fur
ein Unternehmen rentabel sein, die abgesprochenen
Gebiihren und Zuschlage wie vereinbart (wie empfohlen)
dem Kunden zu belasten, diesem jedoch Preisnachléasse
in Form eines tieferen Basispreises (welcher nicht Ge-
genstand der Gesamtabrede war) zu gewahren.™?

241. Ein solches Verhalten koénnte fur ein Unternehmen
rentabel sein, weil es ihm einerseits erlaubt, die Abrede
einzuhalten und damit allfalligen Sanktionen durch ande-
re Unternehmen zu entgehen, anderseits jedoch durch

198 BGE 129 11 18, 35 E. 8.1 (= RPW 2002/4, 744 f. E. 8.1) Buchpreis-
bindung.

1% Wiederum bilden die Antworten auf die am 1. Dezember 2008
versendeten Fragebogen die Grundlage fur die Auswertung.

"0 BGE 129 11 18, 37 f. E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, 747 E. 8.3.4) Buch-
Preisbindung.

™ Unter ,Totalpreis“ wird vorliegend derjenige Preis verstanden, den
ein Kunde dem Spediteur insgesamt bezahlen muss. Unter ,Basis-
preis* wird der Totalpreis abzuglich samtlicher Geblihren und Zuschla-
ge verstanden. Der Basispreis kann also als eine Art ,Nettopreis*
verstanden werden.

Die Wettbewerbsbehtrden haben fur eine Abrede Uber Basis- oder
Totalpreise nicht nur keine Hinweise gefunden, sondern gehen auch
davon aus, dass eine solche Abrede aufgrund der komplexen und sehr
volatilen Preisstruktur in der Speditionsbranche kaum zu Uberwachen
und damit kaum aufrecht zu halten wére (vgl. Rz 248 f.). Hingegen
scheint eine Abrede Uber die Verrechnung von bestimmten Gebuhren
und Zuschlagen sehr wohl Gberwachbar.

112 gpielraum fiir ,Preisnachlasse” besteht insbesondere dann, wenn
die abgesprochenen Gebihren oder Zuschlage héher veranschlagt
werden als die Kosten, welche damit gedeckt werden sollen (vgl. dazu
Rz 113, 147 und 155). Anderseits besteht fur Unternehmen, welche
Gewinne erwirtschaften immer die Mdglichkeit, Kosten nicht vollum-
fanglich an die Kunden weiterzugeben und auf einen Teil ihrer Marge
zu verzichten. Dies kommt in der Praxis regelmassig vor (vgl. Rz 252
und Fn 127).
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die Reduktion des Basispreises (und damit des Total-
preises) Marktanteile ?ewonnen und der Gewinn gestei-
gert werden konnte. ™ Folglich kénnte es trotz einer
vollstdandigen Einhaltung der Abrede Uber Preisbestand-
teile zu einer Preisdynamik wie im Bertrand-Modell***
kommen, was vorliegend bedeuten wirde, dass sich die
Unternehmen solange im Basispreis unterbieten, bis
sich der Totalpreis auf ,Wettbewerbsniveau“ einpendelt.
Da der Kunde aufgrund dieses (Rest-) Wetthewerbs
schliesslich den gleichen Preis zu bezahlen hatte wie
unter Wettbewerbsbedingungen, ware das Ausmass an
(Rest-) Wetthewerb ausreichend, um die Auswirkungen
der Abrede im Markt zu eliminieren.

242. In casu scheint die zuvor beschriebene Dynamik
unwahrscheinlich, da das Ziel der Gesamtabrede und
der damit verbundenen Empfehlungen zunéchst darin
bestand, die Akzeptanz von neuen Gebihren und Zu-
schlagen im Markt sicherzustellen. Diese Akzeptanz
sollte durch ein branchenumfassendes und einheitliches
Vorgehen samtlicher Spediteure und mittels entspre-
chender Kommunikation erreicht werden (vgl. Rz 188).
War eine Gebuhr (ein Zuschlag) einmal akzeptiert, hat
sich fur die Unternehmen der Wettbewerbsdruck (und
damit der Druck fur alternative Preissenkungen — Sen-
kung des Basispreises) generell abgeschwacht, was der
Branche durchaus bewusst war. Nachfolgend wird die-

* Beziglich SCF:

ser Mechanismus zunachst anhand von konkreten Aus-
sagen und Dokumenten belegt. Theoretische Uberle-
gungen und eine Einbettung in die 6konomische Litera-
tur folgen ab Rz 248.

243. Konkret konnte bereits gezeigt werden, dass bei
der Einfuhrung einer neuen Geblhr (eines neuen Zu-
schlags) jeweils Wert auf ein branchenumfassendes,
einheitliches Vorgehen gelegt wurde. So konnte z.B. mit
Hilfe der Zirkulare, welche vor der Einfihrung einer neu-
en Gebuhr (eines neuen Zuschlags) an die Mitglieder
von Spedlogswiss versendeten wurden (vgl. u.a. Rz 103,
154 und 163), insbesondere Name, Héhe sowie Einfiih-
rungsdatum einer Gebuhr (eines Zuschlags) branchen-
weit aufeinander abgestimmt werden.

244. Dass auch Wert auf eine einheitliche und konsis-
tente — und damit gegentber dem Kunden wider-
spruchsfreie und glaubhafte — Kommunikation gelegt
wurde, womit schliesslich die Akzeptanz gesteigert wer-
den konnte, zeigen exemplarisch folgende Beispiele:

In den Zirkularen betreffend die Einfihrung der SFA und
SCF wurden neben dem Namen, dem Einfiihrungsda-
tum und der HOhe zusatzlich eine Reihe von Begrin-
dungen und Argumenten fir die entsprechende Gebulhr
aufgefiihrt, mit dem expliziten Hinweis, diese auch fir
die externe Kommunikation zu verwenden.

Die Airlines rechrien ihren Kunden sogenannte "Surcharges” ("Fuel Surcharge”, "Security Surcharge"
etc.) ab, um damit ihr eigenes, durch Kostenschwankungen bedingtes Risiko abzufedern. Die
Speditionswirtschaft ihrerseits rechriet diese Surcharges 1:1 an die Verladerschaft weiter. Das
Delkredererisiko bei der Fakturierung dieser Surcharges liegt somit in vollem Umfang beim Spediteur.
Erschwerend kommt dazu, dass diese Surcharges im aktuellen Marktumfeld mittierweile gleich hoch
oder hoher wie die Frachtraten selbst werden kénnen. Das heisst: die Speditionswirtschaft betreibt
das Inkasso fir die Airlines, tragt das Delkredererisiko und muss filr den Aufwand entschadigt werden.

* Der Spediteur bezahit die Airlines-Rechnungen nach deren terminlicher Vorgabe automatisiert
(CASS-System). Das Einfordern von Surcharges ist damit fir den Spediteur immer

liquiditatswirksam

» Das Geld, das der Spediteur an die Airllnes'bezahlt. kostet ihn Zinsen und bedeutet fiir ihn eine

Kapitalbindung

» Der Spediteur betreibt fir das Inkasso von Surcharges einen Aufwand, fir den er bisher nicht

entschiadigt wurde

* Tiefere Raten fiihren zu einem Margendruck und erauben es nicht mehr, Zusatzdienstieisturigen

gratis zu erbringen.

Abbildung 49

113 \Wobei davon ausgegangen wird, dass fiir den Kunden die Hohe

des Totalpreises wichtig ist und nicht, wie sich dieser schlussendlich
zusammensetzt.

14 JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, Cambridge
1998, 211 ff.
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« Bezuglich der SFA:

Bekanntlich wurden in den EU-Staaten die Luftsicherheitsverordnungen 2320/2002 und 831/2006 per
1. Januar 2007 in Kraft gesetzt. In diesem Zusammenhang wurden auch Flughafeneinrichtungen in
der Schweiz durch EU-Inspektoren begutachtet. Im Nachgang dieser Uberpriifungen wurden nun
diverse Sicherheitsmassnahmen angepasst bzw. eingefiihrt. Sie haben Anderungen der
Frachthandling-Prozedere in der Speditionswirtschaft zur Folge. In einer ersten Phase sind
Mehraufwendungen und Mehrinvestitionen bei der Ubergabe der Luftfrachtsendungen an die Airline

betroffen. Es geht hierbei insbesondere um
* erhbhte Lagersicherheit

* Anforderungen bei der Bewachung der Lufifrachtsendungen
* Erschwernis und zusétzlichen Zeitaufwand beim Umschlag/ready for carriage

* zusétzlichen Kontroll- und Sortierungsaufwand

* striktere Prozedere bei der Schnittstelle Wareniibergabe landside/airside.

Wir bitten Sie, diese Information intern weiterzuleiten. Sie kann auch bei der externen Kommunikation

mit thren Kunden verwendet werden.

Abbildung 50

e Im Zusammenhang mit der Einfihrung der E-Dec-Geblhr wurde vom Verband ein Musterbrief verfasst, wel-
cher von den Luftfrachtspediteuren direkt an die Kundschaft weitergeleitet werden sollte:

Um Ihnen die Kommunikation und Argumentation nach Aussen, also an lhre Partner und Kunden zu

vereinfachen, erhalten Sie in der Beilage einen Musterbrief.

Das Word-Dokument des Musterbriefes kénnen Sie im SPEDLOGSWISS-Portal mittels folgendem
Link herunterladen: http://www.spedlogswiss.com/temp/edec/

245. Dass die Unternehmen die Aufforderungen des
Verbandes beriicksichtigt und entsprechend kommuni-
ziert haben, zeigen verschiedene Beispiele. So hat z.B.
[Luftfrachtspediteurin] im April 2007 im Zusammenhang
mit der Einfuhrung der SFA eine Zusammenfassung des
Schreibens von Spedlogswiss im Internet veroffentlicht
und explizit auf das Zirkular von Spedlogswiss verwie-
sen: ,Weitere Informationen zur Security Fee Agent
(SFA) entnehmen Sie bitte dem beigelegten offiziellen
Schreiben von Spedlogswiss: [...].“Analog hat [eine Luft-
frachtspediteurin] in ihrem Newsletter vom Marz 2007
informiert: ,Aufgrund der erhéhten Sicherheitsanforde-
rungen und der damit verbundenen Mehrkosten erheben
die Handling Agenten neu eine Sicherheitsgebihr
(Security Fee Agent). Details dazu entnehmen Sie bitte
beiliegendem Zirkular des Spedlogswiss.”

246. Der Branche war bewusst, dass mittels dieses Vor-
gehens und entsprechender Kommunikation eine besse-
re Akzeptanz von Gebihren (Zuschlagen) und damit
eine generelle Abschwéachung des Wettbewerbs erreicht
werden konnte:

~Wie an der letzten Sitzung des Fachausschusses
vom 25.10.05 erwéhnt, hat der Fachbereich Air die
Einflhrung der ,Surcharge Collection Fee' (SCF) per
1.11.05 im Markt eingefiihrt. Die Akzeptanz ist gut.
Allerdings haben zu Beginn leider noch nicht alle Re-
gionen die SCF eingefuhrt. Nach Gespréachen aus
den Reihen des Vorstands mit den betroffenen Regi-
onen hat sich das Bild nun aber vereinheitlicht, indem
die Luftfrachtspediteure in der Schweiz die SCF ver-
langen.”

Abbildung 51

.Die Preisspirale nach unten wird zur Todesspirale. In
einer Phase, wo derartig hohe Kostensteigerungen
akzeptiert werden missen, die Preise zu belassen
oder gar zu senken, ist nicht nur dumm, sondern
auch &usserst gefahrlich. Die Geschéaftsleitungen
sind aufgefordert ihre Verkaufs- und Speditionsabtei-
lungen entsprechend zu instruieren und zu schulen
und ihre Kunden bereits jetzt auf zu erwartende
Preissteigerungen auf den 1. Januar 2005 vorzube-
reiten (,wir bitten Sie, fir lhre Budget 2005 eine
durchschnittliche Erhéhung der Transportkosten von
ca. X bis Y % einzurechnen®).”

.Die Akzeptanz [der SFA] im Markt von Deinen Mit-
gliedern [die Mitglieder des Swiss Shippers' Coun-
cil**®] war fantastisch weil es gut begriindet war und
auch den Tatsachen entspricht.”

.Die Akzeptanz der Ende 2005 eingefiihrten SCF im
Markt ist gut, denn sie konnte sauber und nachvoll-
ziehbar begriindet werden.“ **°

15 v/gl. Fn 70.
118 \/gl. oben Abbildung 24.
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247. Schliesslich bestatigt die folgende Aussage von
Herrn [Name] (damaliger Vizepréasident und Mitglied des
Vorstandes von Spedlogswiss), dass die Umsetzung der
Einfuhrsteuerabfertigungsgebuhr (exemplarisch fir an-
dere Gebuhren und Zuschlage) den Unternehmen
.marktunubliche* Gewinne ermdglicht hat:

.Nebst grosser administrativer Hilfe, guter Schulung
und einem klaren Konzept, haben ein paar sehr ge-
scheite Koépfe die Einfuhrsteuerabfertigungsgebihr
von CHF 10.-- erfunden. Diese Gebuhr hat sich bis
jetzt, also 11 ¥ Jahre lang erstaunlich gut gehalten.
Das ist rekordverdachtig! Ein kleines Rechenbeispiel:
Unsere Branche fertigt mehr als 5 Mio. Einfuhren pro
Jahr ab. Nehmen wir an, dass auf Grund von Liefer-
konditionen nur die Halfte aller Sendungen mit diesen
CHF 10.-- belastet werden kénnen. Das macht 2,5
Mio. x 10 = CHF 25 Mio. Das mal 11 % - das gibt ei-
ne Zahl, da komme ich nicht mehr mit dem Rechnen
mit. Fir diesen Betrag musste sogar Herr Ospel meh-
rere Jahre arbeiten. Jedem von uns sind auf diesem
Weg Hunderttausende, wenn nicht Millionen in die
Kassen geflossen. Wenn das keine notwendige und
gute Erfindung war!“ 1w

248. Der in Rz 188 und 242 beschriebene Mechanis-
mus, wonach durch ein einheitliches Auftreten und
glaubhafte Kommunikation die Akzeptanz von Gebihren
erhoht und damit der Wettbewerb generell abge-
schwécht werden kann, lasst sich auch mit ékonomi-
scher Theorie untermauern: Zunachst ist festzuhalten,
dass in casu im relevanten Markt eine gewisse Preisin-
transparenz herrscht, da es fir die Marktgegenseite
nicht so einfach maglich ist, Uber die aktuellen Preise
eines Spediteurs im Bilde zu sein und Preise zu verglei-
chen. Insbesondere werden keine aktuellen und 6ffent-
lich zuganglichen Preislisten oder Preisvergleichsmaogli-
ckeiten bereitgestellt."*® Preisvergleiche sind somit nur
Uber das Einholen von konkreten Offerten moglich. Die
damit verbundenen Kosten fiir verlorene Zeit, fir Tele-
fonanrufe etc. werden in der ©konomischen Literatur
gemeinhin als Suchkosten bezeichnet: ,Search costs in
these studies consist of consumers opportunity cost of
time in searching for lower prices (so-called shoe-leather
costs), plus other costs associated with obtaining price
quotes from competing firms (such as the incremental
cost of the postage stamps or phone calls used in ac-
quiring price information from firms)”.**

249. Da die Preise im vorliegend Markt auch sehr volatil
sind, bilden Erfahrungswerte nur eine ungeféhre Orien-
tierungshilfe bezuglich der aktuellen Preise. Die erwéahn-
te Volatilitdt resultiert einerseits aus der Volatilitat der
Preisbestandteile sowie aus der Volatilitit des Basis-
preises120 selber. Konkret kdnnen z.B. die Treibstoffzu-
schlage erwahnt werden, welche einen bedeutenden
Teil des Preises ausmachen und relativ starken
Schwankungen ausgesetzt sind. Auch der Basispreis
hangt stark von sich verandernden temporaren oder
auftragsspezifischen Bedingungen ab (z.B. von der vor-
handenen Kapazitat des Spediteurs oder des Frachtfih-
rers, von der Dringlichkeit der Sendung, von der Desti-
nation sowie der genauen Transportroute etc.), so dass
auch dieser Teil des Preises volatil und unberechenbar
ist. Schliesslich werden Preise je nhach Auftrag auf Basis

des Gesamtgewichts oder auf Basis des Volumens einer
Sendung berechnet.

250. Die dkonomische Literatur zeigt in verschiedenen
Beitrdgen, wie Wettbewerb unter den zuvor beschriebe-
nen Bedingungen funktioniert.”** In diesen Beitrdgen
wird gezeigt, dass sich die Agenten (im vorliegenden
Fall die Kunden der Luftfrachtspediteure) optimalerweise
einer sogenannten ,Reservationspreis-Regel* bedie-
nen'??, d.h., sie kaufen ein Gut oder eine Dienstleistung
nur dann, wenn der aktuell beobachtete Preis kleiner
oder gleich dem Reservationspreis ist. Andernfalls
(wenn der aktuell beobachtete Preis hoher als der Re-
servationspreis ist), nehmen sie die Suchkosten (vgl.
Rz 248) in Kauf und machen sich auf die Suche nach
einem preisgunstigeren Angebot.123

251. Kann die Marktgegenseite in einem solchen Umfeld
davon Uberzeugt werden, dass die Einfuhrung einer
Gebihr oder eines Zuschlags objektiv notwendig ist und
in Zukunft zu entsprechenden branchenweiten Preiser-
héhungen fiihrt — was mit einheitlichem Vorgehen und
glaubhafter Kommunikation erreicht werden kann (vgl.
Rz 244) — so lohnt es sich fir diese nicht, Suchkosten
aufzubringen, da sie sowieso nicht damit rechnet, die
Gebihren (Zuschlage) und die damit verbundene Preis-
erhdhung bei einem Konkurrenten umgehen zu kon-
nen.”** Vielmehr findet sich die Marktgegenseite (wenn
auch ungern) mit der Einflhrung einer neuen Gebduhr
oder eines Zuschlags ab und akzeptiert zwangslaufig die
damit verbundene Preiserh6hung (d.h. sie passt den

17 Auszug Rede 86. ordentliche GV; vgl. auch schon oben Abbildung
43.
18 Dass keine aktuellen Preislisten bereitgestellt werden liegt u.a.
daran, dass die Preise in der Luftfracht-Spedition sehr volatil sind und
sich kurzfristig &ndern (vgl. Rz 249).

® MICHAEL BAYE/JOHN MORGAN/PATRICK SCHOLTEN, Information,
Search and Price Dispersion, in: Handbook in Economics and Infor-
mation Systems Volume 1, Hendershott (Hrsg.), Amsterdam 2006,
Chapter 6.
120y/gl. Fn 111.
21 Die enstprechenden Modelle werden als Suchkostenmodelle be-
zeichnet. Einen guten Uberblick geben u.a. BAYE/MORGAN/SCHOLTEN
(Fn 119); BRIAN P. McCALL /JOHN J. McCALL, The Economics of
Search, New York 2008.
122 Theoretische Beitrage: vgl. u. a. MORRIS DEGROOT, Optimal Statisti-
cal Decisions, New York 1970; STEVEN A. LIPPMAN/JOHN MCCALL, The
Economics of Job Search: A Survey, in: Economic Inquiry 14, 1976,
347-368. Der Ausdruck “Reservationspreis-Regel” ist aus folgendem
Artikel Ubernommen: MICHAEL ROTHSCHILD, Searching for the Lowest
Price When the Distribution of Prices Is Unknown, in: Journal of Politi-
cal Economy 82 (4), 1974, 689-711.
Empirische Beitrage: vgl. u.a. JOHN PRATT/DAVID WISE/RICHARD ZECK-
HAUSER, Price Differences in Almost Competitive Markets, in: The
Quarterly Journal of Economics 93 (2), 1979, 189-211; JEFFREY R.
BROWN/AUSTAN GOOLSBEE Does the Internet Make Markets More
Competitive? Evidence from the Life Insurance Industry, in: Journal of
Political Economy 110 (3), 2002, 481-507; FABIO ANCARANI/VENKATESH
SHANKAR, Price Levels and Price Dispersion Within and Across Multi-
ple Retailer Types: Further Evidence and Extensions, in: Journal of the
Academy of Marketing Science 32 (2), 2004, 176-187.
123 yigl. HAL R. VARIAN, Intermediate Economics — A Modern Approach,
New York 2003.
24 ygl. u.a. ROLAND BENABOU/ROBERT GERTNER, Search with Learning
from Prices: Does Increased Inflationary Uncertainty Lead to Higher
Markups?, in: Review of Economic Studies 60 (1), 1993, 69-94; MAT-
THEW LEwIS/HOWARD MARVEL, When Do Consumers Search?, in:
Journal of Industrial Economics 59 (3), 2011, 457-483; Luis Ca-
BRAL/ARTHUR FISHMAN, Business as Usual: A Consumer Search Theo-
ry of Sticky Prices and Asymmetric Price Adjustment, in: International
Journal of Industrial Organization 30, 2012, 371-376.
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Reservationspreis an). Gegeben dieses Verhalten ist es
fur ein Unternehmen optimal, den Totalpreis gemass der
von der Marktgegenseite akzeptierten Hohe anzuheben
und keinen ,Preisnachlass* auf dem Basispreis (vgl.
Rz 240 f.) zu gewélhren.125 Fir die Marktgegenseite be-
statigt sich auf diese Weise gleichzeitig ihre urspriingli-
che Erwartung Uber die angekiindigten Preiserhdhungen
(Gber die Einflhrung einer neuen Gebihr, eines neuen
Zuschlags).'*

252. Die schadliche Wirkung des zuvor beschriebenen
Mechanismus lasst sich bei den oben beispielhaft dar-
gestellten Gebuhren und Zuschlagen anhand eines Ver-
gleichs mit einer Situation ohne einheitliches Vorgehen
und Kommunikation (also ohne Abrede) verdeutlichen:
In diesem Fall wéare davon auszugehen, dass nicht
samtliche Spediteure die betreffenden Gebihren oder
Zuschlage im gleichen Ausmass erhoben hétten, selbst
wenn diesen reale exogene Kostenentwicklungen zu-
grunde gelegen hatten. Die empirische Literatur beziig-
lich der Weitergabe von Kostenveranderungen zeigt
namlich, dass Kostenschocks (positive und negative)
typischerweise nicht sofort oder in vollem Umfang an die
Kunden weitergegeben werden.'”” Konkret ware also zu
erwarten gewesen, dass zumindest einige Unternehmen
die Kosten nicht, nur teilweise und mit einer zeitlichen
Verzoégerung an die Kunden weiterbelastet hatten. Es
versteht sich von selbst, dass diese ungleiche Kosten-
weitergabe (Preissteigerung) in jenen Fallen ausgepréag-
ter ausgefallen wére, in welchen hinter einer Gebuhr
(hinter einem Zuschlag) keine Eins-zu-Eins Kostenent-
wicklung gestanden hat (vgl. dazu Rz 113, 147 und
155). Des Weiteren wéaren diese Gebihren oder Zu-
schlage nicht unter einem einheitlichen Namen und zum
gleichen Zeitpunkt eingefiihrt worden. Unter diesen Vo-
raussetzungen hatte die Markgegenseite Preiserh6hun-
gen (neue Gebuhren und Zuschlage) nicht als bran-
chenumfassend — sondern als individuelle Preispolitik —
wahrgenommen und diese nicht so einfach in die Reser-
vationspreisbildung einfliessen lassen. Mit anderen Wor-
ten hatte sich die Marktgegenseite nicht so einfach mit
einer neuen Gebuhr oder einem neuen Zuschlag und
der damit verbundenen Preiserh6hung abgefunden und
sich auf die Suche nach gunstigeren Angeboten ge-
macht."*® Dieses Suchverhalten hatte diejenigen Unter-
nehmen, welche eine hohe Kostenweitergabe an den
Kunden beschlossen hatten, dazu gezwungen, auf die
weniger ausgepréagte Kostenweitergaben der Konkur-
renz zu reagieren: ,The amount of search that consum-
ers undertake affects the amount of information they
possess, which in turn affects the pricing decision of
retailers. In particular, when consumers are well infor-
med, competition among retailers is heightened, resul-
ting in lower retail margins.”** Insofern ware unter Wett-
bewerbsbedingungen (ohne Abrede) eine Preisdynamik
zu erwarten gewesen, welche (im Vergleich zu jener mit
Abrede) tendenziell zu tieferen Preisen geflihrt hitte.

253. Schliesslich soll auch auf die dynamischen Ineffizi-
enzen der vorliegenden Absprache hingewiesen werden.
Grundsatzlich werden unter dynamischen Ineffizienzen
v.a. der Verlust an Innovations- sowie an Kostensen-
kungsanreizen verstanden, welche — neben dem eigent-
lichen Wohlfahrtsverlust durch die Preissteigerung — zu
zuséatzlichen Verlusten der sozialen Wohlfahrt fiihren.'*

In der 6konomischen Literatur geht man generell, aber
besonders im Kontext unvollsténdig informierter Agenten
und Suchkosten davon aus, dass Preise von den Unter-
nehmen weniger konsequent gesenkt als erhoht wer-
den.®" Von daher ist vorliegend davon auszugehen,
dass einmal durchgesetzte Preiserh6hungen Uber einen
besonders langen Zeitraum Bestand haben kénnen und
damit auch zu betrachtlichen dynamischen Verzerrun-
gen fuhren.

3. Stellung der Marktgegenseite

254. Im Rahmen der Marktabgrenzung konnten Perso-
nen bzw. Unternehmen, welche Waren versenden wol-
len, als direkte Marktgegenseite identifiziert werden (vgl.
Rz 202). In der Regel meldet sich die Marktgegenseite
(ein Kunde) beim Spediteur und gibt diesem die zentra-
len Koordinaten seiner Sendung (z.B. Destination, Zeit-
raum etc.) an. Der Spediteur Uberprift anschliessend
seine Moglichkeiten und Kapazitaten und macht dem
Kunden eine individuelle Offerte, welche dieser anneh-
men oder ablehnen kann (vgl. auch Rz 248).

255. Bezlglich der Stellung der Marktgegenseite kann
angemerkt werden, dass einzelne Personen oder kleine-
re Unternehmen, welche gelegentlich (unregelmassig)
von Speditionsdienstleistungen Gebrauch machen, wohl
kaum in einer Position sind oder waren, Preise oder
Gebihren anzufechten. Hingegen koénnten gréssere und
finanzstarke Unternehmen, welche regelmassig Spediti-
onsdienstleistungen in Anspruch nehmen, grundsétzlich
im Besitz einer gewissen Verhandlungsmacht gegen-
Uber einem Spediteur sein. Hinweise in diese Richtung
werden durch Aussagen von an der Gesamtabrede be-
teiligten Unternehmen untermauert, wonach gewisse
Gebihren oder Zuschlage bei Grosskunden nur teilwei-
se durchgesetzt werden konnten.'** Zu bemerken ist
jedoch, dass diese mogliche ,counterveiling power“133 im
vorliegenden Umfeld von unvollstindig informierten
Agenten und Suchkosten durch die Abrede insofern

125 Ein ,Preisnachlass* auf dem Basispreis lohnt sich nur, wenn mit

einem solchen genligend zusétzliche Nachfrage generiert werden
kann. Da die Marktgegenseite jedoch gar nicht erst nach giinstigeren
Angeboten sucht, kann mittels einer Preissenkung keine (oder nur
wenig) zusatzliche Nachfrage generiert werden. Ein ,Preisnachlass”
lohnt sich — im Gegensatz zu einem Umfeld mit vollstandig informierten
Agenten (vgl. Rz 240 f.) — nicht. Zu erwahnen ist, dass unter diesen
Umstanden keine Uberwachung der Abrede und kein Sanktionsme-
chanismus fur allfallige Verstdsse gegen die Abrede bendtigt wird, da
sich Preissenkungen, wie erwahnt, sowieso nicht lohnen.

125 | ubensky beschreibt in einem Diskussionspapier (DMITRY LUBENS-
KY, A Model of Recommended Retail Prices, Working Paper, University
of Michigan, 2011) einen ahnlichen Mechanismus fir vertikale Preis-
empfehlungen.

27 yigl. u.a. JAMES M. MACDONALD/DANIEL AARONSON, How Firms
Construct Price Changes: Evidence from Restaurant Responses to
Increased Minimum Wages, in: American Journal of Agricultural Eco-
nomics 88, 292-307; PETER KLENOW/OLEKSIY KRYVTSOv, State-
dependent or Time-dependent Pricing: Does it Matter for Recent U.S.
Inflation?, in: Quarterly Journal of Economics 123, 2008, 863-904.

28 \/gl. Fn 124.

129 MATTHEW LEWIS/HOWARD MARVEL, When Do Consumers Search?,
in: Journal of Industrial Economics 59 (3), 2011, 457-483.

%0 MoTTA (Fn 76), 55 ff. und 137 ff.

131 y/gl. CABRAL/FISHMAN (Fn 124), SAM PELTZMAN, Prices Rise Faster
than they Fall, in: Journal of Political Economy 108, 2000, 466-502.

132 y/gl. Fn 96.

133 ygl. MoTTA (Fn 76), 117 ff.




2013/2

194

geschwécht wurde, als dass man den grossen und po-
tentiell starken Kunden als geeinter Block entgegentre-
ten und so die Marktunvollkommenheiten besser zu den
eigenen Gunsten ausnutzen konnte. Dies hat sich bei
den oben dargestellten Gebiihren und Zuschlagen darin
niedergeschlagen, dass selbst die fur die Spediteure
wichtigen und grossen (also starken) Kunden nicht in der
Lage waren, alle diese Gebuhren oder Zuschlage zu
umgehen.

4, Fazit zum Innenwettbewerb

256. Aufgrund dessen, dass die Gesamtabrede keine
direkte Fixierung der Totalpreise zur Folge hatte, und
aufgrund der unvollstandigen Umsetzung der Gesamtab-
rede unter den Abredepartnern kann davon ausgegan-
gen werden, dass im relevanten Markt im relevanten
Zeitraum ein gewisser Innenwettbewerb bestand. Je-
doch kann festgehalten werden, dass die Wettbewerbs-
abrede den wichtigsten Wettbewerbsparameter (ndmlich
den Preis) betroffen hat und der Umstand, dass die Ge-
samtabrede ,nur* Preisbestandteile betroffen hat, keine
Intensivierung des Innenwettbewerbs bewirkt hat.

B.3.2.2.3

257. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass im mass-
gebenden Zeitraum im relevanten Markt ein gewisser
Aussenwettbewerb geherrscht hat. Ausserdem bestehen
Anzeichen daflr, dass ebenfalls ein gewisser Wettbe-
werb unter den an der Gesamtabrede beteiligten Unter-
nehmen (Innenwettbewerb) geherrscht hat. Die in Art. 5
Abs. 3 KG verankerten Vermutung der Beseitigung des
Wettbewerbs kann daher in casu sowohl aufgrund des
vorhandenen Aussenwettbewerbs als auch aufgrund des
vorhandenen Innenwettbewerbs umgestossen werden.
Jedoch kann nachfolgend gezeigt werden, dass die vor-
liegende Gesamtabrede den Wetthewerb erheblich be-
eintrachtigt hat (erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG).

B.3.2.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs

Zwischenergebnis

258. 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 bericksichtigen sind.***
Beziiglich des qualitativen Elements gilt es die Bedeu-
tung des von der Abrede betroffenen Wettbewerbspa-
rameters — und zwar im konkret betroffenen Markt —
sowie das Ausmass des Eingriffs in diesen Wettbe-
werbsparameter zu beurteilen. Bezuglich des quantitati-
ven Elements ist zu ermitteln, wie umfassend der rele-
vante Markt von der Abrede beeintrachtigt wird, m.a.W.
welches ,Gewicht" die Abrede sowie die an der Abrede
beteiligten Unternehmen auf dem entsprechenden Markt
haben (Anzahl, Marktanteile, Umsatze etc.)."®

B.3.2.3.1 Qualitatives Element

259. In ihrer jingeren Praxis haben die Wettbewerbsbe-
horden darauf hingewiesen, dass beim Vorliegen von
sogenannten Hardcore-Kartellen das qualitative Element
der Wetthewerbsbeeintrachtigung grundsatzlich als gra-
vierend zu bewerten ist, auch wenn die Vermutung der
Beseitigung des Wettbewerbs umgestossen werden

kann.'*® Als Hardcore-Kartelle gelten solche, welche die

Tatbestandsmerkmale von Art. 5 Abs. 3 KG erfillen.

260. Begrindet wird diese Praxis mit dem Argument,
dass die in Art. 5 Abs. 3 KG explizit genannten Abspra-
chen unbestritten ein hohes Schéadigungspotential fir
den Wetthewerb aufweisen. In casu liegen die Tatbe-
standsmerkmale von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vor, wes-
halb in Anlehnung an die jingste Praxis von einer aus
kartellrechtlicher Sicht qualitativ schwerwiegenden Wett-
bewerbsbeeintrachtigung ausgegangen werden kann.

261. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass ,ledig-
lich* Preisbestandteile Gegenstand der Gesamtabrede
waren. Wie unter Rz 240 ff. dargelegt, konnte sie im
betroffenen Markt trotzdem schadliche Auswirkungen
entfalten. Dies insbesondere darum, weil die Spediteure
die vorherrschenden Marktunvollkommenheiten durch
ein koordiniertes Vorgehen zu ihren Gunsten ausnitzen
konnten.

B.3.2.3.2

262. Ublicherweise wird das quantitative Element der
Erheblichkeit anhand derselben Konzepte wie die Besei-
tigungsvermutung nach Art. 5 Abs. 3 KG geprift;™*” d.h.
anhand der vorhandenen aktuellen und potenziellen
Konkurrenz sowie allenfalls der Stellung der Marktge-
genseite.138 Die Analyse unterscheidet sich jedoch im
Mass der Wettbhewerbsbeeintrdchtigung, welches er-
reicht sein muss, damit eine Abrede den Wettbewerb
beseitigt, oder (nur) erheblich beeintrachtigt. Bei der
Frage, ob eine Wettbewerbsbeschrankung den Wettbe-
werb quantitativ beeintrachtigt, beginnt die Analyse bei
einer Situation, in der (hypothetisch) Wettbewerb be-
steht."*®

Quantitatives Element

263. Im Text wurde bereits im Zusammenhang mit der
Unzulassigkeitsvermutung ausfiihrlich Gber den aktuel-
len und potentiellen Wettbewerb, die Stellung der Markt-
gegenseite sowie Uber die Auswirkungen der Gesamtab-
rede diskutiert (vgl. insbesondere Rz 225, 237 sowie 240
ff.). Daraus resultierend kann das Ausmass an aktueller
und potentieller Konkurrenz sowie die Stellung der
Marktgegenseite nicht als ausreichend bezeichnet wer-
den, um die Auswirkungen der Gesamtabrede in geni-
gendem Mass einzuschranken:

13 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 (siehe dazu auch die Verfiigung vom 14. Novem-
ber 2011 betreffend 32-0221: Vertrieb von Tickets im Hallenstadion
Zurich,  http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de,
Rz 175); WEKO, Verfiigung vom 16. Juli 2012, Vertrieb von Musik
(IFPI), Fn 14, Publikation voraussichtlich in RPW 2012/3.

135 verfugung vom 14. November 2011 betreffend 32-0221: Vertrieb
von Tickets im Hallenstadion Zirich, 56 Rz 175, http://www.weko.
admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de.

13 RPW 2010/4, 751 Rz 315 f., Baubeschlage fiir Fenster und Fenster-
tiren; WEKO, Verfiigung vom 16. Juli 2012, Vertrieb von Musik (IFPI),
Rz 101, Publikation voraussichtlich in RPW 2012/3.

37 verfiigung vom 28. November 2011 betreffend 22-0396: Nikon, 118
Rz 494, http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de.
138 RPW 2005/2, 263 Rz 73, Swico/Sens.

% vgl. Fn 137.
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264. Wie in der Analyse der aktuellen Konkurrenz be-
reits dargelegt (vgl. Rz 216 ff.), waren im relevanten
Zeitraum neben den an der Gesamtabrede beteiligten
Unternehmen zwischen 86 und 107 kleinere und mittlere
Unternehmen im Markt fur internationale Luftfrachtspedi-
tion tétig. Diese Unternehmen vereinten gemeinsam
zunéchst (deutlich) mehr als 50 % des Marktes auf sich,
verloren jedoch kontinuierlich Marktanteile und hatten ab
dem Jahr 2005 gemeinsam 50 % oder weniger Anteil am
relevanten Markt. Dartber hinaus konnte gezeigt wer-
den, dass die Abrede auch Auswirkungen auf die nicht
an der Gesamtabrede beteiligten Luftfrachtspediteure
gezeitigt hat.

265. Wie in der Analyse der potenziellen Konkurrenz
(vgl. Rz 227 ff.) bereits dargelegt, kdnnen die Marktzu-
trittsschranken in die Speditionsmarkte als gering ange-
sehen werden, was im Zeitraum 2000—2008 jahrlich zu
mehreren Markteintritten gefihrt hat. Da jedoch davon
auszugehen ist, dass neu in den Markt eingetretene
Unternehmen auch dem Verband Spedlogswiss beige-
treten waren, hat die Gesamtabrede durch den Versand
der Empfehlungen auch auf neu in den Markt eintreten-
de Unternehmen Auswirkungen gezeitigt.

266. Schliesslich konnte gezeigt werden, dass die Stel-
lung der Marktgegenseite aufgrund der Gesamtabrede
abgeschwacht werden konnte. Dies ausserte sich darin,
dass selbst grosse und potentiell starke Kunden nicht in
der Lage waren, alle dargestellten Gebuhren und Zu-
schlage vollumfanglich zu umgehen (vgl. Rz 254 f.).

267. Horizontalen Wettbewerbsabreden kommt ein ho-
hes Schadigungspotenzial fur den Wettbewerb zu. Da-
her sind an die Kriterien des quantitativen Elements der
Erheblichkeit nicht allzu hohe Anforderungen zu stel-
len.**® Diese minimalen Anforderungen werden im vor-
liegenden Fall deutlich Ubertroffen. Eine genauere Quan-
tifizierung kann insbesondere auch aufgrund des Vorlie-
gens einer einvernehmlichen Regelung ausbleiben.

B.3.2.3.3 Zwischenergebnis

268. Im Rahmen der Gesamtwirdigung kann die Abrede
Uber Gebihren und Zuschlage im Markt fur internationa-
le Luftfrachtspedition als eine den Wettbewerb im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintrachtigende Abrede
bezeichnet werden. Es bleibt schliesslich zu prufen, ob
die besagte Gesamtabrede allenfalls durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann.

B.3.3 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

269. Wetthewerbsabreden 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 férdern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen und (ii) den beteiligten
Unternehmen in keinem Fall Mdoglichkeiten er6ffnen,
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.™**

270. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung, wel-
che im Interesse der Beteiligten, das Verfahren zu ver-
einfachen und zu verkirzen, mit einer einvernehmlichen
Regelung abgeschlossen werden kann, haben die Par-
teien darauf verzichtet, Rechtfertigungsgrinde im Sinne

von Art. 5 Abs. 2 KG vorzubringen. Unabhangig davon
ist es nicht ersichtlich, dass die vorliegende Abrede
durch einen der in Rz 269 abschliessend aufgezé&hlten
Effizienzgrinde gerechtfertigt werden kénnte.

271. Die vorliegende Preisabrede kann daher nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden.

B.3.4 Ergebnis

272. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es sich bei der vorliegenden Gesamtabrede um eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG (Preisabrede) handelt. Die Vermutung
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann zwar
umgestossen werden, jedoch liegt eine erhebliche Be-
eintrdchtigung des Wettbewerbs vor, welche nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt wer-
den kann (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG).

B.4 Einvernehmliche Regelung und Sanktionie-
rung

273. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission Uber die zu treffenden Massnahmen
oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Rege-
lung. Als Massnahmen in diesem Sinn sind nicht nur
Anordnungen von Massnahmen zur Beseitigung von
Wettbewerbsbeschrankungen zu verstehen, sondern
auch monetére Sanktionen.

274. Anstelle der (einseitigen) Anordnung von Mass-
nahmen zur Beseitigung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen kann die WEKO eine einvernehmliche Regelung
gemass Art. 29 KG genehmigen. Inhalt der einvernehm-
lichen Regelung ist gemass Art. 29 Abs. 1 KG die Art
und Weise der Beseitigung der Wettbewerbsbeschran-
kung.

275. Im vorliegenden Fall hat das Sekretariat mit allen
Parteien eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen
(vgl. oben Rz 42 ff.), welche nachfolgend (B.4.1.) wie-
dergegeben wird. Gleichzeitig ist die unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung gemass Art. 49a KG zu sanktio-
nieren (B.4.2.).

B.4.1 Einvernehmliche Regelung (EVR)

276. Die mit den Spediteuren geschlossene EVR lautet
— erganzt mit dem jeweiligen Namen der Unternehmung
— wie folgt:

10 RPW 2010/4, 752 Rz 319, Baubeschlage fiir Fenster und Fenstertii-
ren.
41 ygl. Art. 5 Abs. 2 KG.
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Vorbemerkungen

a)

b)

d)

e)

f)

Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 KG erfolgt im Ubereinstimmen-
den Interesse der Beteiligten, das Verfahren 22-
0362 zu vereinfachen, zu verkirzen und — unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die Wettbe-
werbskommission (Weko) — zu einem férmlichen
Abschluss zu bringen.

Mit der Unterzeichnung dieser einvernehmlichen
Regelung werden alle in den Eréffnungsschreiben
vom 9. Oktober 2007 und vom 10. Juli 2008 er-
wahnten Verdachtselemente sowie alle anderen
Verdachtselemente und Tatsachen, die vom Sek-
retariat im Rahmen der Untersuchung 22-0362
beurteilt wurden, gegentber allen Verfahrenspar-
teien einvernehmlich und abschliessend geregelt.

Zur Erreichung der Zielsetzung geméss Bst. a
wird auf eine ausfuhrliche Entscheidbegriindung
verzichtet, indem die Begrindungsdichte und -
tiefe der Verfigung gegenuber einer Verfliigung
ohne einvernehmliche Regelung reduziert werden
kann. Das Sekretariat beschrankt sich fur den
Nachweis der Preisabrede auf den Markt fur Luft-
frachtspedition und darin auf einzelne exemplari-
sche Gebihren (AAMS [Air Automated Manifest
System], PSS [Peak Season Surcharge], NES
[New Export System], CAF [Currency Adjustment
Factor] sowie die schweizspezifischen Gebihren
SFA [Security Fee Agent], SCF [Surcharge Coll-
ection Fee], E-Dec und Einfuhrsteuerabferti-
gungsgebiihr).

Der Wille und die Bereitschaft von [Agility, Deut-
sche Bahn, Kihne und Nagel, Panalpina] zum
Abschluss der nachfolgenden einvernehmlichen
Regelung wird vom Sekretariat als kooperatives
Verhalten gewdrdigt. Der Kooperation ist im Rah-
men der Sanktionsbemessung Rechnung zu tra-
gen. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage bean-
tragt das Sekretariat bei der Weko eine Sanktion
in der Grossenordnung von CHF [...] bis CHF
[..]'*. Die definitive Festlegung der Hohe der
Sanktion liegt jedoch im Ermessen der Wettbe-
werbskommission. Sie erfolgt definitiv in der Ver-
fiigung der Wettbewerbskommission, die das Ver-
fahren zum Abschluss bringt.**

Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
Wettbewerbskommission nicht genehmigt werden,
wird die Untersuchung im ordentlichen Verfahren
zu Ende gefihrt und — bei Vorliegen eines
Verstosses — eine Sanktion gestutzt auf das KG
und die SVKG durch die Wettbewerbskommission
festgelegt.

Obwohl der Abschluss dieser EVR seitens von
[Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post, Kiihne
und Nagel, Panalpina] keine Anerkennung der
Sachverhaltsdarstellung und rechtlichen Wdrdi-
gung der Wettbewerbsbehérden darstellt, halt
[Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post, Kihne
und Nagel, Panalpina] fest, dass sich im Falle ei-
ner Genehmigung dieser EVR durch die Wettbe-
werbskommission und bei Nichtliberschreiten des

beantragten Sanktionsrahmens geméss Bst. d)'*

sowie bei Beachtung von Bst. ¢) im Sinne von Bst.
a) die Ergreifung von Rechtsmitteln eribrigt.

g) Bei diesem Ausgang des Verfahrens 22-0362 ge-
hen die Verfahrenskosten (Vorabklarung und Un-
tersuchung) anteilsmassig zu Lasten der Parteien
und damit von [Agility, Deutsche Bahn, Deutsche
Post, Kilhne und Nagel, Panalpina].

Vereinbarungen

1) [Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post, Kihne
und Nagel, Panalpina] verpflichtet sich, mit Kon-
kurrenten keine Abreden darliber zu treffen, in
welcher Form und Hohe Gebihren und Zuschlage
den eigenen Kunden zu belasten sind.

2) [Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post, Kihne
und Nagel, Panalpina] verpflichtet sich, im Rah-
men von Spedlogswiss nicht an der Erarbeitung
von Empfehlungen zur Form und Héhe der Wei-
tergabe von exogenen Kostenfaktoren an die
Kunden mitzuarbeiten noch an entsprechenden
Diskussionen teilzunehmen.

277. Nachfolgend finden sich die abweichenden Verein-
barungen mit Spedlogswiss. Auf eine Wiedergabe der
Vorbemerkungen wird verzichtet, da der Wortlaut grund-
satzlich identisch ist mit dem oben aufgefiihrten Wortlaut
der Vorbemerkungen der EVR mit den Spediteuren, es
fehlen einzig die Passagen zum Sanktionsrahmen, da
Spedlogswiss im vorliegenden Fall nicht direkt sanktio-
niert werden kann.'*® Die mit Spedlogswiss getroffenen
Vereinbarungen lauten wie folgt:

Vereinbarungen

1) Spedlogswiss verpflichtet sich in seiner Eigen-
schaft als nationaler Branchenverband dafur zu
sorgen, dass in den von Spedlogswiss einberufe-
nen und begleiteten Sitzungen seiner sémtlichen
Gremien und Ausschisse keine Abreden dariiber
getroffen werden, in welcher Form und Hohe die
Weitergabe von exogenen Kostenfaktoren (u.a.
Gebihren und Zuschlage) an die Kunden erfolgen
soll.

a. Eine Ausnahme bilden exogene Kostenfakto-
ren, deren Belastung an den Kunden gesetz-
lich vorgesehen sind (z.B. MW St).

1“2 Die individuellen Bandbreiten sind wie folgt: Agility [CHF [...]-[...]

Mio.], Deutsche Bahn [CHF [...]-[...] Mio.], Kihne + Nagel [CHF [...]-
;...] Mio.] und Panalpina [CHF [...]H[...] Mio.].

43" Abweichende Formulierung von Bst. d in der EVR mit der Deut-
schen Post als erste Selbstanzeigerin: ,d) Das Sekretariat beantragt
bei der Weko den vollstandigen Sanktionserlass fur die Deutsche
Post.*

144 Abweichende Formulierung in der EVR mit der Deutschen Post: ,bei
vollstandigem Sanktionserlass”.

45 Konkret fehlt die ganze Bst. d sowie den Hinweis auf den Sankti-
onsrahmen in Bst. f. (bzw. Bst. e in der ab Bst. d abweichenden Num-
merierung der EVR mit Spedlogswiss).
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b. ,Dafur zu sorgen“ bedeutet nicht, dass Sped-
logswiss eine Garantenstellung fir seine Mit-
glieder zukommt, sondern (1) dass der Vertre-
ter von Spedlogswiss die Mitglieder warnt,
wenn diese eine Abrede beabsichtigen oder
treffen und (2) im Falle, dass trotzdem eine Ab-
rede getroffen wird, die Wettbewerbsbehérden
Uber diesen Sachverhalt informiert.

2) Spedlogswiss verpflichtet sich, keine Empfehlun-
gen betreffend die Form und Hohe der Weiterga-
be von exogenen Kostenfaktoren zu erstellen und
Zu verbreiten.

a. Eine Ausnahme bilden exogene Kostenfakto-
ren, deren Belastung an den Kunden gesetz-
lich vorgesehen sind (z.B. MW St).

b. Die Verbreitung kartellrechtlich unbedenklicher
Empfehlungen anderer Verbande bleibt er-
laubt.

B.4.2 Sanktionierung
B.4.2.1 Einleitung

278. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen,
das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 KG
beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 % des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach der
Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhaltens.
Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu bericksichtigen.

279. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die
Einzelheiten der Sanktionsbemessung gemass Art. 49a
Abs. 1 KG sind in der SVKG'*® aufgefiihrt (vgl. Art. 1 Bst.
a SVKG). Die Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt
dabei grundsatzlich im pflichtgeméassen Ermessen der
WEKO, welches durch die Grundsatze der Verhaltnis-
mé\ssi%keit147 und der Gleichbehandlung begrenzt
wird."® Die WEKO bestimmt die effektive Hohe der
Sanktion nach den konkreten Umstanden im Einzelfall,
wobei die Geldbusse fur jedes an einer Zuwiderhand-
lung beteiligte Unternehmen individuell innerhalb der
gesetzlich statuierten Grenzen festzulegen ist."*°

280. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 5 Abs. 3 KG
ist damit eine direkte Sanktionierung mit einem Betrag
nach Art. 49a Abs. 1 KG. In zwei aktuellen Leitentschei-
den hat sich das Bundesverwaltungsgericht ausfuhrlich
mit der Zulassigkeit der kartellgesetzlichen Sanktionie-
rung im Lichte der EMRK befasst und dabei Folgendes
festgestellt:**°

« Die in Art. 49a Abs. 1 KG als ,Betrag” bezeichnete
Sanktion kommt einer ,strafrechtlichen Anklage*
gleich, weshalb sie Strafcharakter im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 EMRK hat.

e Der in Art. 6 Abs. 1 erster Satz EMRK formulierte
Anspruch auf ein EMRK-konformes Gericht ist
gewabhrleistet, wenn in einem Verfahrensgang ein
Gericht entscheidet, welches mit voller Kognition
ausgestattet ist. Im kartellrechtlichen Verfahren
wird den Anforderungen dieser Bestimmung
rechtsgenuglich entsprochen, weil das Bundes-

verwaltungsgericht seine Kognition im Sinne der
Rechtsprechung des EGMR austbt.

281. Es lasst sich daher festhalten, dass Art. 6 EMRK
einer direkten Sanktionierung gemass Art. 49a KG nicht
entgegen steht.

282. Im vorliegenden Fall haben die Parteien gegen Art.
5 Abs. 3 KG verstossen, so dass eine Sanktion in An-
wendung von Art. 49a KG festzusetzen ist.

B.4.2.2 Zeitlicher Geltungsbereich der Sanktionie-
rung

283. Unzulassige Wettbewerbsabreden gemass Art. 5
Abs. 3 KG unterliegen erst seit dem Inkrafttreten der
Teilrevision des Kartellgesetzes 2003 per 1. April 2004
der direkten Sanktionierbarkeit gestitzt auf Art. 49a Abs.
1 KG. Aufgrund des allgemeinen Prinzips des Ruckwir-
kungsverbots ist Art. 49a KG auf Sachverhalte vor dem
1. April 2004 nicht anwendbar. Eine unzuldssige Wett-
bewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 3 KG kann folglich
nur insofern direkt sanktioniert werden, als sie nach dem
1. April 2004 den wirksamen Wettbewerb beseitigt oder
erheblich beeintrachtigt hat. Demgegenuber kénnen die
Wirkungen einer unzulédssigen Wettbewerbsabrede fur
die Zeit vor dem 1. April 2004 nicht direkt sanktioniert
werden. ™

284. Gemass der ,Schlussbestimmung zur Anderung
vom 20. Juni 2003“ entféllt eine Sanktionierung zudem
dann, wenn eine Wetthewerbsbeschrankung innerhalb
eines Jahres nach Inkrafttreten von Art. 49a KG (d.h. bis
zum 1. April 2005) gemeldet oder aufgeldst wurde.

285. Im vorliegenden Fall hat die unzulassige Wettbe-
werbsabrede bereits vor dem 1. April 2004 begonnen
(was beispielsweise anhand der exemplarischen und bis
ins Jahr 2002 zuriickgehende Gebiihr NES illustriert
werden kann [vgl. oben Rz 180 ff.]) und hat bis zur Un-
tersuchungseréffnung im Jahr 2007 angedauert. Da die
Wettbewerbsabrede nicht wahrend der Ubergangsfrist
bis zum 1. April 2005 aufgeltst wurde, sondern bis ins
Jahr 2007 angedauert hat, ist sie fur die Zeit vom 1. April
2004 bis Oktober 2007 direkt sanktionierbar.

B.4.2.3 Vorwerfbarkeit

286. In der Botschaft zum KG 2003 wurde in Bezug auf
die Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG noch ausge-
fuhrt, dass es sich hierbei im Gegensatz zu den Straf-
sanktionen nach Art. 54 f. KG um Verwaltungssanktio-
nen handle, die kein Verschulden voraussetzten.™

146 \verordnung vom 12. Marz 2004 tber die Sanktionen bei unzulassi-

gen Wettbewerbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung; SR
251.5).

Y7 Art. 2 Abs. 2 SVKG.

%8 \gl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellge-
setz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2001, Art. 49a KG N 14, sowie RPW
2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking.

19 RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

%0 y/gl. zum Ganzen Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 263 ff. E. 4 und 5,
Swisscom Terminierungspreise und Urteil des BVGer, RPW 2010/2,
356 ff. E. 8.1, Publigroupe.

151 Botschaft vom 7. November 2001 tiber die Anderung des Kartellge-
setzes, BBl 2001 2022, 2048.

152 Botschaft vom 7. November 2001 tiber die Anderung des Kartellge-
setzes, BBl 2001 2022, 2034.
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Doch bereits die frihere Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen hatte diese Sichtweise relativiert, indem sie
festgehalten hat, dass eine Sanktion nicht allein aus
objektiven Grinden auferlegt werden kdnne, sondern
dass auch subjektive Elemente des Verschuldens mit-
zuberiicksichtigen seien. Ein Verschulden liege nur dann
vor, wenn der Tater wissentlich handle oder Handlungen
unterlasse, die man von einer vernlinftigen, mit den not-
wendigen Fachkenntnissen ausgestatteten Person in
einer entsprechenden Situation hatte erwarten kon-
nen.'>®

287. Die WEKO behandelte in Sachen Sanktionsverfah-
ren Unique-Valet Parking, in welchem es um einen
Verstoss gegen eine behérdliche 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.”™ Das Bundesverwaltungs-
gericht bestétigte in der Folge die Rechtmassigkeit die-
ses Entscheids."

288. Die WEKO hat seither bei jedem Sanktionsent-
scheid gemass Art. 49a Abs. 1 KG die Vorwerfbarkeit
gepruft. ™ Die diesbeziigliche Praxis der WEKO wurde
durch das Bundesverwaltungsgericht im Fall ,,Publigrou-
pe" bestétigt. Die WEKO hatte Publigroupe vorgeworfen,
es liege zumindest eine fahrlassige Sorgfaltspflichtver-
letzung bzw. ein Organisationsverschulden vor, wodurch
die Vorwerfbarkeit begriindet werde. Das Bundesverwal-
tungsgericht hielt fest, diese Sichtweise sei nicht zu be-
anstanden.™’

289. Vorwerfbarkeit liegt demnach schon dann vor,
wenn dem Unternehmen der Verstoss gegen Art. 49a
Abs. 1 KG als objektive Sorgfaltspflichtverletzung bzw.
im Sinne eines Organisationsverschuldens angelastet
werden kann."® Das Kartellgesetz darf fir Unternehmen
(als dessen Adressaten) allgemein als ,bekannt* vo-
rausgesetzt werden.™ Zur Vermeidung von Organisati-
onsméngeln mussen Unternehmen daher generell alles
Erforderliche und Zumutbare vorkehren, um ein kartell-
rechtskonformes Verhalten sicherzustellen.®® Ist ein
Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im Regelfall
auch die objektive Sorgfaltspflichtverletzung gegeben.
Nur in seltenen Fallen wird kein Verschulden des Unter-
nehmens vorliegen, etwa wenn die durch einen Mitarbei-
ter ohne Organstellung begangenen Kartellrechtsver-
stosse innerhalb des Unternehmens nicht bekannt wa-
ren und dies auch mit einer zweckmassigen Ausgestal-
tung der Organisation nicht hatte bekannt werden kon-
nen und das Unternehmen alle zumutbaren Massnah-
men %etroffen hat, den Kartellrechtsverstoss zu verhin-
dern.’®

290. Im vorliegenden Fall kann die Vorwerfbarkeit bejaht
werden, zumal aus den Beweismitteln hervorgeht, dass
bei allen Untersuchungsadressatinnen Mitarbeiter mit
Organstellung und selbst Personen aus der Geschafts-
leitung mit Vertretern der anderen Untersuchungsadres-
saten kommuniziert haben, mit dem Vorsatz, das Vorge-
hen beziglich der Weitergabe exogener Kostenfaktoren
an die Kundschaft zu koordinieren.

B.4.2.4 Bemessung

291. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1
KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit
einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes."®

292. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des unzulassigen Verhaltens, wobei der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch er-
zielt hat, angemessen zu beriicksichtigen ist.

B.4.2.4.1 Maximalsanktion

293. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit
die Maximalsanktion liegt bei 10 % des vom Unterneh-
men in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz
erzielten Gesamtumsatzes. Der Unternehmensumsatz
im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei
sinngemass nach den Kriterien der Umsatzberechnung
bei Unternehmenszusammenschliissen, Art. 4 und 5
VKU finden analoge Anwendung. Der Unternehmen-
sumsatz bestimmt sich entsprechend auf Konzernebene,
wobei gemass Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Umsét-
ze nicht zu beriicksichtigen sind.***

294. Die in den letzten drei Geschéftsjahren in der
Schweiz erzielten Gesamtumsatze der Untersuchungs-
adressaten gehen aus folgender Ubersicht hervor:

153 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe.

1% RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Zirich AG (Unique) —
Valet Parking.

%5 Urteil des BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen Zirich AG
(Unique)/WEKO.

% siehe die Nachweise in RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546,
SIX/Terminals DCC.

%7 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe.

158 Statt anderer etwa RPW 2011/1, 189 Rz 557, SIX/Terminals DCC.
%% vgl. CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a
Abs. 1 Kartellgesetz, 2008, 285; vgl. auch Art. 8 Abs. 1 des Bundesge-
setzes vom 18. Juni 2004 Uber die Sammlungen des Bundesrechts
und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG; SR 170.512).

1% 1n dem Sinn bereits RPW 2009/3, 212 Rz 106, Elektroinstallations-
betriebe Bern.

161 \/gl. RPW 2011/1, 189 Rz 557 m.w.H., SIX/Terminals mit DCC.

%2 vgl. RPW 2011/1, 191 Rz 567, SIX/Terminals mit DCC; SHK-
REINERT (Fn 148), Art. 49a N 10; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK,
in: Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Marc Amstutz/Mani Reinert
(Hrsg.), Basel 2010, Art. 49a N 48; TAGMANN (Fn 159), 229.

183 y/erordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

164 vgl. RPW 2011/1, 191 Rz 570, SIX/Terminals mit DCC; RPW
2009/3, 121, Rz 113, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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Tabelle 4: Konzernumsatze der Untersuchungsadressaten in CHF

Unternehmen 2009 2010 2011 Total

Agility [100-200] Mio. [100-200] Mio. [100-200] Mio. [500-600] Mio.
Deutsche Bahn [100-200] Mio. [100—200] Mio. [100—200] Mio. [400-500] Mio.
Deutsche Post [500-600] Mio. [500-600] Mio. [500-600] Mio. [1'500-1700] Mio.
Kihne + Nagel [100-200] Mio. [200-300] Mio. [200-300] Mio. [500—-600] Mio.
Panalpina [200-300] Mio. [300—400] Mio. [300—400] Mio. [800-900] Mio.

295. Aufgrund der in der obigen Tabelle gemachten
Angaben ergeben sich im vorliegenden Fall fur die Un-
tersuchungsadressaten folgende Maximalsanktionen:

Tabelle 5: Maximalsanktion pro Unternehmen in CHF

Unternehmen Maximalsanktion
Agility [50-60] Mio.
Deutsche Bahn [40-50] Mio.
Deutsche Post [150-170] Mio.
Kihne + Nagel [50-60] Mio.
Panalpina [80-90] Mio.
B.4.2.4.2 Konkrete Sanktionsberechnung bringung von Dienstleistungen uber Dritte. So kann bei-

296. Nach Art. 49a Abs. 1 KG ist bei der Bemessung
des konkreten Sanktionsbetrags die Dauer und Schwere
des unzulassigen Verhaltens und der durch das unzu-
lassige Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn ange-
messen zu bericksichtigen. Die KG-Sanktionsverord-
nung geht fir die konkrete Sanktionsbemessung zu-
nachst von einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten
Schritt an die Dauer des Verstosses anzupassen ist,
bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und mil-
dernden Umstanden Rechnung getragen werden kann.

1. Basisbetrag

297. Der Basisbetrag betragt je nach Art und Schwere
des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das
betreffende Unternehmen in den letzten 3 Geschéftsjah-
ren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat (Art. 3 SVKG).

298. Als relevanter Markt wurde vorliegend der Markt ftir
internationale Luftfrachtspedition definiert. Es handelt
sich dabei um einen Dienstleistungsmarkt. Grundsatzlich
unterscheiden VKU und SVKG zwischen der Umsatzbe-
rechnungsmethode bei Dienstleistungen und der Metho-
de bei Waren nicht: Als Grundlage fur den Umsatz gel-
ten nach Art. 4 Abs. 1 VKU die Erlése, die die beteiligten
Unternehmen mit Waren oder Leistungen in ihrem nor-
malen geschéftlichen Tatigkeitsbereich erzielt haben.
Fir eine spezielle Berechnung von Umsétzen im Dienst-
leistungssektor kennen VKU und SVKG keine ausdrick-
liche Regelung. Nach der Praxis der WEKO kann aller-
dings wegen der Komplexitdt im Dienstleistungssektor
eine Anpassung der Berechnung des Umsatzes an die
besonderen Umsténde in bestimmten Fallen notwendig
sein. Besondere Umstande bestehen bspw. bei der Er-

spielsweise bei einem als Vermittler auftretenden Dienst-
leistungsunternehmen der Gesamtbetrag der bezogenen
Provisionen der einzige Umsatz sein.® Im Fall ,Pub-
ligroupe” hat die WEKO zur Berechnung des Umsatzes
auf dem relevanten Markt auf den Kommissionsertrag
(Bruttomarge) abgestellt.'®°

299. Im Bereich der Spedition werden Transportdienst-
leistungen primar (ber Dritte erbracht. Ein Spediteur
verflgt nicht Uber die notwendige Transportinfrastruktur
und muss diese Leistung bei externen Anbietern, vor
allem bei Frachtfiihrern, einkaufen. Der Spediteur tritt
auf den relevanten Markten lediglich als Vermittler auf
und verrechnet den Kunden fur die von ihm erbrachten
verschiedenen Speditionsdienstleistungen eine Gebuhr
bzw. Kommission. Der Umsatz der Spediteure enthalt
daher nebst der eigenen Kommission wesentliche Kos-
ten und Gebulhren, die von den Spediteuren vollumfang-
lich und in demselben Umfang den Kunden weiterver-
rechnet werden, wie sie den Spediteuren fir in Anspruch

185 ygl. RPW 2007/2, 235 Rz 325, Publigroupe, unter Hinweis auf die
Mitteilung der Kommission Uber die Berechnung des Umsatzes im
Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen. Heute findet sich eine ent-
sprechende Bestimmung in Rz 159 der konsolidierten Mitteilung der
Kommission zu Zustandigkeitsfragen geméafR der Verordnung (EG) Nr.
139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, der sich Folgendes entnehmen lésst: ,In bestimmten Ge-
werbezweigen (wie Pauschalreisen und Werbung) kdnnen die Dienst-
leistungen Uber Vermittler erbracht werden. Selbst wenn der Vermittler
dem Endkunden den gesamten Betrag in Rechnung stellt, besteht der
Umsatz des als Vermittler auftretenden Unternehmens einzig und
allein aus der Hohe seiner Provision.”

188 v/gl. RPW 2007/2, 235 f. Rz 326, Publigroupe.
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genommene Leistungen in Rechnung gestellt wurden
(sogenannte ,Durchlaufposten). Mit anderen Worten
enthalt der Bruttoumsatz der Spediteure auch diese
Durchlaufposten, die insbesondere Transportkosten der
Frachtfihrer umfassen. Fur die Bestimmung des rele-

vanten Umsatzes wurden daher diese Durchlaufposten
vom Bruttoumsatz abgezogen, so dass auf den tatsach-
lichen Eigenleistungsumsatz der Spediteure abgestellt
wird. ™’

Tabelle 6: Umséatze auf dem relevanten Markt fir Luftfrachtspedition in CHF

Unternehmen 2009 2010 2011 Total

Agility [0—20] Mio. [0—20] Mio. [0—20] Mio. [10-30] Mio.
Deutsche Bahn [0-20] Mio. [0-20] Mio. [0-20] Mio. [20-40] Mio.
Deutsche Post [30-40] Mio. [40-50] Mio. [50-60] Mio. [50-150] Mio.
Kihne + Nagel [0-20] Mio. [0-20] Mio. [0-20] Mio. [10-30] Mio.
Panalpina [0-20] Mio. [0-20] Mio. [0-20] Mio. [40-60] Mio.

a. Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf betreffende Unternehmen in den letzten 3 Geschéftsjah-

dem relevanten Markt)

300. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt ge-
mass Art. 3 SVKG 10 Prozent des Umsatzes, den das

ren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat. Aufgrund der in der Tabelle 6 gemachten Angaben
ergeben sich im vorliegenden Fall fir die Untersu-
chungsadressaten folgende Obergrenzen:

Tabelle 7: Obergrenze Basisbetrage der Untersuchungsadressaten in CHF

Unternehmen Obergrenze
Agility [1-3] Mio.
Deutsche Bahn [2-4] Mio.
Deutsche Post [5-15] Mio.
Kihne + Nagel [1-3] Mio.
Panalpina [4-6] Mio.

b. Bertcksichtigung der Art und Schwere des
Verstosses

301. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Hohe des Basisbetrages je nach Schwe-
re und Art des Verstosses festzusetzen (vgl. dazu Erlau-
terungen SVKG, S. 2 f.). Es gilt deshalb zu prufen, als
wie schwer der Verstoss zu qualifizieren ist.

302. Grundsétzlich ist die Schwere der Zuwiderhandlung
im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller relevanter Um-
sténde zu beurteilen. Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 und
4 KG, welche den Wettbewerb beseitigen, stellen — als
sogenannte harte Kartelle — grundséatzlich schwere Kar-
tellrechtsverstdsse dar. Unter anderem sind Abreden,
welche den Preiswettbewerb ausschalten, wegen des
grossen ihnen immanenten Gefadhrdungspotentials im
oberen Drittel des mdglichen Sanktionsrahmens, d.h.
zwischen 7 % und 10 %, einzuordnen.*®® Dariiber hinaus
ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass Wettbe-
werbsbeschrankungen, welche gleichzeitig mehrere
Tatbestdnde geméss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erfillen,
schwerer zu gewichten sind als solche, die nur einen
Tatbestand erfillen. Tendenziell leichter einzustufen
sind Abreden, die den Preiswettbewerb nicht beseitigen,
sondern erheblich beeintrachtigen und nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt wer-
den kénnen.'®

187 30 wird denn auch in den Geschéftsberichten von Speditionsunter-

nehmen ebenfalls auf diesen Eigenleistungsumsatz abgestellt, vgl.
etwa die Geschaftsberichte von Kiihne + Nagel: ,Der Rohertrag, die im
Gegensatz zum Umsatz aussagefahigere Messgrosse fur die Leis-
tungsfahigkeit eines Logistikunternehmens, [...]* (Geschéftsbericht
2008, 14; Geschéaftsbericht 2011, 13). Vgl. auch der Geschaftsbericht
2011 von Panalpina, in welchem auf S. 75 der sog. Bruttogewinn wie
folgt definiert wird: ,Der Bruttogewinn umfasst den Nettoumsatz aus
Speditionsleistungen abzuglich der in diesem Zusammenhang angefal-
lenen Aufwendungen fur von Dritten erbrachte Dienstleistungen nach
Abzug von Zéllen, Abgaben und Steuern“ um an anderer Stelle (S. 10)
festzuhalten: ,Der Bruttogewinn, ein in der Speditionsbranche besse-
res Mass fur den tatséchlichen Verkaufserfolg als der Nettoumsatz,
e

b Vgl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung (SVKG), 3, Erlau-
terung d) zu Art. 3 SVKG.

6% ygl. RPW 2010/4, 760 Rz 387 und 394, Baubeschlage; RPW
2010/4, 697 Rz 367, Hors-Liste; RPW 2009/3, 214 Rz 121, Elektroin-
stallationsbetriebe Bern.
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303. Bezuglich der im vorliegenden Fall zu beurteilenden
Abrede ist zu berlcksichtigen, dass die vorstehenden
Erwagungen ergaben, dass diese als horizontale Preis-
abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu qualifi-
zieren ist. Diese Abrede hat zwar zu einer erheblichen
Beeintréchtigung des Wettbewerbs gefuhrt, nicht aber zu
einer Wettbewerbsbeseitigung. Die WEKO hat in ihrem
Entscheid ,Baubeschlage fur Fenster und Fenstertiren”
fir eine Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG,
welche den Wettbewerb beseitigt hat, einen Satz von
7 % fur die Berechnung des Basisbetrages verwendet.*”
Da der vorliegende Fall mangels Beseitigung des Wett-
bewerbs beziglich Schwere des Verstosses als minim
leichter zu qualifizieren ist als der Baubeschlage-Fall
und zudem die Gesamtabrede nicht dazu gefiihrt hat,
dass jede Preiskomponente abgestimmt wurde oder
dass jede abgestimmte Gebuihr oder jeder abgestimmte
Zuschlag durch jedes Unternehmen gleichermassen
umgesetzt worden ware sowie unter Beriicksichtigung
aller weiteren relevanten Umstande des Einzelfalles,
erscheint eine Berechnung des Basisbetrages auf der
Grundlage eines Satzes von 6 % als angemessen. Die
oben dargestellten Falle zeigen auf, dass bei den ge-
nannten Gebuhren sich nicht samtliche Unternehmen an
die vereinbarte Héhe gehalten haben oder die Gebihren
nicht bei allen Kunden durchgesetzt wurden. Aus diesen
Grunden wurde der Wettbewerb selbst auf dem Parame-
ter des Preises zwar erheblich beeintrachtigt, aber nicht
ausgeschlossen. Schliesslich ist zu beriicksichtigen,
dass aufgrund der einvernehmlichen Regelung die Fra-
ge der Erheblichkeit der einzelnen Gebihren und Zu-
schlage nicht abschliessend beurteilt werden musste, es
gibt aber Indizien dafir, dass die Umséatze mit diesen

Gebuhren und Zuschlagen im Vergleich zum Gesamt-
bzw. Eigenleistungsumsatz vergleichsweise tief ausge-
fallen sind. Wie weiter oben dargelegt, ergibt sich die
Erheblichkeit der Abrede im vorliegenden Fall nicht aus
den mit den Gebiihren und Zuschlagen erzielten Umsat-
zen, sondern aus dem gesamten Verhaltensmuster der
Abredeteilnehmer. Als Ausfluss des Verhaltnismassig-
keitsprinzips erscheint es aber gerechtfertigt, die ver-
gleichsweise tiefen Umsatze unter dem Aspekt der
Schwere des Verstosses zu berticksichtigen.

304. Die erwadhnten Kriterien und Wertungen fihren
demnach zu einem fir die Berechnung des Basisbetrags
zu bericksichtigenden Satz von 6 % fir die an der in
Frage stehenden Abrede beteiligten Untersuchungsad-
ressaten. Mehrere Parteien haben vorgebracht, der Ba-
sisbetrag musse auf 5 % gesenkt werden, da ein Basis-
betrag von 6 % als zu hoch erscheine. So habe die WE-
KO im viel schwerwiegenderen Fall ,Elektroinstallations-
betriebe Bern“ einen Basisbetrag von 7 % angenommen.
Die WEKO hat das Vorbringen der Parteien geprift und
kommt im Rahmen ihres pflichtgemé&ssen Ermessens
zum Schluss, dass der Basisbetrag von 6 % im vorlie-
genden Fall aufgrund der oben dargestellten Umstéande
als angemessen erscheint. Dies insbesondere wenn
anstatt des Elektroinstallationsfalles der bereits erwdhn-
te ,Baubeschlage-Fall* als Vergleichsgrésse herangezo-
gen wird. Zudem hat die WEKO in einem aktuellen Ent-
scheid eine Verscharfung der Praxis fir Abreden ge-
mass Art. 5 Abs. 3 KG (in casu Submissionsabsprachen)
in Aussicht gestellt und damit die Aussagekraft der

Sanktionsbemessung im Elektroinstallationsfall stark
relativiert.'’* Es ergeben sich daher folgenden Basisbe-
trage:

Tabelle 8: Basisbetrage der Untersuchungsadressaten in CHF

Unternehmen Basisbetrag
Agility [1-3] Mio.
Deutsche Bahn [1-3] Mio.
Deutsche Post [5-15] Mio.
Kuhne + Nagel [1-3] Mio.
Panalpina [3-5] Mio.
2. Dauer des Verstosses

305. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des
Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und finf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
maoglich.'” Betreffend Umfang der Erhéhung steht der
WEKO ein breites Ermessen zu, wobei ihrer bisherigen
Praxis ein Prozentsatz von 10 % pro bericksichtigtem
Jahr entspricht.173

70 y/gl. RPW 2010/4, 760 Rz 388 ff., Baubeschlage.

71 vgl. RPW 2012/2, 408 Rz 1103, Wettbewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau.

72 y/gl. dazu Erlauterungen SVKG, ad Art. 4.

7% vgl. RPW 2010/4, 760 Rz 401, Baubeschlage; RPW 2009/3, 215
Rz 127, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2007/2, 237 Rz 335,
Publigroupe sowie RPW 2007/2, 301 Rz 418, Terminierung Mobilfunk.
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306. Wird wie im vorliegenden Fall die Abrede als ein
umfassenderes Verhaltensmuster definiert, deren Be-
deutung Uber die singularen Absprachen einzelner Ge-
bihren oder Zuschlage hinausgeht (vgl. oben Rz 73 ff.),
so kommt es bei der Bemessung der Dauer des
Verstosses darauf an, wie lange das generelle Verhal-
tensmuster angedauert hat, und nicht, ob allenfalls ein-
zelne der Gebihren oder Zuschlage von kiirzerer Dauer
waren oder ob diese im Verlaufe der Zeit angepasst
wurden, um neuen Entwicklungen Rechnung zu tra-
gen.m

307. Im vorliegenden Fall ist die Zeitperiode vom 1. April
2004 (Zeitpunkt des Inkfrafttreten des revidierten Kar-
tellgesetzes) bis zum 9. Oktober 2007 (Datum der Un-
tersuchungseréffnung und der Hausdurchsuchungen
sowie der Einstellung des Verhaltens) massgebend. Das
Verhalten hat somit rund 3 Jahre angedauert, weshalb
sich eine Erhéhung des Basisbetrags um 30 % rechtfer-
tigt.

308. Bei einer Erhéhung der Basisbetrage um den Dau-
erzuschlag von 30 % ergeben sich fir die Untersu-
chungsadressaten die folgenden Betrage:

Tabelle 9: Basisbetrage plus Dauerzuschlag der Untersuchungsadressaten in CHF

Unternehmen Basisbetrag

Agility [1-3] Mio.

Deutsche Bahn [1-4] Mio.

Deutsche Post [5-15] Mio.

Kihne + Nagel [1-3] Mio.

Panalpina [3-5] Mio.

3. Erschwerende und mildernde Umstande b. Kooperatives Verhalten (einvernehmliche Re-
309. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er- gelung)

schwerenden und die mildernden Umstande nach Art. 5
und Art. 6 SVKG zu bericksichtigen.

a. Mutmasslicher Gewinn

310. Ein durch das Verhalten erzielter ,Normalgewinn®
ist bereits im Basisbetrag enthalten. Liegt indes die un-
rechtméassige Monopolrente Uber dem Basisbetrag, so
ist diesem Umstand nach Massgabe von Art. 2 Abs. 1
und Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG Rechnung zu tragen (vgl.
dazu Erlauterungen SVKG, S. 1, 2 und 4).

311. Sofern eine Gewinnberechnung oder -schatzung
maoglich ist, soll ein besonders hoher Gewinn des Unter-
nehmens bei der Festlegung der Sanktion als erschwe-
render Umstand beriicksichtigt werden. Damit sich der
Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 KG fir das fehlbare Un-
ternehmen unter keinen Umsténden lohnt, ist der Sank-
tionshetrag so weit zu erhfhen, dass er den Betrag des
aufgrund des Verstosses unrechtmassig erzielten Ge-
winns ubertrifft.

312. Im vorliegenden Fall gibt es keinerlei Hinweise auf
einen besonders hohen Gewinn. Aufgrund der einver-
nehmlichen Regelung wurden die Umsatze, welche mit
den von der Absprache betroffenen Gebihren und Zu-
schlagen erzielt wurden, nicht umfassend abgekléart. Die
Erhebung der vollstandigen Umsatzzahlen zur Durchfuh-
rung einer darauf basierenden Gewinnberechnung oder
-schatzung erscheint unverhéltnismassig, zumal sich
aus den bereits vorhandenen Zahlen keine Indizien fr
einen besonders hohen Gewinn entnehmen lassen,
sondern ein solcher vielmehr als eher unwahrscheinlich
erscheint.

313. Der Wille und die Bereitschaft zum Abschluss einer
einvernehmlichen Regelung wird von den Wettbewerbs-
behérden bei der Sanktionsbhemessung als kooperatives
Verhalten gewirdigt. Der Kooperation ist im Rahmen
von Art. 2, 3 und 6 SVKG Rechnung zu tragen. Das
Sekretariat hat mit sémtlichen Untersuchungsadressaten
eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen, die mit
der vorliegenden Verfligung durch die WEKO genehmigt
wird.

314. Bezuglich des Umfangs der Milderung ist festzuhal-
ten, dass fur den Willen und die Bereitschaft zum Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung grundséatzlich
eine Reduktion von bis zu 40 % in Abhéangigkeit von
Zeitpunkt, Verfahrensstand und Intensitat der Zusam-
menarbeit in Frage kommt.”* Die bisherige Praxis der
WEKO lasst sich wie folgt zusammenfassen:

74 vgl. RPW 2010/4, 760 Rz 402, Baubeschlage unter Hinweis auf die
Rechtsprechung der EU fur komplexe und fortgesetzte Zuwiderhand-
lungen: ,Ein komplexes Kartell kann als einzige und fortgesetzte Zuwi-
derhandlung fir die Dauer seines Bestehens angesehen werden. Die
Vereinbarung kann von Zeit zu Zeit durchaus verandert werden, und
ihre Mechanismen kdnnen angepasst oder gestarkt werden, um neuen
Entwicklungen Rechnung zu tragen. Die Giiltigkeit dieser Annahme
wird nicht durch die Mdglichkeit beeintrachtigt, dass eines oder mehre-
re Elemente einer Reihe von Handlungen oder eines fortlaufenden
Verhaltens fir sich genommen einen Versto gegen Artikel 81 EG-
Vertrag darstellen konnten.” (KOMM, ABI. 2009 C 248/5, Rz 200,
E.ON/GDF, mit weiteren Verweisen; KOMM, ABI. 2006 C 303/15,
Rz 184, Kautschukchemikalien).

% vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-
Evaluation geméass Art. 59a KG, 2008, Rz 311; vgl. weiter BSK KG-
TAGMANN/ZIRLICK (Fn 162), Art. 49a N 87.
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e In mehreren  Entscheiden  (,Publigroupe®,
.,Documed", ,Sécateurs et cisailles”, ,USPI* und
JFPIY) wurde aus Griinden der Verhaltnismassig-
keit von der umsatzbasierten Sanktionsberech-
nung abgewichen. In all diesen Féllen wurde der
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung als
milderndes Element mitberticksichtigt und war da-
her auch von Bedeutung fir die im Vergleich zur
ordentlichen Berechnung erheblich reduzierten
Sanktion.*"®

e Im Fall ,Unique” reduzierte die WEKO die Sankti-
on aufgrund des Zustandekommens einer einver-
nehmlichen Regelung um 25 %.*"’

* Im Entscheid ,Elektroinstallationsbetriebe Bern*
fuhrte die WEKO aus, dass in Konstellationen, in
welchen bereits eine Sanktionsreduktion aufgrund
einer Kooperation im Rahmen der Bonusregelung
erfolgt, eine zusatzliche Reduktion fir den Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung 10—
20 % betragen sollte. Im konkreten Fall reduzierte
die WEKO die Sanktion um 20 %.""®

« Beim Entscheid ,Komponenten fiir Heiz-, Kihl-
und Sanitaranlagen“'”® erachtete die WEKO in ei-
ner analogen Konstellation wie im Elektroinstalla-
tions-Fall einen Prozentsatz von 10 % als gerecht-
fertigt. Der Abschluss der einvernehmlichen Rege-
lung erfolgte dabei — in zeitlicher Hinsicht — nach-
dem ein erster Antrag des Sekretariats den Unter-
suchungsadressaten zur Stellungnahme unter-
breitet wurde.

« Beim Entscheid ,Baubeschlage* wurde die ein-
vernehmliche Regelung erst sehr spat abge-
schlossen, d.h. nachdem ein zweiter (Uberarbeite-
ter) Antrag des Sekretariats den Untersuchungs-
adressaten zur Stellungnahme zugestellt wurde.
Die WEKO hielt fest, dass sie einvernehmliche
Regelungen, die derart spat abgeschlossen wer-
den, zukunftig nicht mehr genehmigen wird, und
gewahrte unter Beriicksichtigung der Gesamtum-
stande des Verfahrens eine Reduktion von 3 %.

315. Im vorliegenden Fall wurde die einvernehmliche
Regelung vor dem Versand eines Antrages an die Par-
teien abgeschlossen, zu einem Zeitpunkt, in welchem
zwar diverse Ermittlungsmassnahmen (Hausdurchsu-
chungen und Auswertungen der beschlagnahmten Do-
kumente, Fragebogen an die Spediteure) bereits stattge-
funden hatten, aber weitere aufwandige Ermittlungs-
massnahmen (Einvernahmen, weitere angezeigte Da-
tenerhebungen und damit verbundene Datenauswertun-
gen, Fragebogen an die Marktgegenseite) noch ausste-
hend waren und auf deren Durchfuhrung dank der ein-
vernehmlichen Regelung verzichtet werden konnte. Der
Abschluss der einvernehmlichen Regelungen hat daher
die Dauer des Verfahrens wesentlich verkirzt und den
Verfahrensaufwand der Wettbewerbsbehérden massge-
blich reduziert. Da sdmtliche Parteien eine einvernehmli-
che Regelung abgeschlossen haben, ist es mdglich, die
Begrindungsdichte und -tiefe des Antrages zu reduzie-
ren sowie teilweise auf den vollen Beweis zu verzichten
und die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit bzw. das
Glaubhaftmachen gentigen zu lassen.'®® Dies hat den
Aufwand des Sekretariates fur die Antragstellung erheb-

lich vermindert. Aber auch auf Stufe der WEKO fiuhrt der
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung regelméas-
sig zu einer Verminderung des Verfahrensaufwandes,
sei es durch kurzere Stellungnahmen und den Verzicht
der Parteien auf die Beibringung von Gutachten im
Rahmen von Art. 30 Abs. 2 KG, sei es dadurch, dass
sich die Durchfihrung von Hearings erubrigt, oder
schliesslich dadurch, dass kein Aufwand fiir nachfolgen-
de Rechtsmittelverfahren zu erwarten ist. Damit ist die
verfahrensokonomische Bedeutung der vorliegenden
einvernehmlichen Regelungen eine wesentlich gréssere
als in den Fallen ,Baubeschlage” und ,Komponenten fir
Heiz-, Kihl- und Sanitdranlagen“, so dass es sich recht-
fertigt, sich beim Ausmass der Sanktionsminderung an
den Féllen ,Elektroinstallationsbetriebe Bern* und ,Uni-
qgue“ zu orientieren.

316. Bei Unternehmen die bereits eine Sanktionsreduk-
tion im Rahmen der Bonusregelung erhalten, kommt
gemass dem Fall ,Elektroinstallationsbetriebe Bern“ eine
zuséatzliche Reduktion fir den Abschluss einer EVR von
10-20 % in Betracht. Unter Berticksichtigung der obigen
Ausfuihrungen erscheint im vorliegenden Fall eine Re-
duktion von [15-20] % als angemessen fur die Deutsche
Post (bei welcher diese Reduktion aufgrund des Sankti-
onserlasses nur von rechnerischer Bedeutung ist, vgl.
unten Rz 322 ff.) sowie fUr die Deutsche Bahn und Agili-
ty, welche beide Sanktionsreduktionen von [40-50] %
aufgrund des Bonusprogramms erhalten (vgl. unten Rz
321 ff).

317. Fur die beiden Unternehmen Panalpina und Kihne
+ Nagel, welche keinen Sanktionserlass im Rahmen der
Bonusregelung erhalten, kann entsprechend dem Fall
,unique” eine weitergehende Reduktion von [20-25] %
gewahrt werden. Damit wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass die mit dem Abschluss der EVR einher-
gehende Kooperation nur an dieser Stelle sanktionsmin-
dernd berticksichtigt werden kann.

cC. Weitere erschwerende und mildernde Umstan-
de

318. In einem letzten Schritt sind schliesslich die Gbrigen
erschwerenden und mildernden Umstéande nach Art. 5
und Art. 6 SVKG zu berucksichtigen.181

78 vgl. RPW 2007/2, 238 Rz 343 f., Publigroupe; RPW 2008/3, 409 f.
Rz 244 f., Documed; RPW 2009/2, 157 Rz 102 f.; WEKO, Verfugung
vom 16. Juli 2012, Vertrieb von Musik (IFPI), Rz 196 f., Publikation
voraussichtlich in RPW 2012/3

7 vigl. RPW 2006/4, 665 f. Rz 268 ff., Unique.

78 vgl. RPW 2009/3, 217 f. Rz 145 ff., Elektroinstallationsbetriebe
Bern.

% Abrufbar unter  http://mww.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.
html?lang=de (26.04.2012).

180 \/gl. RPW 2009/2, 146 Rz 41, Sécateurs et cisailles: ,Dans le cadre
d’'une enquéte conclue par un accord amiable, la définition du marché
de référence peut se fonder essentiellement sur des informations
fournies par les parties”, vgl. auch Rz 62; RPW 2008/3, 396 Rz 116,
Documed; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 162), Art. 29 N 59.

181 y/gl. Erlauterungen SVKG, S. 4 ff.
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319. Panalpina bringt vor, dass ihr umfassendes und
globales Compliance-Programm, welches unmittelbar
nach Eréffnung der Untersuchung im vorliegenden Ver-
fahren bzw. in den auslandischen Verfahren entwickelt,
eingefuhrt und umgesetzt worden sei, sanktionsmildernd
zu bertcksichtigen sei. Es ist in der Schweiz jedenfalls
seit den Diskussionen im Zusammenhang mit der Motion
Schweiger'® grundsétzlich unbestritten, dass ein Com-
pliance-Programm als sanktionsmildernder Umstand
gemass Art. 6 SVKG beriicksichtigt werden kann.'® Die
WEKO begrisst auch ausdriicklich, dass Panalpina den
vorliegenden Fall zum Anlass genommen hat, ein globa-
les und umfassendes Compliance-Programm umzuset-
zen, um damit zukiinftige Kartellrechtsverstosse zu ver-
meiden. Allerdings verhélt es sich so, dass ein Compli-
ance-Programm nur dann als sanktionsmildernd beriick-
sichtigt werden kann, wenn es bereits zum Zeitpunkt des
Verstosses bestanden hat (und nicht erst ,post-
infraction* aufgestellt wurde), so dass das Unternehmen
durch das Compliance-Programm aufzeigen kann, dass
der Verstoss eigentlich gegen den ausdriicklichen Willen
des Unternehmens geschehen ist (z.B. durch einen ein-
zelnen, sich Uber die Regeln hinwegsetzenden Mitarbei-
ter).184 Zudem versteht es sich von selbst, dass ein Un-
ternehmen, welches einen Kartellrechtsverstoss fest-
stellt, Massnahmen trifft um kinftige Verletzungen zu
vermeiden.

320. Im vorliegenden Fall gibt es keine weiteren er-
schwerenden oder mildernden Umstande gemass Art. 5
oder 6 SVKG.

B.4.2.5 Vollstandiger/Teilweiser Erlass der Sank-
tion

321. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und
Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt,
kann auf eine Belastung dieses Unternehmens ganz
oder teilweise verzichtet werden. Diesen Grundsatz halt
Art. 49a Abs. 2 KG fest, wobei in Art. 8 ff. SVKG die
Modalitaten eines vollstandigen Erlasses und in Art. 12
ff. SVKG diejenigen eines teilweisen Sanktionserlasses
aufgefiihrt sind.

B.4.25.1

322. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO
einem Unternehmen die Sanktion vollstandig, wenn es
seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als
Erstes entweder

Allgemeines zur Sanktionsbefreiung

- Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, eine Untersuchung zu eroff-
nen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Eréffnungskoope-
ration), oder

- Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation).
Ein 100-prozentiger Sanktionserlass kann auch
dann noch gewahrt werden, wenn die Wettbe-
werbsbehérden von Amtes wegen oder infolge
Anzeige eines Dritten eine Vorabklarung oder Un-
tersuchung eroffnet haben.'®

323. Ein Erlass der Sanktion setzt in beiden vorgenann-
ten Féllen allerdings voraus, dass die Wettbewerbsbe-
hérde nicht ohnehin bereits Uber ausreichende Beweis-
mittel verfigt, um den Wettbewerbsverstoss zu bewei-
sen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG).

324. Weiter wird gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem
Unternehmen kumulativ verlangt, dass

- seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbe-
hoérde eine ununterbrochene und uneingeschrank-
te ist;

- es samtliche Informationen und Beweismittel un-
aufgefordert vorlegt;

- es weder eine anstiftende oder fihrende Rolle am
Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Un-
ternehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen
hat, und

- es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
spatestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder
auf erste Anordnung der Wettbewerbsbehdrde
einstellt.

B.4.2.5.2 Allgemeines zur Sanktionsreduktion

325. Gemass Art. 12 SVKG setzt eine Reduktion der
Sanktion voraus, dass ein Unternehmen an einem Ver-
fahren unaufgefordert mitgewirkt und im Zeitpunkt der
Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingestellt hat.

B.4.2.5.3 Subsumtion und Ergebnis

326. Das vorliegende Verfahren wurde durch eine
Selbstanzeige der Deutschen Post ausgeldst. Die erste
Protokollerklarung erfolgte am 19. Juni 2007. In der Fol-
ge wurden noch vor der Untersuchungseréffnung sieben
weitere mundliche Protokollerklarungen abgegeben und
umfangreiche Beweismittel eingereicht. Nach der durch
die Selbstanzeige ausgeldsten Untersuchungseréffnung
am 9. Oktober 2007 deponierte die Deutsche Post elf
weitere Protokollaussagen und reichte weitere Beweis-
mittel ein. Am 10. Oktober 2007 teilte das Sekretariat im

182 Motion Schweiger (07.3856), Ausgewogeneres und wirksameres
Sanktionssystem fur das Schweizer Kartellrecht, www.parlament.ch/d/
suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20073856 (13.12.12).

188 vgl. fur die Umsetzung der im Parlament angenommenen Motion
Schweiger die Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum
Bundesgesetz Uber die Organisation der Wettbhewerbsbehérde vom
22. Februar 2012, BBI 2012 3905, 3959 f.. Daran wirde auch die in der
Motion Schweiger und im Entwurf umgesetzte Compliance-Defense
nichts andern.

18 Dies ergibt sich etwa bereits aus dem Wortlaut der Motion Schwei-
ger, welche das Compliance-Programm als Element sieht, welches im
Rahmen der Prifung des Verschuldens des Unternehmens einfliesst.
Das bedeutet auch, dass eine Umsetzung der Motion Schweiger bzw.
das Inkraftreten der in der Gesetzesrevision vorgesehenen Compli-
ance-Defense nichts an dieser Beurteilung andern wirde; vgl. dazu
auch RoLF WEBER, Sanktionsminderung dank Compliance-
Massnahmen, in: Zach/Weber/Heinimann (Hrsg.), Revision des Kar-
tellgesetzes, 2012, 204 ff.; ECONOMIESUISSE, Schweizer Kartellrecht
vor Paradigmenwechsel, dossierpolitik Nr. 12, 4. Juni 2012, 11.

185 50 bereits RPW 2009/3, 219, Rz 153 m.w.H., Elektroinstallations-
betriebe Bern.
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Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Deutschen Post geméss Art. 9 Abs. 3 Bst. a SVKG mit,
dass sie die Voraussetzungen fiir den vollstandigen
Erlass der Sanktion nach Art. 8 Abs. 1 SVKG als gege-
ben erachtet. Gleichzeitig wurde die Deutsche Post auf-
gefordert, die Beteiligung am Wettbewerbsverstoss am
12. Oktober 2007 aufzugeben und dem Sekretariat die
Aufgabe schriftlich zu bestatigen. Am 15. Oktober 2007
bestatigte die Deutsche Post die Einstellung der Beteili-
gung an Wettbewerbsverstdossen. Sie erklarte weiter,
jegliche Teilnahme an Veranstaltungen, Treffen, Be-
sprechungen oder anderen Kommunikationen von Ver-
einigungen und Verb&nden in den von der Untersuchung
betroffenen Bereichen sowie alle Diskussionen und Ver-
einbarungen mit Wettbewerbern zu unterlassen.

327. Es liegt folglich eine Eréffnungskooperation im Sin-
ne von Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG vor. Entsprechende
Informationen lagen denn auch nicht bereits vor Einrei-
chung der Selbstanzeige vor (Art. 8 Abs. 3 SVKG). Die
Deutsche Post erflllt die weiteren Voraussetzungen flr
den vollstandigen Sanktionserlass gemass Art. 8 Abs. 2
SVKG. Sie hat wahrend der gesamten Dauer des Ver-
fahrens kooperiert (Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG), nament-
lich unaufgefordert ergdnzende Aussagen zu Protokoll
gegeben und die dazugehoérigen Beweismittel einge-
reicht (Art. 8 Abs. 2 Bst. b SVKG). Die Untersuchung
ergab keine Hinweise, dass die Deutsche Post andere
Unternehmen zur Teilnahme an der Wettbewerbsabrede
gezwungen hatte oder dass ihr eine anstiftende oder
fuhrende Rolle zugekommen ware (Art. 8 Abs. 2 Bst. a
SVKG). Im Ubrigen stellte sie ihr Verhalten in Absprache
mit dem Sekretariat kurz nach Eréffnung des Verfahrens
ein (Art. 8 Abs. 2 Bst. d SVKG). Aufgrund dessen kann
der Deutschen Post der hundertprozentige Sanktionser-
lass gewahrt werden.

328. Die Selbstanzeigen der Deutschen Bahn und von
Agility erfolgten zeitlich erst nach der Selbstanzeige der
Deutschen Post und auch nach der Untersuchungseroff-
nung. Ein Sanktionserlass aufgrund einer Eréffnungsko-
operation gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG scheidet
daher aus. Grundsatzlich wére noch ein Sanktionserlass
aufgrund einer Feststellungskooperation gemass Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG denkbar. Ein solcher Sanktionser-
lass scheidet geméss Art. 8 Abs. 4 Bst. a SVKG aller-
dings aus, wenn bereits ein anderes Unternehmen die
Voraussetzungen fir einen Erlass aufgrund einer Eroff-
nungskooperation erflllt. Oben wurde festgestellt, dass
die Deutsche Post die Voraussetzungen fiur den voll-
standigen Sanktionserlass erfillt. Ein vollstandiger Sank-
tionserlass ist folglich fur die Deutsche Bahn und Agility
ausgeschlossen. Die Reduktion betragt gemass Art. 12
Abs. 2 SVKG bis zu 50 % des nach den Artikeln 3—7
SVKG berechneten Sanktionsbetrags. Massgebend ist
die Wichtigkeit des Beitrags des Unternehmens zum
Verfahrenserfolg.

329. Im Fall ,Elektroinstallateure Bern“ gewahrte die
WEKO in einem Verfahren, welches durch die Anzeige
eines Dritten ins Rollen gebracht wurde, dem ersten
Unternehmen, welches anlasslich der Hausdurchsu-
chungen seine Kooperationsbereitschaft erklarte und in
der Folge kooperierte, einen Sanktionserlass aufgrund
Feststellungskooperation. Alle anderen Unternehmen,
welche zeitlich spéter eine Bonusmeldung einreichten,

haben eine Reduktion der Sanktion um 40 % erhalten.
Die WEKO hielt fest, eine Reduktion um 50 % sei vor
dem Hintergrund bereits erfolgter Hausdurchsuchungen
(und dem damit verbundenen Vorliegen von umfassen-
dem und ergiebigem Aktenmaterial) sowie einer Bonus-
meldung mit zeitlicher Prioritat nicht mehr angemessen.
Es seien andere Konstellationen denkbar, in denen dem
Beitrag der zweiten und weiterer meldender Parteien
noch bedeutender sein kénnten und folglich das Maxi-
mum gemass Art. 12 Abs. 2 SVKG sachgerecht erschei-
nen wiirde."®

330. Der vorliegende Fall ist mit dem Fall ,Elektroinstal-
lateure Bern“ insofern vergleichbar, als auch hier zum
Zeitpunkt der Bonusmeldungen der Deutschen Bahn
und von Agility bereits eine prioritdre Selbstanzeige vor-
lag und schon Hausdurchsuchungen durchgefiihrt wor-
den waren. Allerdings ist der Beitrag fir den Verfahrens-
erfolg des zweiten und dritten Unternehmens in casu
von grésserer Bedeutung als im dargestellten Praze-
denzfall. Im vorliegenden Fall handelte es sich um ein
internationales Kartell, so dass durch die Hausdurchsu-
chungen nur dasjenige Beweismaterial sichergestellt
werden konnte, welches in der Schweiz zugéanglich war.
Gerade die Unterlagen welche die Deutsche Bahn und
Agility als Beweismittel eingereicht haben, waren fur die
Wettbewerbsbehorde nur auf diesem Weg zugénglich,
da sich die Konzernsitze der beiden Gesellschaften im
Ausland befinden. Zudem wurde bei Agility gar keine
Hausdurchsuchung durchgefiihrt und auch die Untersu-
chung erst aufgrund der eigenen Selbstanzeige eroffnet.
Aufgrund der Komplexitdt und Mehrschichtigkeit der
Absprache waren die umfangreichen Beweismittel, wel-
che durch die Deutsche Bahn und von Agility eingereicht
wurden von wesentlicher Bedeutung zur Erbringung des
Nachweises, dass sich die Absprache nicht in Abreden
beziglich singularer Gebuhren erschépft hat, sondern
eine Gesamtabrede vorlag, sich bezlglich der Weiterga-
be exogener Kostenfaktoren an die Kunden zu koordi-
nieren. Weiter waren die Verbesserung der Beweislage
durch die zweite und dritte Selbstanzeige insofern mit-
entscheidend fir den Verfahrenserfolg, als dass die
Rechtslage hinreichend erstellt werden konnte, um eine
einvernehmliche Regelung abzuschliessen und auf wei-
tere Ermittlungsmassnahmen verzichten zu koénnen.
Unter Berlcksichtigung dieser Umstéande erscheint im
vorliegenden Fall eine Reduktion von [40-50] % fiur die
Deutsche Bahn und Agility als sachgerecht.

B.4.2.6 Ergebnis

331. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstande und aller genannten sankti-
onserhdhenden und -mildernden Faktoren lasst sich die
Sanktionsberech-nung fir jede Untersuchungsadressa-
tin wie folgt zusammenfassen (wobei in der Tabelle je-
weils der Sanktionsbetrag nach erfolgtem Berechnungs-
schritt angegeben wird):

% RPW 2009/3, 219, Rz 156 ff. (164 ff.), Elektroinstallationsbetriebe
Bern.
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Tabelle 10: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung
. . Deutsche Kuhne + .
Bemessung der Sanktion Agility Bahn Deutsche Post Nagel Panalpina
Gesamtumsatz in der Schweiz [500-600] [400-500] [1500-1700] [500-600] [800-900]
Mio. Mio. Mio. Mio. Mio.

Maximalhdhe der Sanktion 10 % [50-60] Mio. [40-50] Mio. [150-170] Mio. [50-60] Mio. [80-90] Mio.
Umsatz auf dem relevanten [10-30] Mio. [20-40] Mio. [50-150] Mio. [10-30] Mio. [40-60] Mio.
Markt

Obergrenze Basisbetrag 10 % [1-3] Mio. [2—-4] Mio. [5-15] Mio. [1-3] Mio. [4-6] Mio.
Konkreter Basisbetrag 6 % [1-3] Mio. [1-3] Mio. [5-15] Mio. [1-3] Mio. [3-5] Mio.
Zuschlag fur Dauer +30 % [1-3] Mio. [1-4] Mio. [5-15] Mio. [1-3] Mio. [3-5] Mio.
Erschwerende Umstéande /

Mutmasslicher Gewinn +-0%

Mildernde Umstande: -[15-20] % [1-3] Mio. [1-4] Mio. [5-15] Mio. 1173767 3'117'286
Reduktion zufolge EVR bzw.

-[20-25]%

Reduktion der Sanktion zufol- o 907'349 1021751

ge Bonus (Art. 12 SVKG) -[40-50] %

Reduktion der Sanktion zufol- -100 % 0

ge Bonus (Art. 12 SVKG)

Total: 907'349 1'021'751 0 1'173'767 3117286

B.4.2.7 Tragbarkeitsprufung

332. Schliesslich muss eine Busse als Ausfluss des
Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes fur die betroffenen
Unternehmen auch finanziell tragbar sein. Dieses Krite-
rium wird regelmassig schwer zu beurteilen sowie in
Relation zur Risikobereitschaft und Anlagestrategie einer
Unternehmung zu setzen sein, weshalb es nur bei dro-
henden Marktaustritten Beriicksichtigung finden kann.
Die Hohe der Busse ist dahingehend zu begrenzen,
dass die Sanktion weder die Wettbewerbs- noch die
Existenzfahigkeit des betroffenen Unternehmens be-
droht. Der Sanktionsbetrag sollte zur finanziellen Leis-
tungsfahigkeit des Unternehmens in einem angemesse-
nen Verhéltnis stehen. Auf der anderen Seite ist im Inte-
resse der Praventivwirkung und Durchsetzbarkeit des
Kartellgesetzes im Minimum die infolge des Verstosses
unzulassigerweise erzielte Kartellrente abzuschapfen.*®’

333. Vorliegend sind die festgesetzten Sanktionsbetrage
ohne Weiteres als tragbar bzw. zumutbar zu bezeich-
nen.

B.5 Weitere Anordnungen:
kumente

Beschlagnahmte Do-

334. Anlasslich der Hausdurchsuchungen wurden bei
den durchsuchten Untersuchungsadressaten diverse
Papierdokumente beschlagnahmt sowie elektronische
Daten kopiert und ges:piegelt.188 Die fur die Untersu-
chung relevanten elektronischen Daten wurden in Form
von elektronischen Berichten in die Untersuchungsakten
tbernommen.'® Mit Eintritt der Rechtskraft der vorlie-
genden Verfiigung gegeniber allen Parteien kann aus-
geschlossen werden, dass noch auf die Original-
Papierdokumente bzw. die gespiegelten Daten zuriick-
gegriffen werden muss. Dementsprechend sind nach
rechtskraftigem Abschluss vorliegender Untersuchung

die Original-Papierdokumente der jeweils berechtigten
Partei zurtickzugeben resp. die gespiegelten elektroni-
schen Daten sind zu ldschen.

C

335. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebuhrenverordnung KG™° ist
gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat.

Kosten

336. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Geblhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt. Vorliegend ist daher eine Gebulh-
renpflicht zu bejahen.

337. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100 bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfuihrenden Personals. Auslagen fir Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebiihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

338. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von CHF 200.--. Die aufgewendete Zeit betragt 2'619.5
Stunden. Demnach belauft sich die Gebuhr auf CHF
523'900.--.

" RPW 2010/4, 765 Rz 432, Baubeschldge; RPW 2009/3, 218,
Rz 150, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

1% Siehe Rz 18 ff.

'8 Siehe Rz 39.

%0 verordnung vom 25.2.1998 tiber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
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339. Neben dem Aufwand nach Art. 4 hat der Gebuh-
renpflichtige die Auslagen geméass Art. 6 Allgemeine
Gebuhrenverordnunglgl zu erstatten sowie die Kosten,
die durch Beweiserhebung oder besondere Untersu-
chungsmassnahmen verursacht werden. Dieser Auf-
wand belief sich auf CHF 37241.--.

340. Diverse Parteien haben im Rahmen ihrer Stellung-
nahmen vorgebracht, Spedlogswiss musse einen Teil
der Verfahrenskosten tragen, da der Verband auch Par-
tei des Verfahrens sei. Spedlogswiss hat mit Schreiben
vom 30. November 2012 darauf hingewiesen, dass eine
Kostenauferlegung an den Verband der bisherigen Pra-
xis der WEKO widersprechen wirde. Weiter macht
Spedlogswiss geltend, nur Uber bescheidene finanzielle
Moglichkeiten zu verfigen (Jahresergebnis zwischen
CHF 4'000 und 8‘000) sowie im Vergleich zu den ande-
ren Parteien einen vernachlassigbaren Aufwand verur-
sacht zu haben. Spedlogswiss ist insofern zuzustimmen,
als dass in mehreren Féllen den an den Verfahren betei-
ligten Verbéanden keine Kosten auferlegt wurden, teilwei-
se selbst dann, wenn der Verband Partei war oder eine
einvernehmliche Regelung mitunterschrieben hat.'* Es
gibt aber auch Gegenbeispiele: so wurde namentlich in
dem mittels einvernehmlicher Regelung abgeschlos-
senene Fall ,Fahrschule Graubiinden die Hélfte der
Verfahrenskosten dem Verband und die andere Halfte
seinen Mitgliedern belastet." Spedlogswiss beruft sich
auf den Fall Ascopa und macht geltend, Spedlogswiss
sei kein Abredepartner gewesen und Spedlogswiss wére
ohne ihre Mitglieder eine ,leere, nicht funktionsfahige
Hulle*, analog zur Feststellung der WEKO fiir den Ver-
band Ascopa. Dem ist entgegenzuhalten, dass Sped-
logswiss ungleich selbstandiger ist als Ascopa. Sped-
logswiss verfiigt Uber eine eigene Geschéftsstelle mit
einem vollamtlichen Geschéftsleiter und einem eigenen,
professionellen Sekretariat und bietet seinen Mitgliedern
zahlreiche Dienstleistungen an, weshalb Spedlogswiss
oben als Unternehmen geméss Art. 2 KG qualifiziert
wurde (vgl. Rz 66). Diese Elemente waren bei Ascopa
nicht gegeben. Selbst das Sekretariat hatte Ascopa an
die Fédération des Entreprises Romandes Geneve
(FER) ausgelagert." Weiter ist zu beriicksichtigen, dass
Spedlogswiss einen eigenstandigen Internetauftritt pflegt
und fur seine Mitglieder Informationen aufbereitet und
Empfehlungen abgibt. Im Zusammenhang mit der unter-
suchten Wettbewerbsbeschrankung ist zwar einerseits
festzustellen, dass Spedlogswiss selber nicht Teilneh-
mer an der Gesamtabrede war, dass aber der Verband
die Umsetzung der Gesamtabrede erleichtert und deren
Marktwirkung durch die Herausgabe von Preisempfeh-
lungen ausgedehnt hat. Schliesslich war es im vorlie-
genden Fall erforderlich, eine Hausdurchsuchung bei
Spedlogswiss durchzufihren und es wurde mit Sped-
logswiss eine eigene einvernehmliche Regelung abge-
schlossen, um zu verhindern dass die Gremien und In-
strumente (z.B. Empfehlungen) von Spedlogswiss zu-
kinftig Absprachen zwischen Luftfrachtspediteuren er-
leichtern kdnnten. Es rechtfertigt sich daher unter Be-
ricksichtigung des Verursacherprinzips Spedlogswiss
die Tragung von Kosten in der Héhe von CHF 10'000.--
aufzuerlegen.

341. Die restlichen Gebiihren werden den an der unzu-
lassigen Wetthewerbsabrede beteiligten Speditionsun-

ternehmen zu gleichen Teilen von je CHF 110'228.-- und
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. la
GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV).

342. Agility hat im Rahmen der Stellungnahme vorge-
bracht, es seien den Selbstanzeigern aufgrund ihrer
Mitwirkung im Verfahren tiefere Kosten aufzuerlegen.
Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden. Die Mit-
wirkung im Rahmen der Selbstanzeige fuhrt zu einer
Reduktion der Sanktion, nicht zu einer Reduktion der
Verfahrenskosten.

D Ergebnis

343. Die WEKO kommt gestitzt auf die vorstehenden
Erwagungen zu folgendem Ergebnis:

 Die funf grossen, international tatigen Luft-
frachtspediteure Agility, Deutsche Bahn, Deutsche
Post, Kihne + Nagel und Panalpina haben eine
unzuldssige Abrede Uber die direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen gemass Art. 5 Abs. 3 KG
getroffen, indem ein Konsens bestand, neu auftre-
tende exogene Kostenfaktoren gemeinsam zu er-
ortern und sich Uber deren allfallige Weiterbelas-
tung an die Kunden zu koordinieren. Es handelt
sich dabei um eine Gesamtabrede, welche sich
jedenfalls in den im Rahmen dieser Verfliigung
dargestellten nationalen und internationalen Ge-
bldhren und Zuschlagen manifestiert hat. Dabei gilt
es darauf hinzuweisen, dass das Vorliegen dieser
Abrede aufgrund der sich in der Schweiz auswir-
kenden Sachverhaltselemente und nach Massga-
be des schweizerischen Rechts erfolgt ist.

» Die gesetzliche Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs kann durch den verbleiben-
den, kumulierten Innen- und Aussenwettbewerb
umgestossen werden.

» Die Gesamtabrede fluhrte aber zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung des Wettbewerbs geméss
Art. 5 Abs. 1 KG.

» Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gemass Art.
5 Abs. 2 KG liegen keine vor.

344. Es handelt sich somit um eine unzulassige Wett-
bewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG,
welche nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren ist.

81 Aligemeine  Gebiihrenverordnung vom 8.9.2004 (AllgGebV;

SR 172.041.1).

92 vgl. RPW 2012/3, 668, USPI — Neuchatel; RPW 2011/4, 644
Rz 828 und 583 Rz 387, Ascopa; RPW 2008/1, 112 Rz 219, Strassen-
belage Tessin.

198 ygl. RPW 2003/2, 296, Fahrschule Graubiinden. Vgl. weiter RPW
2000/1, 28, Rz. 18 ff., Recommandations de prix pour boissons ser-
vies dans la restauration romande, wo fiinf Gastroverbande die Kosten
zu tragen hatten.

194 vgl. RPW 2011/4, 535 Rz 20 ff., Ascopa.
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345. Es konnte mit allen Parteien eine einvernehmliche
Regelung im Sinne von Art. 29 KG abgeschlossen wer-
den, welche das zukinftige Verhalten der Parteien regelt
und mit vorliegender Verfiugung genehmigt wird. Auf-
grund des Abschlusses der einvernehmlichen Regelung
konnte in der vorliegenden Verfiigung die Begrun-
dungstiefe und -dichte stellenweise reduziert werden.

346. Die an der unzulassigen Abrede beteiligten Spediti-
onsunternehmen werden unter Berlicksichtigung des
Abschlusses der einvernehmlichen Regelung sowie von
individuellen Faktoren, namentlich von Selbstanzeigen
sanktioniert. Die kumulierte Sanktionssumme betragt
CHF 6'220'153.--. Weiter haben die beteiligten Spediti-
onsunternehmen Verfahrenskosten von insgesamt CHF
551'141.-- zu tragen. Die restlichen Verfahrenskosten
von CHF 10'000.-- entfallen auf Spedlogswiss.

347. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die vorlie-
gende Verfigung und gegen die vorliegende einver-
nehmliche Regelung kénnen nach Massgabe von Art. 50
bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion
belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne
Weiteres aus dem Gesetz selber, weshalb auf eine ent-
sprechende — lediglich deklaratorische und nicht konsti-
tutive — Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet wer-
den kann.*®

E Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Die Wettbewerbskommission genehmigt die ein-
vernehmlichen Regelungen zwischen dem Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission und Agility Lo-
gistics International BV, Deutsche Bahn AG,
Deutsche Post AG, Kihne + Nagel International
AG und Panalpina Welttransport (Holding) mit
nachfolgendem Wortlaut (vgl. fur den gesamten
Text inklusive Vorbemerkungen Rz 42):

a) Die [Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post,
Kihne + Nagel, Panalpina] verpflichtet sich,
mit Konkurrenten keine Abreden darlber zu
treffen, in welcher Form und H6he Gebihren
und Zuschlage den eigenen Kunden zu belas-
ten sind.

b) Die [Agility, Deutsche Bahn, Deutsche Post,
Kihne + Nagel, Panalpina] verpflichtet sich, im
Rahmen von Spedlogswiss nicht an der Erar-
beitung von Empfehlungen zur Form und Hohe
der Weitergabe von exogenen Kostenfaktoren
an die Kunden mitzuarbeiten noch an entspre-
chenden Diskussionen teilzunehmen.

2. Die Wetthewerbskommission genehmigt die ein-
vernehmlichen Regelungen zwischen dem Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission und Sped-
logswiss mit nachfolgendem Wortlaut (vgl. fir den
gesamten Text inklusive Vorbemerkungen Rz 42

f.):

a) Spedlogswiss verpflichtet sich in seiner Eigen-
schaft als nationaler Branchenverband daflr zu
sorgen, dass in den von Spedlogswiss einberu-
fenen und begleiteten Sitzungen seiner samtli-
chen Gremien und Ausschiisse keine Abreden

dartiber getroffen werden, in welcher Form und
Hohe die Weitergabe von exogenen Kosten-
faktoren (u.a. Gebiihren und Zuschléage) an die
Kunden erfolgen soll.

i. Eine Ausnahme bilden exogene Kostenfak-
toren, deren Belastung an den Kunden ge-
setzlich vorgesehen sind (z.B. MW St).

i. ,Dafir zu sorgen" bedeutet nicht, dass
Spedlogswiss eine Garantenstellung fur
seine Mitglieder zukommt, sondern (1) dass
der Vertreter von Spedlogswiss die Mitglie-
der warnt, wenn diese eine Abrede beab-
sichtigen oder treffen und (2) im Falle, dass
trotzdem eine Abrede getroffen wird, die
Wettbewerbsbehorden Uber diesen Sach-
verhalt informiert.

b) Spedlogswiss verpflichtet sich, keine Empfeh-
lungen betreffend die Form und H6he der Wei-
tergabe von exogenen Kostenfaktoren zu er-
stellen und zu verbreiten.

i. Eine Ausnahme bilden exogene Kostenfak-
toren, deren Belastung an den Kunden ge-
setzlich vorgesehen sind (z.B. MWSt).

ii. Die Verbreitung kartellrechtlich unbedenkili-
cher Empfehlungen anderer Verbande
bleibt erlaubt.

3. Die an der unzulassigen Wettbewerbsabrede be-
teiligten Speditionsunternehmen werden gestitzt
auf Art. 49a i.V.m. Art. 5. Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG mit folgenden Betréagen belastet:

a) Agility Logistics International BV CHF 907349
b) Deutsche Bahn AG CHF 1'021'751
c) Deutsche Post AG CHF 0

d) Kuhne + Nagel International AG CHF
1173767

e) Panalpina Welttransport (Holding) AG CHF
3117286

4. Von den Verfahrenskosten von insgesamt CHF
561'141.-- werden CHF 10'000.-- Spedlogswiss
auferlegt. Die restlichen Verfahrenskosten werden
den an der unzulassigen Wettbewerbsabrede be-
teiligten Speditionsunternehmen zu gleichen Tei-
len, d.h. je CHF 110'228.--, und unter solidari-
scher Haftung auferlegt.

5. Die beschlagnahmten Original-Papierdokumente
werden der jeweils berechtigten Person nach Ein-
tritt der Rechtskraft vorliegender Verfigung ge-
genuber allen Untersuchungsadressatinnen zu-
rickgegeben und die beim Sekretariat vorhande-
nen, gespiegelten elektronischen Daten werden
nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfu-
gung gegeniber allen Untersuchungsadressatin-
nen geldscht.

1% vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E.
6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zirich AG, Unique.




2013/2 209

6. Die Verfugung ist zu erdffnen an: - Kihne + Nagel International AG, Dorfstrasse
- Agility Logistics International BV, in Amster- g?&]_8834 Schindellegi, vertreten durch [Name

dam, vertreten durch [Name RA];

- Deutsche Bahn AG, Potsdamer Platz 2, D-
10785 Berlin, vertreten durch [Name RA];

- Deutsche Post AG, Charles-de-Gaulle-Strasse
20, D-53113 Bonn, vertreten durch [Name RA];

- Panalpina Welttransport (Holding) AG, Viaduk-
tstrasse 42, 4051 Basel, vertreten durch [Name
RAJ;

- Spedlogswiss, Verband Schweizerischer Spe-
ditions- und Logistikunternehmen, in Basel.

[Rechtsmittelbelehrung]
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2. Verfugung vom 18. Méarz 2013 in Sachen Tele 2 vs. Swisscom

Verfligung vom 18. Marz 2013 in Sachen Wiedererwa-
gungsgesuch gemaéss Art. 30 Abs. 3 KG betreffend die
in der Untersuchung 31-0141 ergangene Verfigung der
Wettbewerbskommission vom 6. Mai 2002 betreffend die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung in Sa-
chen Tele 2 vs. Swisscom gegen Swisscom (Schweiz)
AG in Worblaufen.

A Sachverhalt
A.1 Verfahren
A.1.1 Vorgeschichte

1. Mit Anzeige vom 9. August 2001 beantragte die Tele-
communication Services AG (nachfolgend: Tele2) bei
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) die
Durchfiihrung einer Vorabklarung im Sinne von Art. 26
Kartellgesetz (KG)' und die anschliessende Eroffnung
einer Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG gegen
Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom) we-
gen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.
Sie machte geltend, Swisscom wirde ihre marktbeherr-
schende Stellung missbrauchen, indem sie den Rech-
nungen fir die Anschlussgebihr gezielte Werbung fur
eigene Dienstleistun%en beilege, indem sie die Dienst-
leistung MUItiLINE'S®™™ €™ nur Kunden ohne Carrier
Preselection (nachfolgend: CPS) bei einem anderen
Fernmeldedienstanbieter (nachfolgend: FDA) anbiete
und indem sie mit der Einfilhrung neuer Sperrsets (tech-
nische Einstellungen am Basisanschluss zur Sperrung
abgehender Verbindungen) den Kunden verunmdgliche,
die \2/orwahl 10753 zu wahlen, um mit Tele2 zu telefonie-
ren.

2. Am 13. August 2001 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
Vorabklarung um abzuklaren, ob Anhaltspunkte fir das
Vorliegen unzulassiger Verhaltensweisen von Swisscom
bestehen.’ Aufgrund der Ergebnisse der Vorabklarung
eroffnete das Sekretariat im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums der WEKO am 5. Dezember
2001 gegen Swisscom eine Untersuchung gemass Art.
27 KG betreffend das Beilegen von Werbeunterlagen zu
den Rechnungen fir die Anschlussgebihr. Betreffend
die zwei anderen Verhaltensweisen MultiLINE'S?" €™
und Sperrsets verzichtete die WEKO auf die Eréffnung
einer Untersuchung.4

A.1.2 Einvernehmliche Regelung

3. Im Rahmen der gegen Swisscom eroffneten Untersu-
chung hatte das Sekretariat festgestellt, dass sich
Swisscom mdoglicherweise unzuldssig im Sinne von
Art. 7 KG verhalten habe, woraufhin von der in Art. 29
KG vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht wur-
de, die Untersuchung mittels einer einvernehmlichen
Regelung abzuschliessen.

4. Die einvernehmliche Regelung zwischen dem Sekre-
tariat und Swisscom weist folgenden Inhalt auf:

»a) Swisscom verpflichtet sich, kinftig den Rechnun-
gen fir den Telefonanschluss keine spezifisch an
CPS-Kunden gerichtete Werbung beizulegen.

b) Swisscom verpflichtet sich insbesondere, auf das
Beilegen von sogenannten CPS-Aufhebungsformu-
laren zu verzichten.”

5. Die einvernehmliche Regelung wurde gemass Art. 29
Abs. 2 KG am 6. Mai 2002 durch die WEKO genehmigt.5

A.1.3 Wiedererwagungsgesuch

6. Am 3. November 2011 hat Swisscom betreffend die
im Verfahren 32-0141: Tele 2 vs. Swisscom getroffene
einvernehmliche Regelung ein Wiedererwagungsgesuch
gemass Art. 30 Abs. 3 KG bei der WEKO eingereicht mit
dem Begehren, die Verfigung der WEKO vom 6. Mai
2002 sei zu widerrufen.

7. Swisscom macht geltend, dass sie Betroffene im Sin-
ne von Art. 30 Abs. 3 KG sei und sich die tatséachlichen
sowie die rechtlichen Verhaltnisse wesentlich geédndert
hatten.®

8. Mit Schreiben vom 26. Marz 2012 teilte die WEKO
Swisscom mit, dass auf das Wiedererwdgungsgesuch
eingetreten wird.”

A.1.4 Erdéffnung einer Untersuchung

9. Die WEKO beauftragte das Sekretariat mit Untersu-
chungshandlungen, weshalb das Sekretariat am
17. April 2012 im Auftrag der WEKO eine Untersuchung
gemass Art. 27 KG eroffnete.’

A.1.5 Untersuchungshandlungen/Verfahren

10. Mit Schreiben vom 18. April 2012 stellte das Sekre-
tariat Swisscom einen Fragebogen9 zu, welchen diese
mit Eingabe vom 9. Mai 2012 beantwortete. ™

11. Am 22. Mai 2012 befragte das Sekretariat 41 FDA,
die im Bereich CPS tatig sind.™*

12. Den Fragebogen beantworteten 22 FDA innert der
bis zum 22. Juni 2012 gesetzten Frist."?

! Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Schreiben Tele2 vom
9. August 2001.
¥ 32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Schreiben vom
13. August 2001 an Swisscom.
4 32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Schreiben vom 5. De-
zember 2001 an Swisscom.
® 32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Verfiigung vom 6. Mai
2002 Rz 23 ff.
® Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 2 f. (act. 1).
” Schreiben vom 26. Marz 2012 an Swisscom (act. 3).
& Schreiben vom 17. April 2012 an Swisscom (act. 4).
® Auskunftsbegehren an Swisscom vom 18. April 2012 (act. 5).
19 Stellungnahme Swisscom vom 9. Mai 2012 (act. 6).
1 Auskunftsbegehren an CPS-Anbieter vom 22. Mai 2012 (act. 7).
12 Stellungnahmen auf Auskunftsbegehren (act. 9 ff.).
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13. Am 17. Juli 2012 erging ein erstes Erinnerungs-
schreiben an die 19 FDA, die den Fragebogen noch
nicht beantwortet hatten mit der bis zum 3. August 2012
angesetzten Frist.®> Von den verschickten Erinnerungs-
schreiben konnten zwei nicht zugestellt werden, da die
Unternehmen unbekannt weggezogen sind. 17 der an-
geschriebenen FDA antworteten sodann innert Frist.**

14. Am 14. August 2012 erging ein zweites Erinnerungs-
schreiben an die restlichen 5 FDA, die noch nicht ge-
antwortet hatten mit Fristansetzung bis zum 31. August
2012." Die 5 FDA antworteten schliesslich innert Frist.*®

15. Mit Schreiben vom 28. November 2012 stellte das
Sekretariat Swisscom seinen Antrag an die WEKO vom
27. November 2012 zu mit der Bitte um Stellungnahme
bis zum 14. Januar 2013."'

16. Am 17. Dezember 2012 fand in den Raumlichkeiten
des Sekretariats die von Swisscom beantragte Akten-
einsicht statt.

17. Mit Eingabe vom 9. Januar 2013 ersuchte Swisscom
um eine Fristerstreckung bis zum 28. Januar 2013,"® die
mit Schreiben vom 11. Januar 2013 vom Sekretariat
gewahrt wurde.™

18. Am 28. Januar 2013 nahm Swisscom zum Antrag
des Sekretariats vom 27. November 2012 an die WEKO
Stellung.20

B Erwagungen
B.1

19. Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO
auf Antrag des Sekretariats mit Verfigung Uber die zu
treffenden Massnahmen oder die Genehmigung einer
einvernehmlichen Regelung. Haben sich die tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhaltnisse wesentlich geéndert,
so kann die WEKO gemass Art. 30 Abs. 3 KG auf Antrag
des Sekretariats oder der Betroffenen den Entscheid
widerrufen oder &ndern.

Rechtliches

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

21. Fur den Telekommunikationsmarkt gelten die be-
sonderen Regelungen des Fernmelderechts. Insbeson-
dere das Interkonnektionsregime (Art. 11 Abs. 3 Bst. d
FMGZl) bildet eine besondere sektorielle Regelung, die
zur Ubrigen preis- und wettbewerbsrechtlichen Ordnung
hinzutritt und diese nicht ausschliesst.”?

22. Nach Meinung des Gesetzgebers ist die Inter-
konnektion Voraussetzung dafiir, dass alle Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer am Fernmeldeverkehr unterei-
nander kommunizieren und dass Uberhaupt neue Anbie-
terinnen auftreten konnen.?®* Durch die Interkonnektion
.kann sich ein funktionierender Wettbewerb tberhaupt

erst einstellen und koénnen alle Teilnehmerinnen und
Teilnehmer am Fernmeldeverkehr miteinander kommu-
nizieren“.?* Die Pflicht, die Wettbewerbskommission bei
der Beurteilung der Marktbeherrschung im relevanten
Marktsegment zu konsultieren, soll zudem sicherstellen,
dass die Anwendung dieser Bestimmung im Einklang mit

dem Wettbewerbsrecht erfolgt.*

23. Die Interkonnektion soll daher den Wettbewerb im
Bereich der Fernmeldedienste starken und diesen nicht
ausschliessen. Die Kkartell- und fernmelderechtlichen
Bestimmungen und Verfahren gelangen daher nebenei-
nander zur Anwendung. Kartell- und Fernmelderecht
beeinflussen sich zwar gegenseitig, allerdings stellt das
Interkonnektionsregime des Fernmelderechts keine vor-
behaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG dar.

24. Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt weist
keinen Zusammenhang zur Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum auf. Aus diesem Grund ist ebenfalls
keine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 2
KG ersichtlich.

25. Folglich bestehen keine vorbehaltenen Vorschriften,
welche die Anwendung des Kartellgesetzes einschran-
ken wirden.

B.2 Eintretensvoraussetzungen

26. Fiur das Eintreten auf ein Wiedererwdgungsgesuch
geméss Art. 30 Abs. 3 KG missen sowohl subjektive
sowie objektive Eintretensvoraussetzungen gegeben
sein.

B.2.1 Subjektive Eintretensvoraussetzungen

27. Das Recht, einen Widerruf oder eine Abéanderung
einer Verfugung der WEKO zu beantragen, steht sowohl
dem Sekretariat als auch den Betroffenen zu. Unter Be-
troffenen sind die vom Entscheid unmittelbar Betroffe-
nen, das heisst die Urheber der Wettbewerbsbeschran-
kung bzw. die an einer einvernehmlichen Regelung un-
mittelbar Beteiligten zu verstehen sowie auch die Dritten
im Sinne von Art. 43 KG mit Parteieigenschaft im Sinne
von Art. 6 und 48 VwVG.*®

'3 1. Erinnerungsschreiben vom 17. Juli 2012 (act. 50 und 51).

* Stellungnahmen auf 1. Erinnerungsschreiben (act. 54 ff.).

15 2. Erinnerungsschreiben vom 14. August 2012 (act. 76 ff.).

'8 Stellungnahmen auf 2. Erinnerungsschreiben (act. 82 ff.).

7 Schreiben vom 28. November 2012 an Swisscom (act. 90).

'8 Fristerstreckungsgesuch vom 9. Januar 2013 (act. 91).

9 Schreiben vom 11. Januar 2013 (act. 92).

% gtellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013 (act. 93).

2 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10).

2 Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
3.4.

2 Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 11l 1405 ff., 1425.

2 Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 |1l 1405 ff., 1427.

% Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 IIl 1405 ff., 1427.

% RoMINA CARCAGNI, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz,
Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 30 KG N 16; BEAT ZIRr-
LICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 30 KG N 128.
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28. Die Betroffenheit einer Person muss dabei nicht auf
den Personenkreis, an den eine Verfiigung der WEKO
adressiert ist, oder auf die Beteiligten an einer einver-
nehmlichen Regelung beschrénkt sein. Damit Betroffen-
heit vorliegt, muss zum Zeitpunkt des Antrages eine
Einschrankung der wirtschaftlichen Freiheit der Betroffe-
nen in irgendeiner Form gegeben sein. Hierbei muss die
Einschrankung aktuell sein und sich auf die wirtschaftli-
che Freiheit der antragstellenden Person auswirken.

29. Vorliegend hat Swisscom mit dem Sekretariat eine —
von der WEKO genehmigte — einvernehmliche Regelung
geschlossen, mittels der sie sich selbst in ihrer wirt-
schaftlichen Freiheit beschrankt hat. Die einvernehmli-
che Regelung hat auch heute noch Bestand und wirkt
sich auch aktuell auf die wirtschaftliche Freiheit von
Swisscom aus. Daher liegt eine Betroffenheit von
Swisscom vor; die subjektiven Eintretensvoraussetzun-
gen sind gegeben.

B.2.2 Objektive Eintretensvoraussetzungen

30. Wenn die Betroffenen geltend machen, die Verhalt-
nisse hatten sich wesentlich geandert, so haben sie
grundsatzlich einen Anspruch auf Behandlung ihres
Antrages auf Anderung oder Widerruf einer Entschei-
dung der WEKO.?

31. Swisscom macht als Betroffene geltend, dass sich
die rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnisse geédndert
hatten. So seien am 1. April 2007 neue Bestimmungen
im Fernmeldegesetz in Kraft gesetzt worden und damit
gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. a und ¢ FMG unter anderem
die Zugangsformen ,vollstandig entblndelter Zugang
zum Teilnehmeranschluss* (nachfolgend: TAL) und ,Ver-
rechnung von Teilnehmeranschlissen des Festnetzes*
(nachfolgend: VTA) eingeflihrt worden. Dadurch, dass
beim TAL die Vertragsverbindung zwischen Swisscom
und dem Kunden vollstdndig dahinfalle und bei VTA
zwar der Kunde Uber den Anschlussvertrag immer noch
mit Swisscom verbunden sei, aber die Rechnungsstel-
lung nicht mehr Uber Swisscom erfolgen misse, kdnne
vermieden werden, dass Swisscom dem CPS-Kunden
Uber die Rechnungsstellung Werbung zustellen kdnne.
TAL sei zwar mit einem gewissen technischen und fi-
nanziellen Aufwand fir die FDA verbunden und kdnne
allenfalls ein Hindernis darstellen, jedoch sei der Auf-
wand, der fur die FDA beim Dienst VTA anfalle, gering
und ohne Weiteres zu bewaltigen. Damit stehe den FDA
ein einfaches Mittel zur Verfiigung, um den Werbekanal
zwischen Swisscom und den Kunden zu unterbinden.?®

32. Eine weitere rechtliche Anderung sei am 1. Februar
2005 durch die Revision der Verordnung Uber Fernmel-
dedienste (FDV; SR 784.101.1) erfolgt. Die neue Be-
stimmung in Art. 65 Abs. 3 FDV mache deutlich, dass
eine CPS-Information, also die Information, ob ein Kun-
de CPS gewahlt oder eine solche Wahl geldscht habe,
nur dann verwendet werden durfe, wenn sie allen be-
troffenen FDA gleichermassen zur Verfligung stehe, nur
von der abgegebenen oder aufnehmenden FDA ver-
wendet werde und wenn die Teilnehmerin oder der Teil-
nehmer der Verwendung dieser Information zugestimmt
habe. Somit sei der Informationsvorsprung von
Swisscom gegenuber ihren Mitbewerbern aufgehoben.
Durch die neue Bestimmung werde sichergestellt, dass

zwischen Swisscom und den FDA eine Informations-
symmetrie bestehe.?

33. Ausserdem héatten sich wesentliche tatséchliche
Anderungen der Verhiltnisse ergeben aufgrund des
massiven Ruckgangs der CPS-Kunden in den letzten
Jahren. So sei die Zahl der CPS-Kunden um tber 60 %
gesunken und somit die Zahl derjenigen Kunden, die mit
spezifischen Werbeaktionen Uber die Anschlussrech-
nung erreichbar seien auf einen Bruchteil dessen zu-
sammengeschrumpft, was im Jahre 2002 zum Zeitpunkt
der einvernehmlichen Regelung moglich gewesen sei.*

34. Swisscom macht somit geltend, dass sich die Ver-
haltnisse wesentlich geandert hatten, und hat demnach
einen Anspruch auf Behandlung ihres Antrags auf den
Widerruf der, mit Verfiigung vom 6. Mai 2002 genehmig-
ten, einvernehmlichen Regelung. Ob die vorgebrachten
rechtlichen und tatséachlichen Anderungen wesentlich
sind, wird nachfolgend gepruft.

35. Die objektiven Eintretensvoraussetzungen sind somit
insgesamt auch gegeben.

B.2.3 Fazit

36. Die Eintretensvoraussetzungen sind insgesamt ge-
geben, weshalb fiir Swisscom als Betroffene ein An-
spruch auf Behandlung des Antrags besteht. Die WEKO
bestatigte Swisscom mit Schreiben vom 26. Méarz 2012
das Eintreten auf den Wiedererwagungsantrag.®

B.3 Materielles
B.3.1 Wiedererwagung

37. Voraussetzung fiur die Wiedererwagung eines Ent-
scheides ist die wesentliche Veranderung der tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhaltnisse, welche sich nach
dem erstinstanzlichen Entscheid der WEKO zugetragen
hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob sich die tatséchlichen
oder die rechtlichen Verhaltnisse geédndert haben. Im
Vordergrund mag zwar die Anderung des Sachverhalts
stehen, wobei damit die Veranderung der Marktgege-
benheiten (z.B. neue Wettbewerber etc.) gemeint ist,
nicht jedoch die nachtragliche Anpassung des Verhal-
tens des Verfigungsadressaten. Daneben ist auch
denkbar, dass sich die rechtliche Situation &ndert: Die
WEKO andert z.B. ihre bisherige Praxis bezlglich einer
Rechtsfrage oder der Gesetzgeber erlasst neue vorbe-
haltene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG; in
Frage kdmen allenfalls auch neue wettbewerbstheoreti-
sche Erkenntnisse.*”

% Handkommentar Kartellgesetz CARCAGNI (Fn 26), Art. 30 KG N 15;
BSK KG- ZIRLICK/TAGMANN (Fn 26), Art. 30 KG N 129.

8 Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 5 Rz 9 (act. 1).

® Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 6 Rz 12 f (act. 1).

% Eingabe Swisscom vom 3. November 2001, S. 7 Rz 17 (act. 1).

% Schreiben vom 26. Marz 2012 (act. 3).

% BSK KG- ZIRLICK/TAGMANN (Fn 26), Art. 30 KG N 130 ff.
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38. Wesentlich ist eine Anderung des Sachverhalts oder
der Rechtslage dann, wenn sie Einfluss auf das Ergeb-
nis der bisherigen rechtlichen und 6konomischen Wirdi-
gung des Kartellrechtsverstosses haben kann.*®

39. Haben sich die Verhéltnisse im beschriebenen Sinne
wesentlich gedndert, so prift die WEKO, ob das Interes-
se an der richtigen Rechtsanwendung zum Zeitpunkt der
Beurteilung der Wiedererwagung im konkreten Fall ho-
her zu werten ist als dasjenige am unveranderten Wei-
terbestehen des Entscheides, wobei die Interessen des
Antragstellers gegeniber denjenigen weiterer Betroffe-
ner abzuwagen sind.** Bei dieser Abwagung der Inte-
ressen des Antragsstellers, weiterer Betroffener und
Dritter verfigt die WEKO Uber einen gewissen Ermes-
sensspielraum.

40. Die WEKO prift eine mdgliche Wiedererwagung
somit in zwei Schritten: In einem ersten Schritt wird ge-
pruft, ob sich die tatsachlichen oder rechtlichen Verhalt-
nisse wesentlich geandert haben. Die Anderung ist je-
doch erst dann wesentlich, wenn sie sich auf die rechtli-
che Beurteilung des urspringlichen Verfahrens auswirkt.
Stellt die WEKO eine wesentliche Veranderung fest,
prift sie in einem zweiten Schritt, ob das Interesse an
der Anderung der Verfiigung im konkreten Fall héher zu
werten ist als das Interesse an der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes.®

41. Nachfolgend gilt es somit zu prifen, ob die vorge-
brachten rechtlichen und tatsachlichen Anderungen we-
sentliche Anderungen des Sachverhalts oder der
Rechtslage darstellen, die Einfluss auf das Ergebnis der
bisherigen rechtlichen und ©6konomischen Wirdigung
des Kartellrechtsverstosses haben kdnnen.

B.3.2 Urspringliche Untersuchung

42. Die Untersuchung ,32-0141: Tele2 vs Swisscom*
hatte die kartellrechtliche Beurteilung der Beilage von
Werbung zur Monatsrechnung von Swisscom fir die
Nutzung des Teilnehmeranschlusses zum Gegen-
stand.* Hierbei hat das Sekretariat der WEKO festge-
stellt, dass sich Swisscom moglicherweise unzuldssig im
Sinne von Art. 7 KG verhalten hat, indem sie ihre markt-
beherrschende Position auf dem Markt fur Infrastruktur
im Anschlussnetz missbrauchte, um im nachgelagerten
Dienste-Markt den Wettbewerb zu behindern.

43. So wurde ausgefuhrt, dass Swisscom die Konkurren-
ten mit grosser Wahrscheinlichkeit in der Aufnahme oder
Ausiibung des Wettbewerbs behindert habe, indem sie
den monatlichen Rechnungen fur den Anschluss in ge-
zielter, flachendeckender Art Werbung fir Dienste aus
den nachgelagerten Fernmeldedienstmérkten beigelegt
habe. Fur andere FDA waren solche flachendeckenden
Werbeaktionen mit erheblichen Kosten verbunden ge-
wesen.

44, Ausserdem verflgte Swisscom Uber einen Informati-
onsvorsprung, den sie mit gezielter Werbung in der
Rechnungsstellung auch nutzen konnte. Wahrend
Swisscom genau gewusst habe, welche Personen mit
welchem FDA telefonierten, hatten die anderen Anbieter
nur erfahren, welche Kunden sie mit CPS gewahlt und
welche sie verlassen hatten. Sie hatten aber nicht ge-
wusst, welche Personen bei Swisscom geblieben seien
und welche zu einem anderen FDA gewechselt hatten.*’

45. In der Folge hat das Sekretariat der WEKO mit
Swisscom eine einvernehmliche Regelung mit folgen-
dem Inhalt geschlossen:

a. Swisscom verpflichtet sich, kinftig den Rechnun-
gen fur den Telefonanschluss keine spezifisch an
CPS-Kunden gerichtete Werbung beizulegen.

b. Swisscom verpflichtet sich inshesondere, auf die
Beilage von sogenannten CPS-Aufhebungsformu-
laren zu verzichten.

46. Mit Genehmigung der einvernehmlichen Regelung
durch die WEKO wurde die Untersuchung eingestellit.

B.3.3 Anderung der rechtlichen Verhéltnisse
B.3.3.1 Revision FDV 2005

47. Swisscom macht geltend, dass der im Jahr 2002
allenfalls noch bestehende Informationsvorsprung von
Swisscom gegeniber ihren Mitbewerbern durch die
FDV-Revision 2005 aufgehoben worden sei.

48. Gemass der von Swisscom geltend gemachten Be-
stimmung Art. 65 Abs. 3 FDV ist die Verwendung der
Information, dass ein Kunde eine Anbieterin fur nationale
und internationale Verbindungen frei gewahlt, eine sol-
che Wahl geldscht oder die Rufnummer zu einer ande-
ren Anbieterin portiert hat, von der Vertraulichkeit aus-
genommen, sofern die Information allen betroffenen
FDA gleichermassen zur Verfigung steht, diese Infor-
mation nur von der abgegebenen oder aufnehmenden
FDA verwendet wird und der Kunde der Verwendung
dieser Information zugestimmt hat.

49. Diese erwahnte Ausnahme der Vertraulichkeit steht
somit einzig den vom Wechsel des Endkunden betroffe-
nen FDA zur Verfigung und nur, falls der Kunde der
Verwendung dieser Information zugestimmt hat. Die
Information steht jedoch nicht allen auf dem Markt akti-
ven FDA zur Verfugung. Es ist nach wie vor davon aus-
zugehen, dass Swisscom als einzige Betreiberin einer
Kupferkabelinfrastruktur tGber eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Markt fir Infrastruktur im Anschluss-
netz verfligt und Zugriff auf alle Kundendaten hat, da die
Voreinstellung der CPS-Dienstleistung von ihr vorge-
nommen werden muss. Vor der Revision FDV haben die
FDA nur erfahren, welche Kunden sie mit CPS gewahlt
und welche sie verlassen hatten, und haben nicht ge-
wusst, welche Personen bei Swisscom geblieben sind

% BSK KG- ZIRLICK/TAGMANN (Fn 26), Art. 30 KG N 133.

% Handkommentar Kartellgesetz CARCAGNI (Fn 26), Art. 30 KG N 19;
BSK KG- ZIRLICK/TAGMANN (Fn 26), Art. 30 KG N 136.

% Handkommentar Kartellgesetz CARCAGNI (Fn 26), Art. 30 KG N 18f.;
AUGUST MACHLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Ver-
waltungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.) 2008, Art. 58 N 10.

% Untersuchung 32-0141: Tele2 vs. Swisscom, Verfiigung vom 6. Mai
2002 Rz 21 f.

% 32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Schreiben vom
13.12.2001 an Swisscom.
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und welche zu einem anderen FDA gewechselt hatten.
Nach der Revision wissen die betroffenen FDA zwar, zu
welcher FDA ihre Kunden wechseln (und dies nur mit
Zustimmung der Kunden), sie wissen jedoch nicht, bei
welchen FDA die restlichen Kunden telefonieren und
wissen demnach immer noch nicht, welche Personen bei
Swisscom geblieben sind und welche zu einem anderen
FDA gewechselt haben. Der anlasslich der urspringli-
chen Untersuchung erwahnte Informationsvorsprung von
Swisscom besteht demnach nach wie vor.

50. Swisscom macht in ihrer Stellungnahme vom
28. Januar 2013 geltend, dass durch die Revision des
damaligen Art. 50 FDV (heute Art. 65 FDV) in den bilate-
ralen Verhéltnissen zwischen den FDA eine Informati-
onssymmetrie geschaffen wurde und deshalb im Hin-
blick auf die Uberpriifung der einvernehmlichen Rege-
lung eine wesentliche Anderung darstelle.®® So zitiert
Swisscom einen Entwurf der Erlduterungen des Bun-
desamtes fir Kommunikation (nachfolgend: BAKOM)
zum Revisionsvorhaben,*® wonach der vormalige Art. 50
FDV im Hinblick auf den Wettbewerbsschutz verhindern
soll, dass eine FDA Informationen, die sie bei der Ab-
wicklung eines Interkonnektionsverhaltnisses erhalt, zum
Schaden einer anderen FDA verwenden konne.

51. So sei es Swisscom untersagt, die Informationen fir
Marketing oder andere Zwecke auszuniitzen. Des Wei-
teren wird erwdhnt, dass ein absolutes Verbot der Ver-
wendung von Interkonnektionsinformationen zu Resulta-
ten fuhren koénnte, die unter Umstanden mit einem effi-
zienten und betriebswirtschaftlich sinnvollen Kundenma-
nagement im Widerspruch stehen konnten. Deswegen
sollten im Rahmen der Ausnahme gemass Art. 65 Abs. 3
FDV diese Informationen genutzt werden. Eine Bedin-
gung sei, dass die entsprechende Information allen FDA
gleichermassen zur Verfigung stehen misse. Swisscom
erfille durch die von ihr angebotenen Zusatzdienste die
Sicherstellung der gesetzlich vorgeschriebenen Informa-
tionssymmetrie.*

52. In der Tat findet durch Art. 65 Abs. 3 FDV zwischen
Swisscom und der betroffenen FDA ein Informationsaus-
tausch statt, dies jedoch, wie Swisscom in ihrer Eingabe
mehrmals erwahnt hat, nur bilateral. Somit sind die In-
formationen dennoch nicht allen im Markt aktiven FDA
zuganglich, sondern nur denjenigen, die direkt betroffen
sind. Zwar soll die Bestimmung gemass dem Entwurf
der Erlauterungen des BAKOMSs verhindern, dass
Swisscom die Information, dass ein Kunde von bspw.
Sunrise zu Econophone gewechselt hat, ebenfalls ver-
wenden kann, jedoch nur im Rahmen der Interkonnekti-
on. Swisscom erklart zutreffend in ihrer Stellungnahme,
dass die neue Regelung sich einzig auf die Interkonnek-
tionsinformationen beziehe und diese nur in Ausnahme-
fallen ausserhalb des Zugangs und der Rechnungsstel-
lung verwendet werden dirfen.** Die Informationen dir-
fen bzw. miussen somit fur die Rechnungsstellung bezo-
gen werden, damit Swisscom die Anschlussgebiihren in
Rechnung stellen kann.

53. Aufgrund der Rechnungsstellung fur den Anschluss
weiss Swisscom, welchen Kunden einzig die Anschluss-
gebiihr in Rechnung gestellt wird und somit mittels eines
anderen FDA (ber CPS telefoniert. Uber welche FDA
der Kunde zum Zeitpunkt der Rechnungsstellung telefo-

niert ist nicht relevant. Einzig der Umstand, dass der
Kunde Uber eine andere FDA telefoniert ist massgebend
fur die gezielte Abwerbung des CPS-Kunden. Insofern
bedeutet Art. 65 FDV ein Schutz des Wettbewerbs, in-
dem nicht nur mehr Swisscom Uber die Information ver-
fugt, wenn ein Kunde die FDA wechselt, sondern bei
jedem Wechsel auch eine zweite FDA die gleichen Da-
ten hat wie Swisscom und sie nur dann exklusiv Informa-
tionen Uber Kunden hat, wenn sie Ursprungsanbieterin
ist und kein Anbieterwechsel stattgefunden hat.
Swisscom verfligt jedoch nach wie vor tber einen Infor-
mationsvorsprung, weil sie als einzige Anbieterin die
Daten aller CPS-Kunden kennt, indem sie die Rechnung
fur den Anschluss an alle CPS-Kunden verschickt. Im
Rahmen dieser Rechnungsstellung vermag der Wettbe-
werbsschutz der FDV nicht zu greifen, weshalb dieser
mittels des KG hergestellt werden muss.

54. Selbst wenn ein Kunde von Swisscom zu einem
anderen CPS-Anbieter wechselt und danach zu einem
zweiten CPS-Anbieter, so verfigt Swisscom nach wie
vor Uber die Information, bei welchem CPS-Anbieter der
Kunde Dienstleistungen nachfragt. Wechselt der Kunde
zu einem dritten CPS-Anbieter, so ist dies dem ersten
CPS-Anbieter nicht mehr bekannt, Swisscom allerdings
schon. In diesem Sinne kann Swisscom nach wie vor
Uber einen Informationsvorsprung verfiigen.

55. Zudem ist die von Swisscom vorgebrachte Informati-
onssymmetrie fir die Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts nicht wesentlich, da die Frage zu beant-
worten ist, ob Swisscom den Rechnungen, die sie auf-
grund der Verrechnung des Teilnehmeranschlusses
verschickt, nachdem der Kunde zu einem anderen CPS-
Anbieter gewechselt hat, Werbung beilegen darf.

B.3.3.2 Revision FMG

56. Swisscom macht des Weiteren geltend, dass sich
die rechtlichen Verhdltnisse durch die Revision des
Fernmelderechts wesentlich geandert hatten. Die neuen
Bestimmungen wirden sicherstellen, dass Swisscom
den Informationskanal der Anschlussrechnung nicht
mehr gegen den Willen der Mitbewerber und der CPS-
Kunden fir Werbezwecke, insbesondere fir CPS-
spezifische Werbung nutzen kénne.*

57. So stiinden den FDA durch die Mdglichkeit des VTA
ein einfaches Mittel zur Verfligung, falls diese den Wer-
bekanal zwischen Swisscom und dem CPS-Kunden
unterbinden mdéchten (vgl. Rz 27). Die Mdglichkeit des
TAL wird im Folgenden ausser Acht gelassen, da
Swisscom in ihrer Eingabe bestétigt hat, dass der Bezug
des Dienstes TAL mit einem gewissen technischen und
finanziellen Aufwand fur die FDA verbunden ist und fur
kleine FDA allenfalls ein Hindernis darstellen kénnte, um
den Kontakt zwischen Kunden und Swisscom zu unter-
binden.*

% stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 3 Rz 10 (act.
93).

% Stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, Beilage 1 (act. 93).
4 Stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 1 ff. Rz 10 ff.
act. 93).

Sl Stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 3 Rz 5 (act. 93).
“2 Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 5 Rz 8 (act. 1).

3 Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 5 Rz 9 (act.1).
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58. In der Tat hat sich die gesetzliche Grundlage dahin-
gehend geandert, dass gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. a
FMG marktbeherrschende Anbieterinnen von Fernmel-
dediensten den vollstédndig entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss gewdhren mussen und gemass
Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ FMG das Verrechnen von Teilneh-
meranschlissen des Festnetzes diskriminierungsfrei zu
kostenorientierten Preisen angeboten werden muss.
Somit besteht fir FDA zumindest die theoretische Mog-
lichkeit, den Werbekanal zwischen Swisscom und dem
Kunden zu unterbinden.

59. In ihrer Stellungnahme vom 28. Januar 2013 macht
Swisscom geltend, dass es nicht gerechtfertigt sei, dass
das Zugangsprodukt TAL ausser Acht gelassen werde,
nur weil dieser mit einem gewissen technischen und
finanziellen Aufwand verbunden sei. Jede Implementie-
rung eines Dienstes sei mit Aufwand und Initialkosten
verbunden. Swisscom sei Uberzeugt, dass der TAL flr
die vorliegend zu beantwortende Frage des Widerrufs
der einvernehmlichen Regelung von Bedeutung sei. Wie
Sunrise im Rahmen eines Zugangsverfahrens in einer
Stellungnahme an das BAKOM ausgefiihrt habe, wirden
sich der TAL und die CPS-Aktivierung gegenseitig aus-
schliessen. Dies treffe ebenfalls auf VTA und TAL zu.**

60. Des Weiteren macht Swisscom geltend, dass die
Einflhrung der Zugangsregulierung als gescheitert be-
trachtet werden miusste, wenn die technischen und fi-
nanziellen Hirden zur Nutzung der im FMG geregelten
Zugangsdienste tatséchlich so hoch waren, dass sie
kleinere FDA nicht sinnvoll nutzen kdnnten. Dies treffe
jedoch nicht zu und so habe der Bundesrat anlasslich
seines Evaluationsberichts vom 17. September 2010
erklart, dass die Liberalisierung des Fernmeldemarkts
und die bestehende Zugangsregulierung die Vielfalt, die
Qualitat und die Preise der Fernmeldedienste in der
Schweiz insgesamt positiv beeinflusst héatten.

61. Aus technischen Grinden ist vorliegend unbestritten,
dass sich die CPS-Aktivierung sowie TAL oder VTA, wie
auch TAL und VTA gegenseitig ausschliessen. Trotzdem
ist der Bezug des Dienstes TAL mit einem gewissen
technischen und finanziellen Aufwand verbunden:

62. Beim TAL werden der FDA der vollstandig entbin-
delte Teilnehmeranschluss, also das zweidrahtige Kup-
ferkabel zwischen der Anschlusszentrale und der End-
kundensteckdose zur alleinigen Nutzung Uberlassen.
Dafur muss die FDA die Anschlusszentrale erschliessen
und dort Sende- und Empfangsgeréate installieren. Des
Weiteren muss die FDA in der Nahe der Swisscom An-
schlusszentrale geeignete Raumlichkeiten mieten, um
die entsprechende Geratschaft zu installieren. Die An-
schlusszentrale muss sodann mittels einer Leitung bis
zur eigenen Anschlusszentrale bzw. dem Backbone-
Netz verlegt werden. Dies geschieht meist in der Kabel-
kanalisation, die von Swisscom verlegt wurde. Somit
kommen nebst den Kosten fiir die Installation, die Nut-
zung des TAL auch die monatlichen Kosten fir die Nut-
zung dieser Kabelkanalisation dazu. Fir die Benutzung
des TAL muss somit ein grosser technischer sowie fi-
nanzieller Aufwand getatigt werden. Zudem darf nicht
ausser Acht gelassen werden, dass der TAL vorwiegend
zur elektronischen Datentibertragung und zur Bereitstel-
lung von Breitbandinternetanbindungen genutzt wird und

nur von denjenigen FDA genutzt werden kann, die eine
entsprechende Entbindelung der Anschlusszentrale
vorgenommen haben. Dies ist in der Schweiz lediglich
Sunrise. Selbst fur Sunrise lohnt sich die Nutzung des
TAL als Alternative zur CPS-Aktivierung nur, wenn sie
die entsprechende Anschlusszentrale entbiindelt hat. Ob
es sich fur Sunrise zudem nur lohnt, wenn sie den TAL
in Verbindung mit einem Breitbandinternetanschluss
verkaufen kann, ist derzeit nicht bekannt, fir die Beurtei-
lung des vorliegenden Sachverhalts allerdings unerheb-
lich, da aufgrund der hohen Investitionen neben Sunrise
ohnehin kein anderer CPS-Anbieter in grosserem Masse
vom TAL Gebrauch machen kann.

63. Im - von Swisscom vorgebrachten - Evaluationsbe-
richt vom 17. September 2010* wird erklart, dass sich
die Liberalisierung positiv auf den Endkundenmarkt der
Festnetztelefonie ausgewirkt habe.* Im Ergénzungsbe-
richt des Bunderates vom 28. Marz 2012 wird jedoch
erwahnt, dass die Entblindelung im Hinblick auf den
Dienst TAL ab 2009 rasch an Fahrt gewonnen habe,
jedoch mittlerweile eine Sattigung eingetreten sei und
die Zuwachsrate bereits in der zweiten Jahreshélfte
2010 gesunken sei und im Verlauf des Jahres 2011 wei-
terhin sank. Weiter wird ausgefuhrt, dass davon auszu-
gehen sei, dass die Zuwachsrate weiter abflache. Die
Bedeutung der entbundelten Kupferdoppelader werde
weiter abnehmen, da sie nur beschréankt fiir das Angebot
moderner Dienste tauglich sei, die auf hohe Bandbreiten
angewiesen seien. Der in der Schweiz knapp funf Jahre
nach Einfihrung des Regulierungsinstrumentes TAL
erreichte Entblndelungsanteil von 8 % erscheine im
Vergleich zu den Nachbarlandern (Frankreich 39 %)
bescheiden.”” Zudem darf nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass der Fokus des TAL auf der Bereitstellung von
Breitbandinternetdienstleistungen und nicht auf Telefo-
niedienstleistungen liegt, weshalb die Schlussfolgerun-
gen des Evaluationsberichts nicht fur Schlussfolgerun-
gen im Bereich Festnetztelefonie herangezogen werden
kénnen.

64. Die rucklaufige Nachfrage nach dem Dienst TAL
lasst darauf schliessen, dass der Dienst, aus welchen
Grinden auch immer, nicht attraktiv genug ist, um ihn
nachzufragen. Entgegen der Auffassung von Swisscom,
wonach es sich nicht rechtfertige, die Zugangsform TAL
ausser Acht zu lassen, weil sich der Bezug erst ab einer
bestimmten Grdsse der nachfragenden FDA lohne,
kommt die WEKO zum Schluss, dass es vorliegend von
Bedeutung ist, ob ein angebotener Dienst genutzt wird.
Es kommt nicht darauf an, ob die Mdglichkeit besteht,
den Dienst TAL zu nutzen, sondern ob die Zugangsform
tatsachlich in Anspruch genommen wird und geeignet
ist, um die an CPS-Kunden gerichtete Werbung von
Swisscom zu umgehen.

* Stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 4 Rz 11 ff. inkl.
Beilage 6 (act. 93).

“* Evaluationsbericht des Bundesrates zum Fernmelderecht vom
17. September 2010; abrufbar unter: http://www.bakom.admin.ch/doku
mentation/gesetzgebung/00512/03498/index.html.

“ Evaluationsbericht des Bundesrates zum Fernmelderecht vom
17. September 2010, S. 12.

" Erganzungsbericht des Bundesrates vom 28. Marz 2012, abrufbar
unter http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00
512/03498/index.html, S. 20.
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65. Es kann somit festgehalten werden, dass der Dienst
TAL alleine fur die Bereitstellung von Festnetztelefonie-
diensten von den FDA nicht in grossem Masse genutzt
wird und bei einem Widerruf der einvernehmlichen Re-
gelung keine disziplinierende Wirkung auf das Verhalten
von Swisscom haben konnte.

66. Aus diesen Griunden ist der Dienst TAL zu Recht
ausser Acht zu lassen.

67. Im Nachfolgenden gilt es die vorgebrachte rechtliche
Anderung im FMG auf die Wesentlichkeit zu priifen.
Diese stellt zwar weder eine Praxisanderung der WEKO
noch eine neue vorbehaltene Vorschrift nach Art. 3 Abs.
1 KG dar, jedoch ware sie geeignet, die aktuelle Marktsi-
tuation zu veréndern, indem fiir die FDA die Mdglichkeit
besteht, die Kundenbeziehung zwischen Swisscom und
Jhren® Endkunden zu unterbinden. Insofern konnte die
hier vorgebrachte Anderung der rechtlichen Verhaltnisse
zu einer wesentlichen Anderung der tatséchlichen Ver-
haltnisse fiihren, die letztendlich zu einer neuen Bewer-
tung der vorliegenden Situation fihren kénnte. Fir die
folgende Prifung wird dennoch auf den Begriff der recht-
lichen Anderung abgestellt und gepriift, inwiefern sich
die Marktgegebenheiten geéndert haben und ob diese
Anderung geeignet ist, Einfluss auf das Ergebnis der
bisherigen rechtlichen und ©6konomischen Wirdigung
des Kartellrechtsverstosses zu haben.

B.3.3.3 Entwicklung der Dienstleistungen
Swisscom im Bereich Carrier Selection.

von

68. Mit der Liberalisierung des Telekommunikations-
marktes durch die Einfuhrung des FMG erhielten alter-
native FDA ab dem 1. Januar 1998 im Rahmen der In-
terkonnektion Zugang zur Infrastruktur und den Dienst-
leistungen  des  friheren  Monopolunternehmens
Swisscom.

69. Die damit verbundene freie Wahl der Dienstanbiete-
rin (Carrier Selection) wurde von Seiten Swisscom mit
den Dienstleistungen Netzzugangsdienste realisiert.”®
Diese ermoglichen FDA gegeniiber Anschlusskunden
von Swisscom Anrufdienste anzubieten. Dem An-
schlusskunden steht hierbei entweder die Mdglichkeit
zur Verfigung einen FDA fest voreinzustellen (CPS), so
dass jeder Anruf von dem Anschluss grundsatzlich Gber
diesen FDA abgewickelt wird, oder fallweise (Call-by-
Call) durch das wahlen einer Vorwahlnummer (Carrier
Selection Code, nachfolgend: CSC) pro einzelnen Anruf
einen anderen Dienstanbieter zu wahlen.*

70. Bei den Netzzugangsdiensten verbleibt allerdings
der Anschlusskunde bei Swisscom, so dass der Kunde
nur die Uber den Telefonanschluss erbrachten Dienst-
leistungen von einem alternativen FDA bezieht. Der
Kunde unterhdlt daher grundsatzlich zwei Vertragsbe-
ziehungen: eine Vertragsbeziehung mit dem Betreiber
des Teilnehmeranschlusses (meist Swisscom) und eine
Vertragsbeziehung mit dem Anbieter der Telefondienst-
leistung (FDA).

71. Fir den Wechsel des Dienstanbieters bietet
Swisscom die Dienstleistung CPS-Schaltung an. Durch
eine CPS-Schaltung kann ein Endkunde seinen An-
schluss fest im Netz von Swisscom auf einen alternati-
ven FDA schalten lassen. Da hierdurch der Kunde stan-
dardméssig neben dem Anschluss keine Telefoniediens-

te von Swisscom mehr in Anspruch nimmt, bietet
Swisscom aufgrund der erwdhnten neuen Bestimmun-
gen im Fernmelderecht zusatzlich gemass Art. 11 Abs. 1
Bst. ¢ FMG die Mdglichkeit, die Verrechnung des Teil-
nehmeranschlusses (VTA) selbstandig durchzufiihren.

72. Fur die Einrichtung einer CPS-Schaltung fur einen
Endkunden durch einen FDA muss der FDA vom End-
kunden entsprechend bevollmachtigt sein. Als Vollmacht
werden von Swisscom eine schriftliche Vollmacht
(Power of Attorney, nachfolgend: PoA) und eine mundli-
che Vollmacht (Third Party Verification, nachfolgend:
TPV) durch einen zertifizierten TPV-Anbieter aner-
kannt.>

73. Eine TPV-CPS Vollmacht muss lediglich den Na-
men, die Adresse und eine miindliche Bestellbestéatigung
des Endkunden beinhalten, wahrend in einer PoA-CPS
Vollmacht zusatzlich die nachfolgenden Informationen
beinhaltet sein missen: Bestellinformationen, Ort und
Datum, Unterschrift des Endkunden, schriftliche Erméch-
tigung des Endkunden an die FDA, in seinem Namen die
Aktivierung auf dem Anschluss zu verlangen, sowie die
Erméchtigung des Endkunden an Swisscom, samtliche
notwendigen Informationen bei einem Umzug an die
FDA zu liefern.

74. Fur eine VTA-Schaltung wird neben einer PoA eine
vom Endkunden unterschriebene Zusatzvereinbarung
verlangt, so dass eine VTA-Schaltung in der Regel ledig-
lich bei einer POA-CPS Vollmacht, also einer schriftli-
chen Vollmacht, zur Anwendung kommen kann.

75. Wahlt ein Kunde die Vertragserganzung VTA, so
stellt der FDA als CPS-Anbieter seine Dienstleistungen
und den Telefonanschluss in Rechnung. Damit wird nur
eine Rechnung gestellt und nicht eine Rechnung fir den
Anschluss durch Swisscom sowie eine separate Rech-
nung durch den FDA als CPS-Anbieter fur die vom End-
kunden in Anspruch genommenen Telefoniedienste.

B.3.3.4 Aktuelle Marktsituation der CPS-Anbieter in
der Schweiz

76. Gemass Publikation auf der Webseite des BAKOM
verfligen derzeit insgesamt 49 FDA uber einen oder
mehrere CSC.** Insgesamt sind in der Schweiz 80 CSC
vergeben.

77. Eine Marktbefragung der einzelnen CPS-FDA hat
ergeben, dass der Dienst VTA als solches durchaus
attraktiv. ware, da die Kundenbeziehung zwischen
Swisscom und den CPS-Kunden unterbunden werden
kénnte und den Kunden nur noch eine Rechnung pro
Monat zugesandt werden kdnnte. Es gabe insofern eine
Vereinfachung fir den Kunden und wére ein Vorteil fur
die FDA, weil die Kundenbeziehung gefestigt werden
konnte.

8 vgl. Leistungsbeschreibung Netzzugangsdienste, Version 1-0 vom
01.07.2011, abrufbar unter: www.swisscom.ch/de/wholesale/produkte/
voice-services/services.html, zuletzt besucht am 26.04.2012.

9 |_eistungsbeschreibung Netzzugangsdienste (Fn 48), S. 3 f.

% | eistungsbeschreibung Netzzugangsdienste (Fn 48), S. 4 f.

' Die Liste ist abrufoar unter: www.eofcom.admin.ch/eofcom/
public/listEofcom_cscAllocated.do, zuletzt besucht am 26.04.2012.



http://www.swisscom.ch/de/wholesale/produkte/voice-services/services.html
http://www.swisscom.ch/de/wholesale/produkte/voice-services/services.html
http://www.eofcom.admin.ch/eofcom/public/listEofcom_cscAllocated.do
http://www.eofcom.admin.ch/eofcom/public/listEofcom_cscAllocated.do
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78. Gemass den Antworten der befragten FDA stellt der
Dienst VTA in Wirklichkeit jedoch keine valable Alterna-
tive zur CPS-Schaltung dar. So sei der Aufwand fir den
Kunden relativ hoch, wenn er zwei Vertrage unterschrei-
ben muisse. Sunrise figt an, dass der Prozess der
Schriftlichkeit den langsten Prozess-Flow im Customer-
Relationship-Management-System  ausmache.”®  Die
Formulare missten sodann bei den FDA gelagert wer-
den, was fur diese einen zusétzlichen Mehraufwand
darstelle. Ausserdem entstiinden fir die Einrichtung und
Abschaltung des VTA-Dienstes sehr hohe Kosten:

79. Die Aktivierung einer VTA-Schaltung kostet CHF
10.70, eine Modifikation CHF 11.30 und eine Deaktivie-
rung CHF 14.40.> Damit entstehen einem FDA, der eine
VTA-Schaltung nutzen mdchte, Uber die Dauer der Kun-
denbeziehung mindestens CHF 25.10 an Einmalkosten.
Demgegeniber stehen monatliche Kosteneinsparungen
in Hohe von CHF 1.32,** die er durch die Preisdifferenz
zwischen dem Endkundenpreis fir den Privatkundenan-
schluss (EconomyLINE) in Hohe von CHF 25.35°° und
dem aufgrund der VTA-Schaltung reduzierten Vorleis-
tungspreis in Héhe von CHF 24.03 erhalt. Somit misste
ein CPS-Kunden mindestens 20 Monate beim Nachfra-
ger einer VTA-Schaltung verbleiben, damit sich die Kos-
ten amortisiert haben. Bericksichtigt man zusatzlich die
Kosten fur die Rechnungsstellung sowie das durch die
Rechnungsstellung auf die FDA Ubergehende Inkassori-
siko, reicht die durch VTA zu erzielende Marge nicht
aus, um die zusatzlichen Kosten zu decken.

80. Gemass den Antworten der befragten FDA wiegen
die Kosten diesen Preisabschlag in keiner Art und Weise
auf. So konnten aufgrund der geringen Marge die Kos-
ten fast nicht gedeckt werden. Aufgrund dessen erstaunt
es nicht, dass einzig sechs>® der befragten FDA den
VTA-Dienst nutzen, wobei gemdass Stellungnahme von
Swisscom Sunrise im Dezember [...] der Kunden auf
sich vereinigen kénnen, die restlichen [...] teilen sich die
Ubrigen FDA, die VTA nutzen.®” Sunrise, die tiber [---]
der CPS-Kunden mit der Zusatzdienstleistung VTA halt,
gibt an, dass die Initialkosten fir die Implementierung
von VTA insgesamt gegen CHF [...]. gekostet haben. Mit
dem geringen Preisabschlag von CHF 1.32 liessen sich
die damit verbundenen Kosten kaum oder gar nicht de-
cken. Sunrise hat sich trotz dieser Nachteile entschie-
den, den VTA-Dienst anzubieten, um die Kundenbezie-
hung zu Swisscom zu unterbinden. Nach finf Jahren sei
Sunrise jedoch Klar, dass VTA margenlos sei und fir
viele Anbieter ein Verlustgeschaft darstellen konnte.*®
So geben denn auch die meisten befragten FDA an,
dass der VTA-Dienst durchaus erwiinscht sei, jedoch zu
diesen Konditionen nicht eingefiihrt werden kdnne.

81. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass zwar die theoretische Mdéglichkeit besteht, durch
den Dienst VTA die Kundenbeziehung zwischen
Swisscom und den Endkunden zu unterbinden und so-
mit die von Swisscom an CPS-Kunden gerichtete Wer-
bung zu umgehen, jedoch wurde dieser Dienst preislich
SO0 ausgestaltet, dass er fur die FDA kaum rentabel ist
und somit nur beansprucht wird, wenn die FDA bereit
sind, zusatzliche Kosten zu tragen, um eine Kundenbe-
ziehung mit Swisscom zu unterbinden. Dies wiederum
fuhrt dazu, dass sich die Marktsituation durch die Einfuih-
rung von VTA nicht grundlegend geéandert hat.

82. Swisscom macht in ihrer Stellungnahme vom 28.
Januar 2013 geltend, dass die Berechnung der Kosten
fur VTA im Antrag des Sekretariats nicht zutreffend sei.
Der Preis fir die VTA sei reguliert und sei von der Com-
Com bzw. dem Bundesverwaltungsgericht festgelegt
worden. Im Lichte dieser Vorschriften und Entscheide
sei die Darstellung im Antrag nicht zutreffend, so wirden
fur die FDA die Kosten fur die Rechnungsstellung nicht
zusatzlich anfallen, da ihr die Kosten fir die Rechnungs-
stellung fur den Telefonverkehr (CPS) mit oder ohne
VTA anfallen wirden. Mit dem VTA-Abzug sei ebenfalls
das Inkassorisiko abgegolten, die FDA hatten sogar die
Méglichkeit, die VTA gegenlber schlechten Zahlern
aufzuheben und das Inkasso wieder Swisscom zu Uber-
lassen. Sunrise mache regelmassig Gebrauch von die-
ser Mdoglichkeit. Die auf VTA beschréankte Kostenrech-
nung erscheine nicht sachgerecht. VTA sei eingefihrt
worden um die Stellung der Mitbewerber von Swisscom
im Sprachtelefoniegeschéft zu starken. Den VTA-Kosten
missten nicht nur die VTA-Ertréage, sondern vielmehr die
gesamten Ertra%e aus dem CPS-Geschaft gegenuber-
gestellt werden.

83. Es ist Swisscom insofern beizupflichten, als dass
den FDA die Rechnungskosten fur VTA nicht zuséatzlich
anfallen. Betreffend das Inkassorisiko muss jedoch er-
ganzt werden, dass es fur die meisten FDA nicht renta-
bel erscheint, wenn sie die Einmalkosten in der Hb6he
von CHF 25.10 abschreiben missen, falls sie die VTA
gegenuber einem schlechten Zahler aufheben muissen.
Die Aufhebung wiirde als letzte Massnahme ergriffen
werden. Vor der Ergreifung der Aufhebung wirden den
FDA die Kosten fur den Anschluss in der Héhe von CHF
25.25 pro Monat entgehen, wobei aufgrund des Abzugs
tatsachlich pro Monat CHF 24.03 abgeschrieben werden
mussten falls der Endkunde gar nicht bezahlt. Falls die
Rechnung auf dem Betreibungsweg eingefordert werden
wirde, wirden dementsprechend diese Kosten anfallen
mit dem Risiko, dass der Kunde nicht zahlungsfahig ist.
Es besteht insofern ein Inkassorisiko.

84. Die Kostenrechnung, wonach aufgrund des regulier-
ten VTA-Abzuges von CHF 1.32 gegeniiber den Einmal-
kosten von CHF 25.10 ein CPS-Kunde 20 Monate beim
Nachfrager einer VTA-Schaltung verbleiben musste (vgl.
Rz 79), erscheint auch im Lichte der Vorbringungen von

*2 Stellungnahme Sunrise vom 22. Juni 2012 (act. 32).

% Handbuch Preise Interkonnektion, Version 1-04 vom 16.05.2012,
S. 8, abrufbar unter: http://www.swisscom.ch/de/wholesale/produkte/
voice-services.html zuletzt besucht am 18.09.2012.

* Handbuch Preise Interkonnektion, Version 1-04 vom 16.05.2012,
S. 9, abrufbar unter: http://www.swisscom.ch/de/wholesale/produkte/
voice-services.html zuletzt besucht am 18.09.2012.

*® Preis abrufbar unter http://www.swisscom.ch/de/privatkunden/fest
netz/anschluesse-tarife/economyline.html zuletzt besucht am
18.09.2012.

% Insbesondere [...].

*" Stellungnahme Swisscom vom 9. Mai 2012, Beilage 4 (act. 6), dies
sind im ersten Quartal 2012 [...], Vgl. Stellungnahme Swisscom vom
9. Mai 2012, Beilage 1 (act. 6).

%8 Stellungnahme Sunrise vom 22. Juni 2012 (act. 32).

% stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 5 Rz 15 ff. (act.
93).
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Swisscom sachgerecht. Es ist nicht nachvollziehbar,
weshalb die VTA-Kosten nicht nur den VTA-Ertragen,
sondern vielmehr den gesamten Ertragen aus dem CPS-
Geschéft gegenlber gestellt werden sollen. Die CPS-
Kunden telefonieren nicht mehr bzw. haufiger, wenn sie
nur eine Rechnung von einem Anbieter bekommen wr-
den. Die Ertrdge aus CPS fallen auch ohne die Aktivie-
rung von VTA an. Durch die Aktivierung des VTA wir-
den unter Umstanden mehr Kunden gewonnen werden,
bzw. es wirden weniger Kunden den CPS Anbieter
wechseln. Es ist nicht ersichtlich, dass die Beachtung
dieses mdglichen Umstandes die Kostenrechnung in
betrachtlicher Weise verandern kénnte.

85. Swisscom macht ausserdem geltend, dass die ein-
vernehmliche Regelung vom 6. Mai 2002 seinerzeit ein-
zig auf dem allgemeinen Wettbewerbsrecht, dem KG,
basierte, jedoch in der Zwischenzeit die Revision des
Fernmelderechtes ergangen sei. Fur die Neubeurteilung
der einvernehmlichen Regelung kdnne diese fernmelde-
rechtliche Revision, bei der die VTA-Verpflichtung nach
dem Willen des Gesetzgebers ganz direkt auf das Prob-
lem der Anschlussrechnung abziele, nicht einfach als
blosse theoretische Mdglichkeit eingestuft werden. So
habe der Gesetzgeber die beiden neuen FMG-
Zugangsdienste TAL und VTA in der Erwartung geschaf-
fen, éjoass sie von den FDA in Anspruch genommen wer-
den.

86. Der Gesetzgeber hat die erwahnten Zugangsformen
sicherlich in der Erwartung geschaffen, dass sie in An-
spruch genommen werden und den FDA eine Mdglich-
keit bieten wirden, die Kundenbeziehung zu starken,
indem die Kunden keine aktiven Kundenbeziehungen
mehr zu Swisscom unterhalten.

87. Jedoch kann nicht davon ausgegangen werden,
dass die gebotenen Mdglichkeiten in der Realitéat genutzt
werden. Wie bereits erwahnt, stellt die Revision des
Fernmelderechtes weder eine Praxisdnderung der WE-
KO noch eine neue vorbehaltene Vorschrift geméss Art.
3 Abs. 1 KG dar und demnach keine rechtliche Ande-
rung im Sinne von Art. 30 Abs. 3 KG. Die Anderungen
im Fernmelderecht sind jedoch geeignet, die aktuelle
Marktsituation zu verdndern und stellen demnach eine
mdogliche Anderung der tatséchlichen Verhaltnisse dar.
Es kann nicht auf die rechtliche Norm als solche abge-
stellt werden, sondern auf die tatséachlichen Marktgege-
benheiten. Es ist somit fir die Beurteilung des vorlie-
genden Wiedererwdgungsgesuches relevant, ob die
gebotenen Zugangsdienste genutzt werden, um so eine
disziplinierende Wirkung auf das Verhalten von
Swisscom — der Anschlussrechnung spezifisch an CPS-
Kunden gerichtete Werbung beizulegen — zu haben.

88. So hat der Bundesrat in seinem Evaluationsbericht
bereits erkannt, dass die Zugangsvereinbarungen in der
Praxis komplexe und umfangreiche Vertragskonstrukte
bilden, die neben der eigentlichen Vertragsurkunde um-
fangreiche Anhange aufweisen.®* Er fithrt zu diesem
Zeitpunkt noch aus, dass sich der Dienst VTA rasch
entwickelt und sich der Umsetzungsprozess positiv an-
gelassen habe und die Anzahl der entbundelten An-
schliisse pro Zeiteinheit beindruckend sei. Jedoch wird
bereits erwéhnt, dass sich tber 90 % der entbiindelten
Leitungen in den Handen von Sunrise befinden wirden.

Der Rest verteile sich auf mehrere Anbieterinnen mit
eher lokaler Prasenz.”” In seinem Ergénzungsbericht
halt der Bundesrat fest, dass die Anzahl der VTA rick-
laufig sei und nur noch steigen kdnnte, wenn weitere
FDA als Sunrise grésseres Interesse bekunden wirden,
ihrer CPS-Kundschaft die Anschlussgebihr selbst in
Rechnung zu stellen und dadurch die Kundenbeziehung
zu Swisscom zu unterbinden. Dabei sei auch zu beach-
ten, dass CPS als Zugangsform an Bedeutung verloren
habe.*

89. Die vom Sekretariat durchgefiihrte Befragung der
FDA und die daraus resultierenden Antworten decken
sich demnach mit der Einschatzung des Bundesrates.
Durch die Revision des Fernmelderechtes wurde zwar
die Mdoglichkeit geschaffen, die Kundenbeziehung zu
Swisscom zu unterbinden, jedoch werden die Dienste in
der Realitét nicht massgeblich genutzt und stellen aus
Sicht der Marktgegenseite auch keine vollwertige Alter-
native dar.

90. Swisscom wendet ein, dass es sich bei VTA um
einen regulierten Zugangsdienst handelt, bei dem
Swisscom keine Mdglichkeit habe, Uberhdhte Preise zu
erzwingen. Es stelle sich die Frage nach der Effizienz
der nachfragenden FDA wenn diese nicht in der Lage
seien, einen kostenorientierten Dienst so zu implemen-
tieren, dass sie mit der implementierenden Marge ihre
Kosten decken kdnnen. Nach Auffassung von Swisscom
werde die Nachfrage nach VTA durch die einvernehmli-
che Regelung vom 6. Mai 2002 negativ beeinflusst, in-
dem es den meisten FDA genigen werde, dass
Swisscom der Anschlussrechnung keine spezifisch an
CPS-Kunden gerichtete Werbung beilegen durfe. Die
weiteren Vorteile von VTA wie der Umstand, dass die
eigenen Kunden nur noch eine einzige Rechnung erhal-
ten, dirfte eine ungeordnete Rolle spielen. Den meisten
FDA wirde es reichen, dass Swisscom keine CPS-
Kunden spezifische Werbung beilegen dirfe und dem-
nach der Werbekanal von Swisscom ohne Bezug eines
kostenpflichtigen Dienstes unterbunden bleibe®.

91. Es stellt sich die Frage, wodurch der fehlende An-
reiz, den Dienst VTA zu beziehen, begriindet ist. Die
Mehrheit der befragten FDA gab an, dass der Dienst
VTA durchaus erwiinscht sei, weil die Kundenbeziehung
zu Swisscom unterbunden werden konnte. So flhrte
Sunrise in ihrer Stellungnahme aus, dass zwar das ver-
tragliche Verhaltnis zwischen dem Endkunden und
Swisscom nicht aufgehoben werde, jedoch wirden die
Endkunden nicht jeden Monat eine Anschlussrechnung
von Swisscom erhalten. Wie bereits oben erwahnt, hat

% stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 6 Rz 18 ff. (act.
93).

® Evaluationsbericht des Bundesrates zum Fernmelderecht vom
17. September 2010, S. 59.

2 Evaluationsbericht des Bundesrates zum Fernmelderecht vom
17. September 2010, S. 64 ff.

% Erganzungsbericht des Bundesrates vom 28. Marz 2012, S. 21.

% Stellungnahme Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 7 Rz 30 f. (act.
93).
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sich Sunrise trotz der bereits aufgefihrten Nachteile des
Dienstes VTA entschieden, diesen zu beziehen, da der
Vorteil, die Kundenbeziehung zu Swisscom zu unterbin-
den, diese Uberwogen habe. Nach funf Jahren sei je-
doch klar, dass VTA nicht nur ein margenloses, sondern
fur viele Anbieter gar ein Verlustgeschéft sein diirfte.®

92. Dieser Auffassung ist zu folgen. Fir die Mehrheit der
FDA ware es von Vorteil, trotz der einvernehmlichen
Regelung die Kundenbeziehung zu unterbinden. Mit
jeder Anschlussrechnung wird der Endkunde an
Swisscom erinnert. Dieser wurde wie aus den Akten 32-
0141 ersichtlich ist, nach wie vor allgemeine Werbung
von Swisscom beigelegt, sei es in Form von Wettbewer-
ben oder Weihnachtsaktionen. Der Endkunde wird somit
zumindest aufgrund der Rechnungsstellung von
Swisscom jeden Monat bewusst mit Swisscom konfron-
tiert und wird dahingehend beeinflusst, wieder uber
Swisscom zu telefonieren. Dass der Anreiz besteht, trotz
der einvernehmlichen Regelung vom 6. Mai 2002, den
Dienst VTA zu beziehen, macht das Beispiel von Sunri-
se und einigen wenigen FDA deutlich. Hingegen macht
der Umstand, dass 90 % der VTA-Kunden Sunrise zuzu-
rechnen sind und sich die weiteren 10% auf einige weni-
ge FDA konzentrieren, deutlich, dass der Dienst VTA fir
die Mehrheit der FDA auch bei effizienter Geschaftsfih-
rung keine valable Alternative zur CPS-Schaltung dar-
stellt.

B.3.4 Zwischenergebnis

93. Aufgrund dieser Ausfihrungen kann festgehalten
werden, dass sich die rechtliche Situation insofern ge-
andert hat, als dass die neuen Bestimmungen im Fern-
melderecht den FDA die Méglichkeit geben wirden, die
Kundenbeziehung zwischen Swisscom und den An-
schlusskunden zu unterbinden. Die Revision des Fern-
melderechtes stellt jedoch keine wesentliche rechtliche
Anderung im Sinne von Art. 30 Abs. 3 dar. Eine solche
wirde etwa bei einer Praxisanderung der WEKO oder
einer neuen vorbehaltenen Vorschrift gemass Art. 3 Abs.
1 KG vorliegen. Die Anderungen im Fernmelderecht
waren jedoch grundsatzlich geeignet, die aktuelle Markt-
situation zu veradndern und kénnten demnach eine mog-
liche Anderung der tatséachlichen Verhaltnisse darstellen.
Die Marktsituation hat sich wie nachfolgend aufgezeigt,
im Hinblick auf die Verrechnung des Teilnehmeran-
schlusses aufgrund der unattraktiven Ausgestaltung der
Zusatzdienste TAL und VTA hingegen nicht wesentlich
verandert.

B.3.5 Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse

94. Swisscom macht geltend, dass sich neben den
rechtlichen Verhéltnissen auch die tatséchlichen Ver-
haltnisse seit der Genehmigung der einvernehmlichen
Regelung geédndert hatten. So sei die Zahl der CPS-
Kunden, die noch ihren Anschluss bei Swisscom haben,
jedoch vorbestimmt Uber eine FDA telefonieren, in den
vergangenen Jahren von 1'069'688 Ende 2004 auf
419'000 Ende Juni 2011 gesunken. Diese Entwicklung
sei fur die ganze Branche vergleichbar verlaufen. Ge-
mass der Fernmeldestatistik®® des BAKOM habe es
2004 total 1196000 Kunden mit automatischer Betrei-
berinnenvorwahl gegeben, wobei die Zahl bis 2009 auf
ca. 610000 gesunken sei. Somit sei die Zahl der CPS-
Kunden sowohl branchenweit als auch fir Swisscom um

ca. 50 % eingebrochen. Unter Berlicksichtigung des in
der Fernmeldestatistik ausgewiesenen signifikanten
Ruckgangs fur die Jahre 2002 bis 2004, sei die Zahl
dieser Kunden in der Zeit seit der Genehmigung der
einvernehmlichen Regelung um tiber 60 % gesunken.®’

95. Weiter fihrt Swisscom aus, dass es heute FDA
(bspw. Sunrise) gebe, die aufgrund der Zusatzdienste
VTA und TAL gar kein reines CPS-Produkt mehr anbie-
ten wirden, sondern dies nur noch in Verbindung mit
dem Dienst VTA machen wuirden. In der oben genann-
ten Zahl von 419000 CPS-Kunden seien auch diejeni-
gen Kunden enthalten, die Uber eine FDA den Dienst
VTA beziehen wirden und somit von Swisscom keine
Anschlussrechnung mehr erhalten wirden. Dies betreffe
geméss Ausfihrungen von Swisscom 109000 der
419'000 CPS-Kunden, wobei hiervon 102'000 Kunden
von Sunrise seien. Damit wirden heute bloss noch
310'000 CPS-Kunden ihre Anschlussrechnung von
Swisscom erhalten. Swisscom folgert hieraus, dass die
Zahl derjenigen Kunden, die mit spezifischen Werbeak-
tionen Uber die Anschlussrechnung erreichbar seien, im
Vergleich zum Zeitpunkt der einvernehmlichen Regelung
im Jahre 2002 auf einen Bruchteil zusammenge-
schrumpft sei.®®

96. Der von Swisscom dargelegte grosse Riickgang der
CPS-Kunden, die nicht mehr tber die Anschlussrech-
nung erreichbar sind, kann mittels Fernmeldestatistik
verifiziert werden. Aus der Fernmeldestatistik 2010 des
BAKOM ist ersichtlich, dass die indirekt hergestellten
Verbindungen (mit CPS-Code) in den Jahren 1999 bis
2005 jeweils angestiegen sind, jedoch nach 2006 ruck-
laufig wurden. Zu beachten ist jedoch auch, dass die
direkt hergestellten Verbindungen (ohne CPS) seit 1999
Jahr fur Jahr gesunken sind, seit 2002 bis 2010 um
30 %.%

97. Es ist Swisscom insofern zuzustimmen, als dass seit
der Genehmigung der einvernehmlichen Regelung die
Zahl der CPS-Kunden um uber 60 % gesunken ist und
nach Abzug der bereits Uber den Dienst VTA telefonie-
renden Kunden die aktuelle Zahl der CPS Kunden bei
310000 Kunden liegen dirfte. Dies wird durch die nach-
folgende Tabelle bestatigt:

¢ Stellungnahme Sunrise vom 22. Juni 2012, S. 3 (act. 32).

% \www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/00744/00746/index. ht
ml?lang=de.

®7 Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 6 Rz 16 (act. 1).

€8 Eingabe Swisscom vom 3. November 2011, S. 7 Rz 17 (act. 1).

% Fernmeldestatistik 2010, S. 26, abrufbar unter: www.bakom.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00744/00746/index.html?lang=de, zuletzt be-
sucht am 14. November 2012.
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Jahr Total Anschliisse” CPS VTA Von Werbung betroffen
2009 3'996 Mio. 645767 121'042 524'725 (13.1%)

2010 4'002 Mio. 494'578 115053 379'525 (9.4%)

2011 4'194 Mio. 416121 109329 306792 (7.3%)

E?Sll\z/l gj)””ar n/a 375815 102:349 274'466

Tabelle 1: Vergleich der von Werbung betroffene CPS-Kunden.”

98. Aufgrund der Zahlen aus der Fernmeldestatistik ist
ersichtlich, dass die Zahl der Nutzer eines Festnetzan-
schlusses seit 1999 kontinuierlich ricklaufig ist. Dies
spiegelt sich auch in den Zahlen der Nutzer von CPS-
Verbindungen wieder. Die Einfilhrung von VTA hatte
keinen Einfluss auf diesen Trend. Lediglich Sunrise hat
(wohl aus strategischen Uberlegungen) von der Mog-
lichkeit von VTA intensiv Gebrauch gemacht, um syste-
matisch eine Kundenbeziehung ihrer Kunden zu
Swisscom zu unterbinden.

99. Wie bereits erwahnt, ist nach wie vor davon auszu-
gehen, dass Swisscom uber eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Markt fir Festnetztelefonie verfugt.
Insofern ist es ihr auch heute noch mdglich, diese
marktbeherrschende Stellung auszunutzen, in dem sie
den Rechnungen fir die Anschlussgeblhr gezielte Wer-
bung fur eigene Dienstleistungen beilegen wirde. Auf-
grund der in der Regel negativen Marge, welche die
Nutzung von VTA fur eine FDA nach sich zieht, stellt
VTA keine echte Alternative fur die FDA dar. Zudem
waren bei einer Aufhebung der einvernehmlichen Rege-
lung nach wie vor ca. 300'000 CPS-Kunden von maogli-
chen Werbebeilagen betroffen. Insofern kann aus einem
Ruckgang der Anzahl der CPS-Kunden keine wesentli-
che Anderung, die Einfluss auf das Ergebnis der bisheri-
gen Kkartellrechtlichen Wirdigung des Sachverhaltes
hatte, abgeleitet werden.

100. Swisscom macht in ihrer Eingabe vom 28. Januar
2013 geltend, dass die 300'000 CPS Kunden nicht iso-
liert betrachtet werden durften, sondern im Vergleich zu
den 4,194 Mio. Anschlissen nur noch knapp 7 % dar-
stellten. Bei diesen verbleibenden 7 % wirde zudem die
Mdglichkeit bestehen, mit TAL und VTA die Verbindung
zu Swisscom zu unterbinden.”

101. Wie bereits oben dargelegt, werden die Zusatz-
dienste TAL und VTA von den wenigsten FDA genutzt,
weshalb sie nicht geeignet sind, das beabsichtigte Ver-
halten von Swisscom nach einem Widerruf der einver-
nehmlichen Regelung, namlich das Versenden von
CPS-Kunden spezifischer Werbung in der Anschluss-
rechnung, zu umgehen. Von der Werbung wéaren dem-
nach dennoch rund 310'000 Kunden betroffen. Obwohl
diese nur 7.3 % der Endkunden ausmachen, sind den-
noch eine betréchtliche Anzahl Endkunden betroffen.

B.3.6 Zwischenergebnis

102. Obwohl die Anzahl der CPS-Kunden um tber 60 %
gesunken ist, stellen die 310000 Kunden, welche bei
Aufhebung der einvernehmlichen Regelung mittels ge-
Zielter CPS-Werbung von Swisscom, die beiliegend zur
Monatsrechnung versandt werden kénnte, dennoch eine
betrachtliche Anzahl Kunden dar, die abgeworben wer-
den kénnten. Die Anderung der tatsachlichen Verhalt-
nisse ist daher nicht wesentlich.

B.4 Fazit

103. Wie oben dargelegt, sind die von Swisscom geltend
gemachten rechtlichen und tatsachlichen Anderungen
nicht wesentlich im Sinne von Art. 30 Abs. 3 KG, wes-
halb das Wiedererwagungsgesuch abzuweisen ist. Der
zweite Schritt, die Prifung, ob das Interesse an der An-
derung der Verfigung im konkreten Fall héher zu werten
ist als dasjenige am unveranderten Weiterbestehen des
Entscheides, erlbrigt sich in diesem Fall.

C Ergebnis

104. Im Ergebnis der Untersuchung kann daher festge-
halten werden, dass die Einfihrung von VTA den FDA
grundsétzlich die Mdéglichkeit eréffnet hat, ihren Endkun-
den den Teilnehmeranschluss selbst in Rechnung zu
stellen (vgl. Rz 31 ff. und 57). Dennoch ist die Zusatzop-
tion VTA sowohl in preislicher (vgl. Rz 79 f.) als auch in
administrativer (vgl. Rz 78) Hinsicht so ausgestaltet,
dass sie fur FDA keine wirkliche Alternative darstellt.
Lediglich diejenigen FDA, die zusatzliche Kosten auf
sich nehmen, um aktiv jede Kundenbeziehung mit
Swisscom zu unterbinden und sich dies in finanzieller
Hinsicht auch leisten kdnnen, wahlen die Zusatzoption

" Amtliche Fernmeldestatistik 2011 des Bundesamtes fiir Kommunika-
tion (provisorische Version), S. 6, abrufbar unter: www.bakom.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00744/00746/index.html?lang=de, zuletzt be-
sucht am 28. November 2012.

™ vgl. Daten aus Stellungnahme Swisscom vom 9. Mai 2002, Beilage
3 und 4 (act. 6).

2 Eingabe Swisscom vom 28. Januar 2013, S. 8 Rz 33 (act. 93).
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VTA, obwohl sie hierdurch einen finanziellen Nachteil
erleiden und damit grundséatzlich im Wettbewerb
schlechter gestellt sind. Die Zusatzoption VTA stellt da-
her keine vollwertige Alternative und damit keine we-
sentliche Anderung der rechtlichen und tatsachlichen
Verhéltnisse dar, welche die Aufhebung der zwischen
dem Sekretariat und Swisscom geschlossenen und von
der WEKO mit Verfligung vom 6. Mai 2002 genehmigten
einvernehmlichen Regelung” erfordern wiirde.

105. Aus diesen Griinden ist das Wiedererwagungsge-
such abzuweisen.

D Kosten

106. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebuhrenverordnung KG™ ist
gebihrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Mit der Abweisung des vorliegend zu beurtei-
lenden Wiedererwagungsgesuchs sind auch die dadurch
verursachten Kosten der Gesuchstellerin vollumfanglich
aufzuerlegen. Im vorliegenden Verfahren wurden umfas-
sende Untersuchungshandlungen durchgefiihrt. Hierzu
gehdrte neben der Abklarung der aktuellen rechtlichen
Situation im Bereich des Fernmeldegesetzes auch die
Befragung sémtlicher FDA, die in der Schweiz CPS an-
bieten, um die derzeitigen sachlichen Verhaltnisse zu
ermitteln.

107. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von 100 bis 400.- Franken. Dieser richtet sich nament-
lich nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funk-
tionsstufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen fur
Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Ge-
bUhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

108. Gestutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von 200.- Franken. Die aufgewendete Zeit betragt 108
Stunden. Demnach belauft sich die Gebuhr auf 21'320.-
Franken.

E Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Das Wiedererwagungsgesuch wird abgewiesen.

2. Die Verfahrenskosten von insgesamt 21‘320.-
Franken werden Swisscom (Schweiz) AG aufer-
legt.

3. Die Verfugung ist zu eréffnen an:
- Swisscom (Schweiz) AG, inWorblaufen

[Rechtsmittelbelehrung]

% 32-0141: Untersuchung Tele2 vs. Swisscom, Verfiigung vom 6. Mai
2002 Rz 23 ff.

™ Verordnung vom 25.2.1998 iiber die Geblhren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Verfiigung in Sachen Ubernahme der ProVAG Versicherungen AG und
der PROVITA Gesundheitsversicherung AG

Verstdsse im Zusammenhang mit Unternehmenszu-
sammenschlissen gemass Art. 51 Abs. 1 KG

Cas d‘inobservation liés a une concentration d’entre-
prises selon l'art. 51 al. 1 LCart

Infrazioni in relazione con concentrazioni di imprese
giusta l'art. 51 cpv. 1 LCart

Verfiigung vom 10. Dezember 2012 in Sachen Verwal-
tungssanktion gemass Art. 51 Absatz 1 KG

Am 19. September 2011 erhielt die Wettbewerbskom-
mission die Meldung, dass die SWICA Krankenversiche-
rung AG die Ubernahme der PROVITA Gesundheitsver-
sicherung AG von der PROVITA Holding AG beabsichti-
ge. Der Meldung beigelegt war ein Aktienkaufvertrag
zwischen der PROVITA Holding AG und einerseits der
SWICA Krankenversicherung AG betreffend die vorste-
hend erwahnte Ubernahme und andererseits der SWICA
Holding AG betreffend die Ubernahme der ProvAG Ver-
sicherungen AG (ProVAG-Transaktion). Die ProVAG-
Transaktion wurde am 26. September 2011 vollzogen.
Mehrere zusammenhangende Transaktionen kdnnen je
nach Ausgangslage einen einzigen Zusammenschluss
oder mehrere Zusammenschliisse darstellen. Melde-
pflicht auch der ProVAG-Transaktion aufgrund der Quali-
fikation der SWICA-Unternehmensstruktur als Konzern
und der beiden Transaktionen als voneinander abhangi-
ge Transaktionen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden
und somit einen einzigen Zusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellen. Die Umséatze
(bzw. hier: Bruttopréamieneinnahmen) der Zielgesell-
schaften sind daher zusammenzuzahlen. Reduktion der
Sanktion aufgrund nur geringfligiger Sorgfaltspflichtver-
letzung.

A Sachverhalt
Al

1. Am 19. September 2011 hat die Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben erhalten." Danach beab-
sichtigt die SWICA Krankenversicherung AG die Uber-
nahme der PROVITA Gesundheitsversicherung AG
(nachfolgend: PROVITA) von der PROVITA Holding AG.

2. Der Meldung beigelegt war ein Aktienkaufvertrag vom
7. bzw. 9. September 2011 zwischen der PROVITA Hol-
ding AG und einerseits der SWICA Krankenversicherung
AG betreffend die Ubernahme der PROVITA (nachfol-
gend: PROVITA-Transaktion) und andererseits der

Gegenstand der Untersuchung

SWICA Holding AG betreffend die Ubernahme der Pro-
VAG Versicherungen AG (nachfolgend: ProVAG-
Transaktion).

3. Im Rahmen der Vollstandigkeitspriifung forderte das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
Sekretariat) weitere Informationen ein, so inshesondere
zur Konzernstruktur der Zusammenschlussparteien,
Umsatzberechnung, Ubernahme der ProVAG Versiche-
rungen AG (nachfolgend: ProVAG) sowie zu den Zielen
des Zusammenschlusses.’

4. Mit Schreiben vom 10. Oktober 2011 reichte die SWI-
CA Gesundheitsorganisation, Generaldirektion (nachfol-
gend: SWICA) erganzende Informationen und Unterla-
gen ein. Zum Zusammenschluss fuhrt sie in diesem
Schreiben u.a. aus:*

(--.) PROVITA und SWICA [sind] Ubereingekommen, dass
die SWICA Krankenversicherung AG die Aktien der PRO-
VITA Gesundheitsversicherung AG und die SWICA Holding
die Aktien der ProVAG Versicherungen AG von deren Mut-
tergesellschaft, der PROVITA Holding AG, je zu 100% zu
[sic] Ubernehmen, um damit die Versicherungsverhaltnisse
der PROVITA Gesundheitsversicherung AG und der Pro-
VAG5 Versicherungen AG mit ihren Kunden sicherzustel-
len.”

.(...). Die Ubernahmen sind zeitlich versetzt. Wahrend die
Aktien der ProVAG Versicherungen AG bereits in den Be-
sitz der SWICA Holding AG libergegangen sind,[e] ist der
Ubergang der Aktien der PROVITA Gesundheitsversiche-
rung AG auf die SWICA Krankenversicherung AG auf einen
spéateren Zeitpunkt vorgesehen[7]. Ziel ist in einer ersten
Phase die zeitlich versetzte Eingliederung der beiden Fir-
men in die Konzemstruktur der SWICA.*®

5. Im Schreiben wird weiter ausgefuhrt, dass Ausléser
der Zusammenschlussverhandlungen [...]°, [...]'° [...]."

L Act. n° 1.

2 Ibid, Beilage 1.

% Act. n° 3.

“Act. n° 4.

® Ibid, S. 1.

® Der Aktienkaufvertrag zwischen SWICA Holding AG und ProVAG
Versicherungen AG wurde gemass Parteiangabe am 26. September
2011 vollzogen (vgl. Act. n°® 24, S. 6).

” Der Vollzug der PROVITA-Transaktion ist gemass Parteiangabe fiir
das Jahr 2014 vorgesehen (vgl. Act. n° 4, S. 2).

®Act.n°4,S.8.

° Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 iiber die Krankenversicherung
(KVG; SR 832.10).

1% verordnung vom 27. Juni 1995 uiber die Krankenversicherung (KVV;
SR 832.102).

"Act.n°4,S. 1.
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6. Zur ,Organisationsstruktur SWICA“*? wurde im selbi-
gen Schreiben auf folgendes Organigramm verwiesen:*?

SWICA
Gesundheitsorganisation

Stiftung fiir ein erweitertes
Versicherungsangebot SWICA

100%

SWICA
Krankenversicherung AG

100%

SWICA Holding AG

100%

50.4%

49.6%

100%

100%

santémed

SWICA

SWICA Management AG

PRIMA

Gesundheitszentren AG Versicherungen AG

Krankenversicherung AG

2014 100% 100%

I PROVITA Gesundheits-

1 versicherung AG AG

|
I ProVAG Versicherungen
|

7. Die SWICA hat zu dem/n schweizweit generierten
Umsatz/Bruttopramieneinnahmen gemass Art. 9 Abs. 1
Bst. a und b sowie Abs. 3 des Kartellgesetzes14 folgende

Tabelle 1: Schweizerweite/r Umsatz/Bruttopramieneinnahmen

Angaben eingereicht (hier Gbersichtshalber in einer Ta-
belle zusammengefasst):*®

Unternehmen

Schweizweite/r Umsatz/Bruttopramieneinnahmen 2010 in
CHF

Stiftung fiir ein erweitertes Versicherungsangebot SWICA

Keine Angabe16

SWICA Holding AG

[40 — 50000]"

SWICA Management AG

Keine Angabe16

PRIMA Krankenversicherung AG

Keine Angabe16

pid, S. 3.

* Ibid.

 Bundesgesetz vom 6.10.1995 uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

" Act.n° 4,S. 2 u. 8ff.

'8 Die zu diesem Zeitpunkt noch fehlenden Angaben zu Umsatz bzw.
Bruttopréamieneinnahme wurden im Laufe des Verfahrens nachge-
reicht, sind aber fur die Meldepflicht der voneinander abh&ngigen
Transaktionen PROVITA und ProVAG, die deshalb im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG einen einzigen Zusammenschluss darstellen,
letztlich nicht weiter relevant, da sich bereits aufgrund der damals
angefihrten bzw. in Tabelle 1 zusammengefassten Umsat-
zen/Bruttopramieneinnahmen ergeben hat, dass die Schwellenwerte
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b sowie Abs. 3 KG erreicht werden.
Fur die Sanktionsberechnung (siehe nachfolgend Abschnitt
B.3 Sanktion) ist aber dennoch zu erganzen, dass die Stiftung fir ein
erweitertes Versicherungsangebot SWICA 2010 ein Ertragstotal von

CHF [20 — 30°000] erzielte (Act. n° 28, S. 8). Die gemass Parteiangabe
inaktiven Gesellschaften SWICA Management und PRIMA Kranken-
versicherung haben 2010 einen Umsatz/Bruttopramienertrag von CHF
9 bzw. 0 erzielt (Act. n° 13, S. 156 f.).

7 Diese Angabe entspricht dem Bruttoertrag gemass Erfolgsrechnung
2009 (Act. n° 4, S. 32). Die SWICA Holding AG ist gemass Parteian-
gabe im operativen Versicherungsgeschaft nicht aktiv (Act. n° 4, S. 5).
Der Beteiligungsertrag durfte von Jahr zu Jahr zwar schwanken, je-
doch in der Hohe sich solange nicht wesentlich verandern, als nicht
bestehende namhafte Beteiligungen wegfallen oder neue namhafte
Beteiligungen hinzukommen. Der Bruttoertrag vom Jahr 2009 kann
daher als Richtwert fir das Jahr 2010 herangezogen werden; er ist
aber zumindest hinsichtlich der bestehenden Meldepflicht nicht weiter
relevant, da die Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b und
Abs. 3 KG bereits aufgrund der Bruttopramieneinnahmen 2010 der an
diesem Zusammenschluss beteiligten Krankenversicherungen erreicht
werden.
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Unternehmen

Schweizweite/r Umsatz/Bruttopramieneinnahmen 2010 in
CHF

SWICA Gesundheitsorganisation

[0 — 1'000]"®

SWICA Krankenversicherung AG

[2 -3 Mrd]

santémed Gesundheitszentren AG

[50 — 60 Mio.]*

SWICA Versicherungen AG

[100 — 200 Mio.]

PROVITA Gesundheitsversicherung AG

[100 — 200 Mio.]

ProVAG Versicherungen AG

[20 — 30 Mio ]

8. Zur ProVAG-Transaktion fihrte SWICA aus, dass der
kumulierte Umsatz der beiden Unternehmen ProVAG
und SWICA Holding AG die erforderliche Umsatzgrenze
von Art. 9 KG nicht erreiche, weshalb fir diesen Zu-
sammenschluss keine Meldung an die WEKO zu erfol-
gen habe.”

9. Die formelle Bestatigung der Vollstéandigkeit der Mel-
dung erfolgte am 20. Oktober 2011.%" In materieller Hin-
sicht wurde der notwendige Meldeinhalt zwischen dem
Sekretariat und SWICA allerdings weiterdiskutiert — dies
insbesondere mit dem Ziel, die Umstande bezlglich der
ProVAG-Transaktion zu klaren.”” So wurde SWICA mit
E-Mail vom 25. Oktober 2011 u.a. mitgeteilt, dass wenn
es sich bei der SWICA-Organisation um einen einzigen
Konzern handeln sollte, es sich bei den Transaktionen
PROVITA und ProVAG womdbglich lediglich um einen
Zusammenschluss handle und nicht um zwei wie von
SWICA vorgetragen, sich somit die Frage stelle, ob im
Zusammenhang mit diesen Transaktionen unerlaubte
Vollzugshandlungen erfolgten, die nach Art. 51 Abs. 1
KG zu sanktionieren waren.*

10. Mit Schreiben vom 26. Oktober 2011 fihrte die
SWICA zu ihrem Konzernverhdltnis u.a. Folgendes
aus:**

.Der Vorstand der SWICA Gesundheitsorganisation und
der Stiftungsrat der Stiftung fiir ein erweitertes Versiche-
rungsangebot der SWICA sind identisch, gleichfalls der
Verwaltungsrat der SWICA Krankenversicherung AG, der
SWICA Gesundheitszentren AG [25], der SWICA Versiche-
rungen AG und der SWICA Holding AG. Diese Gesellschaf-
ten stehen unter einheitlicher Leitung. Der Konsolidie-
rungskreis umfasst die SWICA Krankenversicherung AG,
die SWICA Gesundheitszentren AG, die SWICA Versiche-
rungen AG, die SWICA Holding AG, die SWICA Manage-
ment AG und die PRIMA Krankenversicherung AG. Adres-
sat des Konzernstatus sind die Verwaltungsrate der SWICA
Krankenversicherung AG und der SWICA Holding AG, weil
der Aktionarsverein (die SWICA Gesundheitsorganisation)
fur die SWICA Holding AG nicht zustandig ist. Die Konzern-
rechnung kann nicht von zwei Holdings abgenommen wer-
den. Deshalb wird in Anlehnung an OR 663 f. die Konzern-
rechnung dort lediglich zur Kenntnis gebracht. Wegen die-
ser speziellen Konstellation handelt es sich um eine kombi-
nierte, konsolidierte Rechnung.”

11. Am 27. Oktober 2011 zog SWICA die Meldung zu-
rick und stellte gleichzeitig deren Wiedereinreichung in
Aussicht, wobei der rechtlichen Einschatzung des Sekre-
tariats Rechnung getragen werden wiirde.” Mit Schrei-
ben vom 1. November 2011 wurde der Riickzug besta-
tigt und es wurden SWICA die Unterlagen zur Meldung
retourniert, die sie zur Ausfertigung und Vervollstéandi-
gung der angepassten Meldung erbeten hatte.?’

12. Am 2. Februar 2012 wurde die Meldung Uber das
Zusammenschlussvorhaben wieder eingereicht.28 Diese
enthielt nun zusatzliche Angaben betreffend die einzel-
nen SWICA-Gesellschaften gemass vorstehendem Or-
ganigramm und die Ubernahme der ProVAG durch die
SWICA Holding AG. Hinsichtlich letzterem wurde weiter-
hin die Ansicht geaussert, dass keine verspatete Mel-
dung zum Zusammenschlussvorhaben SWICA Holding
AG und ProVAG vorliege.29

'® Diese Angabe entspricht dem Total Ertrag gemass Erfolgsrechnung
2010 (Act. n° 4, S. 119). Gemass Parteiangabe betreibt der Verein
SWICA Gesundheitsorganisation mit Ausnahme der statutarischen
Geschéfte keinerlei relevante Geschéftsaktivitat ausser des Haltens
von 100 % der Aktien der SWICA Krankenversicherung AG (Act. n° 4,
S. 3).

Y Die santémed Gesundheitszentren AG ist geméass Parteiangabe im
Bereich der medizinischen Dienstleistungen tétig [...] (Act. n° 4, S. 4).
Die Angabe in der Tabelle 1 entspricht dem Bruttoerlds aus diesen
Dienstleistungen geméss Erfolgsrechnung 2010 (Act. n° 4, S. 106).

2 Act.n° 4, S. 2.

2 Act. n° 8.

2 gjehe dazu Act. n° 6, 7, 9 und 10.

2 Act. n° 9.

> Act. n° 10.

% Die SWICA Gesundheitszentren AG hat Ende 2011 in santémed
Gesundheitszentren AG umfirmiert.

% Act. n° 11.

7 Act. n° 12,

% Act. n° 13.

*Ibid, S. 15.
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13. Der Zusammenschluss war meldepflichtig,30 wurde
von der WEKO allerdings mit Schreiben vom 7. Méarz
2012 fur unbedenklich erklart.®* Auf die Einleitung einer
Prufung konnte deshalb verzichtet werden. Gleichzeitig
wies das Sekretariat darauf hin, dass es sich die Eroff-
nung eines Sanktionsverfahrens nach Art. 51 KG vorbe-
halt.

A.2 Verfahren
A.2.1 Vorbemerkung

14. Erhalt die WEKO Kenntnis davon, dass ein melde-
pflichtiger Unternehmenszusammenschluss ohne Mel-
dung vollzogen wurde, hat sie gemass Art. 35 KG von
Amtes wegen ein Zusammenschlussverfahren nach Art.
32 ff. KG einzuleiten. In einem solchen Fall beginnt die
Frist nach Art. 32 Abs. 1 KG erst zu laufen, wenn die
WEKO im Besitz der Information ist, die die Meldung
nach Art. 11 VKU* enthalten muss (vgl. Art. 35 KG,
zweiter Satz). Das Prifverfahren nach Art. 35 i.V.m. Art.
32 ff. KG beginnt in der Regel mit der informellen Mittei-
lung des Sekretariats an die betroffenen Unternehmen,
dass womdglich die Meldepflicht verletzt wurde und die-
se deshalb aufgefordert sind, die unterlassene Meldung
nachzureichen. Dieses zu Beginn informelle Verfahren
geht in das ordentliche Vorprifungsverfahren gemass
Art. 32 KG Uber, falls die WEKO anhand der nachge-
reichten Meldung die bestehende Meldepflicht geméass
Art. 9 KG feststellen konnte.*

15. Wie nachfolgend gezeigt werden wird, ergibt sich die
Meldepflicht fur die ProVAG-Transaktion daraus, dass
die oben aufgezeigte ,Organisationsstruktur SWICA***
im kartellrechtlichen Sinne einen einzigen Konzern dar-
stellt™® und die Transaktionen PROVITA und ProVAG
voneinander abhangige Transaktionen sind, mithin im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG einen einzigen Zu-
sammenschluss darstellen und die Umséatze bzw. Brut-
topramieneinnahmen der PROVITA und der ProVAG
folglich zusammenzuzahlen sind®®.

16. Vor diesem Hintergrund eribrigte sich die formelle
Eroffnung eines Verfahrens gemass Art. 35 KG ur-
springlich, weil das ordentliche Vorprifungsverfahren
gemass Art. 32 KG aufgrund der Meldung der PROVI-
TA-Transaktion, mit welcher die ProVAG-Transaktion
eine wirtschaftliche Einheit bzw. einen einzigen Zusam-
menschluss bildet,*” bereits am Laufen war. Der SWICA,
die nicht anwaltlich vertreten ist, wurde aber bereits da-
mals die sekretariatsseitige rechtliche Einordnung der
ProVAG-Transaktion erlautert und erdffnet, dass wo-
moglich eine Verletzung der Meldepflicht vorliege38 und
daher die Zusammenschlussmeldung zur Prifung dieser
Frage noch substantiell zu ergédnzen sei. Diese Diskus-
sion Uber die Meldepflicht der ProVAG-Transaktion fihr-
te zum Ruckzug der ersten Meldung durch SWICA mit
der Konsequenz, dass die damalige Vorprufung gegen-
standslos wurde. Da SWICA im Rickzugsschreiben in
Aussicht stellte, innert absehbarer Zeit eine Neumeldung
einzureichen, die die geausserte Rechtsauffassung des
Sekretariats befolgen werde, erschien es unter verfah-
rensdkonomischen Gesichtspunkten als sinnvoll, einst-
weilen auf die Eroffnung eines Prifverfahrens nach Art.
35 KG zu verzichten. In Erwartung einer zeitnahen voll-
stéandigen Meldung, die die beiden Transaktionen PRO-
VITA und ProVAG umfasst, wurden SWICA die bis dahin

eingereichten Unterlagen zur Vervollstandigung dersel-
ben fir die entsprechend angepasste und erweiterte
Meldung retourniert.

17. Die vervollstandigte Meldung vom 2. Februar 2012
ist dem Sekretariat am 7. Februar 2012 eingegangen.
Die einmonatige Frist fur die Vorprifung begann am Tag
nach Eingang dieser Meldung, somit am 8. Februar
2012.%° Mit Schreiben vom 7. Marz 2012 erklarte die
WEKO den Zusammenschluss fur unbedenklich.

A.2.2 Sanktionsverfahren gemass Art. 51 Kartellge-
setz

18. Am 12. Marz 2012 hat das Sekretariat im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO
(Art. 53 Abs. 1 KG) beschlossen, ein Verwaltungssankti-
onsverfahren geméss Art. 51 KG zu er6ffnen. Mit
Schreiben vom 2. April 2012 wurde die SWICA uber die
Verfahrenseréffnung informiert und eingeladen, zu Fra-
gen betreffend Sachverhalt sowie zum Vorwurf der Mel-
depflichtverletzung Stellung zu nehmen.

19. Am 29. Juni 2012 hat SWICA ihre Stellungnahme
eingereicht. Im Wesentlichen macht sie folgendes gel-
tend:*

Weil die SWICA Holding AG nicht demselben Konzern-
zweig wie die SWICA Krankenversicherung AG unter-
stehe, seien als Konsequenz daraus lediglich die Um-
sétze der SWICA Holding AG und der ProVAG zu addie-
ren. Da diese Summe die Umsatzgrenze gemass Art. 9
KG nicht erreiche, habe es keiner Meldung an die WE-
KO bedurft. Wie ziff. 1l B. 5. des Aktienkaufvertrages
vom 7./ 9. September 2011 entnommen werden kénne,
habe sich SWICA bei der Vertragsgestaltung mit der
Meldepflicht von Zusammenschliissen eingehend ausei-
nandergesetzt und beziglich Teil B des Vertrages (ge-
meint: PROVITA-Transaktion) auch Meldung an die
WEKO vorgesehen. Da diese Meldung der WEKO
zwangslaufig auch die Transaktion A (gemeint: ProvVAG-
Transaktion) zur Kenntnis brachte, sei zudem auch er-
stellt, dass in keiner Art und Weise die Absicht bestan-
den habe, irgend etwas verheimlichen zu wollen. Es sei
nicht in Unkenntnis von Art. 9 KG gehandelt worden. Da
die beiden Konzernzweige ,SWICA Gesundheitsorgani-
sation” und ,Stiftung fur ein erweitertes Versicherungs-
angebot SWICA" keine Einheit im Ublichen Verstandnis
eines Konzerns bilden wirden, sei Art. 9 KG nicht ver-
letzt worden. Es werde daher beantragt, auf eine Sankti-
on zu verzichten.

% Sjehe dazu nachfolgend B.2 Meldepflicht.
' Act. n° 18.
%2 yerordnung tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4).
* vgl. dazu auch JURG BORER/JUHANI KOSTKA, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 35 KG N 6.
% Siehe dazu vorstehend Rz 6.
% Siehe dazu nachfolgend Rz 29 ff.
% Siehe dazu nachfolgend Rz 51 ff.
¥ Ibid.
2: Vgl. dazu statt anderer Act. n° 9.
Act. n° 16.
40 Act. n° 24.
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20. Mit Schreiben vom 3. September 2012 und E-Mails
vom 7. bzw. 17. September 2012 ersuchte das Sekreta-
riat SWICA um Einreichung weiterer erganzender Unter-
Iagen SWICA reichte die eingeforderten Unterlagen
— soweit vorhanden — mit Schreiben vom 11. September
201422 und E-Mails vom 17. bzw. 18. September 2012
ein.

21. Der Verfugungsentwurf wurde SWICA am 29. Okto-
ber 2012 zur Stellungnahme zugestellt.”® Gleichzeitig
wurde der SWICA mitgeteilt, dass sie Einsicht in die
Akten nehmen konne.**

22. In ihrer Stellungnahme vom 20. November 2012 trug
SWICA vor, dass sie die Beurteilung des Sekretariats
akzeptiere und damit dem Grundsatze nach eine Sankti-
on hinnehme. Sie erachte aber die H6he der Sanktion
mit Blick auf die Geringfligigkeit des Verstosses als un-
verhéltnisméassig hoch. Sollte durch die WEKO eine
Sanktion ausgesprochen werde, sei diese auf nicht mehr
als CHF 5'000.-- festzusetzen.*

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

23. Das KG gilt fir Unternehmen des privaten und o6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbhe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

24. Das KG ist ein wirtschaftsrechtlicher Erlass, der wirt-
schaftliche Phanomene unabhé&ngig von ihrer rechtlichen
Struktur erfasst.*® Als Unternehmen gelten daher samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).
Grundsatzlich ohne Belang ist folglich, ob es sich bei
einem solchen Unternehmen um eine juristische oder
naturliche Person, ein 6ffentliches oder ein privates Un-
ternehmen handelt und in welche Rechtsform des o6ffent-
lichen oder des privaten Rechts letztere gekleidet sind. o
Selbst das Fehlen der Rechtspersonhchkelt hindert die
Unterstellung unter das KG nicht.” Das KG geht mit
anderen Worten von einem funktionalen Unternehmens-
begriff aus,”® der ausschliesslich an der Tatigkeit bzw.
Verhaltensweise als selbstéandiger Anbieter oder Nach-
frager im Wirtschaftsverkehr ankntpft. Nicht die rechtli-
che Struktur, sondern die Organisation als wirtschaftli-
che Einheit hat die Unternehmenseigenschaft zur Fol-

ge 50

25. Im Sinne dieses 6konomisch gepragten Unterneh-
mensbegriff hat das KG insbesondere der wirtschaftli-
chen Orgamsatmnsform des Konzerns Rechnung zu
tragen ! Dies fuhrt dazu, dass Konzerngesellschaften,
obwohl rechtlich selbstdndig, mangels wirtschaftlicher
Selbsténdigkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2
Abs. 1°° KG sind. Als Unternehmen gilt in solchen Fallen
der Konzern als Ganzes.>® Ein Konzern liegt vor, wenn
mehrere rechtlich selbsténdig organisierte Unternehmen
wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu einem Ge-
samtunternehmen als wirtschaftliche Einheit zusam-
mengefasst sind.*®

26. Die Beantwortung der Frage, ob die ,Organisations-
struktur SWICA" gemass Organigramm Rz 6 vorstehend

im kartellrechtlichen Sinne einen einzigen Konzern dar-
stellt, ist vorliegend in zweifacher Hinsicht von Bedeu-
tung: Zum einen ist die Bejahung dieser Frage eine der
Voraussetzungen dafiir, dass die ProVAG-Transaktion
Uberhaupt meldepflichtig ist.>* Zum anderen entscheidet
sich danach, wer im vorliegenden Verfahren Verfu-
gungsadressat der Verwaltungssanktion ist.

27. Zu letzterem ist festzustellen, dass ,Verfligungen der
Wettbewerbskommission Rechtsverhaltnisse mit Unter-
nehmen nach Art. 2 KG [regeln]. Verfiilgungsadressaten
im materiellen Sinne sind diejenigen nattrlichen oder
juristischen Personen, deren Rechte oder Pflichten die
Verfugung regein soll**®. Im Konzernverhaltnls gilt der
Konzern als Ganzes als Unternehmen Verflgungsad-
ressat im materiellen Sinne ist stellvertretend fur den
Konzern, dem als solcher keine Rechtspersdnlichkeit
zukommt, daher das herrschende Unternehmen, wel-
ches im gesamten Konzern die einheitliche Leitung tat-
sachlich wahrnimmt und gegeniber den abhéangigen
Konzernunternehmen durchsetzt.”’

28. Konzernbildung ist auf verschiedene Weise mdglich.
So kann die rechtliche Grundlage fiir die Unternehmens-
zusammenfassung vertraglicher Natur sein (Vertrags-
konzern). Von einem faktischen Konzern spricht man,
wenn die Unternehmenszusammenfassung tber hun-
dertprozentige oder mehrheitliche Kapltalbetelllgungen
erreicht wird (Bete|I|gungsk0nzern) Es sind jedoch
auch andere Beherrschungsmlttel denkbar, so z.B. per-
sonelle Verflechtung Schweizer Konzerne sind in der
Regel faktische Konzerne und Unterordnungskonzerne,
d.h., ein herrschendes Unternehmen fasst mehrere ab-
hangige Unternehmen unter einer einheitlichen wirt-
schaftlichen Leitung zusammen.®® Beim Gleichordnungs-
oder Koordinationskonzern sind die Konzerngesellschaf-
ten gleichberechtigt, sie unterstellen sich aber einer ge-
meinsam bestimmten Oberleltung

I Act. n° 25, 27, 29 und 31.

2 Act. n° 28, 30 und 32.

*® Act. n° 34,

* Ibid.

** Act. n° 35.

6 JURG BORER, Kartellgesetz, 3. Aufl., 2011, Art. 2 KG N 4.

47 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 13.

48 Ibid.

49 RPW 2011/1, 96 ff. Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

* BORER (Fn 46), Art. 2 KG N 11.

*! |bid, Art. 2 KG N 11.

2 BSK KG-LEHNE (Fn 47), Art. 2 KG N 27.

% Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO; mit weiteren Hinweisen.

** Siehe vorstehend Rz 15.

% Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.5, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO.

% Sjehe vorstehend Rz 25.

" Im Publigroupe-Entscheid bezeichnete das BVGer die Publigroupe
(Konzernmutter) als Verfigungsadressatin im materiellen Sinne (Urteil
des BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.5, Publigroupe SA und Mitbeteilig-
te/WEKO).

*® RoLAND VON BUREN, in: Schweizerisches Privatrecht VIII/6, Der
Konzern, 2. Aufl., 2005, 28.

> Ipid.

% |bid, 28 f.

* Ipid, 29.
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29. Obwohl die ,Organisationsstruktur SWICA" gemass
Organigramm Rz 6 vorstehend keiner dieser Arten von
Konzernbildung in Reinform entspricht, stellt — wie nach-
folgend gezeigt werden wird — die SWICA-Organisation
eine wirtschaftliche Einheit im Sinne eines Konzerns dar.

30. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist ein Konzern
gemass Art. 663e Abs. 1 Obligationenrecht®® die durch
Stimmenmehrheit oder auf andere Weise unter einheitli-
cher Leitung erfolgte Zusammenfassung einer oder
mehrerer Gesellschaften unter einer Gesellschaft. Die
Konzernbildung setzt nicht voraus, dass die herrschende
Gesellschaft an den abhangigen Konzerngesellschaften
zu hundert Prozent beteiligt ist. Allerdings fuhrt selbst
eine hundertprozentige Beteiligung nicht zu einem Kon-
zern, wenn keine einheitliche Leitung beabsichtigt ist.%®
Aus Kartellrechtlicher Sicht ist hinzuzufugen, dass fur die
Zuordnung zu einem Konzern gemass Art. 2 Abs. 1%
KG die Rechtsform des Unternehmens keine Rolle
spielt.** (Konzern-)Unternehmen konnen mit andern
Worten nicht nur Gesellschaften sein, sondern auch
andere Rechtssubjekte wie z.B. Vereine oder Stiftungen.

31. Ein Konzern im Sinne von Art. 663e Abs. 1 OR hat
eine Pflicht zur Konzernrechnungslegung (Konsolidie-
rungspflicht). Zweck der Konzernrechnung ist, dem Le-
ser einen zuverlassigen Einblick in die Vermdgens- und
Ertragslage des Gesamtunternehmens, das sich uber
mehrere Unternehmen erstreckt, zu ermdglichen. Die
Gesellschaften, die in die Konsolidierung einzubeziehen
sind, werden im Konsolidierungskreis zusammengefasst.
Der Konsolidierungskreis der SWICA-Organisation um-
fasst alle Gesellschaften beider ,Konzernzweige*,®> wo-
mit nach Art. 663e Abs. 1 OR insoweit ein einziger Kon-
zern vorliegt. Mit Blick auf das Kartellrecht kann hierzu
generell festgehalten werden, dass der Konsolidierungs-
kreis gemass Art. 5 Abs. 1 VKU uber denjenigen in Art.
663e Abs. 1 OR hinaus geht.66 Wenn mit anderen Wor-
ten die Gesellschaften beider ,Konzernzweige* der
SWICA-Organisation bereits nach dem engeren Kon-
zernbegriff im Gesellschaftsrecht einen einzigen Kon-
zern bilden, kann mit Fug vermutet werden, dass dies
erst recht auch aus Sicht des grundsatzlich weiteren
Konzern- bzw. funktionellen Unternehmensbegriffs im
Kartellrecht der Fall ist.

32. Es fehlt einer Konzerngesellschaft an wirtschaftlicher
Selbstandigkeit, ,[s]Jofern die Muttergesellschaft ihre
Tochtergesellschaften effektiv zu kontrollieren vermag
und die Mdéglichkeit tatséchlich ausiibt, so dass die Kon-
zerngesellschaften nicht in der Lage sind, sich von der
Muttergesellschaft unabhangig zu verhalten.“®’. Ob eine
die wirtschaftliche Selbstandigkeit ausschliessende wirt-
schaftliche Kontrolle der Mutter gegentiber der Tochter
besteht, ist aufgrund der Wirdigung der Umstande im
Einzelfall zu bestimmen.®® Anhaltspunkte fur wirtschaftli-
che Kontrolle sind die Anteilsverhéltnisse, personelle
Verflechtungen zwischen den Geschaftsleitungen der
einzelnen Gesellschaften, Integration zentraler Unter-
nehmensbereiche (z.B. Personal, Finanzen, Controlling,
Marketing) in die Muttergesellschaft und Vorgabe von
Preisen und Konditionen durch die Mutter.®

33. Gemass Botschaft Uber die Revision des Aktien-
rechts vom 23. Februar 1983 ,[sind] die Mittel zur Her-
beifihrung der einheitlichen Leitung [...] vielgestaltig.

(...). Die Stimmenmehrheit ist klassisches Konzernie-
rungsmittel. (...). Doch kann die einheitliche Leitung
auch auf statutarischer, vertraglicher oder personeller
Grundlage erfolgen. (...) Haufiges und besonders effizi-
entes Konzernierungsmittel ist die Personalunion: Die
Verwaltungen zweier Aktiengesellschaften sind aus den-
selben Personen zusammengesetzt und wollen stets
notgedrungen dasselbe.“”

34. In diesem Sinne ist das Sekretariat bei einer Bera-
tung zur Fusion von zwei Krankenkassen insbesondere
deshalb von einem konzerninternen Vorgang ausgegan-
gen, weil die Stiftungsrate identisch besetzt waren und
die Mitglieder der jieweiligen Stiftungsrate ahnliche Funk-
tionen ausiibten.” Desgleichen hat die WEKO im
Swisscom ADSL-Entscheid aufgrund von Personenver-
flechtungen zwischen den Verwaltungsraten und Ge-
schéftsleitungen der Swisscom und deren Tochter
Swisscom Fixnet und Bluewin auf eine wirtschaftliche
Unselbstandigkeit der Swisscom Fixnet und der Bluewin
und deren Beherrschung durch die Swisscom, mithin
einen Konzernsachverhalt geschlossen.”

35. In einer Beratung betreffend Beriicksichtigung der
Umsatze eines Schwesterunternehmens stellte das Sek-
retariat schliesslich fest, dass ,[d]ie Betrachtungsweise
im Lichte einer wirtschaftlichen Einheit [...] in casu zum
Ergebnis [fuhrt], dass die Gebruder Y KG-Gruppe und
die X GmbH mit der D AG-Gruppe aufgrund des perso-
nell identisch besetzten Beirates/Gesellschafteraus-
schusses als wirtschaftliche Einheit angesehen werden
muss.“"®

36. Vor diesem Hintergrund belegen zunéachst einmal die
ausgepragten personellen Verflechtungen bei der SWI-
CA-Organisation ein bestehendes Konzernverhaltnis:

2 Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht)
gOR; SR 220).

? Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.2, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO.

% Siehe Rz 24 vorstehend.

% Act. n° 10, S. 1 f; Act. n° 1, S. 106; SWICA Geschaftsbericht 2011,
S. 25, <www.swica.ch/Uber-SWICA/Uber-SWICA/ZahlenFakten/Ge
schaftsberichte> (2.10.2012). Die SWICA Gesundheitszentren AG hat
Ende 2011 in santémed Gesundheitszentren AG umfirmiert.

® RPW 2000/1, 12 ff., 14, Bericksichtigung der Umsatze eines
Schwesterunternehmens; mit Hinweisen auf die Lehre.

¥ RPW 2004/2, 407 ff. Rz 58, Swisscom ADSL; RPW 2006/1, 65 ff. Rz
125, Kreditkaten-Interchange Fee.

8 BSK KG-LEHNE (Fn 47), Art. 2 KG N 29.

% |bid; mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung.

" Botschaft vom 23. Februar 1983 (iber die Revision des Aktienrechts,
BBI 1983 745, 818 f.

" RPW 1997/3, 331, Fusion de deux caisses-maladie: ,Cela étant, les
deux caisses-maladie possédent donc une personnalité juridique
distincte; il n'en demeure pas moins qu'elles ne jouissent d'aucune
autonomie économique, puisqu'il leur est impossible de se comporter
de maniére indépendante I'une de l'autre, étant donné qu'elles sont
dirigées par les mémes personnes.”

> RPW 2004/2, 407 ff. Rz 60 f., Swisscom ADSL. Vgl. dazu auch RPW
2004/4, 1148 ff. Rz 7, Swisscom Systems AG/Itelpro Solutions AG;
RPW 2003/1, 87 ff. Rz 23, VSW-Aufnahmebedingungen.

® RPW 2000/1, 12 ff., 14, Beriicksichtigung der Umsatze eines
Schwesterunternehmens.
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Bei der SWICA Gesundheitsorganisation und Stiftung fur
ein erweitertes Versicherungsangebot der SWICA sowie
bei allen Ubrigen SWICA-Gesellschaften (unter Aus-
nahme der ProVAG) sind der Vorstand, der Stiftungsrat
und die Verwaltungsrate mit denselben Leuten besetzt.
Eine die Zusammensetzung betreffende Abweichung
von dieser Regel besteht bei der (inaktiven) Prima Kran-
kenversicherung, indem deren Verwaltungsrat nur ein
einziges Verwaltungsratsmitglied umfasst, namlich Dr.
Hans Ulrich Raggenbass, der bei allen anderen SWICA-
Unternehmen jeweils als Vorstands-, Stiftungsrats- und
Verwaltungsratsprasident amtet. Weiter umfasst der
Verwaltungsrat der (ebenfalls inaktiven) SWICA Ma-
nagement nur einen Prasidenten und einen Vizeprasi-
denten. Bei allen tbrigen Gruppeunternehmen sind es
jeweils 8 identische Verwaltungsrats-, Vorstands- oder
Stiftungsratsmitglieder, wobei die Funktionen Prasident
und Vizeprasident immer durch die beiden gleichen Per-
sonen ausgetiibt werden.”

Identisch sind auch die Geschéftsleitungen der SWICA
Gesundheitsorganisation und der SWICA Krankenversi-
cherung AG (insgesamt je 5 Mitglieder). Ihr gemeinsa-
mer Generaldirektor, Reto Dahinden, amtet Uberdies
auch in der Stiftung fur ein erweitertes Versicherungsan-
gebot der SWICA, der SWICA Holding AG, der SWICA
Versicherungen AG und der SWICA Management AG
als Generaldirektor. Lediglich die santémed Gesundheit-
szentren AG hat eine andere Geschéftsleitung. Die inak-
tive Prima Krankenversicherung hat gar keine Ge-
schaftsleitung.”

37. Dass die sich nahtlos Uber fast alle Verwaltungen
der jeweiligen Rechtssubjekte der SWICA-Organisation
hinweg verwirklichende Personal- und Funktionsunion
auch vorliegend ein effizientes Konzernierungsmittel
darstellt, wird durch SWICA direkt bestatigt. Sowohl im
Schreiben vom 26. Oktober 2011 wie auch in der Mel-
dung vom 2. Februar 2012 bemerkte sie unter Verweis
auf die ausgepragten personellen Verflechtungen, dass
die Unternehmen der SWICA-Organisation (unter Aus-
nahme der ProVAG) unter einheitlicher Leitung stehen
wiirden.”

38. Die einheitliche Leitung der SWICA-Organisation
wird durch das ,Organisations- und Geschéftsreglement
SWICA“"" vom 10. Dezember 2010 vertraglich geregelt
und sichergestellt:"®

.Das vorliegende Organisations- und Geschaftsreglement
definiert die Aufgaben des Verwaltungsrates, des Delegier-
ten des Verwaltungsrates, der Geschéftsleitung sowie des
Generalsekretars innerhalb des SWICA-Konzerns in Er-
ganzung zu den gesetzlichen und statutarischen Vorschrif-
ten. Mit der Verpflichtung, allféllige Abweichungen oder
Anderungen den (ibrigen Konzerngesellschaften unverziig-
lich schriftlich mitzuteilen, wird es aufgrund der massgebli-
chen Statuten / Stiftungsurkunde durch separaten Be-
schluss vom jeweiligen Verwaltungs- bzw. Stiftungsrat
(nachfolgend ,Verwaltungsrat®) folgender Gesellschaften
erlassen.

* SWICA Gesundheitsorganisation

e Stiftung fUr ein erweitertes Versicherungsangebot SWI-
CA

e SWICA Krankenversicherung AG
e SWICA Gesundheitszentren AG

« SWICA Versicherungen AG

* SWICA Holding AG

*  SWICA Management AG

* PRIMA Krankenversicherung AG

Der Verwaltungsrat verpflichtet sich, allfallige Anderungen
oder spezifische Regelungen den jeweils betroffenen Kon-
zerngesellschaften unverziglich schriftich  mitzuteilen.
Eventuelle Anderungen sind vom Verwaltungsrat der je-
weils betroffenen Konzerngesellschaft zu genehmigen und
in einem Protokoll festzuhalten.”

39. Dass die SWICA Gesundheitsorganisation letztlich
alle vorgenannten Rechtssubjekte — direkt oder
indirekt — unter einheitlicher Leitung zusammenfasst,
ergibt sich bereits aus dem SWICA Geschéftsbericht
2011, der unter dem Titel ,Corporate Governance" und
dem Slogan .Sie wahlen das oberste Organ“ folgendes
ausfuhrt:”

~SWICA zeichnet sich durch eine nachhaltige Unterneh-
mensfuhrung im Sinne der Corporate Governance aus. Die
SWICA Gesundheitsorganisation ist einzig den Interessen
der Versicherten verpflichtet. Mit Eintritt in die obligatori-
sche Grundversicherung ist ein Versicherter automatisch
Mitglied des Vereins. Alle vier Jahre wahlt die Gesamtheit
der Vereinsmitglieder ihre Delegierten, welche sich alle
zwei Jahre versammeln. Die wichtigste Aufgabe der Dele-
giertenversammlung ist die Wahl des Verwaltungsrats,
dessen Mitglieder sie jeweils flir eine Amtsperiode von vier
Jahren wahlt. Die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder er-
folgt in zwei Gruppen. Dies ermdglicht den Delegierten, alle
zwei Jahre die Zusammensetzung des Verwaltungsrats
neu zu disponieren. Fur alle Angelegenheiten, die nicht per
Gesetz oder per Statuten an die Delegiertenversammiung
Ubertragen sind, ist der Verwaltungsrat zustandig. Dieser
setzt die Konzernstrategie fest, liberwacht die Einhaltung
der finanziellen Leitlinien und nimmt weitere Aufgaben
wahr. Die Aufgaben und Pflichten von Verwaltungsrat und
Geschéftsleitung sind im Geschéftsreglement geregelt.”

40. Die Konzernierung der SWICA-Organisation unter
einheitlicher Leitung der SWICA Gesundheitsorganisati-
on zeigt sich nicht zuletzt aber auch daran, dass alle
Rechtssubjekte der SWICA-Organisation der Gruppen-
besteuerung nach Mehrwertsteuergesetz80 unterstehen
und die SWICA Gesundheitsorganisation die Gruppen-
vertretung wahrnimmt.

" www.zefix.ch (2.10.2012).

™ Ibid.

® Act.n° 10, S. 1 und Act. n° 13, S. 8 1.

T Act. n° 28, S. 10 ff.

8 |bid, S. 10.

™ SWICA Geschaftsbericht 2011 (Fn 65), S. 16.

8 Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 0ber die Mehrwertsteuer
(MWSTG; SR 641.20).
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41. Im Steuerrecht bildet der Konzern als Ganzes kein
Steuersubjekt.81 Die juristisch unabhangigen Konzernun-
ternehmen werden grundsatzlich selbstandig besteu-
ert.? Das MWSTG kennt in der Maoglichkeit der Grup-
penbesteuerung jedoch eine Ausnahmeregelung (Art. 13
Abs. 1 MWSTG): ,Rechtstrager mit Sitz oder Betriebs-
statte in der Schweiz, die unter einheitlicher Leitung
eines Rechtstragers miteinander verbunden sind, kén-
nen sich auf Antrag zu einem einzigen Steuersubjekt
zusammenschliessen (Mehrwertsteuergruppe). In die
Gruppe kdnnen auch Rechtstrager, die kein Unterneh-
men betreiben, und natlrliche Personen einbezogen
werden.” Mit dieser (ausnahmsweisen) Gruppenbesteu-
erung wird der wirtschaftlichen Einheit des Konzerns
Rechnung getragen, im Bereich Mehrwertsteuer besteht
damit ein eigentliches Konzern-Steuerrecht.®®

42. Gemass dem Merkblatt zur Gruppenbesteuerung der
Eidg. Steuerverwaltung (nachfolgend: ESTV) lehnt sich
die Steuerverwaltung bei der Beurteilung, ob ein Zu-
sammenschluss von Unternehmen unter einheitlicher
Leitung vorliegt, an den Konzernbegriff gemass
Art. 663e Abs. 1 OR an, wobei die Personalunion der
Geschéftsleitung allein noch keine einheitliche Leitung
darstellt.>* Der Antragsteller auf Gruppenbesteuerung
muss vielmehr neben der Personalunion noch weitere
Interdependenzen zwischen den Gruppenunternehmen
anfuihren, damit aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht —
nach dem Gesamtbild der tatsédchlichen Verhéltnisse —
ein Zusammenschluss von Unternehmen unter einheitli-
cher Leitung bzw. ein Konzern vorliegt. Gemass Art. 15
Mehrwertsteuerverordnung®® liegt eine einheitliche Lei-
tung vor, wenn durch Stimmenmehrheit, Vertrag oder
auf andere Weise das Verhalten eines Rechtstragers
kontrolliert wird.

43. Wie sich ergibt, gewéahrte die ESTV der SWICA-
Organisation auf ihren Antrag hin 1995 die Gruppenbe-
steuerung mit der SWICA Gesundheitsorganisation als
Gruppentré\ger.86 Die Hauptabteilung Mehrwertsteuer
stellte damals fest, dass die SWICA Gesundheitsorgani-
sation alle im damaligen Antrag aufgelisteten Rechts-
subjekte direkt oder indirekt unter einheitlicher Leitung
zusammenfasst.’” Seither hat die Mehrwertsteuergruppe
SWICA Gesundheitsorganisation der ausseren Form
nach unverandert Bestand, allerdings sind in dieser Zeit-
spanne Grugpenmitglieder ausgetreten oder neue dazu-
gekommen.®® Die letzte Veranderung erfuhr die Mehr-
wertsteuergruppe  SWICA  Gesundheitsorganisation
rickwirkend per 1. Januar 2012 mit der Aufnahme der
ProvAG.* Aktuell umfasst die Mehrwertsteuergruppe
SWICA Gesundheitsorganisation alle Rechtsubjekte
gemass Organigramm Rz 6 vorstehend, mit Ausnahme
der PROVITA, deren Ubernahme noch nicht vollzogen
worden ist.

44, Der animus societatis bzw. die Interessenparallelitat
zwischen den ,Konzernzweigen* zeigt sich im konkreten
Geschaft schliesslich darin, dass [...] von der SWICA
Krankenversicherung AG und der SWICA Holding AG
gemeinsam auf dem Briefpapier der SWICA Gesund-
heitsorganisation, Generaldirektion, unter der gemein-
samen Konzern- bzw. Dachmarke SWICA geleistet wur-
de.[..1.%

45. Somit ist als erstes Zwischenergebnis festzuhalten,
dass die SWICA-Organisation gemass Organigramm
Rz 6 vorstehend einen einzigen Konzern im Sinne von
Art. 2 Abs. 1" KG unter der tatsachlichen Leitung der
SWICA Gesundheitsorganisation darstellt.

46. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich
auch, dass die SWICA Gesundheitsorganisation als
herrschendes Unternehmen im SWICA Konzern Verfu-
gungsadressatin im materiellen Sinne ist. Der SWICA
Krankenversicherung AG und der SWICA Holding AG
kommen aufgrund ihrer vorstehend aufgezeigten Kon-
zernzugehorigkeit folglich keine eigenstandige Partei-
stellung zu. Da aber ihr Verhalten im Zusammenhang
mit der Ubernahme der ProVAG und der PROVITA vor-
liegend untersucht wird, werden diese Gesellschaften
durch die Anordnungen in dieser Verfligung unmittelbar
in ihren Interessen berihrt. Die Verfigung ist ihnen da-
her als Adressatinnen im formellen Sinne zu eréffnen.

B.2 Meldepflicht

47. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, falls
die beteiligten Unternehmen die Schwellenwerte nach
Art. 9 Abs. 1 KG erreichen.

48. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG ist ein Unterneh-
menszusammenschluss ,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 unabhéngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen®. Ein Kontrollerwerb kann in einem
oder mehreren Schritten erfolgen.”” Mehrere zusam-
menhéngende Transaktionen kénnen je nach den Um-
standen im konkreten Einzelfall wirtschaftlich gesehen
daher einen einzigen oder mehrere Zusammenschliisse
darstellen.”® Bilden mehrere zusammenhangende
Transaktionen einen einzigen Zusammenschluss wird
von voneinander abhangigen Transaktionen gespro-
chen. Bei einem solchen Vorgang sind fur die Frage, ob
Meldepflicht geméass Art. 9 KG besteht, die Umsatze
aller an diesen Transaktionen beteiligten Unternehmen
zusammenzuzahlen.

8 voN BUREN (Fn 58), 450.

® |bid, 446.

® |bid, 461.

8 Eidgenossische Steuerverwaltung, MWST-Info 03 Gruppenbesteue-
rung, 605.525.03, 7, <www.estv.admin.ch/mwst/dokumentation/00130/
00947/00948/index.html?lang=de> (2.10.2012).

% Mehrwertsteuerverordnung vom 27. November 2009 (MWSTV; SR
641.201).

8 vgl. Act. n° 25-32.

8 Act. n° 30, Bewilligung Gruppenbesteuerung SWICA, S. 3.

8 vgl. Act. n° 29-32.

 Act. n° 28, S. 28.

% Act. n° 24, S. 88.

°! Ibid.

2 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 446.

* Ibid, Art. 4 Abs. 3 KG N 433,
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49. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Er-
werb von 100 % der Aktien an der ProVAG durch die
SWICA Holding AG einen Kontrollerwerb im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt. Umstritten ist dagegen,
ob die am 26. September 2011 vollzogene ProVAG-
Transaktion vorab meldepflichtig war oder nicht.

50. Die Meldepflicht fiir die ProvVAG-Transaktion ergibt
sich, sofern SWICA einen einzigen Konzern darstellt und
die Transaktionen PROVITA und ProVAG voneinander
abhangige Transaktionen sind, mithin im vor- und nach-
stehend erlauterten Sinne gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG einen einzigen Zusammenschluss darstellen und die
Umséatze bzw. Bruttopramieneinnahmen der PROVITA
und der ProVAG folglich zusammenzuzéhlen sind.

51. Zwei oder mehr Transaktionen gelten als voneinan-
der abhangig und ein einziger Zusammenschluss, wenn
die verschiedenen Transaktionen ,eine wirtschaftliche
Einheit darstellen“®*. In der Formulierung des Europai-
schen Gerichts stellen zwei oder mehr Transaktionen
einen Zusammenschluss dar, wenn sie nach Massgabe
der wirtschaftlichen Realitat und dem verfolgten wirt-
schaftlichen Zweck im Einzelfall ,einen einheitlichen
Charakter**® haben. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die eine Transaktion nicht ohne die andere durch-
gefuhrt worden wéare bzw. werden wiirde.” Bei solchen
Vorgangen wird die Anderung der Marktstruktur durch
die Gesamtheit der Transaktionen bewirkt. Die gegen-
seitige Abhangigkeit kann sich dabei aus einer (implizi-
ten) rechtlichen und/oder tatséchlichen Verbundenheit
ergeben.®’

52. ,Die Transaktionen sind rechtlich miteinander ver-
bunden, wenn die Transaktionen selbst bzw. die ihnen
zugrunde liegenden Vereinbarungen sich gegenseitig
bedingen.®® Der Aktienkaufvertrag, der die Transaktio-
nen ProVAG und PROVITA umfasst, mithin als solcher
bereits formell die Verbundenheit dieser Transaktionen
dokumentiert,®® bestimmt unter Ziff. 11.C.2. folgendes:100

.Die beiden Transaktionen A und B hangen zwingend zu-
sammen und bedingen sich gegenseitig.”

Bereits diese klar gefasste Vertragsklausel bringt die
rechtliche Verbundenheit und gegenseitige Bedingtheit
der Transaktionen ProVAG (Transaktion A) und PROVI-
TA (Transaktion B) unzweideutig zum Ausdruck. Ge-
mass SWICA sollte diese Klausel denn auch einem
,spateren Reuig (sic) werden“'®* der PROVITA vorbeu-
gen. ,Es sollte daher mit dieser Klausel im Vertrag klar
zum Ausdruck gebracht werden, dass die Transaktionen
zusammenhangen und die PROVITA Holding AG nicht
aus der Transaktion aussteigen kann, ohne die unmittel-
baren Auswirkungen auf die Transaktion A mitzubertck-
sichtigen.“'*” Dass in diesem Sinne nur beide oder dann
keine der Transaktionen stattfinden sollen, kommt auch
im ,Positionspapier zur Ubernahme von PROVITA*, das
dem Verwaltungsrat der SWICA Holding AG als Ent-
scheidungsgrundlage betreffend ,Ubernahme PROVITA*
diente,"* zum Ausdruck, gemass welchem:**

o[-

53. [...].105 Offensichtlicher wirtschaftlicher Zweck der
Ubernahme dieser zwei Gesellschaften ist aber letztlich
die Ubernahme des gesamten Versicherungsgeschafts
der Verkauferin.*® Bei der Verkauferin bezweckt/e die

Ubernommene ProVAG die Durchfiihrung des Zusatz-
versicherungsgeschéfts nach Versicherungsvertragsge-
setz'”” und die noch zu tbernehmende PROVITA die
Durchfihrung der sozialen Krankenversicherung nach
dem KVG'®,

54. Die PROVITA und die ProVAG wurden/werden
durch zwei verschiedene Konzerngesellschaften der
SWICA tUbernommen. Das andert nichts an der Verbun-
denheit der beiden Transaktionen. Aufgrund des funktio-
nalen Unternehmensbegriffs des KG fallt der Konzern
als Ganzes unter den Geltungsbereich des KG, wenn
Konzerngesellschaften mit Dritten in Kontakt treten. Bei
einem Konzernsachverhalt sind nicht die Konzerngesell-
schaften, sondern ist der Konzern das Unternehmen im
Sinne des KG. Im Ergebnis erwirbt der SWICA-Konzern
Kontrolle Giber die PROVITA und ProvAG.'”

55. Aufgrund des Vorgesagten ist erstellt, dass die
Transaktionen PROVITA und ProVAG voneinander ab-
hangige Transaktionen sind mit der Folge, dass sie im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG einen einzigen Zu-
sammenschluss darstellen und die Umséatze bzw. Brut-
topramieneinnahmen der PROVITA und der ProVAG
zusammenzuzdhlen sind. Als am Zusammenschluss
ProVAG und PROVITA im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b
VKU beteiligte Unternehmen Uberschreiten sie gemein-
sam den Schwellenwert von mindestens 100 Millionen
Franken gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG.™

56. Die SWICA Holding AG als ebenfalls an der Pro-
VAG-Transaktion beteiligtes Unternehmen im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU Uberschreitet den vorgenannten
Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG, weil gemass
Art. 5 Abs. 1 VKU dazu der gesamte Konzernumsatz
von SWICA zu bericksichtigen ist.'** Aus demselben
Grund erreichen die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen schliesslich auch insgesamt den Schwel-
lenwert von mindestens 500 Millionen Franken gemass
Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG.**?

® RPW 2004/2, 529 ff. Rz 33, Berner Zeitung AG/20 Minuten
gSchweiz) AG.

® Urteil des EuG vom 23.2.2006 T-282/02 Cementbouw Handel &
Industrie BV/Kommission, Slg. 2006 11-319 Rz 105 f.

% |bid, Rz 106.

7 BSK KG-REINERT (Fn 92), Art. 4 Abs. 3 KG N 447 ff.

% |bid, Art. 4 Abs. 3 KG N 449; mit Verweis auf EG-Mitteilung zu Zu-
standigkeitsfragen (siehe nachfolgend Fn 109), Rz 43.

% |bid, Art. 4 Abs. 3 KG N 474 f.; mit weiteren Hinweisen.

19 Act. n° 1, S. 15.

9L Act. n° 24, S. 7.

192 Ihid.

1% \pid, S. 74 f.

1% Act. 28, S. 20 1.

1% |bid, S. 21.

1% vgl. dazu RPW 2000/2, 257 ff. Rz 14, Unternehmung X / C-AG und
D-AG.

07 Act. n° 13, S. 7; Bundesgesetz vom 2. April 1908 tber den Versi-
cherungsvertrag (VVG; SR 221.229.1).

1% |pid, S. 8.

109 ygl. dazu Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommissi-
on zu Zusténdigkeitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(ABI. C 95 vom 16.4.2008), ABI. C 43 vom 21.02.2009 S. 10 ff., Rz 50.
ﬁ‘i Vgl. dazu Rz 6, Tabelle 1.
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57. Hierzu ist erklarend zu erlautern, dass mit der Zu-
sammenschlusskontrolle die Veranderung der Markt-
struktur, die ein Zusammenschlussvorhaben mit sich
zieht, beurteilt werden soll. Die ,effektive Marktmacht
und das Marktpotential eines Unternehmens“**® kann bei
einem gegebenen Konzernsachverhalt aber nur beurteilt
werden, wenn der Konzern als Ganzes in die Betrach-
tung miteinbezogen wird. Ziel von Art. 5 Abs. 1 VKU ist
daher, eine Konzernbetrachtung bzw. die Erfassung der
,Gesamtheit der wirtschaftlichen Ressourcen*** zu er-
reichen. Folglich ist bei der Umsatzberechnung ,der
gesamte Umsatz des Konzerns [zu berlcksichtigen],
dem die beteiligte Gesellschaft angehdrt“”s. Massge-
blich fur die Anwendung von Art. 5 Abs. 1 VKU ist somit
letztlich der Grundsatz der wirtschaftlichen Einheit.**® In
diesem Sinne ausdriicklich DUCREY: ,Der Umsatz eines
beteiligten Unternehmens umfasst neben denjenigen
aus eigener Geschéftstatigkeit die Umsatze der mit ihm
in einer wirtschaftlichen Einheit bzw. in einem Konzern
,verbundenen Unternehmen® (VKU 5 1).“*’

58. Aus dem Vorgesagten folgt, dass die Konzernbe-
trachtungen nach Art. 5 Abs. 1 VKU und nach Art. 2 KG
letztlich zum gleichen Ergebnis fiihren sollten. Bei bei-
den findet der Grundsatz der wirtschaftlichen Einheit
Anwendung. Somit sollte der Konzern, der sich aus dem
beteiligten Unternehmen nach Art. 3 Abs. 1 VKU und
den mit diesem verbundenen Unternehmen nach Art. 5
Abs. 1 VKU ergibt, mit dem Konzern Ubereinstimmen,
der sich aufgrund einer Betrachtung einer Unterneh-
mensgruppe nach Art. 2 KG ergibt. Bezeichnend hierzu
VON BUREN unter Verweis auf Art. 5 VKU:*®

.Die Behandlung des Konzerns als eine selbstandige wirt-
schaftliche Einheit kommt etwa bei der Beurteilung der fu-
sionskontrollrechtlichen Meldepflicht zum Ausdruck, bei
welcher die Umsétze der Tochter-, Schwester-, Mutter- und
Gemeinschaftsunternehmen dem am Zusammenschluss
beteiligten Konzernunternehmen hinzugerechnet werden.”

59. Somit haben sich die ,verbundenen Unternehmen*
gemass Art. 5 Abs. 1 VKU, die bei der Schwellenwertbe-
rechnung mitzubericksichtigen sind, bereits aus vorste-
hender Betrachtung von SWICA als Konzern ergeben.119

60. Davon unbesehen hat ein Unternehmen bei einem
anderen die in Art. 5 Abs. 1 Bst. a VKU genannten
Rechte, wenn es ,auf andere Weise das Recht hat, die
Geschafte des Unternehmens zu fiihren.” Dieses Recht
beinhaltet samtliche Rechte aus Gesellschafts- oder
Vertragsrecht, die deren Inhaber ein Recht (und nicht
nur die Moglichkeit) verleihen, die Geschéafte der betref-
fenden Gesellschaft zu fiihren oder zumindest Uiber stra-
tegische Entscheide der betreffenden Gesellschaft zu
bestimmen.*® Ein solches Recht wird der SWICA Ge-
sundheitsorganisation gegenuber allen tbrigen SWICA
Konzernunternehmen durch das ,,Organisations- und
Geschéaftsreglement SWICA" verliehen. 2t

61. Zusammenfassend stellen die Transaktion ProvVAG
und PROVITA voneinander abhangige Transaktionen
und damit im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG einen
einzigen Zusammenschluss dar. Deswegen und auf-
grund des Konzernsachverhalts auf Seiten von SWICA
werden die Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 Bst. a und
b i.V.m. Abs. 3 KG erreicht. Der Zusammenschluss,

umfassend die Transaktion ProVAG und PROVITA, ist
somit meldepflichtig.

62. Eine beide Transaktionen umfassende Meldung
hatte vor dem Vollzug der ProVAG-Ubernahme am
26. September 2011"* eingereicht werden mussen (Art.
4 Abs. 3 Bst. b und Art. 9 KG).

63. Art. 9 Abs. 1 VKU bestimmt, wer meldepflichtig ist.
Danach ist der Zusammenschluss bei der Erlangung der
Kontrolle durch dasjenige Unternehmen zu melden, wel-
ches die Kontrolle erlangt (Bst. b). Im vorliegenden Fall
trifft somit die SWICA Holding AG und SWICA Kranken-
versicherung AG bzw. letztlich die SWICA Gesundheits-
organisation als herrschendes Unternehmen des SWICA
Konzerns die Meldepflicht.

B.3 Sanktion

64. Gemass Art. 51 Absatz 1 KG wird ein Unternehmen,
welches einen meldepflichtigen Zusammenschluss ohne
Meldung vollzieht, mit einer Verwaltungssanktion belegt.

65. Vollzogen ist ein Zusammenschluss mit der Moglich-
keit, bestimmenden Einfluss auf das zu tbernehmende
Unternehmen zu haben.*®® Vorliegend erfolgte der Kon-
trollerwerb mit Vollzug des Aktienkaufvertrags zwischen
SWICA Holding AG und ProVAG am 26. September
2011."** Die ProVAG-Transaktion wurde aber erst am
2. Februar 2012 gemeldet. Der Tatbestand, wonach ein
meldepflichtiger Zusammenschluss ohne Meldung voll-
zogen wurde, ist deshalb erfullt.

66. Dass SWICA bei der Aufsetzung des Aktienkaufver-
trags sich mit der Meldepflicht gegeniuber der WEKO
eingehend auseinandergesetzt und daher nicht in Un-
kenntnis von Art. 9 KG gehandelt hat, vermag diese
Pflichtverletzung nicht zu rechtfertigen. Hier nicht weiter
relevant ist auch der Umstand, dass SWICA die Pro-
VAG-Transaktionen zu keinem Zeitpunkt verheimlichen
wollte. Des Weiteren kann sich SWICA auch nicht darauf
berufen, gutglaubig angenommen zu haben, sie habe
den Zusammenschluss am 19. September 2011 bereits
korrekt gemeldet und deswegen die ProVAG-
Transaktion am 26. September 2011 vollziehen kénnen.
Mit Schreiben vom 21. September 2011 hat das Sekre-
tariat SWICA die Prufung der Meldung auf ihre Vollstan-
digkeit hin bis zum 30. September 2011 in Aussicht ge-
stellt, worauf am 28. September 2011 die Unvollstandig-
keit der Meldung (auch hinsichtlich Angaben zur Pro-
VAG-Transaktion) mitgeteilt wurde. Es kommt hinzu,
dass im Vorfeld des Zusammenschlusses die Méglich-
keit und die Zeit bestanden hatten, sich betreffend Mel-
depflicht der Transaktionen ProVAG und PROVITA
durch das Sekretariat informell beraten zu lassen.

113 BoRER (Fn 46), Art. 9 KG N 9.

14 BSK KG-REINERT (Fn 92), Art. 9 KG N 196.

15 pid.

16 RPW 2000/1, 12 ff., 14, Beriicksichtigung der Umsétze eines
Schwesterunternehmens.

17 paTRICK DUCREY, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wett-
bewerbsrecht, V/2 Kartellrecht, von Buren/David (Hrsg.), 2000, 252.

18 \/oN BUREN (Fn 58), 470.

19 sjehe Rz 23 ff. vorstehend.

120 BSK KG-REINERT (Fn 92), Art. 9 KG N 217.

12! siehe Rz 38 ff. vorstehend.

122 Act. n° 24, S. 6.

122 RPW 2002/3, 524 ff. Rz 26 ff., Zusammenschluss Schweizerische
National-Versicherungs-Gesellschaft/Coop Leben.

24 Act. n° 24, S. 6.
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67. Fur die Erfullung des Tatbestandes gemass Art. 51
Abs. 1 KG ist grundsétzlich irrelevant, aus welchen
Griunden die Meldung unterblieben ist. Verschulden im
eigentlichen Sinne ist nicht Tatbestandsvoraussetzung
fur das Aussprechen einer Verwaltungssanktion. Jedoch
bedarf es zu dessen Erfillung einer objektiven Vorwerf-
barkeit in dem Sinne, dass dem Unternehmen zumindest
eine Sorgfaltspflichtverletzung bzw. ein Or%anisations—
verschulden zur Last gelegt werden kann.'”> Das Han-
deln der Mitarbeitenden ist dem Unternehmen grund-
satzlich zuzurechnen.'”® Zu beachten ist schliesslich,
dass Verwaltungssanktionen nach Art. 51 KG nicht nur
bei Vorsatz, sondern bereits bei Fahrlassigkeit ausge-
sprochen werden kénnen.™’

68. Die SWICA hat sich geméass eigenen Aussagen im
Vorfeld der Ubernahmen von ProVAG und PROVITA
ausfuhrlich mit der Meldung von Zusammenschlussvor-
haben gemass Art. 9 KG auseinandergesetzt. Sie war
sich mit anderen Worten der Meldepflicht eines Kontrol-
lerwerbs, der die Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 KG
Uberschreitet, grundsatzlich bewusst. Ein Unternehmen
muss sich aber so organisieren kénnen, dass keine
Rechtsverletzungen begangen werden.'?® Die Tatsache,
dass die ProVAG-Transaktion der WEKO nicht (rechtzei-
tig) gemeldet wurde, ist daher ein dem SWICA-Konzern
zuzurechnendes Organisationsverschulden, durch das
sich eine vorwerfbare Sorgfaltspflichtverletzung im
obengenannten Sinne verwirklicht hat.

69. Aufgrund der vorstehender Erwagungen ist eine
Verwaltungssanktion auszusprechen. Der Antrag der
SWICA, auf eine Verwaltungssanktion ganz zu verzich-
ten, wird daher abgewiesen.

B.3.1 Bemessung der Sanktion

70. Fir einfache Verstosse sieht Art. 51 Abs. 1 KG eine
Busse im Betrag bis zu einer Million Franken vor.

71. Innerhalb dieses abstrakten Sanktionsrahmens steht
der WEKO bei der Festlegung der konkreten Sanktion
ein erheblicher Ermessensspielraum zu.*® Es ist den
Umstédnden des Einzelfalls und den allgemeinen
Grundséatzen der Verhéltnisméssigkeit und der Gleich-
behandlung Rechnung zu tragen. Die Héhe der Verwal-
tungssanktion ist so zu bemessen, dass sie fiir das be-
troffene Unternehmen spiirbar ist."*

72. Neben der Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung
bertcksichtigt die WEKO bei der konkreten Sanktions-
bemessung insbesondere folgende Kriterien:***

« die Bedeutung des die Meldepflicht verletzenden
Unternehmens auf dem Markt (Kriterium I);

« die potenzielle Gefahr des Zusammenschlussvor-
habens fur den Wettbewerb; eine solche wirde
bejaht, wenn betroffene Mérkte im Sinne von Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen wirden (gemein-
samer Marktanteil von mehr als 20 % bzw. Markt-
anteil eines beteiligten Unternehmens von mehr
als 30 %) (Kriterium Il);

« die Mdoglichkeit der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs durch das Zusammenschlussvorhaben
im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG (Kriterium 111).

73. Im Entscheid Curti & Co. AG** stellte die WEKO zur
Berechnung des Kriteriums | auf den in der Schweiz
durch das meldepflichtige Unternehmen erzielten Jah-
resumsatz ab. Sie folgte dabei der Konzeption des KG,
welches bei der Berechnung der Schwellenwerte von
Art. 9 Art. 1 KG ebenfalls auf den Umsatz abstellt."** In
Anbetracht der maximalen Sanktion von CHF 1 Mio.
erachtete die WEKO sodann einen Basisbetrag von 0,1
Promille des Jahresumsatzes, maximal aber CHF
300'000.--, als angemessen.”* Je nach Zutreffen der
Kriterien 1l und Ill oder nicht kann die tatsachlich ausge-
féllte Busse am Ende deutlich hdher oder tiefer als die-
ser Basisbetrag sein.

74. Vorliegend ist zusatzlich zu bericksichtigen, dass
bei Versicherungsgesellschaften an Stelle des Umsatzes
die jahrlichen Bruttopramieneinnahmen treten (Art. 9
Abs. 3 KG). In einem Konzernverhéltnis ist das herr-
schende Unternehmen stellvertretend fir den Konzern
meldepflichtig (Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU). Der vorliegend
relevante Konzernumsatz 2010 von SWICA (einschliess-
lich der konzernweiten BruttoprAmieneinnahmen) betragt
CHF 2:802'639‘309.--."* Daraus errechnet sich fiir das
Kriterium | ein Basisbetrag von CHF 280'264.--.

75. Kriterium Il bezieht sich auf die potenzielle Gefahr
des Zusammenschlusses fir den Wettbewerb. Die nicht
gemeldete ProVAG-Transaktion bezog sich einzig auf
den Markt fur Krankenpflegezusatzversicherung nach
VVG und es fehlte an betroffenen Méarkten im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU,"® weshalb zu keinem Zeit-
punkt eine potenzielle Gefahr flir den Wettbewerb be-
stand. Dieser Umstand wirkt sich mindernd auf die Ver-
waltungssanktion aus. Der Betrag gemass Kriterium |
von CHF 280'264.-- ist deshalb um 50 % auf CHF
140'132.-- zu reduzieren.

76. Kriterium Il stellt auf die Moglichkeit der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG
ab. Da es bei der ProVAG-Transaktion an einem be-
troffenen Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
offensichtlich fehlt, kann diese Ubernahme a fortiori we-
der zu einer Begrindung noch zu einer Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung fiihren. Diese Tat-
sache wirkt sich wiederum vermindernd auf die Verwal-
tungssanktion aus, weshalb der Betrag um weitere 50 %
auf CHF 70'066.-- zu reduzieren ist.

125 CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartell-

%gslg_tg, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 51 KG N 21.
1d.

127 BoRER (Fn 46), Art. 49a KG N 13.

128 |bid, N 10.

122 BSK TAGMANN/ZIRLICK (Fn 125), Art. 51 KG N 25.
1% RPW 1998/4, 613 ff. Rz 27, Curti & Co. AG.

31 |bid, Rz 27 ff.

132 |bid,

1% |bid, Rz 30.

34 |bid. Rz 31.

%5 v/gl. dazu Rz 6, Tabelle 1 und Fn 16-19.

1% Act. n° 17.
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77. Neben diesen Kriterien I-1ll ist — wie vorstehend be-
reits erwdhnt — aber insbesondere auch die Schwere der
Sorgfaltspflichtverletzung an sich zu wirdigen. Hierbei
werden im Einzelfall vorhandene subjektive Elemente,
wie z.B. der gute Glaube des meldenden Unternehmens,
wertend betrachtet.*’

78. Wie sich aus Ziff. Il B. 5. des Aktienkaufvertrages
vom 7./ 9. September 2011 ergibt, hat sich die SWI-
CA grundsatzlich mit der Meldepflicht von Zusammen-
schlussvorhaben gegentiber der WEKO auseinanderge-
setzt, aber falschlicherweise geschlossen, dass nur die
PROVITA-Transaktion meldepflichtig ist. Der SWICA, die
weder im Unternehmenszusammenschlussverfahren
noch im Sanktionsverfahren anwaltlich vertreten war, ist
dabei zugute zu halten, dass es sich ohne besondere
kartellrechtliche Erfahrung schwierig gestalten kann zu
beurteilen, ob mehrere Transaktionen im Sinne einer
wirtschaftlichen Einheit einen einzigen Zusammen-
schluss oder doch mehrere Zusammenschliisse darstel-
len. Die Meldepflicht der ProVAG-Transaktion ergab sich
aber gerade aus dem Umstand, dass die Transaktionen
ProVAG und PROVITA voneinander abhangige Trans-
aktionen sind, mithin im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG einen einzigen Zusammenschluss darstellen und die
Umséatze bzw. Bruttopramieneinnahmen der PROVITA
und der ProVAG folglich zusammenzuzahlen sind. Es
kommt hinzu, dass der Umstand, dass im vorgenannten
Aktienkaufvertrag beide Transaktionen geregelt sind,
dazu fuhrte, dass die WEKO unweigerlich auch Kenntnis
der ProVAG-Transaktion erhalten hat. Offensichtlich war
es zu keinem Zeitpunkt die Absicht der SWICA, die Pro-
VAG-Transaktion zu verheimlichen. Vielmehr ging sie
aus eigener Wahrnehmung gutglaubig davon aus, dass
die ProVAG-Transaktion als solche schlicht nicht der
Meldepflicht geméss Art. 9 KG untersteht.

79. In Anbetracht dieser subjektiven Elemente ist die
fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung als geringflgig zu
qualifizieren. Eine weitere Kiirzung der Sanktion um
rund die Halfte auf CHF 35'000.-- erscheint angemes-
sen.

80. In Berlcksichtigung obiger Ausfihrungen und unter
Wirdigung aller Umstédnde und aller genannten sankti-
onsmildernden Faktoren erachtet die WEKO eine Ver-
waltungssanktion in Héhe von CHF 35‘000.-- als dem
Verstoss von SWICA gegen Art. 51 Abs. 1 KG ange-
messen.

C Kosten
139

81. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebihrenverordnung KG™ ist
gebihrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Als Verursacher im vorliegenden Verfahren
gilt die meldepflichtige Unternehmung, somit SWICA
Gesundheitsorganisation.™*

82. Art. 3 Abs. 2 GehV-KG (Geblhrenfreiheit) findet im
vorliegenden Verwaltungssanktionsverfahren keine An-
wendung. Die Verfiigungsadressatin ist daher gebih-
renpflichtig.

83. Die Geblhrenbemessung richtet sich nach Art. 4
Abs. 1 und 2 GebV-KG. Auslagen fur Porti sowie Tele-
fon- und Kopierkosten sind in dieser Gebuhr einge-
schlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

84. Demnach wird die GeblUhr auf CHF 3'750.-- festge-
setzt.

D Ergebnis

85. Gemaéss Aktienkaufvertrag vom 7. bzw. 9. Septem-
ber 2011 ubernimmt die SWICA Krankenversicherung
AG 100 % der Aktien der PROVITA Gesundheitsversi-
cherung AG und die SWICA Holding AG 100 % der Ak-
tien der ProVAG Versicherungen AG von der PROVITA
Holding AG. Die SWICA Krankenversicherung AG und
die SWICA Holding AG sind Konzerngesellschaften des
SWICA Konzerns, der unter der Leitung der SWICA
Gesundheitsorganisation steht. Wahrend die ProVAG-
Transaktion bereits am 26. September 2011 vollzogen
wurde, ist der Vollzug der PROVITA-Transaktion erst fur
das Jahr 2014 vorgesehen. Obwohl der Kontrollerwerb
in zwei Schritten erfolgt, handelt es sich dabei — auf-
grund der in der Zusammenschlusskontrolle massgebli-
chen wirtschaftlichen Betrachtungsweise — im Ergebnis
nur um einen einzigen Zusammenschluss. Die Transak-
tionen ProVAG und PROVITA sind von voneinander
abhangige Transaktionen, mittels welcher die Ubernah-
me des gesamten Versicherungsgeschéft der PROVITA
Holding AG bezweckt wird. Bei einem solchen eine wirt-
schaftliche Einheit bildenden Vorgang sind fiir die Frage,
ob Meldepflicht gemass Art. 9 KG besteht, die Umsétze
aller an diesen beiden Transaktionen beteiligten Unter-
nehmen entsprechend den Vorgaben von Art. 3 und 5
VKU zusammenzuzahlen. Dies hat zur Folge, dass der
vorliegende Zusammenschluss die Schwellenwerte von
Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b i.V.m. Abs. 3 KG Uberschreitet
und daher meldepflichtig ist. Es ergibt sich weiter, dass
die Ubernahme der ProVAG Versicherungen AG im
Zeitpunkt ihres Vollzuges der WEKO nicht gemeldet war
und die SWICA Gesundheitsorganisation als melde-
pflichtiges Unternehmen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst.
b VKU die Meldepflicht verletzt hat. Die SWICA Ge-
sundheitsorganisation ist daher gemass Art. 51 Abs. 1
KG zu sanktionieren.

" RPW 2002/3, 524 ff. Rz 60, Zusammenschluss Schweizerische
National-Versicherungs-Gesellschaft/Coop Leben.

%8 Act. n° 1, S. 14.

139 verordnung vom 25.2.1998 tiber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

19 vgl. dazu auch Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 329 E. 4.5, Pub-
ligroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. Danach sind die Verfahrenskos-
ten dem materiellen Verfligungsadressaten (hier: SWICA Gesund-
heitsorganisation), der durch das Verfugungsdispositiv verpflichtet
wird, aufzuerlegen.




2013/2 234

E Dispositiv 2. Die Verfahrenskosten von insgesamt 3‘750.--
Franken werden der SWICA Gesundheitsorgani-

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden .
sation auferlegt.

Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Die SWICA Gesundheitsorganisation wird wegen 3. Die Verfiigung ist zu eroffnen an:

Verletzung der Meldepflicht geméss Art. 51 Abs. 1 - SWICA Gesundheitsorganisation, in Winterthur
KG verpflichtet, eine Verwaltungssanktion von - SWICA Holding AG, in Winterthur

CHF 35'000.-- zu bezahlen.
- SWICA Krankenversicherung AG, in Winterthur
[Rechtsmittelbelehrung]
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B23 2.

Swisscom (Schweiz) AG/Telecom Liechtenstein AG

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 14. Novem-
ber 2012

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

14. November 2012
A Sachverhalt

1. Am 15. Oktober 2012 hat die Wettbewerbskommissi-
on die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt Swisscom (Schweiz) AG
(nachfolgend: Swisscom) 75 % des Aktienkapitals der
Telecom Liechtenstein AG (nachfolgend: TLI) zu erwer-
ben.

vom

A.1 Verfahrensbeteiligte und Vorhaben
A.1.1 Verfahrensbeteiligte

2. Swisscom ist eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft geméss dem Bundesgesetz Uber die Organisation
der Telekommunikationsunternehmung des Bundes vom
30. April 1997 (TUG; SR 784.11) und Muttergesellschaft
einer Telekommunikations-Gruppe, die insbesondere in
den Bereichen Festnetztelefonie, Mobiltelefonie, IT und
Internet tatig ist. Sie betreibt als Telekommunikationsan-
bieterin in der ganzen Schweiz ein mobiles Funknetz
und als Grundversorgungskonzessionarin ein im An-
schlussnetz auf dem Kupferkabel basierendes Festnetz.
Im Transit- und Regionalnetz verfligt Swisscom Uber ein
glasfaserbasiertes Netz. Im Anschlussbereich baut
Swisscom derzeit mit verschiedenen Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen ein Glasfasernetz im Anschlussbe-
reich auf.

3. TLI ist eine Aktiengesellschaft nach Liechtensteini-
schem Recht mit Sitz in Vaduz (FL). Sie ist Telekommu-
nikationsgrundversorgerin in Liechtenstein und bietet in
diesem Bereich Produkte und Dienstleistungen fir Pri-
vat- und Geschaftskunden an. Die TLI bietet zudem
selbst und Uber ihr Tochterunternehmen Deep AG Pro-
dukte und Lésungen fir KMU in der Schweiz an. Tele-
com Liechtenstein ist zudem an der Unitis AG (Treu-
handgesellschaft) beteiligt. TLI befindet sich derzeit in
hundertprozentigem Eigentum des Firstentum Liechten-
stein.

A.1.2 Vorhaben

4. Vor dem Vollzug des Aktienkaufvertrages wird TLI von
der Liechtensteinischen Kraftwerk AG (LKW) die passive
Netzinfrastruktur (gesamtes Core-Netz inklusive Rohran-
lagen, Kupfer- sowie Glas-Access-Netz inklusive Rohr-
anlagen und Schéachte) und damit deren reguliertes
Grosshandelsgeschaft Gbernehmen. Hingegen werden
die Deep AG mit Sitz in Chur, das HFC-Netz inklusive

Aktivkomponenten, dazugehdrige Kunden und Produkte
sowie die nicht betriebsnotwendigen Mittel nicht Gegen-
stand des Zusammenschlussvorhabens sein.' Es ist
beabsichtigt, diese Vermégenswerte vor dem Vollzug
des Aktienkaufvertrages aus der TLI auszugliedern.

5. An der so neustrukturierten TLI plant Swisscom eine
Mehrheitsbeteiligung von 75 % des Aktienkapitals zu
iibernehmen.? Die Minderheitsbeteiligung von 25 % ver-
bleibt beim FL. Mit der Ubernahme der Aktienmehrheit
erlangt Swisscom somit die operative und strategische
Fuhrung einschliesslich Netz- und Produkthoheit Gber
TLI, wobei durch einen Aktionarsbhindungsvertrag dem
FL ein weitgehender Missbrauchsschutz eingerdaumt
werden soll.®

6.[...]

7.1...]

8. Mit dem Ubergang der Aktienmehrheit der TLI an
Swisscom soll das Ziel des FL einer zeitgemassen
Grundversorgung im Bereich des liechtensteinischen
Telekommunikationsmarktes gesichert und die gute
Erreichbarkeit von Privatpersonen und Unternehmen in
Liechtenstein sichergestellt werden.” Swisscom beab-
sichtigt mit dem Kauf der Aktienmehrheit der TLI, ihre
Marktleistung in der Schweiz auf Liechtenstein auszu-
dehnen.’

A.2 Verfahren

9. Mit Schreiben vom 27. September 2012 reichte
Swisscom eine Beratungsanfrage und einen Meldungs-
entwurf betreffend das Zusammenschlussvorhabens
Swisscom (Schweiz) AG/Telecom Liechtenstein AG ein.’
Mit der Beratungsanfrage wollte Swisscom wissen, ob
fur das Zusammenschlussvorhaben eine Meldepflicht im
Sinne von Art. 9 Abs. 4 des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wetthewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz; KG; SR 251) bestehe
und falls ja, ob eine erleichterte Meldung eingereicht
werden konne.” Mit Schreiben vom 28. September 2012
bestatigte das Sekretariat der WEKO den Eingang des
Meldungsentwurfs.?

! Meldung vom 15. Oktober 2012 (act. 4), Beilage 4, S. 3 f.
2 Meldung vom 15. Oktober 2012 (act. 4), Beilage 4, S. 4.
% Meldung vom 15. Oktober 2012 (act. 4), Beilage 4, S. 5.
4 Meldung vom 15. Oktober 2012 (act. 4), Beilage 4, S. 1.
® Meldung vom 15. Oktober 2012 (act. 4), Beilage 4, S. 2.
® Schreiben vom 27. September 2012 (act. 1).

7 Schreiben Swisscom vom 27. September 2012 (act. 1).

8 Schreiben WEKO vom 28. September 2012 (act. 2).
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10. Mit Schreiben vom 2. Oktober 2012 teilte das Sekre-
tariat der WEKO (nachfolgend: Sekretariat) Swisscom
mit, dass das Zusammenschlussvorhaben im Sinne von
Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig sei und dass eine er-
leichterte Meldung méglich sei.” Zudem teilte das Sekre-
tariat Swisscom in gleichem Schreiben mit, dass der
Meldungsentwurf mit wenigen Ergdnzungen als voll-
stéandig angesehen werden kénne.

11. Mit Schreiben vom 12. Oktober 2012 reichte
Swisscom die Meldung des Zusammenschlussvorha-
bens ein,™ deren Eingang das Sekretariat mit Schreiben
vom 15. Oktober 2012 bestétigte.” Gemass Art. 20 Abs.
1 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4) beginnt die Frist von einem Monat fiir die Einlei-
tung des Prufungsverfahrens am Tag nach Eingang der
vollstdndigen Meldung, im vorliegenden Fall daher am
16. Oktober 2012, und endet am 16. November 2012.

12. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2012 bestatigte das
Sekretariat die Vollstandigkeit der Meldung.*?

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

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

14. Das KG ist gemass Art. 2 Abs. 2 KG auf Sachverhal-
te anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden.

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.2 Auswirkungen in der Schweiz

16. Da TLI in der Schweiz einen positiven Umsatz in
Hohe von ca. [...] Franken im Bereich Breitbandinternet
und Festnetztelefonie sowie monatlich ca. [...] Franken
(also jahrlich [...] Franken) im Bereich Mobiltelefonie
erzielt, hat das Zusammenschlussvorhaben eine Aus-
wirkung in der Schweiz. Das Zusammenschlussvorha-
ben fallt daher in den Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes und es ist folglich in sachlicher Hinsicht anwendbar.

B.1.3 Unternehmenszusammenschluss

17. 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).

18. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Gber ein bisher unabhangiges
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise

die Moglichkeit erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Tatigkeit des Zielunternehmens auszuliben (Art. 1
VKU).

19. Wie bereits in Rz 5 ausgefiihrt, beabsichtigt
Swisscom 75 % der Aktienmehrheit der TLI durch Ak-
tienkauf von FL zu erwerben. Damit erlangt Swisscom
die strategische und operative Kontrolle tber TLI. FL
behalt zwar auch nach dem Verkauf der Aktenmehrheit
an Swisscom gewisse Sperrminoritaten bzw. Vetorechte.
Dennoch hat das FL keine Mdglichkeit, Entscheide, wel-
che fiur strategische Verhalten des Unternehmens we-
sentlich sind, zu blockieren.'* Daher tbernimmt
Swisscom durch den Kauf der Aktienmehrheit die voll-
standige Kontrolle im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
Uber TLI.

B.1.4 Beteiligte Unternehmen

20. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU).

21. Beteiligte Unternehmen des Unternehmenszusam-
menschlusses sind daher Swisscom als kontrollierendes
Unternehmen und TLI als kontrollierte Unternehmen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.3 Meldepflicht

23. Vorhaben uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern die beteiligten Unternehmen im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss einen
Umsatz von insgesamt mindestens 500 Millionen Fran-
ken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens
zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

® Schreiben Sekretariat vom 2. Oktober 2012 (act. 3).

0 Meldung Swisscom vom 12. Oktober 2012 (act. 4).

! Schreiben Sekretariat vom 15. Oktober 2012 (act. 5).

2 5chreiben Sekretariat vom 17. Oktober 2012 (act. 6).

13 vgl. Meldung vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 5 sowie Beilage 4,
S. 5ff.
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Swisscom TLI Gesamt
Schweiz 9243 Mio. [...] 9243 Mio.
Weltweit 11'467 Mio. 44.3 Mio. 11'511 Mio.

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2011 (in Franken)

24. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, sind die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG vorliegend nicht
erreicht. Geméass Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch unge-
achtet des Erreichens dieser Umsatzschwellen eine
Meldepflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unter-
nehmen beteiligt ist, fur welches in einem Verfahren
nach Kartellgesetz rechtmassig festgestellt worden ist,
dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat und der Zusammen-
schluss diesen oder einen solchen Markt betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.

25. Im Verfahren Telecom PTT/Blue Window hat die
WEKO rechtskraftig festgestellt, dass Swisscom auf dem
schweizerischen Telefoniemarkt marktbeherrschend
ist.'* Der liechtensteinische Telefoniemarkt ist als einer
dem schweizerischen Telefoniemarkt benachbarter
Markt zu qualifizieren, weshalb das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben geméss Art. 9 Abs. 4 KG melde-
pflichtig ist.

26. Das Zusammenschlussvorhaben ist nach Auffas-
sung der Parteien in anderen europdischen Staaten
nicht meldepflichtig und wurde daher in keinem anderen
Land gemeldet.”® Dennoch werden die entsprechenden
Behorden uber das Zusammenschlussvorhaben recht-
zeitig informiert, um ihnen dennoch eine allféallige Pru-
fung zu ermdglichen.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

27. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prufung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

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

B.4.1 Relevante Markte

29. 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).

30. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet

(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Fir die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens werden in raumli-
cher Hinsicht diejenigen Méarkte abgegrenzt, welche eine
Auswirkung auf die Schweiz haben (vgl. Art. 2 Abs. 2
KG).

31. Gemass konstanter Praxis grenzt die WEKO im Te-
lekommunikationsbereich die folgenden Markte ab:
Festnetztelefoniemarkt, Endkundenméarkte fir Breit-
bandinternet, Wholesale-Méarkte fir Breitbandinternet,
Markt fur den Zugang zur physischen Netzinfrastruktur
mit kupferkabelbasierten Ubertragungsgeschwindigkei-
ten, Markt fir den Zugang zur physischen Netzinfra-
struktur mit glasfaserbasierten Ubertragungsgeschwin-
digkeiten, Markt fur (TV-)Mehrwertdienste, Markt fir den
Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen, Markt fiir Mobil-
funkgerate, Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen,
Wholesale-Markt fir den Zugang und die Originierung
auf Mobilfunknetze, Markt fir Mobilfunkterminierung,
Wholesale-Markt fir internationales Roaming, Markt fur
Mietleitungen im Fernnetz, Markt fir Mietleitungen im
Anschlussnetz und Markt fir den Zugang zu Kabelkana-
lisationen.*®

32. Swisscom ist auf allen diesen Markten aktiv. TLI
unterhalt in Liechtenstein eine drahtgebundene Infra-
struktur im Anschlussbereich. Die Mobilfunkangebote
werden von TLI als Mobile Virtual Network Operator
(MVNO) duber die Netzwerkinfrastruktur von Orange
Communications AG erbracht.”” Aus diesem Grund wer-
den fir die Zwecke der Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens die nachfolgenden Markte
betrachtet:

* Festnetztelefoniemarkt

« Endkundenmarkt fir Breitbandinternet (wobei fir
die Zwecke des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens auf eine separate Betrachtung des Pri-
vatkunden- und Geschéftskundenbereichs ver-
zichtet wird)

“RPW 1997/2 161 ff. E. 1, Telecom PTT/BlueWindow.

'* Meldung vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 7.

* RPW 2012/2, 238 ff. Rz. 319 ff., Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel; RPW 2012/1, 128 ff. Rz. 35 ff., Apax Partners
LLP/Orange Communications S.A.; RPW 2010/4, 777 ff. Rz. 28 ff.,
CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/Sunrise Communications AG;
RPW 2010/3, 506 ff. Rz. 78 ff., France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG; RPW 2008/4, 669 ff. Rz. 20 ff., Sunrise/Tele2; RWP
2008/2, 343 ff. Rz. 26 ff., Swisscom/The Phone House; RPW 2008/1,
223 ff. Rz. 11 ff., Gutachten TDC Switzerland vs. Swisscom Fixnet
betreffend schneller Bitstromzugang; RPW 2007/2, 252 ff. Rz. 67 ff.,
Terminierung Mobilfunk; RPW 2006/4, 740 ff. Rz. 18 ff., Gutachten
Interkonnektionsverfahren (Gutachten); RPW 2006/3, 473 f. Rz. 35 ff.;
Swisscom Fixnet/Betty Holding; RPW 2006/2, 250 ff. Rz. 30 ff,
Swisscom Fixnet/Cybernet, RPW 2008/4, 754 Rz. 30 ff., Gutachten
Mietleitungen.
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¢ Wholesale-Markt fur Breitbandinternet (wobei fir
die Zwecke des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens auf eine separate Betrachtung des Pri-
vatkunden- und Geschaftskundenbereichs ver-
zichtet wird)

» Markt fur den Zugang zur physischen Netzwerkinf-
rastruktur mit kupferkabelbasierten Ubertragungs-
geschwindigkeiten

e Markt fir den Zugang zur physischen Netzwerkinf-
rastruktur mit glasfaserbasierten Ubertragungsge-
schwindigkeiten

* Wholesale-Markt fiir den Zugang und die Originie-
rung auf Mobilfunknetze

* Wholesale-Markt fur die Terminierung von Anru-
fen in Mobilfunknetze

* Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistun-
gen

e Markt fir Mobilfunkgerate
« Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen
¢ Wholesale-Markt fur internationales Roaming

33. Der von den Zusammenschlussparteien aufgefihrte
Markt fir Bezahlfernsehen wird im Rahmen dieses Zu-
sammenschlussvorhabens nicht betrachtet, da die TV-
Sparte von TLI, die Uber das HFC-Netzwerk vertrieben
wird, nicht Gegenstand des Zusammenschlussvorha-
bens ist (vgl. Rz 4).

B.4.1.1 Markt fir Festnetztelefonie

34. Gemass Praxis der WEKO bilden Festnetztelefonie-
dienstleistungen einen eigenen Markt, in welchem End-
kunden typischerweise an einem bestimmten Standort
eine fur Sprachtelefonie geeignete Verbindung zum 6f-
fentlichen Telefonnetz fur abgehende und eingehende
Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer Dienste nach-
fragen. Fernmeldedienstanbieterinnen (nachfolgend:
FDA) bieten den Endkunden die entsprechenden Fest-
netztelefoniedienstleistungen an.'® Der sachlich relevan-
te Markt umfasst daher auf der Nachfrageseite sdmtliche
Nachfrager nach Festnetztelefoniedienstleistungen und
auf der Anbieterseite FDA, welche diese Dienstleistun-
gen uUber eine entsprechende (eigene oder fremde)
drahtgebunde Netzwerkinfrastruktur anbieten.

35. In raumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
die in der Schweiz liegende Kupferkabel- und Glasfaser-
kabelinfrastruktur von Swisscom. Daher ist von einem
schweizweiten Markt auszugehen

B.4.1.2 Endkundenmarkt fir Breitbandinternet

36. Zum Surfen im Internet oder fur die Datenlbertra-
gung zwischen verschiedenen Standorten fragen End-
kunden drahtgebundene Datenverbindungen nach. Da-
bei kann grundsétzlich zwischen Dial-up- und Breitband-
verbindungen unterschieden werden, wobei sich diese
Verbindungen im Wesentlichen Uber die Bandbreite
unterscheiden. Fernmeldedienstanbieter erbringen ent-
weder auf einer eigenen Netzwerkinfrastruktur oder tber
die Netzwerkinfrastruktur eines Dritten entsprechende
Datenubertragungsdienstleistungen mit unterschiedli-
chen Bandbreiten und Eigenschaften.

37. In rdumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
diejenigen in der Schweiz liegenden Haushalte und Un-
ternehmen, welche Uber einen Breitbandinternetan-
schluss verfligen. Daher ist von einem schweizweiten
Markt auszugehen.

38. Fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens wird auf eine weitere Unterteilung des
Marktes allerdings verzichtet, da TLI gemass Meldung
lediglich einen unbedeutenden Umsatz von [...] Franken
im Geschéftskundenbereich in diesem Markt in der
Schweiz erzielt und sich daher fir die Zwecke der Beur-
teilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
eine separate Betrachtung des Geschéaftskunden- und
Privatkundenbereichs nicht rechtfertigt.

B.4.1.3 Wholesale-Markt fiir Breitbandinternet

39. Die WEKO hat den Wholesale-Markt fur Breitbandin-
ternet als Vorleistungsmarkt fiir drahtgebundene Dienst-
leistungen beschrieben, welche es den Nachfragern
(Internet Service Provider; nachfolgend: ISP) ermdégli-
chen, Endkunden drahtgebundene Anschlisse fur Breit-
bandinternet anzubieten.'® Die auf diesem Markt ange-
botenen Produkte und Dienstleistungen umfassen die
(aktuell oder potenziell) zum Wiederverkauf angebote-
nen drahtgebundenen Breitbandzugénge. Auf der Anbie-
terseite stehen Netzbetreiber und Infrastrukturanbieter,
die basierend auf einer eigenen Netzwerkinfrastruktur
solche Dienstleistungen anbieten, und auf der Nachfra-
geseite, Fernmeldedienstanbieterinnen, die diese als
Vorleistungsprodukt fur Angebote eigener Dienstleistun-
gen an Dritte nutzen.

40. FuUr die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann ebenfalls auf eine weitere Unter-
teilung des Marktes verzichtet werden, da TLI keine
eigene Netzwerkinfrastruktur in der Schweiz unterhalt
und in der Schweiz nicht als Anbieter von Vorleistungs-
produkten im Wholesale-Markt fir Breitbandinternet
auftritt.

41. In rdumlicher Hinsicht ist von einem schweizweiten
Markt auszugehen.

B.4.1.4 Markt fir den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur mit kupferkabelbasierten
Ubertragungsgeschwindigkeiten

42. Auf dem Markt fir den Zugang zur physischen
Netzwerkinfrastruktur mit kupferkabelbasierten Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten wird heute vorwiegend der
vollstandig entblndelte Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung (nachfolgend: TAL) angeboten.”® Auf der
Angebotsseite steht heute vorwiegend Swisscom, die

7 Schreiben Swisscom vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 2.

¥ RPW 2010/3, 506 Rz. 82 f., France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG.

9 RPW 2012/1, 130 Rz. 51 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.; RPW 2010/4, 778 Rz. 42, CVC/Surnise; RPW 2010/1,
126 ff. Rz. 70 ff., Preispolitik Swisscom ADSL.

2 vgl. RPW 2012/2, 192 f. Rz. 226 ff .; FTTH Fribourg.
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Uber eine schweizweite Doppelader-Metallleitung-
Infrastruktur im Anschlussbereich verfiigt und die Dop-
pelader-Metallleitungen im Anschlussbereich einzeln
vermietet. Auf der Nachfrageseite stehen infrastruktur-
basierte  Nachfrager, die solche Doppelader-
Metallleitungen als Vorleistungsprodukt zur Miete nach-
fragen, um hieriber eigene Datenlibertragungsdienst-
leistungen gegeniiber Endkunden und gegeniber Nach-
fragern nach Datenibertragungsdienstleistungen als
Vorleistungsprodukt zu erbringen.

43. In raumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht. Daher ist von einem schweizweiten
Markt auszugehen.

B.4.1.5 Markt fur den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur mit glasfaserbasierten
Ubertragungsgeschwindigkeiten

44, Auf dem Markt fir den Zugang zur physischen
Netzwerkinfrastruktur mit glasfaserbasierten Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten bieten Betreiber einer Glasfa-
sernetzwerkinfrastruktur einzelne Glasfaserleitungen im
Anschlussbereich zur Miete an.”* Nachfrager nutzen
diese Glasfaserleitung als Vorleistungsprodukt zur Er-
bringung eigener Datenubertragungsdienstleistungen
gegenlber Endkunden und Nachfragern nach Vorleis-
tungsprodukten. Gegenuber dem Markt fir den Zugang
zur physischen Netzwerkinfrastruktur mit kupferkabelba-
sierten Ubertragungsgeschwindigkeiten unterscheidet
sich dieser Markt vorwiegend durch die Ubertragungs-
geschwindigkeit, welche basierend auf der Glasfaser-
technologie als Ubertragungsmedium bedeutend hoher
ist.

45. In rdumlicher Hinsicht entstehen derzeit in verschie-
denen Regionen Glasfasernetzwerkinfrastrukturen. Al-
lerdings kann fur die Zwecke des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens auf eine regionale Marktabgren-
zung verzichtet werden, weshalb von einem schweizwei-
ten Markt auszugehen ist.

B.4.1.6 Wholesale-Markt fir den Zugang und die
Originierung auf Mobilfunknetze

46. Im Netzzugangsmarkt fragen Weiterverkaufer und
MVNO bei den Netzbetreibern Dienstleistungen nach,
um diese an Endkunden weiterzuverkaufen.* Die WE-
KO kam in der Untersuchung Mobilfunkmarkt zum
Schluss, dass je von einem eigenen Markt fir ab- bzw.
eingehende mobile Fernmeldedienste auszugehen ist.?®
Zum Markt fir abgehende mobile Fernmeldedienste hat
sich das Sekretariat bisher erst summarisch im Schluss-
bericht zur Vorabklarung betreffend Zugang zu Mobil-
funknetzen geaussert.”*

47. Im Zusammenhang mit abgehenden mobilen Dienst-
leistungen stellen die Netzbetreiber die Angebotsseite
dar. Die Marktgegenseite besteht aus den Weiterverkau-
fern und MVNO, die den Zugang auf ein Mobilfunknetz
nachfragen, um Mobilfunkdienstleistungen unter eige-
nem Namen an Endkunden anbieten zu kénnen.

48. Offenbleiben kann fir die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens, ob der Netzzugangsmarkt
in zwei separate Markte fir Sprach- und Datendienstleis-
tungen zu unterteilen ist.

49. In raumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht, daher ist von einem schweizweiten
Markt auszugehen.

B.4.1.7 Wholesale-Markten flur die Terminierung
von Anrufen in Mobilfunknetze

50. Ein Anruf in Mobilfunknetze setzt sich aus Originie-
rung, Transit und Terminierung zusammen.” Die Termi-
nierung stellt sicher, dass ein Anruf zu einem ganz be-
stimmten Anschluss weitergeleitet wird und von dem
entsprechenden Endkunden entgegengenommen wer-
den kann. In der Schweiz ist jeder Mobilfunkanbieter
verpflichtet, Anrufe von anderen Mobilfunkanbietern in
sein eigenes Netz zu terminieren.?® Auf den Wholesale-
Mérkten fur die Terminierung von Anrufen in Mobilfunk-
netze steht also jeweils der Mobilfunknetzbetreiber als
Anbieter samtlichen anderen FDA, die Telefonanrufe
bzw. SMS/MMS an einen Kunden des Netzbetreibers
erbringen, als Nachfrager gegeniber.

51. In ihrer standigen Praxis geht die WEKO davon aus,
dass fir die Terminierung von Anrufen in das Mobilfunk-
netz eines Anbieters kein Subsitut besteht, weil jede
Mobiltelefonnummer an dasjenige Mobilfunknetz gebun-
den ist, welches der Endkunde Uber seine SIM-Karte
nutzt.”’

52. In rAGumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht. Daher ist von einem schweizweiten
Méarkten auszugehen.

B.4.1.8 Markt fur den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen

53. Um ihren Kunden Mobilfunkabonnemente (haufig
inklusive eines vom Anbieter von Mobilfunkdienstleis-
tungen subventionierten Mobilfunkgerats) zu verkaufen,
bendétigen die Mobilfunkanbieter Absatzkanale. Die fin-
den sie in Form von Verkaufsstellen.?®

54. Die Verkaufsstellen sind in sogenannte ,Street Cha-
nel* oder ,Direct Chanel* zu unterscheiden. Zum ,Street
Chanel* gehdren Verkaufsstellen, in welchen ausgebil-
detes Personal berdt und die an stark frequentierten,
meist urbanen Standorten platziert sind. Die grésseren

2L RPW 2012/2, 234 ff. Rz. 275 ff.; Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel.

2 RPW 2012/1, 132 Rz. 72 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.; RPW 2010/4, 780 Rz. 63, CVC/Sunrise; RPW 2002/1,
121 Rz. 94, Mobilfunkmarkt.

% RPW 2002/1, 121 Rz. 94, Mobilfunkmarkt.

2 RPW 2006/3, 432, Zugang zu Mobilfunknetzen/Einstellung der Vor-
abklarung.

% RPW 2012/1, 132 f. Rz. 77 ff., Apax Partners LLP/Orange Commu-
nications S.A.

% So0g. Interoperabilitatspflicht, vgl. Art. 11 Abs. 2 des Fernmeldege-
setzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10).

2 RPW 2012/1, 132 f. Rz. 77 ff., Apax Partners LLP/Orange Commu-
nications S.A.

% RPW 2012/1, 131 Rz. 58 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.
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Anbieter in der Schweiz sind Swisscom, Orange, Sunri-
se und Mobilezone. Daneben gibt es zahlreiche Fach-
handler, welche ebenfalls den Vertrieb von Mobilfunka-
bonnementen und -geraten Ubernehmen. Zum ,Direct
Channel* gehdren hauptséchlich das Internet, das Tele-
fonmarketing und Vertragsabschliisse per Post oder
durch Direktabschlusse auf der Strasse.

55. Auf dem Markt fur den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen stehen sich auf der Angebotsseite Betreiber
von Verkaufslokalitdten sowie Internetplattformen bzw.
auf Streetmarketing spezialisierte Unternehmen und auf
der Nachfrageseite Anbieter von Mobilfunkdienstleistun-
gen gegeniber.

56. Da Anbieter von Mobilfunkdienstleistungen ihre An-
gebote schweizweit verkaufen, ist in raumlicher Hinsicht
von einem schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.9 Markt far Mobilfunkgerate

57. Ein Mobilfunkgerat dient heute noch hauptséachlich
der Kommunikation zwischen Personen und zur Nutzung
des Internets.”® Mobilfunkgerate werden heute sowohl
von FDA (meist mit einem Mobilfunkvertrag zusammen)
als auch von Elektronikfachgeschéaften (mit oder ohne
Mobilfunkvertrag) verkauft. Auf der Nachfrageseite steht
ein Mobilfunknutzer, der Uber das Mobilfunknetz einer
FDA mit anderen Personen kommunizieren oder im In-
ternet surfen mochte.

58. In raumlicher Hinsicht hat die WEKO die Abgrenzung
des Marktes fur Mobilfunkgeréte bis jetzt offen gelassen.
Eine definitive rAumliche Marktabgrenzung kann auch im
Rahmen dieses Verfahrens unterbleiben, da im vorlie-
genden Fall bei keiner moglichen raumlichen Abgren-
zung wettbewerbsrechtliche Bedenken bestehen.

B.4.1.10 Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen

59. Auf dem Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen
stehen auf der Nachfrageseite Endkunden, die Kommu-
nikationsdienstleistungen nachfragen, welche ihnen
ermdglichen mobil mit anderen Personen in Verbindung
zu treten oder mobil im Internet zu surfen.*® Diesen End-
kunden stehen FDA gegeniber, die solche Dienstleis-
tungen im Markt anbieten. Dies sind Mobilfunknetzbe-
treiber, Weiterverkaufer von SIM-Karten sowie MVNO,
die ihre Leistung an Endkunden auf der Grundlage der
Leistungen der Mobilfunknetzbetreiber erbringen.

60. In rAumlicher Hinsicht sind die von der Kommunika-
tionskommission (COMCOM) vergebenen Konzessionen
fur das Gebiet der Schweiz gltig.** Auch die Marktge-
genseite fragt in der Regel Mobilfunkdienstleistungen in
der Schweiz nach. Der Retail-Markt fir Mobilfunkdienst-
leistungen ist folglich national abzugrenzen.

B.4.1.11 Wholesale-Markt
aming

fur internationales Ro-

61. Beim internationalen Roaming handelt es sich um
eine Dienstleistung, die es Endkunden ermdéglicht, mit
ihrem Mobilfunkgerat und ihrer SIM-Karte auch in aus-
landischen Mobilfunknetzen zu telefonieren, angerufen
zu werden oder Daten auszutauschen.*’ Dabei wird
zwischen dem sog. Outbound und Inbound Traffic unter-
schieden. Beim Outbound Traffic handelt es sich aus
Sicht der schweizerischen Mobilfunkanbieter um den

Roaming-Verkehr ihres Endkunden im Ausland. Demge-
geniber bezieht sich der Inbound Traffic auf den Ver-
kehr, den Endkunden auslandischer Mobilfunkanbieter in
der Schweiz generieren.

62. Um Mobilfunkkunden diese Dienstleistungen anbie-
ten zu kénnen, schliessen die Mobilfunkanbieter auf der
Wholesale-Ebene Vereinbarungen betreffend den Zu-
gang zu Kapazitaten auf einem Mobilfunknetz eines
auslandischen Mobilfunkanbieters ab. Um eine mdg-
lichst gute Abdeckung im Ausland zu erreichen, schlies-
sen Mobilfunkanbieter bilaterale Abkommen mit mdg-
lichst vielen Mobilfunkanbietern in einem Land ab.
Roaming-Abkommen werden teilweise auch mit Anbie-
tern abgeschlossen, die Spezialkonditionen anbieten,
wie beispielsweise innerhalb von Roaming-Allianzen.
Auf der Nachfrageseite stehen somit (auslandische)
Mobilfunkanbieter, die ihren Endkunden ermdglichen
wollen auch im Ausland mobile Dienstleistungen nutzen
zu koénnen, indem sie sich in das Mobilfunknetz eines
Anbieters ausserhalb des Heimatlandes einbuchen,
ohne das Mobilfunkgerat bzw. die SIM-Karte zu wech-
seln. Der Wholesale-Markt fir internationales Roaming
bezieht sich lediglich auf den Inbound Traffic. Der Out-
bound Traffic ist hingegen im Retail-Markt fir Mobilfunk-
dienstleistungen zu bericksichtigen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

63. 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 Priifung.

# vgl. RPW 2012/1, 131 Rz. 62 ff., Apax Partners LLP/Orange Com-
munications S.A.

% RPW 2012/1, 131 f. Rz. 66 ff., Apax Partners LLP/Orange Commu-
nications S.A.

% RPW 2012/1, 132 Rz. 71., Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.

¥ RPW 2012/1, 133 Rz. 80 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.
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Relevanter Markt Marktanteil | Marktanteil | Voraussichtlich | Marktanteils-
Swisscom TLI betroffen addition

Markt fur Festnetztelefonie 60.6 % 0% Ja Nein
Eggg;:]rsgﬁlr;rtnarkt far  Breit- 54.4 % 0% Ja Geringfiigig
\é\gr‘]‘(’;ﬁ::ﬁg\t"arkt far  Breit-| =3 100 % 0% Ja Nein
Markt fur den Zugang zur phy-
sischen  Netzwerkinfrastruktur 0 0 ,
mit kupferkabelbasierten Uber- 100 % 0% Ja Nein
tragungsgeschwindigkeiten
Markt far den Zugang zur phy- unklar, Inf- unklar, Infra-
sischen  Netzwerkinfrastruktur ) .

. . - rastruktur 0% struktur im Nein
mit glasfaserbasierten Ubertra- | .

I im Aufbau Aufbau

gungsgeschwindigkeiten
Wholesale-Markt fir den Zu-
gang und die Originierung auf | 40-75 % 0% Ja Geringfiigig
Mobilfunknetze
Wholesale-Markt fur die Termi-
nierung von Anrufen in Mobil- 100 % 0% Ja Nein
funknetze
Markt fr den Vertrieb von Mo- 0 0 P
bilfunkdienstleistungen 20-70 % 0% Ja Geringfuigig
Markt fir Mobilfunkgerate 20-70 % 0% Ja Nein
(I;\)iztnasllt]g/ilgtrj:]ge;ur Mobilfunk- | 59 4 o 0 % Ja Geringfiigig
Wholesale-Markt far internatio- 50-80 % 0% Ja Nein
nales Roaming

Tabelle 2: geschétzte Marktanteile in der Schweiz

64. Die vorlaufige Analyse ergibt, dass aufgrund der
starken Marktstellung von Swisscom auf samtlichen
abgegrenzten Markten, jeweils die Marktanteilsschwel-
len erreicht werden, was dazu fuhrt, dass es sich um
vom Zusammenschluss betroffene Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU handelt.

65. Da TLI in der zu verkaufenden Form keine bzw. nur
eine unwesentliche Geschaftstatigkeit in der Schweiz
entfaltet, entstehen durch das Zusammenschlussvorha-
ben in den meisten Markten keine Marktanteilsadditio-
nen, so dass das Zusammenschlussvorhaben auf diese
Markte keinen wettbewerbsrechtlich relevanten Einfluss
im Sinne einer Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG)
zur Folge hat. Daher kann auf eine nahere Betrachtung
samtlicher Markte, bei denen durch das Zusammen-
schlussvorhaben keine Marktanteilsadditionen erfolgen,
verzichtet werden.

B.4.2.1 Mobilfunkmarkte

66. TLI hat derzeit rund [...] Mobilfunkkunden mit einer
liechtensteinischen Vorwahl (inkl. der zurzeit [...] Mobil-
funkabonnemente, die auf Kunden in der Schweiz aus-
gestellt sind).*®> Diese Kunden auf den liechtensteini-
schen Mobilfunkmarkten weisen (bis auf die [...] schwei-
zerischen Kunden von TLI) keinen direkten Bezug zu
den schweizerischen Mobilfunkmarkten auf. Daher
kommt es auf den fir die Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens relevanten schweizeri-
schen Mobilfunkmérkten zu keinen Marktanteilsadditio-
nen.

% Meldung vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 14.
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67. Im Bereich der mobilen Telekommunikation basiert
das Geschéaft der TLI auf einer MVNO-Kooperation mit
Orange.34 Nach erfolgter Ubernahme sollen die Mobil-
funkkunden der TLI mit einer +423 Vorwahl auf das
Swisscom Netz migriert werden. Derzeit verfiigt die TLI
Uber [...] Kunden mit +423 Vorwabhl, die ihren Wohnsitz
in der Schweiz haben.*® Diese generieren einen Umsatz
von weniger als [...] Franken. Aufgrund der Geringfligig-
keit der Umsétze in der Schweiz wird fir die Zwecke des
vorliegend zu prifenden Zusammenschlussvorhabens
auf eine vertiefte Betrachtung der Mobilfunkmarkte ver-
zichtet.*®

B.4.2.2 Endkundenmarkt fiir Breitbandinternet

68. Im Festnetzbereich (Telefonie und Breitbandinternet)
erzielte Swisscom im Jahr 2011 gemass eigenem Ge-
schaftsbericht einen Jahresumsatz in Héhe von 3'753
Millionen Franken.®’ Verglichen mit dem von Swisscom
erzielten Umsatz ist der von TLI in der Schweiz mit dem
Weiterverkauf einiger Breitbandanschliisse oder mit
Wartungsvertragen fir Teilnehmervermittlungsanlagen
erzielte Bruttoumsatz von rund [...] Franken vernachlas-
sigbar.

69. Die Marktanteilsadditionen in diesem Markt haben
daher keine Kartellrechtlichen Auswirkungen im Sinne
von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG.

B.4.2.3 Potenzielle Konkurrenz

70. Die geplante zum Verkauf stehende TLI ist derzeit
nicht aktiv in der Schweiz tétig. Das bisherige Geschéft
von TLI in der Schweiz wurde in die Deep AG ausgela-
gert, welche weiterhin und unabhangig von TLI in der
Schweiz tétig sein wird. Einer der Hauptgrinde des Ver-
kaufs von TLI an Swisscom ist, eine zeitgemasse
Grundversorgung des Landes Liechtenstein im Bereich
des liechtensteinischen Telekommunikationsmarktes
weiterhin zu sichern. Es ist daher unwahrscheinlich,
dass TLI selbst ernsthaft plante, als potenzielle Konkur-
rentin in den Schweizer Markt einzutreten. Aus diesen
Grinden ist nicht zu erwarten, dass durch den Verkauf
von TLI an Swisscom potenzielle Konkurrenz einge-
schrankt wird.

B.5 Ergebnis

71. Vor der Ubernahme von TLI durch Swisscom werden
verschiedene Unternehmensteile ausgegliedert. Dies
betrifft insbesondere die Deep AG, Uber welche der
Grossteil des Geschéfts der TLI in der Schweiz abgewi-
ckelt wird. Die von Swisscom zu Ubernehmende TLI
erzielt in der Schweiz nur einen vernachlassigbar kleinen
Umsatz. Aus diesem Grund kommt es zu keinen Markt-
anteilsadditionen, welche geeignet sind die Wettbe-
werbsverhaltnisse in der Schweiz zu veréandern.

72. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

% Schreiben Swisscom vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 2.

* Schreiben Swisscom vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 1.

% vgl. hierzu: Meldung vom 12. Oktober 2012 (act. 4), S. 13.

% Geschaftsbericht Swisscom 2011, S. 64, abrufbar unter:
http://2011.swisscom-report.ch/sites/default/files/Geschaeftsbericht_
Swisscom_DE.pdf, zuletzt besucht am 3. Oktober 2012.



http://2011.swisscom-report.ch/sites/default/files/Geschaeftsbericht_Swisscom_DE.pdf
http://2011.swisscom-report.ch/sites/default/files/Geschaeftsbericht_Swisscom_DE.pdf
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B 2.3 3. Orell Fussli/Thalia

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
12. April 2013

A Sachverhalt

A.1 Das Vorhaben und die involvierten Unterneh-

men
A.1.1 Das Vorhaben

1. Am 19. Méarz 2013 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Sekretariat) eine ge-
meinsame Meldung der Orell Fissli Holding AG (nach-
folgend OFH) und der Advent International Corporation
(nachfolgend Advent) tber ein Zusammenschlussvorha-
ben eingegangen.l Die Meldung betrifft die Grindung
eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens  zwi-
schen der Orell Fussli Buchhandlungs AG (nachfolgend
OFB) und der Thalia Bicher AG (nachfolgend Thalia).
Dieses soll als Schweizer Aktiengesellschaft mit Sitz in
Zirich gegriindet und von der OFB und der Thalia zu
gleichen Teilen gehalten werden. Das Gemeinschaftsun-
ternehmen wird geméass Meldung ausschliesslich im
Bereich des Verkaufs von Bichern und Erganzungspro-
dukten an Endkunden in der Schweiz tatig sein.”

A.1.2 Dieinvolvierten Unternehmen

A.1.2.1 Die Orell Fissli Holding AG (OFH) und die
Orell Fissli Buchhandlungs AG (OFB)

2. Die OFH halt eine Mehrheitsbeteiligung von 51 % an
der OFB; Minderheitsaktionérin ist die Hugendubel Hol-
ding AG. Die OFB verkauft Bicher in klassischen Laden-
geschaften und bietet gedruckte Blicher aber auch E-
Books in ihrem Online-Shop books.ch an. Das Filialnetz
der OFB umfasst Gross- und Spezialbuchhandlungen
sowie Bahnhofsgeschéafte an 14 Standorten. In Ergan-
zung zu Bichern bietet die OFB eine Reihe von weiteren
Medien fur Information, Unterhaltung und Weiterbildung
an. Dazu gehéren unter anderem ,buchnahe Gerate" wie
beispielsweise E-Book-Reader aber auch etwa CDs,
DVDs mit Spielfilmen, Dokumentarfilmen und TV-Serien,
Horbucher, Software, PC- und Konsolenspiele, Postkar-
ten, Landkarten und Spielwaren.®

A.1.2.2 Die Advent International Corporation (Ad-
vent) und die Thalia Blicher AG (Thalia)

3. Die Advent ist eine international tatige Beteiligungsge-
sellschaft. Die von Advent zu 100 % kontrollierten Advent
Funds halten Beteiligungen in unterschiedlichen Berei-
chen wie Industrie, Kommunikation, Medien, Gesund-
heitswesen etc. Die Kernaufgaben der Advent beschran-
ken sich dabei auf die Ubernahme oder die Beteiligungen

an Unternehmen sowie die Verwaltung von Investment
Funds.*

4. Bei der Thalia handelt es sich um eine Tochtergesell-
schaft der deutschen Thalia Holding GmbH. Diese wie-
derum ist eine Tochtergesellschaft der Douglas Holding
AG, welche seit Dezember 2012 ihrerseits unter der indi-
rekten alleinigen Kontrolle der Advent steht.’

5. Gemass Meldung ist die Advent-Gruppe in der
Schweiz in den Bereichen Parfumerie (Douglas) und
Buchhandel tatig (Thalia). Die Schweizer Umsétze der
weiteren Portfoliounternehmen der Advent, die ihren Sitz
jedoch nicht in der Schweiz hatten, stiinden in Zusam-
menhang mit folgenden Aktivitaten: [...].°

6. Die Thalia verkauft gedruckte und elektronische Bi-
cher in ihren 21 Geschéftsstandorten sowie Uber ihre
Online-Shops. Zur Erganzung ihres Sortimentes bietet
Thalia ihren Kunden weitere Produkte wie Horbicher,
CDs, DVDs, PC- und Konsolenspiele, Software, Papete-
rie- und Geschenkartikel, Landkarten sowie E-Book-
Reader an.’

A.2 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

7. Geméss Meldung ist der Buchmarkt weltweit starken
Veranderungen und Neuausrichtungen ausgesetzt. Aus-
I6ser seien inshesondere die Substitution des gedruckten
Buches durch elektronische Medien, die Verlagerung
vom stationdren Handel zum Onlinehandel sowie die
Konsolidierung und Neuausrichtung von Verlagshausern,
die verstarkt im Endkundenmarkt tatig seien. Ferner wur-
den die Grenzen zwischen den Medien immer mehr weg-
fallen. Die Frage, ob ein Buch gedruckt oder digital vor-
liege, verliere zunehmend an Bedeutung, da allein der
Inhalt (,content®) zentral sei. Amazon habe sich in den
letzten Jahren zum wichtigsten Anbieter von Bichern
und Medien weltweit und in der Schweiz entwickelt und
baue sein Sortiment und seine Marktstellung laufend
aus. Neue globale Anbieter wie Google, Apple, Bar-
nes&Noble/Microsoft und Kobo seien weltweit in den
Buchhandel eingetreten und wirden ihre Marktposition
nutzen, um die Nachfrage nach digitalen Inhalten (E-
Books) weiter zu erschliessen.

! Meldung vom 19. Marz 2013 (nachfolgend Meldung).
2

Vgl. Meldung, [...].
% vgl. Meldung, [...].
4 Vgl. Beilage [...] zur Meldung (Geschéftsbericht der Advent-Gruppe
2011/2012, S. 17 ff.); RPW 2012/4, 882 Rz 2, Advent International
Corporation/Douglas Holding AG.

® vgl. Meldung, [...]; RPW 2012/4, 882 ff., Advent International Corpo-
ration/Douglas Holding AG.
®vgl. Meldung, [...].

" vgl. Meldung, [...].




2013/2

244

8. Die Parteien wirden mit dem Zusammenschlussvor-
haben bezwecken, in diesem schwierigen und sich stark
verdndernden Marktumfeld die Voraussetzung dafir zu
schaffen, um als Wettbewerber neben den grossen inter-
nationalen Anbietern im Bereich Internethandel und
elektronische Angebote sowie neben den kleinen, meist
inhaber%efuhrten Buchhandlungen im Markt bestehen zu
kénnen.

A.3 Das Verfahren

9. Am 19. Februar 2013 ging beim Sekretariat ein Mel-
dungsentwurf zum vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben ein. Mit Schreiben vom 7. Marz 2013 nahm das
Sekretariat dazu Stellung. Am 18. Marz 2013 &usserte
sich das Sekretariat zu einem weiteren Meldungsentwurf
vom 14. Méarz 2013.

10. Am 19. Mérz 2013 reichten die Parteien die gemein-
same Meldung gemass Art. 9 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) in
Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 Bst. b der Verordnung vom
17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4) ein.

11. Mit Schreiben vom 21. Méarz 2013 bestétigte das
Sekretariat den Eingang und die Vollstandigkeit der Mel-
dung. Gemass Art. 20 Abs. 1 VKU beginnt die Frist von
einem Monat fur die Einleitung des Prufungsverfahrens
am Tag nach Eingang der vollstdndigen Meldung, im
vorliegenden Fall daher am 20. Marz 2013, und endet
am 22. April 2013 (vgl. Art. 20 Abs. 3 des Bundesgeset-
zes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsver-
fahren [VWVG; SR 172.021)).

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1 Unternehmen

13. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Die geméass Mel-
dung am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

14. Das Kartellgesetz folgt einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen aus wirt-
schaftlicher Sicht und unabhéngig von ihrer rechtlichen
Struktur erfasst werden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts gelten die einzelnen Toch-
tergesellschaften eines Konzerns in der Regel nicht als
Unternehmen, sofern die Muttergesellschaft ihre Tochter
effektiv zu kontrollieren vermag und diese Mdglichkeit
auch tatsachlich ausibt, so dass die Konzerngesellschaf-
ten nicht in der Lage sind, sich von der Muttergesell-
schaft unabhangig zu verhalten. In diesen Fallen wird der
Konzern als eine ,einzige wirtschaftliche Unternehmens-
einheit* betrachtet.” Dies ist dahingehend zu verstehen,

dass der Konzern als Ganzes den Unternehmensbegriff
von Art. 2 Abs. 1°° KG erfllt.

15. Demzufolge liegen bei der Advent und der OFH Kon-
zernstrukturen vor, welche als Ganzes den Unterneh-
mensbegriff von Art. 2 Abs. 1 KG erfiillen. Daher wird
nachfolgend unter Advent und OFH grundsatzlich jeweils
die gesamte Gruppe bzw. der gesamte Konzern verstan-

den.
B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

16. 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 Gber ein oder mehrere bisher unabhangige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG).

B.1.2.1 Erlangung der Kontrolle

17. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tUber ein bisher unabhangiges
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise
die Mdglichkeit erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Tatigkeit des Zielunternehmens auszuiben (Art. 1
VKU).

18. Als Mittel der Kontrolle kommen gemass Art. 1 Bst. a
und b VKU insbesondere in Frage: Eigentums- oder Nut-
zungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Ver-
mogens des zu kontrollierenden Unternehmens sowie
Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden Einfluss
auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder Be-
schlisse der Organe des zu kontrollierenden Unterneh-
mens gewahren.

19. Gemass Meldung werden die OFB und die Thalia die
Aktien des Gemeinschaftsunternehmens zu jeweils 50 %
halten und gleichermassen entscheidenden Einfluss auf
das Gemeinschaftsunternehmen haben. Demzufolge und
aufgrund der vorliegenden Konzernstrukturen ist von
einer Erlangung der Kontrolle durch die Advent und die
OFH auszugehen.

B.1.2.2 Gemeinsame Kontrolle

20. Gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder
mehr Unternehmen gemeinsam die Mdglichkeit haben,
einen bestimmenden Einfluss auf die Téatigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens auszuiben. Gemeinsame
Kontrolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Un-
ternehmen strategische geschéftspolitische Entschei-
dungen, d. h. Entscheidungen Uber Budget, Geschéfts-
plan, gréssere Investitionen und die Besetzung der Un-
ternehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbe-
dingt eine einstimmige Beschlussfassung fiir alle diese

& vgl. Meldung, [...].
® vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.1 ff., Publigrou-
pe/WEKO, bestatigt durch das Urteil des Bundesgerichts 2C_484/2010
vom 29.6.2012, E. 3.
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Rechte gleichzeitig bestehen muss. Die Praxis der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend WEKO) nimmt dabei
Bezug auf die entsprechende Praxis der EU-
Kommission.'® Eine gemeinsame Kontrolle liegt insofern
dann vor, wenn die Muttergesellschaften bei allen wichti-
gen Entscheidungen, die das Gemeinschaftsunterneh-
men betreffen, Ubereinstimmung erzielen miissen.**

21. Gemass Meldung werden die Aktien des Gemein-
schaftsunternehmens jeweils zu 50 % von der OFB und
der Thalia gehalten. [...] Aufgrund dieser Struktur wiirden
die OFB und die Thalia gleichermassen entscheidenden
Einfluss auf das Gemeinschaftsunternehmen haben.*

22. Aus diesen Ausfiuihrungen ergibt sich, dass samtliche
strategischen und geschéftspolitischen Entscheidungen
nur durch Kooperation der beiden Unternehmen erfolgen
konnen. Demgemass werden die Parteien das Gemein-
schaftsunternehmen gemeinsam kontrollieren.

B.1.2.3 Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen

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

24. Gemass Praxis der WEKO liegt der Vollfunktionscha-
rakter eines Gemeinschaftsunternehmens im Sinne von
Art.132 Abs.1 VKU unter folgenden Voraussetzungen
vor:

+« Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten.

« Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbstan-
dige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in
der Lage sein, eine eigene Geschéftspolitik verfol-
gen zu kbénnen.

« Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer an-
gelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage,
seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest
aber langfristig auszutiben.

» Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein
sich dem Tagesgeschéaft widmendes Management
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verflgen.

25. Gemass Meldung wird das Gemeinschaftsunterneh-
men als solches im Markt auftreten. Es werde mit den
eingebrachten Verkaufsstandorten und Online-Shops
sowohl als Nachfrager als auch als Anbieter am Markt
tatig sein. Das Gemeinschaftsunternehmen werde so-
dann als selbststandige wirtschaftliche Einheit unter ei-
genem Namen auf dem Markt auftreten. [...] Die Ge-
schéftsleitung werde die nétigen operationellen und funk-
tionalen Kompetenzen besitzen, um das Unternehmen
als selbstandige Einheit zu fuhren. [...] Folglich werde
das Gemeinschaftsunternehmen samtliche Funktionen
ausuben, die ein Unternehmen in diesem Markt Ubli-
cherweise ausiibt. Die OFB und die Thalia beabsichtig-
ten, ihre Aktivitditen im Buchhandel dauerhaft auf das

Gemeinschaftsunternehmen zu Ubertragen und es lang-
fristig als eigenstandige Buchhandelsunternehmung zu
etablieren. Das Gemeinschaftsunternehmen unterliege
keiner zeitlichen Beschréankung. Die OFB und die Thalia
wirden ihre Unternehmensteile im Bereich Buchhandel
in das Gemeinschaftsunternehmen einbringen. Diese
Geschaftseinheiten seien alle bereits heute selbststandig
auf dem Markt tatig. Durch ihre Vereinigung im Gemein-
schaftsunternehmen werde dieses Uber die erforderli-
chen personellen, materiellen und finanziellen Mittel ver-
fugen, um auch nach dem Vollzug des Zusammen-
schlulasvorhabens in den jeweiligen Markten tatig zu
sein.

26. Aufgrund dieser Angaben in der Meldung ist davon
auszugehen, dass das vorliegende geplante Gemein-
schaftsunternehmen die Voraussetzungen eines Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmens erfillen wird.

B.1.2.4 Einbringung von Geschéaftstatigkeit

27. Nach der Praxis der WEKO ist dieses Tatbestands-
merkmal Ublicherweise weit auszulegen. Danach genlgt
zu dessen Erfullung bereits die Einbringung von Ver-
triebsorganisation, Produktionsanlagen oder wesentli-
chem Know-how."

28. In der Meldung wird ausgefuihrt, beide Zusammen-
schlussparteien wirden Tochtergesellschaften, Vermo-
genswerte und Mitarbeiter in das Gemeinschaftsunter-
nehmen einbringen.16

29. Aufgrund der Angaben in der Meldung ist auch das
Kriterium des Einbringens von Geschéftstatigkeit vorlie-
gend als erfiillt zu betrachten. Demgemass ist das ge-
plante Vorhaben als Unternehmenszusammenschluss zu
qualifizieren.

B.1.2.5 Beteiligte Unternehmen

30. 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 grundsétzlich das neu
zu grindende Gemeinschaftsunternehmen.’

31. Als beteiligte Unternehmen sind damit die Advent
und die OFH zu bezeichnen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

32. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
gesetzlich vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt
von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch nicht
geltend gemacht.

1 vgl. zum Ganzen RPW 2012/1, NZz/Rin-
gier/Tamedia/cXense/PPN, m. w. H.

™ vgl. Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu
Zustandigkeitsfragen gemass Verordnung (VO) Nr. 139/2004 des
Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(nachfolgend EU-Mitteilung), ABI C 43/10 vom 21.2.2009, Rz 63.

2 ygl. Meldung, Rz 34 ff.; Beilage [...] zur Meldung [...].

2 vgl. RPW 2011/4, 671 Rz 48, Fluxys/Swissgas/Transitgas.

*vgl. Meldung, [...].

% 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. MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert [Hrsg.], 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 374 ff.

18 vgl. Meldung, [....].

7 vgl. auch BSK KG-REINERT (Fn 15), Art. 9 KG N 45,

148 Rz 32,
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B.3 Meldepflicht

33. Vorhaben uber Zusammenschlisse 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 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 beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100 Millionen
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

34. Die Umsatze der beteiligten Unternehmen werden in
der Meldung wie folgt angegeben:*®

Advent

OFH insgesamt

Schweiz

[..]

171

Weltweit

[..]

288

[..]
[...]

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2011 (in Mio. CHF)

35. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priafung

36. Gemass Art. 10 Abs. 1 KG unterliegen meldepflichti-
ge Zusammenschlisse der Prifung durch die WEKO,
sofern sich in einer vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken.

37. 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 wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten.

38. 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 folglich
daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genigend
aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das
Verhalten der Parteien nach dem Zusammenschluss
disziplinieren werden.

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

B.4.1 Relevante/r Markt/Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante/r Markt/Markte

40. 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).

41. Gemass Meldung wird das Gemeinschaftsunterneh-
men die Buchhandelstatigkeiten der beteiligten Unter-
nehmen Ubernehmen und fortfihren. Das Angebot an
Biichern werde wie bisher durch verschiedene andere
Produkte erganzt werden. Dazu gehérten unter anderem

CDs, DVDs, Horblcher, E-Book-Reader, Landkarten,
Software, PC- und Konsolenspiele, Papeterie- und Ge-
schenkartikel (einschliesslich die Aktivitaten des ZAP
Birostores in Brig) sowie Spielwaren. Es wirden keine
anderen Geschéftstatigkeiten in das Gemeinschaftsun-
ternehmen eingebracht.”® Entsprechend werde das Ge-
meinschaftsunternehmen ausschliesslich im Bereich des
Verkaufs von Bichern und Erganzungsprodukten an
Endkunden in der Schweiz tatig sein.”® [...]

42. Die von den meldenden Unternehmen in erster Linie
vorgenommene Marktabgrenzung,21 welche einen Ge-
samtmarkt vorsieht, der sowohl den Verkauf von Blichern
als auch den Verkauf von Erganzungsprodukten umfasst,
ist abzulehnen. Es ist nicht ersichtlich, dass all diese
Produkte wie Biicher, CDs, Software, Geschenkartikel
etc. untereinander austauschbar waren. Mangels Substi-
tuierbarkeit kann daher fir die vorliegende Beurteilung
nicht von einem solchen Gesamtmarkt ausgegangen
werden.”

43. In Bezug auf den Verkauf der genannten Ergan-
zungsprodukte fuhren die Parteien aus, die gemeinsa-
men Marktanteile der meldenden Unternehmen in der
Schweiz in den einzelnen Segmenten sei zu gering, um
darauf néher eingehen zu missen. Konkret schétzen die
Parteien ihren gemeinsamen Anteil im Segment Verkauf
von CD/DVD an Endkunden auf bedeutend unter [O-
10 %]. Ebenso gehen die Parteien fur den Bereich Ver-
kauf von Landkarten (elektronisch und physisch) an End-
kunden von einem Marktanteil von unter [0-10 %] aus.
Fir das Segment Papeterie, Kalender und Birobedarf

'8 vgl. Meldung, [...].

9 vgl. Meldung, [....].

2 vgl. Meldung, [...].

2 vgl. Meldung, [...].

2 per von den meldenden Unternehmen in diesem Zusammenhang
aufgefuhrte Entscheid RPW 2012/4, 882 ff., Advent International Cor-
poration/Douglas Holding, ist fir die vorliegend vorzunehmende Markt-
abgrenzung nicht ausschlaggebend. Die exakte Marktabgrenzung
wurde in diesem Fall ohnehin offen gelassen, da das geplante Vorha-
ben zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken fiihrte. Es wurde
lediglich fir den konkreten Zusammenschluss und ,im Sinne einer
Arbeitshypothese” von einem Gesamtmarkt bestehend aus Bichern
und den oben erwdhnten Ergénzungsprodukten ausgegangen (vgl.
Rz 11 dieses Entscheids).
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schatzen die Parteien ihren gemeinsamen Marktanteil
auf ca. [0-10 %] und fir die beiden Bereiche PC-
Software, PC- und Konsolenspiele, E-Book-Reader ei-
nerseits und Spielwaren andererseits auf jeweils unter [O-
10 %].%

44. Aufgrund dieser Angaben kann davon ausgegangen
werden, dass das Zusammenschlussvorhaben in Bezug
auf die genannten Bereiche kaum zu Veranderungen des
Wettbewerbsumfelds filhren wird. Daher erlibrigen sich
weitergehende Ausfiihrungen zu den entsprechenden
Bereichen und zur konkreten Marktabgrenzung in den
genannten Segmenten. Vorliegend néher zu betrachten
ist daher lediglich der eigentliche Buchhandel.

45. Der Verkauf von Blchern erfolgt auf verschiedenen
Ebenen, wobei grundsatzlich zwischen einem Markt far
den Verkauf von Biuchern an Wiederverkaufer und einem
solchen fir den Verkauf von Biichern an Endkunden zu
unterscheiden ist.** Auf dem Markt fur den Verkauf von
Bichern an Endkunden stehen sich der Buchhandler auf
der Angebotsseite und der Endkunde, d. h. der Leser auf
der Nachfrageseite gegentiber. Demgegeniber tritt auf
dem Markt fur den Verkauf von Blichern an Wiederver-
kaufer der Grossist bzw. Verlag als Anbieter und der
Wiederverkaufer, d. h. der Buchhandler als Nachfrager
auf.

B.4.1.1.1. Markte fur den Verkauf von Bichern an

Endkunden
46.[...]

47. Die WEKO hat sich in der Vergangenheit bisher ins-
besondere im Zusammenhang mit dem sog. Sammelre-
vers zur Marktabgrenzung im Bereich des Buchhandels
geéussert. Dabei hat sie einen Markt fir den Handel mit
deutschsprachigen Bichern unter Einbezug samtlicher
Buchverkaufsstellen (,traditioneller* Buchhandel, Inter-
net-Buchhandel, Warenhauser, Kioske und Buchclubs)
abgegrenzt.25 Auch die EU-Kommission geht in ihrer
jungeren Praxis von einem Gesamtmarkt fir den Verkauf
von Biichern an Endkunden aus; ihre Marktuntersuchung
habe zumindest keine Anzeichen fir die Abgrenzung
eines separaten Marktes fur ,Distanzkaufe* (inkl. Bu-
cherclubs, briefliche Bestellungen und Verkaufe (bers
Internet) innerhalb des Gesamtmarkts fir den Verkauf
von Biichern an Endkunden ergeben.”

48. In diesem Sinne ist fir die Beurteilung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens ebenfalls von einem
Gesamtmarkt fir den Verkauf von Bichern an Endkun-
den auszugehen. Der Schweizer Buchhéndler- und Ver-
leger-Verband (sbvv) schétzt, dass auf dem Deutsch-
schweizer Buchmarkt im Jahr 2012 bereits rund 22 % der
gedruckten Bicher im Internet bestellt wurden.”” Auf-
grund der wachsenden Bedeutung des Online-Handels®
und insbesondere unter Berlicksichtigung der zuneh-
menden Verlagerung des stationaren Verkaufs von Bi-
chern hin zur Bestellung tbers Internet® sind Verkaufe
von Bichern an Endkunden (bers Internet nach heutigen
Gesichtspunkten und unter Berilicksichtigung der voraus-
sichtlichen zukinftigen Entwicklung durchaus aus-
tauschbar mit Verkaufen von Bichern an Endkunden in
stationaren Laden. Somit ist in Bezug auf die Buchver-
kaufsstellen ein einheitlicher Markt fur den Verkauf von

Biichern an Endkunden abzugrenzen, der insbesondere
auch Verkaufe tbers Internet erfasst.

49. Die meldenden Unternehmen gehen in erster Linie
von einem sprachunabhéngigen Markt fir den Verkauf
von Bichern an Endkunden aus. Die meisten Endkunden
kaufen jedoch ein Buch in einer bestimmten Sprache. In
aller Regel dirfte das gleiche Buch in einer anderen
Sprache flr sie kein Substitut darstellen. Somit wird ein
Endkunde, der beispielweise ein bestimmtes deutsch-
sprachiges Buch kaufen will, lediglich in Ausnahmefallen
auf das entsprechende Buch in franzésischer, italieni-
scher oder einer sonstigen Sprache zurtckgreifen. Ent-
sprechend ist der Markt fir den Verkauf von Blchern an
Endkunden nach Sprachsegmenten weiter zu unterteilen
und es ist fur den vorliegenden Fall ein Markt fir den
Verkauf von deutschsprachigen Biichern an Endkunden,
ein solcher fur den Verkauf von franzdsischsprachigen
Buichern an Endkunden und einer fur den Verkauf von
italienischsprachigen Bichern an Endkunden abzugren-
zen. Auf eine Unterteilung in weitere Sprachen kann fir
die vorliegende Beurteilung aufgrund der verhaltnismas-
sig geringen Marktstarke der meldenden Unternehmen in
diesem Bereich verzichtet werden.*

50. Weiter fuhren die meldenden Unternehmen aus, dass
auch sog. E-Books in den Gesamtmarkt fur den Verkauf
von Bichern an Endkunden miteinzubeziehen seien. Es
wird diesbezuglich geltend gemacht, es sei unerheblich,
ob ein Buch in gedruckter oder in elektronischer Form (E-
Book) vorliege. In beiden Féllen erfulle es die identische
Funktion, namlich die Verbreitung des Buchinhaltes.
Dieser sei fir den Konsumenten wesentlich, nicht das
Tragermedium. Insbesondere aufgrund moderner elekt-
ronischer Losungen, die das Lesen von E-Books und den
Zugang zu denselben sehr angenehm ausgestalten wur-
den und Vorteile wie z.B. die Volltextsuche ermdglichten,
rechtfertige sich die Gleichbehandlung beider Buchfor-
men.*

% ygl. Meldung, [...].

 vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 05.07.2010, COMP/M.5838
— Bertelsmann/Planeta/Circulo, Rz 26 ff; Entscheid der EU-
Kommission vom 15.10.2007, COMP/M.4611 - Egmont/Bonnier
(Books), Rz 12; Entscheid der EU-Kommission vom 07.01.2004,
COMP/M.2978 — Lagardere/Natexis/VUP Rz 159 ff.

% vgl. RPW 1999/3, 458 Rz 76, Sammelrevers 1993 fiir den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz, bestéatigt durch
den Entscheid der REKO/WEF, RPW 2001/2, 408, Rz 5.4.2, Schwei-
zerischer Buchhandler- und Verlegerverband, offen gelassen in BGE
129 11 18, 34 f. E. 7.3.3 (= RPW 2002/4, 744, E. 7.3.3) Borsenverein
des Deutschen Buchhandels e.V. und Schweizerischer Buchhandler-
und Verleger-Verband gegen WEKO und REKO/WEF; RPW 2005/2,
272 f. Rz 24 und 27, Sammelrevers 1993 fir den Verkauf preisgebun-
dener Verlagserzeugnisse in der Schweiz.

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 05.07.2010, COMP/M.5838
— Bertelsmann/Planeta/Circulo, Rz 33, mit Hinweis auf den Entscheid
der EU-Kommission vom 15.10.2007, COMP/M.4611 - Eg-
mont/Bonnier (Books), Rz 13 und 19.

2 ygl. www.sbvv.ch > Engagement > Wirtschaftszahlen > Marktreport.
% v/gl. dazu auch RPW 2011/3, 373 Rz 8 ff., Behinderung des Online-
Handels.

% vgl. dazu auch Meldung, [...]; Beilage [...] zur Meldung [...]; Beilage
L...] zur Meldung [...].

° Vgl. dazu hinten, Tabelle 2: Marktanteile 2011 von OFH und Advent
in den sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der Anname
von nationalen Markten.

% vgl. Meldung, [...].
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51. Wie der Name bereits sagt, handelt es sich bei einem
E-Book lediglich um eine digitale Kopie eines Originalbu-
ches. Ein solches E-Book wird Uibers Internet bestellt und
wird nach Abschluss des Bestellvorgangs innert weniger
Minuten auf den sog. E-Reader geladen und kann dort
vom Endkunden gelesen werden. Die Auswahl an E-
Books ist bisher beschrankt, das heisst es ist bei Weitem
nicht jedes physische Buch auch als E-Book erhaltlich.
So ist auch fraglich, ob samtliche Inhalte von Bichern in
gleicher Weise geeignet sind, um in der Form eines E-
Books zu erscheinen. Eine solche Eignung dirfte etwa
im Bereich der Belletristik eher gegeben sein als etwa bei
Bildb&ndern. Schliesslich bestehen zwischen physischen
Bichern und E-Books zum Teil erhebliche Preisunter-
schiede. Insgesamt stellt sich die Frage, ob der Verkauf
von physischen Bichern an Endkunden und der Verkauf
von E-Books an Endkunden tatséchlich austauschbar
sind oder ob E-Books nicht vielmehr eine Erganzung der
physischen Blcher darstellen. Wie nachfolgend aufge-
zeigt wird®* kann diese Frage fiir die vorliegende Beurtei-
lung indes offen gelassen werden.

52. Zusammenfassend ergibt sich, dass vorliegend von
einem Markt fur den Verkauf von Biichern an Endkunden
auszugehen ist, der grundsétzlich samtliche Buchver-
kaufsstellen und insbesondere auch Verk&aufe von (phy-
sischen) Bichern tber das Internet erfasst. Ob auch E-
Books diesem Markt zuzuordnen sind, ist fraglich und
wird vorliegend offen gelassen. Der Markt fur den Ver-
kauf von Bichern an Endkunden ist zudem nach
Sprachsegmenten weiter zu unterteilen und es ist grund-
satzlich ein Markt fur den Verkauf von deutschsprachigen
Bichern an Endkunden, ein solcher fir den Verkauf von
franzosischsprachigen Blchern an Endkunden und einer
fur den Verkauf von italienischsprachigen Blchern an
Endkunden abzugrenzen.

B.4.1.1.2. Markte fur den Verkauf von Blichern an

Wiederverkaufer

53. Beschaffungsseitig bilden die Lieferanten von BU-
chern wie Grossisten und Verlage die Marktgegenseite
des geplanten Gemeinschaftsunternehmens. Entspre-
chend wird das Gemeinschaftsunternehmen auf dem
Markt fur den Verkauf von Blchern an Wiederverkaufer
als Nachfrager auftreten. In Bezug auf die konkrete Ab-
grenzung sind hier grundsétzlich die gleichen Uberle-
gungen anzustellen wie bei den Méarkten fir den Verkauf
von Bichern an Endkunden. Wie nachfolgend aufgezeigt
wird®, ist das Zusammenschlussvorhaben beschaf-
fungsseitig unbedenklich, weshalb sich weitergehende
diesbeziigliche Ausfiihrungen eriibrigen.

B.4.1.2 Raumlich relevante/r Markt/Méarkte

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

B.4.1.2.1. Markte fur den Verkauf von Blichern an

Endkunden

55. Im Sammelrevers-Entscheid ging die WEKO jeweils
von einem nationalen raumlich relevanten Markt aus.*
Ob sich aufgrund des Online-Handels eine weitergehen-
de raumliche Abgrenzung rechtfertigt — wie dies seitens
der Parteien geltend gemacht wird — oder ob die Markte

demgegeniber nicht enger abgegrenzt werden mussten,
kann vorliegend offen bleiben. Wie nachfolgend aufge-
zeigt wird, spielt es insbesondere keine Rolle, ob die
Méarkte im Nachfolgenden national oder sprachregional
abgrenzt werden.*

56. Eine engere als sprachregionale Marktabgrenzung
erscheint vor allem aufgrund der inzwischen grossen
Bedeutung des Online-Handels nicht sachgerecht. Die
meldenden Unternehmen sind Uberdies grundsatzlich
komplementéar aufgestellt, das heisst sie sind — von we-
nigen Ausnahmen abgesehen — nicht an den gleichen
Standorten mit Laden prélsent.36 Dies hat zur Folge, dass
selbst wenn lokale Mérkte abgegrenzt wirden, es auf-
grund des Zusammenschlussvorhabens nur auf verein-
zelten lokalen Markten tiberhaupt zu Uberschneidungen
kame.

57. Zusammenfassend sind fur das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben die folgenden drei Markte abzu-
grenzen:

e Markt fir den Verkauf von deutschsprachigen Bi-
chern an Endkunden, dessen raumliche Ausdeh-
nung zumindest die Deutschschweiz umfasst

e Markt fur den Verkauf von franzdsischsprachigen
Bichern an Endkunden, dessen réumliche Aus-
dehnung zumindest die franzdsischsprachige
Schweiz umfasst

» Markt fur den Verkauf von italienischsprachigen
Bichern an Endkunden, dessen rdumliche Aus-

dehnung zumindest die italienischsprachige
Schweiz umfasst
B.4.1.2.2. Markte fur den Verkauf von Blchern an

Wiederverkaufer

58. Die Téatigkeiten der Grossbuchhandler und Verlage
sind im Allgemeinen nicht auf die Schweiz begrenzt.
Entsprechend sind die Markte fir den Verkauf von Bu-
chern an Wiederverkaufer grundséatzlich supranational
und entsprechend den verschiedenen Sprachregionen
abzugrenzen.37 Dies bedeutet, dass die einzelnen Markte
neben der jeweiligen Schweizer Sprachregion zumindest
die europdaischen Lander mitumfassen, in denen die ent-
sprechende schweizerische Landessprache gesprochen
wird.

*2 vgl. hinten, Rz 62.

% vgl. hinten, Rz 63.

¥ vgl. RPW 1999/3, 457 Rz 72, Sammelrevers 1993 fiir den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz; RPW 2005/2,
273 Rz 26 f., Sammelrevers 1993 fur den Verkauf Verlagserzeugnisse
in der Schweiz.

* vgl. hinten, Tabelle 2: Marktanteile 2011 von OFH und Advent in den
sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der Annahme von
nationalen Méarkten und Tabelle 3: Marktanteile 2011 von OFH und
Advent in den sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der
Annahme von sprachregionalen Markten.

% vgl. Beilage [...] und [...] zur Meldung [...].

%7 vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 05.07.2010, COMP/M.5838
— Bertelsmann/Planeta/Circulo, Rz 28, mit Hinweis auf den Entscheid
der EU-Kommission vom 07.01.2004, COMP/M.2978 - Lagarde-
re/Natexis/VUP Rz 350 ff.




2013/2

249

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

B.4.2.1 Betroffene Markte

59. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Mérkte 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.

60. Die Marktanteile in den einzelnen Markten fir den
Verkauf von Blchern an Endkunden wurden von den
Zusammenschlussparteien wie folgt angegeben:38

LA OFH Advent Gememsa_mer betroffen
Marktanteil

Markt fir den Verkauf von deutschspra-

chigen Bichern an Endkunden in der [10-20 %] [10-20 %] [20-30 %] Ja

Schweiz

Markt fur den Verkauf von franzdsisch-

sprachigen Biichern an Endkunden in der [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %] Nein

Schweiz

Markt fur den Verkauf von italienisch-

sprachigen und weiteren anderssprachi- .

gen Buchern an Endkunden in der [0-10 %] [0-10 %] [10-20 %] Nein

Schweiz*®

Tabelle 2. Marktanteile 2011 von OFH und Advent in den sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der An-

nahme von nationalen Markten

LTS OFH Advent CEEITEEE betroffen
Marktanteil

Markt fir den Verkauf von deutschspra-

chigen Buchern an Endkunden in der [10-20 %] [10-20 %] [20-30 %] Ja

Deutschschweiz

Markt fur den Verkauf von franzdsisch-

sprachigen Bichern an Endkunden in der [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %] Nein

franzdsischsprachigen Schweiz

Markt fur den Verkauf von italienisch-

sprachigen Bichern an Endkunden in der [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %] Nein

italienischsprachigen Schweiz

Tabelle 3: Marktanteile 2011 von OFH und Advent in den sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der An-

nahme von sprachregionalen Markten™

61. Hieraus ergibt sich als betroffener Markt im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU lediglich der sachliche
Markt fir den Verkauf von deutschsprachigen Blichern
an Endkunden. Aus den obigen Tabellen wird zudem
ersichtlich, dass es aufgrund der marginalen Unterschie-
de bei den Marktanteilen fur die vorliegende Beurteilung
keine Rolle spielt, ob der Markt rdumlich national oder
sprachregional abgegrenzt wird.** Im Sinne einer Ar-
beitshypothese wird der Einfachheit halber im Nachfol-
genden von einem nationalen Markt ausgegangen.

% vgl. Meldung, [...]; Beilagen [...] zur Meldung. [...].

* Die meldenden Unternehmen haben bei der Angabe dieses Markt-
anteils einen Markt fur den Verkauf von Buchern ,in Gbrigen Sprachen*
an Endkunden in der Schweiz abgegrenzt. Nebst italienischsprachigen
Biichern wurden entsprechend auch solche in englischer, spanischer,
schwedischer, russischer, chinesischer, niederlandischer etc. Sprache
berlicksichtigt. Die Marktanteile bezogen nur auf italienischsprachige
Biicher dirften erheblich tiefer sein (vgl. dazu auch Tabelle 3: Marktan-
teile 2011 von OFH und Advent in den sachlich relevanten Markten
Sinkl. E-Books) unter der Annahme von sprachregionalen Méarkten.

° vgl. Beilagen [...] zur Meldung.

“Lvgl. dazu oben, Rz 54 ff.
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62. In den in den Tabellen aufgefiihrten Marktanteilen
sind auch die Marktanteile enthalten, die die Parteien mit
dem Verkauf von E-Books an Endkunden erzielt haben.
Gemass Meldung schétzen die Parteien, dass mit dem
Verkauf von E-Books an Endkunden in der Schweiz im
Jahr 2011 ein Gesamtumsatz von CHF 9,45 Mio. erzielt
wurde. Gut CHF [...] des Gesamtumsatzes falle dabei
auf die beiden meldenden Unternehmen.** Unter der
Annahme eines separaten Marktes fir den Verkauf von
E-Books an Endkunden in der Schweiz, wirde dieser mit
rund [10-20 %] Marktanteil der beiden meldenden Unter-
nehmen®® keinen betroffenen Markt darstellen. Der Anteil
der E-Books am Gesamtumsatz von rund CHF 945 Mio.,
der in der Schweiz im Jahr 2011 mit dem Verkauf von
(physischen und elektronischen) Biichern an Endkunden
gemass Meldung erzielt wurde,™ betragt zudem lediglich
1 %. Der Einbezug bzw. Ausschluss der E-Books vom
Gesamtmarkt hat somit keinen wesentlichen Einfluss auf
die Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf den
Markten fiur den Verkauf von Bichern an Endkunden.
Entsprechend kann die Frage, ob der Verkauf von E-
Books einen eigenen Markt darstellt oder zusammen
dem Verkauf von physischen Biichern einen einheitlichen
Markt bildet, offen gelassen werden.*

63. In Bezug auf die Beschaffungsseite fiihren die Par-
teien aus, dass das Zusammenschlussvorhaben den
Wettbewerb aufgrund der Grosse des Marktes und der
vielféaltigen Absatzmdglichkeiten, die fur die Verlage und

Buchgrossisten bestiinden, nicht beeintréchtigen werde.
Die Parteien schéatzen, dass der Anteil des Gemein-
schaftsunternehmens auf dem relevanten Beschaf-
fungsmarkt fir deutschsprachige Bucher minimal sein
werde und wohl [0-10 %)] betrage.*® Auf den Mérkten fiir
franzdsischsprachige und italienischsprachige Bicher
dirfte dieser Anteil aufgrund der tiefen Marktanteile auf
der Angebotsseite noch tiefer sein.”” Daraus erhellt, dass
es sich bei den Beschaffungsmarkten nicht um betroffe-
ne Markte handelt und es eriibrigen sich weitergehende
diesbeziigliche Ausfiihrungen.

B.4.2.2 Aktueller Wettbewerb

64. Nachfolgend wird eine Analyse der aktuellen Wett-
bewerbssituation auf dem Markt fir den Verkauf von
deutschsprachigen Bichern an Endkunden in der
Schweiz vorgenommen.

65. Vorab ist anzumerken, dass der Buchhandel derzeit
einem starken Wandel unterliegt. Es wird davon ausge-
gangen, dass sich die Marktanteile weiter zugunsten des
Online-Handels verschieben werden und dass auch die
Bedeutung des Verkaufs von E-Books in den nachsten
Jahren zunehmen wird.*®

66. Die Marktanteilsentwicklungen der meldenden Unter-
nehmen und der wichtigsten Wettbewerber présentieren
sich geméass Meldung wie folgt:49

Unternehmen Marktanteilsschatzung 2011 |Marktanteilsschatzung 2010 | Marktanteilsschatzung 2009
OFH [10-20 %] [10-20 %] [10-20 %]
Advent [10-20 %] [10-20 %] [10-20 %]
Amazon > [0-10 %] > [0-10 %] > [0-10 %]
Weltbild [10-20 %] [10-20 %] [10-20 %]
Ex Libris [0-10 %)] [0-10 %)] [0-10 %]
Buchhaus [0-10 %)] [0-10 %)] [0-10 %]
Bider + Tanner [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
Payot [0-10 %)] [0-10 %)] [0-10 %]
Fnac [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]

Tabelle 4: Marktanteilsentwicklungen auf dem Markt fur den Verkauf von deutschsprachigen Buchern an Endkunden

in der Schweiz

67. Der gemeinsame Marktanteil im betroffenen Markt
von OFH und Advent liegt nach dem Zusammenschluss-
vorhaben bei rund [20-30 %]. [...]

68. Insgesamt sind aktuell drei gréssere Wettbewerber
mit Marktanteilen von zwischen [0-10 %] und [10-20 %]
vorhanden, deren Marktanteile in den letzten Jahren
tendenziell gestiegen sind bzw. stagnierten. Obwohl sich
durch das in Rede stehende Zusammenschlussvorhaben
die beiden gréssten Marktteilnehmer auf dem Markt far

Vgl. Meldung, [...].

gl. Meldung, [...].

. Meldung, [...].

.oben Rz 50 f.

. Meldung, [...].

. oben, Tabelle 3: Marktanteile 2011 von OFH und Advent in den
sachlich relevanten Markten (inkl. E-Books) unter der Annahme von
sprachregionalen Markten.

8 vgl. www.sbvv.ch > Engagement > Wirtschaftszahlen > Marktreport;
Meldung, [...].

9 vgl. Meldung, [...].
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den Verkauf von deutschsprachigen Bichern an End-
kunden in der Schweiz zusammenschliessen, ist mit den
genannten Wettbewerbern, zahlreichen kleineren Buch-
handlungen und Online-Anbietern von gentigender aktu-
eller Konkurrenz auszugehen. Die Endkunden haben
ohne weiteres die Moglichkeit, die verschiedenen Anbie-
ter miteinander zu vergleichen und diese nach Gutdun-
ken zu wahlen. Das geplante Gemeinschaftsunterneh-
men bzw. die meldenden Unternehmen werden entspre-
chend nicht in der Lage sein, sich von anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten, weshalb keine Anzeichen bestehen, dass durch den
in Rede stehenden Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

B.5 Nebenabreden

69. Zu prifen ist zudem, ob das Vertragswerk der Partei-
en Wettbewerbsabreden enthélt, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendigkeit
und des unmittelbaren Zusammenhangs erfillen, sind als
Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche die ge-
nannten Bedingungen nicht erfillen und somit keine
Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfahren kei-
ne Legalisierung durch den fusionskontrollrechtlichen
Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebenenfalls
einer separaten Prifung gemass Art. 5 KG im Rahmen
eines entsprechenden kartellgesetzlichen Verfahrens.>

70. Bezuglich Nebenabreden in Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschliissen hat die WEKO ihre
Praxis zu Konkurrenzverboten grundsatzlich nach der
Bekanntmachung der EU-Kommission Uber Einschran-
kungen des Wetthewerbs, die mit der Durchfiihrung von
Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbun-
den und fur diese notwendig sind® (EU-Bekannt-
machung) gerichtet.52

71. Wettbewerbsabreden kdnnen nur dann als ,mit der
Durchfihrung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bunden“ angesehen werden, wenn sie mit dem Zusam-
menschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht nicht
aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusammen-
hang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusammen-
schluss zustande gekommen ist. Einschréankungen, die
mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses unmittel-
bar verbunden sind, sollen einen reibungslosen Uber-
gang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem Zu-
sammenschluss gewahrleisten.”®

72. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass ohne
die fragliche Abrede der Zusammenschluss entweder
Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewisseren
Voraussetzungen, zu wesentlich hdéheren Kosten, tber
einen splrbar langeren Zeitraum oder mit erheblich ge-
ringeren Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden konnte.
Bei der Klarung der Frage, ob eine Einschrankung not-
wendig ist, muss nicht nur die Art der Einschrankung
berticksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt
werden, dass die Einschréankung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und rdumlichen Gel-
tungsbereichs nicht Uber das hinausgeht, was fur die
Durchfuhrung des Zusammenschlusses wirklich erforder-
lich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legitime
Ziel genauso wirksam erreichen lasst, so sind die Unter-
nehmen gehalten, sich fir die Losung zu entscheiden,

die den Wetthewerb objektiv gesehen am wenigsten
einschrankt.>*

73.1...]

74. Wettbewerbsverbote im Verhaltnis der Grinderunter-
nehmen zu einem Gemeinschaftsunternehmen kdnnen
als mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden und notwendig angesehen werden,
wenn sich die betreffenden Verpflichtungen auf die Wa-
ren, Dienstleistungen und Gebiete beziehen, die in der
Grindungsvereinbarung oder in der Satzung vorgesehen
sind. Sie kénnen unter anderem durch die Notwendigkeit
begrindet sein, den Gutglaubensschutz wéhrend der
Verhandlungen zu gewahrleisten, die Vermogenswerte
des Gemeinschaftsunternehmens in vollem Umfang zu
nutzen, dem Gemeinschaftsunternehmen die Aneignung
des Know-hows und des Geschaftswerts der Griinder zu
ermdglichen oder die Interessen der einzelnen Grinder
am Gemeinschaftsunternehmen vor Wettbewerbshand-
lungen zu schitzen, denen unter anderem durch den
privilegierten Zugang der Grundungspartner zu dem
Know-how oder dem Geschéftswert Vorschub geleistet
wird, welches bzw. welcher auf das Gemeinschaftsunter-
nehmen dbertragen oder von diesem selbst aufgebaut
wurde.

75. Zwischen den Griinderunternehmen und einem Ge-
meinschaftsunternehmen bestehende Wettbewerbsver-
bote kénnen so lange als mit der Durchfiihrung des Zu-
sammenschlusses unmittelbar verbunden und fiir diese
notwendig angesehen werden, wie das Gemeinschafts-
unternehmen besteht. Der raumliche Geltungsbereich
von Wettbewerbsverboten muss sich auf das Gebiet
beschranken, in dem die Grunder die betreffenden Wa-
ren oder Dienstleistungen vor der Grundung des Ge-
meinschaftsunternehmens abgesetzt bzw. erbracht ha-
ben. Der raumliche Geltungsbereich kann auf Gebiete
erstreckt werden, in denen die Grinderunternehmen zum
Zeitpunkt der Unternehmensgriindung geschéftlich tatig
zu werden planten, sofern sie bereits entsprechende
Investitionen getatigt haben. Sachlich sind die Wettbe-
werbsverbote auf Waren oder Dienstleistungen zu be-
schrénken, die den Geschaftsgegenstand des Gemein-
schaftsunternehmens bilden.*

76. Das vereinbarte Wettbewerbsverbot erscheint not-
wendig, um die Interessen der Muttergesellschaften am
Gemeinschaftsunternehmen zu schitzen. Schliesslich
kann von einem Unternehmen nicht verlangt werden,
sich selbst zu konkurrenzieren. Solange das Gemein-
schaftsunternehmen entsprechend dem vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben besteht, bewegt sich das
Wettbewerbsverbot im Ublichen Rahmen des Zulassigen
und fallt damit unter das Konzentrationsprivileg.

0 vgl. RPW 2012/1, 139 Rz 16, Tamedia/Langenthaler Tagblatt.

L ABI. C 56/24 vom 5.3.2005.

%2 vgl. RPW 2010/3, 505 Rz 65, France Télécom SA/Sunrise Commu-
nications AG.

%3 vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 12.

* vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 13.

%% vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 36 f.
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77.1...]
B.6 Ergebnis

78. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den vorgenannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen flr eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.
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B23 4.
Vertriebs-GmbH

Swisscom (Schweiz) AG/Deuromedia technologies Entwicklungs- und

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

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 18. Mérz
2013

Stellungnahme
16. Méarz 2013

A Sachverhalt

1. Am 21. Februar 2013 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine Mel-
dung uber ein Zusammenschlussvorhaben eingegangen.
Danach beabsichtigt die Swisscom (Schweiz) AG (nach-
folgend: Swisscom), uber die Tochterfirma Swisscom
Hospitality Services-GmbH (Wien, Osterreich) die Assets
der Deuromedia Technologies Entwicklungs- und Ver-
triebs GmbH mit Sitz in Wien, Osterreich, (nachfolgend:
Deuromedia) zu erwerben.

Al

der Wettbewerbskommission vom

Die involvierten Unternehmen und das Vorha-
ben

A.1.1 Dieinvolvierten Unternehmen
A.1.1.1 Swisscom

2. Swisscom ist eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft geméass dem Bundesgesetz Uber die Organisation
der Telekommunikationsunternehmung des Bundes vom
30. April 1997 (TUG; SR 784.11) und Muttergesellschaft
einer Telekommunikations-Gruppe, die insbesondere in
den Bereichen Festnetztelefonie, Mobiltelefonie, IT und
Internet tétig ist. Sie betreibt als Telekommunikationsan-
bieterin in der ganzen Schweiz ein mobiles Funknetz und
als Grundversorgungskonzessionarin ein im Anschluss-
netz auf dem Kupferkabel basierendes Festnetz. Im
Transit- und Regionalnetz verfligt Swisscom Uber ein
glasfaserbasiertes Netz. Im Anschlussbereich baut
Swisscom derzeit mit verschiedenen Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen ein Glasfasernetz auf. Zudem bietet
Swisscom weitere telekommunikationsnahe Dienstleis-
tungen an.

3. Die Hospitality Services plus AG mit Sitz in Genf war
bis vor Kurzem eine 100-prozentige Tochtergesellschaft
von Swisscom. Sie wurde Ende Dezember 2012 riickwir-
kend per 1. Oktober 2012 in die Swisscom hineinfusio-
niert und wird unter der Bezeichnung ,Hospitality Ser-
vices" (nachfolgend: SHS) als Geschaftsbereich von
Swisscom weitergefiihrt. Der geplante Zusammen-
schluss betrifft ausschliesslich diesen spezifischen Ge-
schéftsbereich von Swisscom. SHS bezweckt die Erbrin-
gung von Telekommunikations- und IT-Technologie-
leistungen fur die Hotellerie und bietet ihren Kunden
weltweit Netzwerk- und Kommunikationsdienstleistungen
(Internetzugangs-, Breitband- und internetbasierte Diens-

te, IPTV-Dienste) an. In der Schweiz erbringt SHS im
Bereich Hotellerie ausschliesslich Internetdienstleistun-
gen, Internetprotokoll basierte Fernsehlésungen (nach-
folgend: IPTV-Lésungen) einschliesslich diesbeztiglicher
Supportleistungen sowie Content fir Video on Demand
(nachfolgend: VOD).*

A.1.1.2 Deuromedia

4. Deuromedia ist eine Softwareherstellerin, deren Kern-
geschéaft IPTV-Ldsungen fir die Hotellerie sind. Ihre ru-
manische Tochtergesellschaft — Deuromedia S.R.L. —
entwickelt diese Software. Deumomedia ist im Hospitali-
ty-Markt eine weltweit tatige Anbieterin von IPTV-
Lésungen und beliefert exklusive Hotels in Europa,
Norglamerika, im Raum Asien-Pazifik und im Nahen Os-
ten.

5. Nebst der Softwareherstellung bietet Deuromedia die
Beschaffung und Zurverfiigung-stellung von VOD-
Content fuir Hotels an, die IPTV-Lésungen von Deurome-
dia beziehen sowie die damit zusammenhangenden
Supportleistungen. VOD ermdglicht dem Nutzer auf Ab-
ruf Uber eine Internetverbindung oder einen Video-
Stream direkt mit einer geeigneten Software Videomate-
rial auszuwahlen und anzusehen.

6. Deuromedia vertreibt an ihre Kunden, die im Bereich
der Beherbergung von Gasten (nachfolgend: Hospitality-
Bereich) tatig sind (wie z. B. Hotels, Krankenh&user,
Kreuzfahrtschiffe etc.) die Deuromedia Infotainment
Plattform (nachfolgend: DIP). Die Plattform erlaubt, ver-
schiedene Medieninhalte zu verwalten und abzurufen.
Uber DIP kénnen beispielsweise Hotelgéste digitale Un-
terhaltungs- und Kommunikationsdienste wie TV-Kanale,
VOD, Radio etc. konsumieren. Hierbei ermdglicht die
Plattformlésung DIP nach eigenen Angaben die Integra-
tion und Verwaltung von TV-Inhalten sowie von Internet-
und Telefonzugang. TV-Kanéle, Internet und Radio be-
ziehen die Hotels geméss Meldung grosstenteils von
Dritten. Bei DIP handelt es sich somit lediglich um eine
Software, welche Hotels fur die Verwaltung und Abrech-
nung von verschiedenen Inhalten und Services nutzen.
Von Deuromedia nicht angeboten wird die erforderliche
Hardware, die ein Hotel fur ein IPTV-Angebot braucht
(Server, Fernsehgerate, Inhouse-Verkabelung vom Ser-
ver in die Zimmer etc.), die erforderlichen Internet- und
Telefoniedienstleistungen (diese werden von Telekom-
munikationsanbietern und Internetprovidern erbracht)
sowie die Installation des Equipments und der TV-
Sender. Diese fur den Betrieb der DIP vorausgesetzten
Vorleistungen beziehen die Hotels demnach bei den

! Meldung vom 21. Februar 2013, S. 4.
2 Firmenprofil von Deuromedia, abrufbar unter: www.deuromedia.
com/about_deuromedia.htm, zuletzt besucht am 6. Marz 2013.
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entsprechenden Anbietern. In ihren Offerten erstellt Deu-
romedia stets eine Liste der notwendigen Hardware,
welche sodann bei Resellern eingekauft und den Hotels
geliefert und installiert wird. Zusammenfassend ist fest-
zuhalten, dass die Umsétze von Deuromedia aus-
schliesslich aus der Software (IPTV-Lésung [DIP]), dem
diesbeziiglichen Support und dem VOD-Content gene-
riert werden.’

7. Deuromedia Technologies gehért zu [...] % [...], zu
[..]%[...]und zu [...] % [...]. Deuromedia S.R.L. gehort
zu 100 % Deuromedia und ist ausschliesslich fir diese
tatig.

A.1.2 Das Vorhaben

8. Swisscom beabsichtigt, Uber ihre Tochtergesellschaft
Hospitality Services GmbH (Wien, Osterreich) die Assets
von Deuromedia zu erwerben. Die Transaktion umfasst
demzufolge die Akquisition des wesentlichen operativen
Geschéafts von Deuromedia. Dadurch soll SHS bzw.
Swisscom die alleinige Kontrolle tiber das operative Ge-
schéft der Deuromedia sowie Uber deren Tochtergesell-
schaft Deuromedia S.R.L. erwerben.

9. Zu den zu erwerbenden Assets gehdren vor allem das
geistige Eigentum (Software, [IPTV-Losungen]), 100 %
der Aktien von Deuromedia S.R.L., die Kundenvertrage,
die Vertrage mit Lieferanten (Content fur VOD, Microsoft-
Lizenzvertrage, Mietvertrage), die Vertrdge mit Resellern
sowie die Vertrdge mit dem Personal, ferner Vermo-
gensgegenstande des Anlagevermdgens, Versiche-
rungs- und Telekommunikationsvertrage, Geschaftsge-
heimnisse und Knowhow von Deuromedia im Zusam-
menhang mit deren operativem Geschaft sowie alle
diestierinchen Akten, Dokumente und Aufzeichnun-
gen.

A.2 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

10. SHS ist seit einiger Zeit auf dem Markt tatig, welcher
Gegenstand der Téatigkeit von Deuromedia bildet. Das
Zusammenschlussvorhaben unterstutzt die Wachs-
tumsstrategie von SHS in diesem Bereich und erleichtert
ihr das Ziel, in weiteren Landern (insbesondere in Asien)
Fuss zu fassen.”

A.3 Verfahren

11. Am 18. Dezember 2012 ist beim Sekretariat ein Mel-
dungsentwurf ber ein Zusammenschlussvorhaben ein-
gegangen. Danach beabsichtigt Swisscom (ber ihre
Osterreichische Tochterfirma Hospitality Services GmbH
die Assets von Deuromedia zu erwerben. Nach Prifung
der Vollstandigkeit des Meldungsentwurfs teilte das Sek-

retariat mit Schreiben vom 21. Dezember 2012
Swisscom dessen Unvollstandigkeit mit.
12. Mit Schreiben vom 21. Februar 2013 reichte

Swisscom sodann die Meldung des Zusammenschluss-
vorhabens ein, welche beim Sekretariat am 22. Februar
2013 einging. Mit Schreiben vom 22. Februar 2013 be-
statigte das Sekretariat den Eingang der Meldung und
mit Schreiben vom 1. Marz 2013 deren Vollstandigkeit.

13. Zur Abklarung der Marktverhaltnisse versandte das
Sekretariat am 27. Februar 2013 Fragebogen an diverse
Hotels in der Schweiz. Innert Frist haben 48 Hotels ihre
Fragebogenantworten beim Sekretariat eingereicht.

B Erwégungen
B.1 Geltungsbereich

14. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Kartellgesetz,
KG; SR 251). Das Kartellgesetz ist gemass Art. 2 Abs. 2
KG auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz
auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden.

B.1.1 Unternehmen

15. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1% KG). Gemass Art. 3 Abs.
2 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4) gilt bei der Ubernahme eines Teils eines Unter-
nehmens dieser als beteiligtes Unternehmen im Sinne
des Kartellgesetzes. Die Assets von Deuromedia sowie
ihre Beteiligung an der Deuromedia S.R.L. bilden eine
unternehmerische Einheit und stellen quasi die gesamte
Geschaftstatigkeit von Deuromedia dar. Damit sind die
von Swisscom zu Ubernehmenden Assets von Deurome-
dia als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG zu
qualifizieren.

B.1.2 Auswirkungen in der Schweiz

16. Da Deuromedia in der Schweiz einen positiven Um-
satz in der H6he von [...] (Geschéftsjahr 2011) erzielt,
hat das Zusammenschlussvorhaben eine Auswirkung in
der Schweiz. Das Zusammenschlussvorhaben féllt daher
in den Geltungsbereich des Kartellgesetzes und dieses
ist folglich anwendbar.

B.1.3 Unternehmenszusammenschluss

17. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG). Gegenstand eines Zusammenschlussvorhabens
kénnen auch Teile eines Unternehmens darstellen (vgl.
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i. V. m. Art. 3 Abs. 2 VKU). Not-
wendig ist allerdings, dass die betreffenden Unterneh-
mensteile einen Geschaftsbereich mit eigener Marktpra-
senz bilden, dem eindeutig ein Marktumsatz zugewiesen
werden kann.®

% Meldung vom 21. Februar 2013, S. 6 ff.
4 Meldung vom 21. Februar 2013, S. 9 f.
® Meldung vom 21. Februar 2013, S. 10.
® RPW 2008/3 417 Rz 19, Swisscom AG/Verizon Switzerland.
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18. Vorliegend dbernimmt Swisscom die Assets von
Deuromedia und damit den gesamten operativen Ge-
schaftsbetrieb. Deuromedia vertreibt die ICT-Plattform
DIP. Damit bildet der Geschéftsbereich eine eigene
Marktprasenz, welchem ein Marktumsatz zugewiesen
werden kann. Daher ist die Ubernahme der Assets von
Deuromedia als Unternehmenszusammenschluss im
Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren.

19. Ein Unternehmen erlangt im Sinne 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 Tatigkeit des Zielunternehmens auszuuben (Art. 1
VKU). Swisscom Ubernimmt die gesamte Geschaftstatig-
keit von Deuromedia und erhélt so einen bestimmenden
Einfluss auf diese. Somit findet ein Kontrollwechsel statt,
wobei Swisscom die alleinige Kontrolle tber die Ge-
schéftstatigkeit von Deuromedia erhalt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

20. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
soweit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1
KG). In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
gesetzlich vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde
von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

21. Vorhaben uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern im letzten Ge-
schéftsjahr 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. erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der
beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz
von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG).

22. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
haben im Jahr 2011 die nachfolgenden Umsétze erzielt:

Swisscom Deuromedia Gesamt
Schweiz 9'243'000000 [...] [...]
Weltweit 11'467‘000‘000 [...] [...]

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschaftsjahr 2011 (in Franken)

23. Die Umsatzschwellen sind gemass Art. 9 Abs. 1 Bst.
b KG im Falle von Deuromedia nicht erreicht. Gemass
Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch ungeachtet des Errei-
chens dieser Umsatzschwellen eine Meldepflicht, wenn
am Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist, fir
welches in einem Verfahren nach Kartellgesetz recht-
massig festgestellt worden ist, dass es in der Schweiz
auf einem bestimmten Markt eine beherrschende Stel-
lung hat und der Zusammenschluss diesen oder einen
solchen Markt betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert
oder benachbart ist.

24. Im Verfahren Telecom PTT/Blue Window hat die
WEKO rechtskréftig festgestellt, dass die Telecom PTT
(heute: Swisscom) auf dem schweizerischen Telefonie-
markt marktbeherrschend ist.” Da Deuromedia nicht di-
rekt auf diesem Markt aktiv ist und insbesondere selbst
keine leitungsgebundenen Datentbertragungsdienstleis-
tungen anbietet, bleibt zu prifen, ob das Zusammen-
schlussvorhaben einen dem Markt fur Festnetztelefonie
vor- oder nachgelagerten oder benachbarten Markt be-
trifft.

B.3.1 Nachgelagerter Markt

25. Unter vor- oder nachgelagerten Markten sind Markte
zu subsumieren, die in der Wertschopfungskette vorher
oder nachher kommen. Unter benachbarten Markten
durften Markte von Gitern verstanden werden, die bis zu
einem gewissen Grad substituierbar sind oder deren
Nachfrage parallel verlauft.

26. Im Fall Hospitality Services Plus SA/Wayport Hol-
dings A/S hat die WEKO die Dienstleistungen High
Speed Internetzugang in Hotels, Business Center Soluti-
ons, Konferenzdienstleistungen und digitale Informati-
onssysteme als dem Markt fir Festnetztelefonie nachge-
lagerte Dienstleistungen angesehen.8 Im Fall Swisscom
Eurospot AG/Core Communications Corporation kam die
WEKO zu demselben Ergebnis und hat Datenkommuni-
kationsdienstleistungen und insbesondere damit verbun-
dene High Speed Internetzugange in Hotels, Business
Center Solutions, Konferenzdienstleistungen und digitale
Informationssysteme als dem Markt fir Festnetztelefonie
sowie den dazugehdrigen Diensten ebenfalls als nachge-
lagerte Bereiche qualifiziert.’ In beiden Fallen hat die
WEKO allerdings die Marktabgrenzung offen gelassen.

27. Gemass eigenen Angaben ist Deuromedia auf den
Méarkten fir Internetzugang in Hotels, fir Business Solu-
tions in Hotels und vergleichbaren Lokalitaten, fir Konfe-
renzdienstleistungen und fur digitale Informationssyste-
me nicht aktiv."® Swisscom ist der Auffassung, dass die

" RPW 1997/2 174 Dispositiv Rz 1, Telecom PTT/Blue Window.

8 RPW 2010/2 239 Rz 4 f., Hospitality Services Plus SA/Wayport Hold-
ings AS.

® RPW 2006/2 294 Rz 35 und 45 f., Swisscom Eurospot AG/Core
Communications Corporation.

1% Schreiben Swisscom vom 21. Februar 2013, S. 2.




2013/2

256

von Deuromedia angebotenen reinen Softwaredienstleis-
tungen (IPTV-L6sungen und Support) und die Angebote
im Bereich von VOD-Content fur die Hotellerie andere als
die von den Wettbewerbsbehdrden in den oben genann-
ten Fallen abgegrenzten Mérkte betreffen und Deurome-
dia in diesen Markten nicht aktiv ist.

28. Gemass Praxis der WEKO sind unter digitalen Infor-
mationssystemen insbesondere digitale Mulitmediainfor-
mationssysteme zu verstehen, mittels welchen den Ho-
telgasten Multimediainhalte wie Werbe- und Videoclips,
Event- und Konferenzinformationen, Anzeigen, persona-
lisierte Nachrichten, Boérsendaten, Wetterinformationen
etc. bereitgestellt werden konnen.'! Unter die Bereitstel-
lung von Multimediainhalten ist ebenfalls das Bereitstel-
len von Fernsehprogrammen, Radiosendern und VOD-
Content zu subsumieren. Aus diesen Griinden ist — ent-
gegen der Annahme von Swisscom (vgl. Rz 27) — die
von Deuromedia vertriebene Plattform DIP als digitales
Informationssystem zu qualifizieren.

29. Deuromedia vertreibt mit DIP eine Datenkommunika-
tionsplattform fir Hotels, Gber welche digitale Medienin-
halte sowie optional der Internet-Zugang fir den Hotel-
gast bereitgestellt und abgerechnet werden. Zwar ist far
das Anbieten von VOD sowie fur das Funktionieren der
DIP ein Internetzugang nicht zwingend notwendig. So
kénnen beispielsweise die Uber DIP dem Hotelgast an-
gebotenen Medieninhalte auch Uber einen hoteleigenen
Server bereitgestellt werden. Hierzu muss allerdings das
Hotel eine entsprechende Infrastruktur bereitstellen.
Dennoch wird auch bei Vorhandensein eines hoteleige-
nen Servers zumindest fur die Bereitstellung von Inter-
netzugangsdienstleistungen und neuem VOD-Content
sowie fir die Ubertragung von Software-Updates ein
Internetzugang als Vorleistungsdienstleistung bendétigt.

30. Zudem ist davon auszugehen, dass Swisscom die
Dienstleistungen von Deuromedia im Bindel mit dem
Internetzugang vermarkten wird oder zumindest diese
Dienstleistungen verkaufsférdernd (Cross- und Upselling)
genutzt werden. DIP bietet unter anderem als optionale
Funktionalitat Internetradio sowie ,Internet over TV* an.
Letztere erlaubt den Géasten mittels einer drahtlosen
Tastatur Uber das TV-Gerat im Internet zu surfen. Laut
Einschatzung der Zusammenschlussparteien handle es
sich bei diesen Optionen jedoch lediglich um Dienstleis-
tungen basierend auf einem Internetzugang, wobei der
Internetzugang nicht von Deuromedia bereitgestellt
wird. " Unabhéngig davon kann aber festgehalten wer-
den, dass die verschiedenen Funktionen von DIP erst in
Verbindung mit einem Internetzugang voll ausgeschopft
werden kénnen.

31. Die WEKO hat in ihrer Praxis bereits digitale Informa-
tionssysteme, zu welchen auch DIP gehdért, als dem
Markt flr Festnetztelefonie nachgelagerte Dienstleistun-
gen angesehen (vgl. Rz 28). Zudem wird fir verschiede-
ne Funktionalitaten von DIP ein Internetzugang bendtigt
(vgl. Rz 30). Daher sind auch im vorliegend zu beurtei-
lenden Zusammenschlussvorhaben die Dienstleistungen
von Deuromedia als dem Markt fiir Festnetztelefonie
nachgelagerte Dienstleistungen anzusehen.

32. Schliesslich erwahnt die Botschaft zum Kartellgesetz
bezuglich Art. 9 Abs. 4 KG, dass darunter vertikale oder
konglomerale Zusammenschliisse mit Beteiligung des

marktbeherrschenden Unternehmens unter Berlcksichti-
gung eines Nahverhéltnisses der Markte auch erfasst
werden sollen (BBl 1995 | 468, S. 581). Im Zusammen-
schlussvorhaben Swisscom — Cinetrade ging die WEKO
davon aus, dass aufgrund der vertikalen Verflechtung
von Inhalten (im Bereich Pay TV, Kinos etc.) und Zugang
zum Internet von einem vor- bzw. nachgelagerten Markt
auszugehen ist."®

33. Im vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss-
vorhaben beinhalten die Dienstleistungen von Deurome-
dia einerseits VOD-Content und andererseits digitale
Informationssysteme. Dies fuihrt auch vorliegend zu einer
vertikalen Verflechtung von Inhalten (insbesondere VOD-
Inhalte) bzw. dem Informationssystem DIP und dem von
Swisscom flachendeckend bereitgestellten Zugang zum
Internet. Daher ist auch aus diesen Grinden von einem
vor- bzw. nachgelagerten Markt auszugehen.

34. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Bereiche ,IPTV-Lésungen“ und ,VOD-Content” als
dem Markt fur Festnetztelefonie nachgelagert zu begrei-
fen sind. Das Zusammenschlussvorhaben ist daher auf-
grund der marktbeherrschenden Stellung von Swisscom
auf dem Markt fir Festnetztelefonie unabhéngig vom
Erreichen der Umsatzschwellen (Art. 9 Abs. 1 KG) ge-
mass Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

35. Meldepflichtige Zusammenschlusse unterliegen der
vertieften Prifung 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).

36. 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 wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten.

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

B.4.1 Relevante Markte

38. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art.
11 Abs. 3 Bst. a VKU).

1 RPW 2006/2 294 f. Rz 45, Swisscom Eurospot AG/Core Communi-
cations Corporation.

2 Meldung vom 21. Februar 2013, S. 7.

¥ RPW 2005/2 365 Rz 32, Swisscom — Cinetrade.
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39. Der réaumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

40. Das Zusammenschlussvorhaben bezieht sich auf den
Bereich der (Daten)kommunikations- und Unterhaltungs-
dienstleistungen fur Hotels. Aus Sicht der Nachfrager
werden Internetzugangs-, IPTV-L&sungen sowie VOD-
Content (und damit zusammenhangende Dienstleistun-
gen) nachgefragt. Daher rechtfertigt es sich fiir die Zwe-
cke des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ei-
nen Endkundenmarkt fur Breitbandinternet, einen Markt
fur digitale Informationssysteme im Hospitality-Bereich
und einen Markt fur VOD-Content im Hospitality-Bereich
abzugrenzen.

B.4.1.1 Endkundenmarkt fiir Breitbandinternet

41. Zum Surfen im Internet oder fir die Datenlbertra-
gung zwischen verschiedenen Standorten fragen End-
kunden drahtgebundene Datenverbindungen nach. Da-
bei kann grundsatzlich zwischen Dial-up- und Breitband-
verbindungen unterschieden werden, wobei sich diese
Verbindungen im Wesentlichen Uber die Bandbreite un-
terscheiden. Fernmeldedienstanbieter erbringen entwe-
der auf einer eigenen Netzwerkinfrastruktur oder tber die
Netzwerkinfrastruktur eines Dritten entsprechende Da-
tenlibertragungsdienstleistungen mit unterschiedlichen
Bandbreiten und Eigenschaften.

42. Auf dem Endkundenmarkt fur Breitbandinternet fra-
gen Privat- und Geschéftskunden drahtgebundene Da-
tenverbindungen nach. Solche kénnen einerseits fur
einen Zugang zum Internet und andererseits fur die Ver-
netzung verschiedener Standorte genutzt werden. Auf
der Anbieterseite stehen Fernmeldedienstanbieter, die
solche Datenluibertragungsdienstleistungen anbieten.

43. Auf eine weitere Unterteilung des Marktes in einen
Privatkunden- und Geschéftskundenbereich wird vorlie-
gend verzichtet, da Deuromedia gemass Meldung auf
dem Markt fir Breitbandinternet ohnehin nicht aktiv ist.
Von den vom Zusammenschluss betroffenen Unterneh-
men ist lediglich Swisscom auf diesem Markt tétig. Die
Beschreibung dieses Marktes ist vorliegend dennoch
insofern relevant, als der Internetzugang als Vorleis-
tungs- oder Erganzungsprodukt fir gewisse Dienstleis-
tungen von Deuromedia zu betrachten ist (z. B. Bezug
von neuem VOD-Content, Ubertragung von Software-
Updates, optionale Funktionalitat ,Internet over TV*, vgl.
Rz 30).

44, Da sich die drahtgebundenen Netzwerkinfrastruktu-
ren zur DatenUbertragung nur auf das Gebiet der
Schweiz erstrecken, ist in rdumlicher Hinsicht von einem
schweizweiten Markt auszugehen.* Auf eine weitere
Unterteilung des Marktes in rAumlicher Hinsicht wird fur
die Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens verzichtet.

B.4.1.2 Markt fur digitale Informationssysteme im
Hospitality-Bereich

45, In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO im Bereich
Datenkommunikationsdienstleistungen und Internetlo-
sungen in Hotellerie und Gastgewerbe folgende vier
Geschéftsfelder unterschieden: High Speed Internet-

Zugang in Hotels, Business Center Solutions, Konfe-
renzdienstleistungen und digitale Im‘ormations:s:ys:teme.15

46. Hierbei werden digitale Informationssysteme nebst
den in Rz 28 erwahnten Einsatzmdglichkeiten auch fir
die Bereitstellung von Paid-Content im Hotelzimmer ein-
gesetzt. Fur die Bereitstellung von Medieninhalten gegen
Bezahlung kénnen digitale Informationssysteme mit dem
hoteleigenen Abrechnungssystem verbunden werden.

47. Digitale Informationssysteme sowie damit zusam-
menhédngende Supportleistungen beinhalten oft auch
IPTV-Lésungen und dienen dem Anzeigen von Inhalten.
Uber die von Deuromedia vertriebene DIP kénnen laut
Meldung Hotelgaste Uber digitale Dienste wie z. B. TV-
Kanale, Video und Musik on Demand verftigen.'® Zudem
dient die Plattform der Vermittlung von folgenden Infor-
mationen: Wetterbericht, News, Hotelinfo, Infos zu Kon-
ferenzen, Bill Preview sowie Business and Travel etc.
Darliber hinaus koénnen kundenspezifische ,Welcome
Screens” und weitere kundenspezifische Mitteilungen
angezeigt werden. Demzufolge sind die von Deuromedia
angebotenen IPTV-Lésungen dem Segment der digitalen
Informationssysteme zuzuordnen (vgl. auch Rz 28).

48. Neben Deuromedia gibt es unter anderem folgende
weitere Anbieter im Bereich von digitalen Informations-
systemen: Quadriga, Acentic (Brecom), iBahn, Otrum
(Sensiq, Genesis), Hotelmedia, Swisscom Hospitality
Services, Hotel2Go und Locatel.

49. Digitale Informationssysteme sind relativ kostspielig
und werden vorwiegend von hoher klassierten Hotels aus
der ganzen Schweiz nachgefragt. Da in der Hotellerie
internationale Hotelketten weit verbreitet sind, werden
digitale Informationssysteme denn auch international
nachgefragt. Der Markt fur digitale Informationssysteme
ist daher in raumlicher Hinsicht mindestens schweizweit,
wenn nicht weltweit abzugrenzen.

B.4.1.3 Markt VOD-Content
Bereich

far im Hospitality-

50. Im Hospitality-Bereich bieten oft auch Anbieter von
digitalen Informationssystemen, wie beispielsweise Deu-
romedia, zusatzlich VOD-Content an. VOD-Angebote
werden im Hospitality-Bereich in der Regel von héher
klassierten Hotels aus der ganzen Schweiz nachgefragt.

51. Gemass Meldung beliefert Deuromedia nicht nur
Kunden in der Schweiz, sondern weltweit mit VOD-
Inhalten.”” Zudem hat die Auswertung der Stellungnah-
men zum Fragebogen ergeben, dass viele schweizeri-
sche bzw. in der Schweiz tatige Hotels VOD-Inhalte von
international tétigen Anbietern beziehen. Die Vermutung
liegt nahe, dass dies umso mehr fur internationale Hotel-
ketten gilt. Daher wird fir die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens mindestens von einem
schweizweiten, wenn nicht weltweiten Markt ausgegan-
gen.

 RPW 2012/1 130 Rz 50, Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.

'S RPW 2006/2 293 Rz 33, Swisscom Eurospot AG/Core Communica-
tions Corporation.

'® Meldung vom 21. Februar 2013, S. 7 f.

7 Meldung vom 21. Februar 2013, S. 6.
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B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

52. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Méarkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
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.

B.4.2.1 Endkundenmarkt flr Breitbandinternet

53. Aufgrund der starken Marktstellung von Swisscom
auf dem Endkundenmarkt fir Breitbandinternet sind die
Marktanteilsschwellen auf diesem Markt erreicht. Da
Deuromedia aber auf diesem Markt keine Geschéftsta-
tigkeit entfaltet, entstehen durch das Zusammenschluss-
vorhaben keine Marktanteilsadditionen. Vorstellbar wére,
dass Swisscom durch die Ubernahme von Deuromedia
geringfluigig aufgrund von Cross- und Upselling-
Mdoglichkeiten von digitalen Informationssystemen und
Breitbandinternet an Marktanteilen gewinnen kdnnte. Im
Ergebnis hat das Zusammenschlussvorhaben auf die-
sem Markt aber keinen wettbewerblich relevanten Ein-
fluss im Sinne einer Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung (Art. 10 Abs. 2 Bst. a
KG).

B.4.2.2 Markt fur digitale Informationssysteme im
Hospitality-Bereich

54. Auf dem Markt fur digitale Informationssysteme im
Hospitality-Bereich ist von einem betroffenen Markt aus-
zugehen, wenn Swisscom einen Marktanteil von 30 %
oder mit Deuromedia zusammen einen gemeinsamen
Marktanteil von 20 % erreicht.

55. Die beim Sekretariat eingegangen Stellungnahmen
zum Fragebogen haben gezeigt, dass es zahlreiche An-
bieter von IPTV-LOsungen gibt wie z.B. Quadriga, Otrum,
Acentic, iBahn, Locatel, Cablecom, Nodiq und AVS. Von
den befragten Hotels gab lediglich eines an, die Lésung
von Deuromedia im Bereich der Kommunikations- und
Unterhaltungsdienstleistungen einzusetzen.

56. Wie weiter oben bereits erwéhnt (vgl. Rz 49) und wie
aus den Fragebogenantworten hervorgeht, beziehen
vorwiegend 4- und 5-Sterne Hotels Dienstleistungen im
Bereich der digitalen Informationssysteme. Gemass Mel-
dung zahlt Swisscom in der Schweiz [...] Hotelkunden,
die sie mit IPTV-LO6sungen beliefert. Im Falle von Deuro-
media handelt es sich lediglich um [...] Hotelkunden.™®

57. In Ermangelung konkreter Zahlen muss fur die Frage,
ob vorliegend der Markt fiir digitale Informationssysteme
im Hospitality-Bereich als betroffener Markt zu qualifizie-
ren ist, auf folgende Schatzungen abgestellt werden
(unter Bericksichtigung der eingegangenen Stellung-
nahmen zum Fragebogen): In der Schweiz %ibt es 91 5-
Sterne Hotels sowie 455 4-Sterne Hotels.”™” Geht man
von in einem ,Bottom-Szenario" ohne Berucksichtigung
der 3-Sterne Hotels davon aus, dass mindestens [...] %

der 5-Sterne Hotels und [...] % der 4-Sterne Hotels in der
Schweiz IPTV-L6sungen beziehen, ergibt dies einen
gemeinsamen Marktanteil von SHS und Deuromedia von
[0-10] %.”° Auf das Einbeziehen der 3-Sterne Hotels in
die Berechnung des Gesamtmarktvolumens wird vorlie-
gend verzichtet, da die meisten Hotels, die den Fragebo-
gen beantwortet haben, ausgefiihrt haben, dass IPTV-
Losungen vorwiegend von 4- oder 5-Sterne Hotels ein-
gesetzt werden. Der hier ausgerechnete gemeinsame
Marktanteil von [0-10] % resultiert aus einer vorsichtigen
Marktvolumenberechnung. Wirde man noch weitere
Hotels in die Berechnung miteinbeziehen, wirde sich der
gemeinsame Marktanteil von SHS und Deuromedia ver-
héaltnismassig verkleinern.

58. Mit einem gemeinsamen Marktanteil in der Schweiz
von [0-10] % auf dem Markt fur digitale Informationssys-
teme liegt kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vor.

B.4.2.3 Markt
Bereich

59. Auf dem Markt fir VOD-Content im Hospitality-
Bereich ist von einem betroffenen Markt auszugehen,
wenn Swisscom einen Marktanteil von 30 % oder mit
Deuromedia zusammen einen gemeinsamen Marktanteil
von 20 % erreicht.

fir VOD-Content im Hospitality-

60. Die Auswertung der Stellungnahmen zum Fragebo-
gen hat ergeben, dass der Grossteil der 4- und 5-Sterne
Hotels VOD-Content nachfragt. Auf Anbieterseite ist fest-
zuhalten, dass VOD-Content als Zusatzdienstleistung
von denselben Unternehmen vertrieben wird, welche
auch digitale Informationssysteme anbieten (vgl. dazu Rz
50). Gemass Meldung vertreiben SHS und Deuromedia
in der Schweiz ihre IPTV-Ldsungen an insgesamt [...]
Hotelkunden. SHS und Deuromedia bieten den Hotels,
die IPTV-Lésungen abnehmen, auch Content fir VOD
an. Daher kann davon ausgegangen werden, dass die
[...] genannten Hotels, die mit IPTV-Ldsungen von SHS
oder Deuromedia beliefert werden, ebenfalls VOD-
Content von denselben Unternehmen beziehen. Aus
diesem Grund kann fiir die Marktvolumenberechnung auf
die Ausfiihrungen zum Markt fur digitale Informationssys-
teme verwiesen werden (Rz 57).

61. Swisscom erhélt durch die Ubernahme der Assets
von Deuromedia zuséatzlich die [...] Kunden in der
Schweiz, die sich im Kundenstamm von Deuromedia
befinden. Damit fihrt das Zusammenschlussvorhaben zu
vernachlassigbar kleinen Marktanteilsadditionen, die in
keiner Weise geeignet sind, eine allenfalls bestehende
marktbeherrschende Stellung zu verstarken oder eine
solche zu begrinden.

'8 Meldung vom 21. Februar 2013, S. 17.

9 Anzahl Hotels abrufbar unter: www.swisshotels.ch, zuletzt besucht
am 12. Méarz 2013.

% swisscom macht in ihrer Meldung vom 21. Februar 2013 (S. 18)
geltend, dass ausgehend von einem ,Bottom-Szenario® [...] % der 5-
Sterne, [...] % der 4-Sterne und [...] % der 3-Sterne Hotels Uber eine
IPTV-L6sung verfigen. Anhand der Fragebogenantworten konnte
diese Einschéatzung bestétigt werden. Daher ist vorliegend von diesen
Prozentsatzen auszugehen. [...]. Davon sind [...] Hotels Kunden von
SHS oder Deuromedia. Dies ergibt einen Marktanteil von [0-10] %.
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B.5 Schlussfolgerungen

62. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Prifung des Zusammenschlussvorhabens Swisscom
(Schweiz) AG / Deuromedia keine Anhaltspunkte erge-
ben hat, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die
Voraussetzungen fir eine Prifung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.




2013/2

260

B23 5.

Zurmont/EGSB/Johan G. Olsen/Bauwerk/Boen

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 2. Mai 2013

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 2. Mai
2013

1. Am 9. April 2013 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die vollstédndige Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben erhalten. Demnach soll die
Bauwerk Holding AG mit Sitz in Rotkreuz (nachfolgend:
Bauwerk), welche heute von der Zurmont Madison Pri-
vate Equity L.P. mit Sitz in den Channel Islands, Gross-
britannien (nachfolgend: Zurmont), und der EGS Beteili-
gungen AG mit Sitz in Zurich (nachfolgend: EGSB) ge-
meinsam kontrolliert wird, zukinftig auch noch von der
Johan G. Olsen mit Sitz in Kristiansand, Norwegen
(nachfolgend: Johan G. Olsen), kontrolliert werden.
Gleichzeitig Ubernimmt die Bauwerk 100 % des Aktiens-
kapitals der Boen SA mit Sitz in Kristiansand, Norwegen
(nachfolgend: Boen), von der Johan G. Olsen

2. Die Zurmont ist eine Private Equity Investmentgesell-
schaft, deren Berater (Zurmont Madison Management
AG) in Zurich anséssig ist. Zurmont finanziert als Buy-
out Fonds mittelstdndische Unternehmen, die ihren
Hauptsitz in der Schweiz, Deutschland oder Osterreich
haben.

3. Die EGSB ist eine 100%-ige Tochter der Ernst Goh-
ner Stiftung. Die Ernst Gohner Stiftung mit Sitz in Zug,
Schweiz, hat sowohl unternehmerischen als auch phi-
lanthropischen Charakter. Die EGSB finanziert Wacht-
sums- und Buy-out Vorhaben von mittleren und grésse-
ren privaten wie auch borsenkotierten Unternehmen in
der Schweiz.

4. Die Johan G. Olsen ist eine Holdinggesellschaft, die
mehrheitlich im Familienbesitz steht. Zu der Holding
gehdren die Boen, die JGO Concrete (Herstellung von
Pflastersteinen fir den Gemeinbedarf in Norwegen) und
die Jiffy-Gruppe, welche im Bereich von Zucht und Kulti-
vierung von Pflanzen tétig ist.

5. Die Bauwerk ist Uber verschiedene Tochtergesell-
schaften in der Herstellung von Parkett tatig. Bauwerk
wurde 1944 in St. Margrethen, Schweiz, gegriindet.
Bauwerk beschaftigt rund 550 Mitarbeiter und hat Pro-
duktionsstandorte in St. Margrethen, Osterreich und
Frankreich. Zudem lasst Bauwerk Parkett (Uber einen
Partner) in Strizivojna (Kroatien) produzieren.

6. Die Boen ist ein internationaler Lieferant im Parkett-
geschaft und verkauft seine Produkte in mehr als 40
Landern auf vier Kontinenten. Hauptsitz des Unterneh-
mens ist in Norwegen. Boen verfligt tGber Produktions-

statten in Russland, Litauen, Norwegen und Deutsch-
land.

7. Mit der Transaktion sollen zwei Wettbewerber (Bau-
werk und Boen) zusammengefihrt und Kostenerspar-
nisse im Bereich Einkauf und Logistik erzielt werden.
Boen soll zu diesem Zweck zu 100 % von Bauwerk
Ubernommen werden, die wiederum nach dem vollzoge-
nem Zusammenschluss der gemeinsamen Kontrolle von
Zurmont, EGSB und Johan G. Olsen unterliegen soll.

8. Die beteiligten Unternehmen erreichten im letzten
Geschéftsjahr einen weltweiten Umsatz von mehr als
CHF 2 Mrd. und einen Schweizer Umsatz von jeweils
mehr als CHF 100 Mio. Die gesetzlichen Umsatzschwel-
len sind demnach erreicht, weshalb das Zusammen-
schlussvorhaben nach Art. 9 Abs. 1 KG meldepflichtig
ist.

9. Meldepflichtige Zusammenschllisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sieeine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1KG).

10. Bauwerk, als Tochtergesellschaft von Zurmont und
EGSB, ist auf dem Markt fir Parkettbdden tatig. Boen,
die 100%-ige Tochtergesellschaft von Johan G. Olsen,
ist ebenfalls auf dem Markt der Herstellung und des
Vertriebs von Parketthdden tatig. Dartiber hinaus gibt es
keine geschéftlichen Uberschneidungen.

11. Sowohl Bauwerk als auch Boen verkaufen ihre Pro-
dukte europaweit. Daneben wird die Produktion der we-
sentlichen Wettbewerber zu einem Grossteil in Osteuro-
pa vorgenommen. Ein Vergleich der internationalen Par-
kett- und Laminatherstellern zeigt, dass diese ebenfalls
weltweit, auf jeden Fall europaweit geschéftlich aktiv
sind.

12. Aufgrund der Ahnlichkeit zwischen Laminat und Par-
kett kann man von der Substituierbarkeit aus Sicht des
Kunden und somit von einem gemeinsamen Markt spre-
chen. Holz und Laminat sind aufgrund ihrer ahnlichen
Eigenschaften und ihres ahnlichen Aussehens aus-
tauschbar." Auch die Wettbewerbskommission sprach
dem Laminatboden die grosste Ahnlichkeit mit einem
Parkettfussboden zu.? Dies spricht fur die Annahme
eines sachlich relevanten Marktes von Laminat und Par-
kett. Nach Auffassung der WEKO kann fur die Zwecke

! vgl. Entscheidung EG Kommission, COMP/M.2051 — Nordic Capital /
Hiag / Nybron / Bauwerk, Rz 10: Laminate and wooden flooring could
be considered as substitutable in demand insofar as they meet the
same need as regards function, aesthetics and price. In addition, the
optical appearance of laminate flooring resembles wooden flooring and
ist properties are in many aspects similar. Moreover, the two types of
flooring are also substitutable as they are supplied through the same
channels. Laminate flooring is distributed in the same manner as
wooden flooring i.e. through professional installers, dealers ans do-ti-
Xourself home centres.
RPW 2000/3, 443, Nordic Capital/Hiag/Nybron.
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des vorliegenden Zusammenschlussverfahrens die
exakte Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
jedoch offen gelssen werden, da das geplante Vorhaben
selbst bei Annahme einer engen Abgrenzung in separa-
te Markte fur Laminat und Parkett zu keinen wettbwerbs-
rechtlichen Bedenken flhrt.

13. Gemass der Praxis® der WEKO und in Ubereinstim-
mung mit der Praxis der EU Kommission® kann fir den
Zweck des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes euro-
paweit angenommen werden. Die exakte Abgrenzung
dees raumlich relevanten Marktes kann jedoch offen
gelassen werden, da das geplante Vorhaben selbst bei
Annahme einer engen rdumlichen Abgrenzung zu kei-
nen wettbewerbsrechtlichen Bedenken fiihrt.

14. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
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 als ,vom Zusammenschluss betroffene Markte"
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich
dann eine néhere Prufung.

15. Vorliegend wird — wie oben ausgefiihrt — von einem
europaweiten Markt ausgegangen, weshalb mit einer
Marktanteilsaddition auf insgesamt [1-10] % in Europa
kein betroffener Markt im Sinne von art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU vorliegt und somit der Zusammenschluss als unbe-
denklich einzustufen ist. Selbst bei einer engen Abgren-
zung eines nationalen, schweizweiten Marktes fur Par-
kett, fuhrt das Zusammenschlussvorhaben in der
Schweiz zu keinen bedeutenden Marktanteilsadditionen.

16. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung begriin-
det oder verstarkt. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

® RPW 2000/3, 443 ff., Nordic Capital/Hiag/Nybron.
* Europaische Kommission, COMP/M.2051, 4. August 2000, Nordic
Capital/Hiag/Nybron/Bauwerk.
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B2.3 6.

Swisscom IT Services AG/Entris Banking AG

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

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

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

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. Marz
2013

Stellungnahme der Wettbewerbskommission 27. Marz
2013

A Sachverhalt

1. Am 19. Februar 2013 hat die Wettbewerbskommissi-
on die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt Swisscom IT Services AG
(SITS) einen von der Entris Banking AG (Entris) abzu-
spaltenden Unternehmensteil Entris Integrator (ENTI)
zur alleinigen Kontrolle zu Gbernehmen.

2. SITS ist ein 100-prozentiges Tochterunternehmen der
Swisscom AG mit Sitz in Bern und ist heute in die Ge-
schaftsbereiche Outsourcing Services®, Workplace Ser-
vices®, SAP Services® und Finance Services gegliedert.
Uber den Geschaftsbereich Finance Services bietet
SITS der Finanzindustrie IT-Lésungen an, umfassend
branchenspezifische Standardsysteme und individuelle
Lésungen. Dariber hinaus handelt dieser Geschéaftsbe-
reich Uber die Swisscom IT Services Sourcing AG (SITS
Sourcing) als Business-Process-Outsourcing-Partner fir
Kantonal- und Universalbanken und Gbernimmt in dieser
Funktion die Abwicklung des Wertschriftengeschéfts und
des Zahlungsverkehrs (BackOffice-Leistungen).

3. Entris ist eine 100-prozentige Tochter der RBA-
Holding AG (RBA), die die Beteiligung an Unternehmen
jeder Art, insbesondere jedoch im Finanz- und Dienst-
leistungsbereich, mit dem Ziel, die Leistungs- und Kon-
kurrenzfahigkeit der angeschlossenen Regionalbanken
in der Schweiz zu foérdern, bezweckt. An der RBA sind
folgende  Unternehmen  beteiligt:  Valiant-Gruppe
(58,1 %), Clientis-Gruppe (26,0 %) und restliche RBA-
Banken (15,9 %).

4. Der abzuspaltende Teil ENTI umfasst die Geschafts-
felder IT Outsourcing (ITO) inklusive Integratorenge-
schaft' sowie Teile des Business Process Outsourcing
(BPO), die Entris den RBA angeschlossenen Regional-
banken erbringt. Namentlich bezweckt ENTI den Betrieb
eines Dienstleistungszentrums fir Banken und Unter-
nehmen im banknahen Bereich. Diese Geschaftstatigkeit
umfasst insbesondere Leistungen in den Bereichen
BackOffice, Informatik, Beratung und Ausbildung von
Mitarbeitenden der Kundenbanken im Umgang mit der
Businessplattform (auch Kernbankensystem oder Stan-
dardsystem/-16sung fir Banken genannt) von ENTI®.

5. SITS ubernimmt keine Geschéftsfelder von Entris, die
eine Bankenlizenz bedingen wirden. SITS verfugt nicht
Uber eine Bankenlizenz und strebt geméass Parteiangabe
eine solche auch nicht an.

6. Vor dem eigentlichen Unternehmenszusammen-
schluss wird der von Entris abzuspaltende Unterneh-
mensteil ENTI auf dem Wege einer ,klassischen" zwei-
stufigen Spaltung auf eine neue Aktiengesellschaft Gber-
tragen, die von der Verkauferin RBA zu 100 % gehalten
werden wird. Diese (noch) zu grindende Aktiengesell-
schaft wird dann an SITS tibertragen.®

7. Die unmittelbaren Ziele des Erwerbs von ENTI durch
SITS sind der Erwerb der Businessplattform der Entris
Banking AG basierend auf der standardisierten Gesamt-
bankenstandardlosung Finnova’ und der zugehdrigen
Kundenvertrage mit den RBA-Banken. SITS wird
dadurch ermdglicht, Business Service Provider-
Dienstleistungen (BSP) auf einer eigenen Businessplatt-
form anbieten zu kdnnen (dies in Erganzung der von
SITS Sourcing bereits erbrachten BPO-Leistungen) und
die technischen und operativen Voraussetzungen zur
Realisierung des strategisch angestrebten Verarbei-
tungszentrums zu schaffen.?

8. Zusammen mit der angestrebten, aber noch nicht
spruchreifen Ubernahme von [...]° konnte sich SITS als
bankfachlicher Ansprechpartner mit umfassendem BSP-
Angebot auf einer eigenen Plattform positionieren. Im

! Dieser Geschaftsbereich von SITS bietet den Unternehmen die Teil-
und Fulloutsourcing der IT-Infrastruktur, den Handelsplatz Conextrade
fur den Einkauf von Produktions- und Verbrauchsgutern und die Erle-
digung von Rechnungs- und Zahlungsprozessen an. Zudem betreibt
dieser Geschaftsbereich mehrere Rechenzentren.

% Dieser Geschaftsbereich erbringt vollstandige Dienstleistungen rund
um den Arbeitsplatzrechner (Beratung, Planung, Auslieferung, Installa-
tion sowie Support, Wartung und Reparatur im Bereich Soft-und Hard-
ware, Betrieb von Druckersysteme und Netzwerke) und bietet Unter-
stiitzung beim Betrieb der Blirokommunikationsinfrastruktur.

® Dieser Geschaftsbereich befasst sich mit der Planung, Entwicklung,
Implementation und dem Betrieb von SAP-Ldsungen fir mittlere und
gréssere Unternehmen.

? Gemass Parteiangabe beinhalten Integratorenleistungen z.B. Ser-
vicemanagement und Architekturmanagement. Als Integrator bundelt
die Entris Banking AG verschiedene Leistungskomponenten aus un-
terschiedlichen Stufen der Wertschopfungskette, unabhangig davon,
ob diese Leistungen vom Integrator selber entwickelt/bereitgestellt
oder von externen Lieferanten zugekauft werden.

® Die Businessplattform ist eine bereits lauffahige (d.h. parametrierte)
Bankenplattform (Kernbankensystem und 35 Umsysteme) und beinhal-
tet damit alle Funktionen, die fur die Abwicklung von Wertschriften und
Zahlungsverkehr (inkl. e-Banking) und das Kreditgeschaft erforderlich
sind.

® Dieses Unternehmen wird einstweilen unter Entris Integrator AG
firmieren und seinen Sitz bei der Entris Banking AG haben.

” Die finnova AG Bankware zahlt sich zu den fiihrenden Schweizer
Anbietern von Bankensoftware und vertreibt insbesondere ihre modu-
lare Gesamtbankenstandardldsung Finnova (vgl. www.finnova.ch).

8 Leistungen, die im ,BPO-Modus" erbracht werden, werden auf einer
Kernbankenplattform erbracht, die unter der Hoheit der jeweiligen
Kundenbank steht. Eine Verarbeitung im ,BSP-Modus“ erfolgt auf
Systemen, die unter der Hoheit eines Outsourcing- bzw. BSP-
Dienstleisters stehen.

]
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Rahmen einer solchen industriellen Lésung kénnte SITS
zusatzlich zu den heutigen Teilleistungen in den Berei-
chen ITO und BPO ein Full-Outsourcing-Angebot bereit-
stellen und so ihre heutige Stellung als BPO-Anbieterin
und Application Service Provider (ASP) erweitern.

9. Das strategisch angestrebte Verarbeitungszentrum
wirde SITS eine Abdeckung und Steuerung von grosse-
ren Teilen der Wertschdpfungskette von Banken ermdg-
lichen (Leistungen, die eine Bankenlizenz erfordern, sind
von der Transaktion nicht betroffen). Den Banken kénnte
mittels einer standardisierten Verarbeitung im ,outge-
sourcten“ BackOffice-Bereich eine hohere Effizienz,
nachhaltige Kostenreduktionen und sinkende Transakti-
onspreise infolge der Erzielung von Skaleneffekten er-
maoglicht werden.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

10. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

12. Der Zusammenschluss wird durch einen Aktienkauf
bewirkt, bei welchem SITS 100 % der Aktien der noch zu
grundenden Aktiengesellschaft, die aus dem von Entris
abgespaltenen Unternehmensteil ENTI hervorgeht, er-
wirbt. Bei diesem Zusammenschlussvorhaben handelt
es sich somit um einen Kontrollerwerb eines Unterneh-
mens im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1
VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.3 Meldepflicht

14. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
(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 mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je min-
destens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG).

15. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschéfts-
jahr 2012 folgende welt- und schweizweite Umséatze:

Beteiligte Unternehmen

Weltweiter Umsatz Geschéftsjahr 2012

Swisscom CHF 11'348 Mio.
ENTI CHF [100 Mio. — 150 Mio.]*
Total CHF [11'448 Mio. — 11'498 Mio.]

Beteiligte Unternehmen

Umsatz Schweiz Geschaftsjahr 2012

Swisscom

CHF 9'268 Mio.

ENTI

CHF [100 Mio. — 150 Mio ]

16. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

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

9 ENTI erzielt nur Umsatze in der Schweiz. Bei der Umsatzangabe
von ENTI handelt es sich um einen Umsatz-Forecast fiir 2012 von
RBA. Gemass Parteiangabe liegt der Umsatz von ENTI auf jeden Fall
Uber CHF 100 Mio.
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19. Bevor aber das Zusammenschlussvorhaben in die-
sem Sinn naher beurteilt wird, ist auf folgendes hinzu-
weisen:

B.4.1 Verzicht auf einlassliche Beschreibung der
Telekommunikationsmarkte

20. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Rechtsprechung
folgende Telekommunikationsmarkte, in welchen der
Marktanteil der Swisscom 30 % oder mehr betragt, ab-
gegrenzt: Markt fir Retail-Schmalbanddienste, insbe-
sondere Sprachtelefonie im Festnetz;"* Markt fir draht-
gebundene Retail-Breitbanddienste;* Wholesale-Markt
fiir Breitbanddienste;** Wholesale-Markt fur den Zugang
zur physischen Glasfasernetzinfrastruktur;** Wholesale-
Markt fur Zugang und Originierung auf Mobilfunknetze;*®
Wholesale-Markt fur Terminierung von Anrufen in Mobil-
funknetze;'® Wholesale-Markt fur internationales Ro-
aming (Ro:’;\ming-Markt);17 Markt fur Bezahlfernsehen;'®
Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkabonnementen;™
Markt fur Mobilfunkdienstleistungen?®.

21. ENTI ist auf den vorgenannten Telekommunikati-
onsmarkten nicht tatig.”* Bei dem vorgenannten sachlich
relevanten Telekommunikationsméarkten handelt es sich
folglich um betroffene Markte ohne Anteilsadditionen
gemaéss Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Solche Mérkte sind
allerdings nur dann detailliert zu beschreiben, wenn die
in der Mitteilung ,Neue Praxis bei Zusammenschlissen*
der WEKO vom 25. Marz 2009% genannten Kriterien
erfillt sind.

22. Gemass Dafurhalten des meldenden Unternehmens
sind diese Kriterien vorliegend nicht gegeben. Zuerst
seien die obigen Telekommunikationsmarkte den Mark-
ten, auf welchen ENTI tatig ist, weder vorgelagert noch
nachgelagert oder benachbart. Zudem bestétigt das
meldende Unternehmen, dass ENTI weder einen Eintritt
in oben genannte Telekommunikationsmarkte plant
(oder Entris diese Zielsetzung in den vergangenen zwei
Jahren verfolgt hat) noch tber geistige Eigentumsrechte
auf diesen Markten verfugt oder auf den entsprechenden
sachlichen, aber anderen raumlichen Mérkten tétig ist.

23. Wie sich allerdings zeigt, kann offengelassen wer-
den, ob tatsachlich keiner der oben genannten Tele-
kommunikationsmarkte den Mérkten, auf denen ENTI
tatig ist, vorgelagert oder benachbart ist. Berihrungs-
punkte ergeben sich jedenfalls nur insofern, als die
Dienstleistungen von ENTI Verbindungen ulber Tele-
kommunikationsdienste (Breitband-Internet) bzw. Miet-
Ieitungen23 voraussetzen. Hierzu durften vor allem Miet-
leitungen im Fernnetz bereitgestellt werden miussen.
Gemass der Feststellung der WEKO gibt es im Markt fur
Mietleitungen im Fernnetz geniigend Wettbewerb, so-
dass ein unabhéngiges Verhalten der Swisscom und
damit eine marktbeherrschende Stellung ausgeschlos-
sen werden kann.** Vor diesem Hintergrund ist nicht zu
erwarten, dass das vorliegende Zusammenschlussver-
fahren Potential zu negativen konglomeralen Effekten
(z.B. Bundling von Leistungen) eréffnet. Auf Nachfrage
hin hat das meldende Unternehmen denn auch bestatigt,
dass die Kundenbanken in der Wabhl ihrer Provider und
der von ihnen gewunschten Leistungen (BPO, Applicati-
on Management bzw. Software Maintenance Services,
ITO / eine Kombination solcher Leistungen / BSP-
Leistungen) auch nach dem Zusammenschluss frei blei-

ben werden. Beachtenswert ist in diesem Zusammen-
hang auch, dass die Kundenbanken die Vertréage mit
SITS fur die BPO-Verarbeitung von Zahlungsverkehr
und Wertschriften [innert relativ kurzer Fristen] kiindigen
k('jnnen,25 die Banken mithin leicht ausweichen kdnnen.
Grundsatzlich disziplinierend wirkt zudem, dass die IT-
Abteilungen der Banken diese Dienstleistungen ohne
weiteres auch weiterhin selber erbringen oder gar selber
oder Uber Tochtergesellschaften als Outsourcing-
Anbieter in diesem Bereich tatig werden kdnnen.

24. Aus ahnlichen Grinden weckt das Zusammen-
schlussvorhaben auch keine Bedenken hinsichtlich ver-
tikaler Abschottung. Hinzu kommt, dass eine vertikale
Abschottung den mit dem Zusammenschluss verfolgten
Zielen, SITS mit Hilfe der Gber ENTI erworbenen Busi-
nessplattform  Finnova als umfassenden BSP-
Dienstleister fir Retailbanken zu positionieren und mit-
telfristig als fuhrendes Verarbeitungscenter im Schwei-
zer Bankenmarkt zu etablieren®®, diametral widerspre-
chen wirde.

B.4.2 Relevante Markte

B.4.2.1 Einleitende Bemerkungen zur Abgrenzung
der relevanten Markte

25. Die beiden am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen erbringen IT-Dienstleistungen.

26. Aus grundsétzlicher Sicht hat die WEKO beztglich
der Einteilung von IT-Dienstleistungen bisher die Auffas-
sung vertreten, dass sich eine Einteilung der IT-
Dienstleistungen in verschiedene Markte als schwierig
erweist, da sich die einzelnen Dienstleistungen teilweise
tiberschneiden bzw. ineinander tibergehen.”

' RPW 2007/2, 314 Rz 27, Swisscom AG / Fastweb S.p.A.

2 Ibid, Rz 28.

¥ RPW 2010/1, 123 ff. Rz 42 ff., Preispolitik Swisscom ADSL (nicht
rechtskraftig).

“ RPW 2012/2, 236 ff. Rz 300 ff., Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel.

'S RPW 2012/1, 132 Rz 72 ff., Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.

* RPW 2007/2, 314 Rz 30, Swisscom AG / Fastweb S.p.A.

Y RPW 2012/1, 133 Rz 80 f., Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.

8 RPW 2007/2; 314 Rz 32, Swisscom AG / Fastweb S.p.A.

Y RPW 2008/2, 343 Rz 27 ff., Swisscom / The Phone House AG.

% |bid, Rz 47 ff.

2 ygl. vorstehend Rz 4.

2 ygl. dazu www.weko.admin.ch unter Dokumentation > Bekanntma-
chungen/Erlauterungen > Mitteilung ,Neue Praxis bei Zusammen-
schlissen®.

2 Unter Mietleitung wird die Bereitstellung von transparenter Ubertra-
gungskapazitat uber Punkt-zu-Punkt-Verbindungen verstanden. Miet-
leitungen werden in solche im Bereich des Fern- und solche im Bereich
des Anschlussnetzes unterteilt (vgl. dazu RPW 2004/4, 1249 ff. Rz 12
und 25, Gutachten TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG betref-
fend Mietleitungen).

* RPW 2004/4, 1261 Rz 60 ff., Gutachten TDC Switzerland
AG/Swisscom Fixnet AG betreffend Mietleitungen.

% vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1.4 Bst. ¢, S. 24; Letter of Intent zwischen
RBA/SITS vom 5./7.6.2012, Pkt. 2.2, S. 7 (Beilage 2 [Anhang D] zu
Meldung) [nachfolgend: Lol RBA/SITS].

% vgl. Lol RBA/SITS, Pkt. 2.2., S. 7. Das meldende Unternehmen hélt
in diesem Zusammenhang auch fest, dass [...].

" RPW 2009/2, 161 Rz 26, Hewlett-Packard Company/Electronic Data
Systems Corporation. Rz. 24 und 26 f. dieses Entscheides enthalten
zugleich eine Ubersicht iber die bisherigen Abgrenzungen von IT-
Dienstleistungen.
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27. In Anlehnung an die Praxis der EU und des ,IT Ser-
vices Market Definition Guide* des Industrieanalysten
Gartner Inc. hat die WEKO die IT-Dienstleistungen zu-
meist in folgende Teilmérkte unterteilt:*®

- Hardware Maintenance

- Software Maintenance

- Business Management Services (Outsourcing)
- Education and Training

- Development and Integration Services

- IT Management Services

- Consulting

Der Teilmarkt IT Management Services wurde in einem
Entscheid der WEKO entsprechend der Marktabgren-
zung der beteiligten Unternehmen im Teilmarkt Business
Management Services (Outsourcing) integriert.29 Dies
allerdings mit dem Vermerk, dass die kartellrechtlichen
Auswirkungen auch bei einer engeren Marktabgrenzung
nicht anders zu beurteilen wéren.

28. Bisher offengelassen wurde, ob zusatzlich noch eine
branchenspezifische Segmentierung dieser Teilmarkte
nach Gartner zu erfolgen hatte. Im Fall Swisscom/AGI IT
Services (2001) wurde dafirgehalten, dass der IT-
Dienstleistungs-Teilmarkt fir Projektdienstleistungen in
verschiedene branchenspezifische Segmente (Manufac-
turing, Finance, Public Sector, Telecom/Utilities und
Retail & Services/Transport) zu unterteilen sei. Dies, weil
das Erbringen solcher Dienstleistungen ein hohes Know-
how tiber die jeweilige Branche voraussetze.*® Dieser
Entscheid erging allerdings noch bevor die WEKO 2002
begann, IT-Service-Teilméarkte in Anlehnung an die Pra-
xis der EU und des ,IT Services Market Definition Guide*
von Gartner zu unterteilen. Die Europdische Kommission
machte sich im Fall Atos Origin/Siemens IT Solutions &
Services (2011) Gedanken dariber, ob die IT-
Dienstleistungs-Teilmérkte nach Gartner noch weiter
nach Branchen zu unterteilen waren, hielt aber aufgrund
der Ergebnisse einer Marktuntersuchung dafur, dass
eine weitere Segmentierung nicht angezeigt ist.** Zudem
schloss die Europédische Kommission aus der Marktun-
tersuchung, dass der IT-Dienstleistungsmarkt dynami-
scher Natur ist und eine gewisse angebotsseitige Aus-
tauschbarkeit der Dienstleistungen besteht, da die gros-
sen IT Service-Provider technisch in der Lage sind, ihre
Dienstleistungen branchentibergreifend zu erbringen,
und dies auch tun.*

29. Auch die beteiligten Unternehmen gehen davon aus,
dass auf dem Markt fur IT-Dienstleistungen grundséatz-
lich Angebotssubstituierbarkeit besteht. Allerdings halten
sie auch dafir, dass angesichts der Besonderheiten der
Finanzbranche Branchenkenntnissen in diesem Bereich
ein grossere Bedeutung zukommt als in anderen Berei-
chen der Wirtschaft. Je nachdem ob individuelle oder
standardisierte Losungen nachgefragt wirden, koénne
eine weitere branchenspezifische Segmentierung der
oben genannten Teilmarkte angezeigt sein.® Entspre-
chend wurden in der Meldung gewisse der obigen IT-
Teilmarkte zusétzlich branchenspezifisch abgegrenzt.

30. Die definitive Abgrenzung des Bereichs IT-
Dienstleistungen und seiner Teilméarkte im obigen Sinne

kann auch vorliegend erneut offengelassen werden, da
das Zusammenschlussvorhaben unabhangig von der
jeweils angenommenen Marktabgrenzung unbedenklich
ist, insbesondere auch dort, wo die Annahme des
engstmdoglichen Marktes und damit einer branchenspezi-
fischen Abgrenzung allenfalls sinnvoll erscheinen konn-
te.

31. Ganz verzichtet wird nachfolgend auf die Beschrei-
bung von IT-Dienstleistungsmarkten in den Branchen
Manufacturing, Public Sector, Telecom/Utilities und
Retail & Services/ Transport entsprechend dem Fall
Swisscom/AGI IT Services. Gemass den Angaben der
beteiligten Unternehmen verzeichnen diese in solcher-
massen abgegrenzten Markten keine nennenswerten
Marktanteile bzw. entsprechende IT-Dienstleistungen
wiirden von ihnen nicht angeboten.**

32. Im Bereich IT-Dienstleistungen fur die Finanzbran-
che wurden von der WEKO ausserdem auch folgende
Markte abgegrenzt:

- Im Fall BEKB/RBA wurden mit den Méarkten fir
BackOffice-Dienstleistungen im Bereich Zah-
lungsverkehrsverarbeitung und im Bereich Wert-
schriftenverarbeitung zwei spezifische Segmente
im Finanzbereich fir den oben genannten Teil-
markt Business Management Services abge-
grenzt.*®

- Im Fall BSI/Avalog Group AG (Erlangung der ge-
meinsamen Kontrolle tGber die zuvor zu 100 % von
BSI kontrollierte B-Source AG) wurde im Sinne ei-
ner engstmoglichen Abgrenzung ein Markt fir
Standardbankensysteme erwogen, auf welchem
Avalog als Herstellerin von Kernbankensoftware
und Lizenzgeberin Leistungen wie die Entwick-
lung, Wartung und den Support erbringt, welche
einen Zugang zum Source Code der Bankensoft-
ware voraussetzen.*® Weder SITS noch ENTI sind
gemass den Angaben der beteiligten Unterneh-
men Hersteller von Bankenanwendungssoftware

% |bid. An diesem Gartner-Guide hat sich auch die EU erst gerade vor
ungefahr zwei Jahren wieder orientiert, weil die dortige Einteilung nach
wie vor den Markterhebungen entspricht (vgl. COMP/M.6127,
25.03.2011, Rz 14 ff., Atos Origin/Siemens IT Solutions & Services).

2 RPW 2003/2, 297 Rz 23, Accenture/Systor.

% RPW 2001/4, 755 Rz 15, Swisscom/AGI IT Services.

¥ COMP/M.6127, 25.03.2011, Rz 14 ff., Atos Origin/Siemens IT Solu-
tions & Services. Eine definitive Marktabgrenzung erfolgte in diesem
Fall allerdings nicht bzw. konnte letztlich offengelassen werden.

® |bid, Rz 16: “Finally, the market investigation confirmed that the
market for IT services is a dynamic market with a degree of supply-side
substitutability between the various IT services, as the main IT service
providers are technically able to and do provide services to customers
active across a large number of sectors.”

* vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1, S. 14 1.

% vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1, S. 16.

% RPW 2007/4, 644 f. Rz 30 ff., BEKB/RBA. Betrachtet wurde dabei
die Geschéftstatigkeit der Entris Operations AG (hier: ENTO) als Ge-
meinschaftsunternehmen von BEKB und RBA, welches BackOffice-
Leistungen fur BEKB und RBA erbringt. Geméss Parteiangabe erbringt
ENTO die genannten Backoffice-Leistungen fir die Entris bzw. fir
ENTI. Diese Leistungen werden den RBA-Banken aber von der Entris
bzw. von ENTI verkauft. Die faktisch von ENTO erbrachten Leistungen
werden in der vorliegenden Meldung in den Umsétzen von ENTI be-
rucksichtigt und fliessen somit in die Berechnung von deren Marktan-
teilen ein.

% RPW 2011/3, 421 f. Rz 6 ff., BSI/Avalog Group AG.
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oder erbringen unmittelbar mit der Bankenanwen-
dersoftware Finnova (= Kernbankenplattform) zu-
sammenhangende Wartungs- und Supportleistun-
gen, fir welche es des Zugangs zum Source
Code von Finnova bedarf. Nach vollzogenem Zu-
sammenschluss werden die beteiligten Unter-
nehmen allerdings im Sinne eines BSP-Anbieters
Bankenanwendersoftware bzw. die Kernbanken-
plattform von Finnova beziehen und mittels Unter-
lizenzen an die Kundenbanken weitergeben. We-
der SITS noch ENTI sind somit selber auf dem
Markt fur Standardbankensysteme tatig. Im vorlie-
genden Fall erubrigt sich folglich eine entspre-
chende Marktabgrenzung.

33. Gemass den beteiligten Unternehmen bindelt ENTI
als Gemeinschaftswerk fir die RBA-Banken die Frankie-
rung und den Versand von Briefen. Der Umsatz von
ENTI enthalt somit auch Portokosten fir Briefe, welche
die Kundenbanken an ihre Endkunden versenden. Die
beteiligten Unternehmen grenzen hierzu einen Markt
~Postdienstleistungen” ab und schatzen, dass ihr Anteil
an diesem Markt marginal sei. Die WEKO hat fur Leis-
tungen, die einen Brief ,versandfertig* machen, also fir
Dienstleistungen, die der gesamten Befdrderungskette
(,Postweg") vorgelagert sind, den Markt fiir Postvorbe-
reitungsdienstleistungen erwogen, wobei letztlich offen-
gelassen wurde, ob dieser Markt noch weiter zu untertei-
len ware.*’ Es ist fraglich, ob genau diese Marktabgren-
zung der WEKO von den Parteien als Grundlage fir ihre
Marktanteilsschatzung herangezogen wurde. Dies zu
klaren, ertbrigt sich allerdings, da notorisch sein dirfte,
dass ENTI in einem solchen Markt kaum Marktanteile
generiert, die in einem Zusammenschlussverfahren na-
her zu diskutieren waren. Es kommt hinzu, dass es —
gemass Angabe der beteiligten Unternehmen — derzeit
unklar ist, ob diese Dienstleistung nach dem Vollzug des
beabsichtigten Zusammenschlusses Uberhaupt weiter-
gefuhrt werden kann. Hierauf wird im Folgenden daher
nicht weiter eingegangen.

34. Bei der nachfolgenden Beschreibung der sachlich
relevanten Markte werden jeweils die engsten, von der
WEKO bisher vorgenommenen oder zumindest erwoge-
nen Marktabgrenzungen herangezogen und kurz be-
schrieben. In gewissen Teilmarkten wird zusatzlich er-
wogen, ob allenfalls eine weitere branchenspezifische
Abgrenzung auf den Finanz-/Bankenbereich angezeigt
sein kénnte.

B.4.2.2 Sachlich relevante Markte

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

36. Der Markt fur BackOffice-Dienstleistungen im
Bereich Zahlungsverkehrsverarbeitung wurde — wie
bereits erwahnt — im Fall BEKB/RBA abgegrenzt und
umfasst namentlich die Dienstleistungen Verwaltung und
Abwicklung von Zahlungsein- und -ausgéangen (in Lan-
des- oder Fremdwahrung, innerhalb der Schweiz oder
mit Auslandsbezug, unabhangig der Auftragsart) sowie
Verwaltung von Zahlungsmitteln  (Formularwesen,
e-Banking, Administration, Call-Center/Nachforschun-

gen, Debitkarten, Kreditkarten, Ubrige Zahlungsmittel,
Geldausgabeautomat). Erwogen, aber letztlich offenge-
lassen wurde, ob sich dieser Markt noch in weitere Teil-
maérkte unterteilen lasst.*®

37. Der Markt fir BackOffice-Dienstleistungen im
Bereich Wertschriftenverarbeitung wurde ebenfalls im
BEKB/RBA-Entscheid abgegrenzt und umfasst nament-
lich die folgenden Dienstleistungen: Transaktionsabwick-
lungen (Ausfiihrung von Handelsauftragen, Abrechnung
und Abwicklung der Geschéafte), Wertschriftenverwal-
tungsdienstleistungen (Titelein- und -auslieferungen,
Verarbeitung von Coupons und Rickzahlungen, Verar-
beitung von Corporate Actions) und Nebendienstleistun-
gen administrativer Art (wie Steuerverzeichnisse,
-belege erstellen, Portfolio-Management Support, Ak-
tienregisterfihrung, Depotgebihren, Eintrittskarten fur
Generalversammlungen, Reconciliation [Depotstellenab-
stimmung fur Banken mit eigenen Lagerstellen]).g9 Er-
wogen, aber letztlich auch offengelassen wurde, ob sich
dieser Markt noch in weitere Teilmérkte unterteilen
lasst.*

38. Der Markt fur Hardware Maintenance umfasst die
Wartung der Hardware und die Unterstitzung der Nutzer
in Hardware bezogenen Fragen.41 Im Wesentlichen geht
es dabei um die physische Reparatur oder Optimierung
der Hardware vor Ort oder zentral in einem Servicecen-
ter sowie um Garantieleistungen.42 Es durfte den betei-
ligten Unternehmen zugestimmt werden kénnen, dass
Hardware Maintenance Dienstleistungen umfasst, die
typischerweise von Hardware-Anbietern erbracht wer-
den, und sich die Erbringung dieser Dienstleistungen
nicht nach Branchen unterscheidet. Es dirfte mit ande-
ren Worten zutreffen, dass in diesem IT-Dienstleistungs-
markt grundsétzlich standardisierte Leistungen erbracht
werden und daher zumindest eine gewisse angebotssei-
tige Austauschbarkeit der Dienstleistungen besteht. Eine
definitive Marktabgrenzung kann im vorliegenden Fall
indessen unterbleiben, da der vorliegende Zusammen-
schluss insoweit unter keiner der méglichen Marktdefini-
tionen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken gibt.

39. Beim Markt fur Software Maintenance geht es um
die Pflege bestehender Software durch Lieferung von
Updates sowie technische Unterstiitzung.”® In diesem
Bereich erbringen die beteiligten Unternehmen insbe-
sondere Leistungen betreffend Unterhalt der Standard-
bankenplattformen und von bankenspezifischen Einzel-
applikationen sowie diversen Umsystemen dazu. Es
kénnte sich hier mithin um einen Teilmarkt handeln, der

5 RPW 2012/4, 872 Rz 76 ff, Schweizerische Post/La Poste.

% RPW 2007/4, 645 Rz 35, BEKB/RBA.

% |bid, Rz 33.

“° bid, Rz 35.

“I RPW 2003/2, 300 Rz 22, Accenture AG/Systor AG.

42 Vgl.<http://www.gartner.com/it-glossary/hardware-and-software-main
tenance-services/> (15.03.2013).

43 RPW 2003/2, 300 Rz 22, Accenture AG/Systor AG.
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eine branchenspezifische Betrachtung und folglich eine
entsprechende weitere Segmentierung angezeigt er-
scheinen lassen kénnte. Allerdings kann auch hier eine
definitive Marktabgrenzung unterbleiben, da der vorlie-
gende Zusammenschluss insoweit unter keiner der mog-
lichen Marktdefinitionen Anlass zu wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken gibt.

40. Der Markt fur Business Management Services
bezieht sich auf das Outsourcing von Geschéaftsprozes-
sen wie Logistik, Beschaffung, Personal, Buchhaltung
oder Customer Relationship Management an Dritte.**
Die beteiligten Unternehmen tragen dazu vor, dass sol-
che Dienstleistungen brancheniubergreifend angeboten
werden koénnen bzw. kein bankenspezifisches Know-
how voraussetzen. Diese Sichtweise wird durch eine
Internetrecherche besté\tigt.45 Ob der Markt fur Business
Management Services allerdings tatséchlich weiter zu
unterteilen ware, kann indessen offenbleiben, da der
vorliegende Zusammenschluss insoweit unter keiner der
moglichen Marktdefinitionen Anlass zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken gibt.

41. Der Markt fur Education und Training umfasst die
Ausbildung der Anwender in Bezug auf Hard- und Soft-
ware. Die beteiligten Unternehmen tragen dazu vor,
dass dieser Markt von einer Vielzahl spezialisierter Aus-
bildungsanbieter bearbeitet werde (dies gelte sowohl fur
den Gesamtmarkt wie auch fur den Finanzbereich). Im
Finanzbereich boten bspw. Anbieter von Kernbanken-
plattformen wie Avaloq oder Finnova fur die Mitarbeiten-
den ihrer Kundenbanken Schulungen zu ihren Losungen
an. Die beteiligten Unternehmen jedoch wirden nur im
Rahmen der Implementierung solcher Plattformen er-
ganzend zu den Angeboten der Plattformanbieter punk-
tuell Schulungen anbieten. Dieser Service werde jedoch
weder im Fall von SITS noch im Fall von Entris/ENTI
losgeldst von ImPIementierungen bzw. als separates
Angebot offeriert. ® Aus Parteisicht konnte es sich hier
somit um einen weiteren Teilmarkt handeln, der eine
branchenspezifische Betrachtung und folglich eine ent-
sprechende weitere Segmentierung angezeigt erschei-
nen lassen kénnte. Allerdings kann auch hier eine defini-
tive Marktabgrenzung unterbleiben, da der vorliegende
Zusammenschluss insoweit unter keiner der maoglichen
Marktdefinitionen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken gibt.

42. Der Markt fur Development und Integration Ser-
vices bezieht sich auf die Integration von bestehenden
Systemen durch die Entwicklung und Implementierung
entsprechender Software.*’ Die beteiligten Unternehmen
halten dazu fest, dass auf diesem Markt eine Vielzahl
von Anbietern aktiv sei. Im Implementierungsgeschéft
rund um die jeweiligen Gesamtbankenlésungen sowie
um andere gréssere Applikationen fiir Banken héatten
sich Unternehmen positioniert, die fiir die Einfihrung
entsprechender Losungen spezialisiert seien. Aus Par-
teisicht kdnnte es sich hier somit um einen Teilmarkt
handeln, der eine branchenspezifische Betrachtung und
folglich eine entsprechende weitere Segmentierung an-
gezeigt erscheinen lassen kodnnte. Allerdings kann auch
hier eine definitive Marktabgrenzung unterbleiben, da
der vorliegende Zusammenschluss insoweit unter keiner
der moglichen Marktdefinitionen Anlass zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken gibt.

43. Der Markt fur IT-Management Services umfasst
den Betrieb von IT-Anlagen und -Prozessen.*® Gemass
Angaben der beteiligten Unternehmen ist dieser Markt
eines ihrer Kerngeschéafte. Erbracht wirden vor allem
Rechenzentrums-, Storage-, Netzwerk- und Service-
Leistungen. Beim IT-Management geht es, kurz gesagt,
um das Treffen von Massnahmen und Methoden, damit
die IT-Organisation die Geschaftsprozesse einer Unter-
nehmung bestmdglich unterstitzt. Es geht mit anderen
Worten um die Umsetzung einer an den Geschaftszielen
ausgerichteten unternehmensweiten IT-Strategie und —
Architektur®, die sicher, kostengiinstig und hochverfiig-
bar ist. Eine Internetrecherche zeigt, dass die gemass
Meldung gréssten Wettbewerber auf diesem Markt ihre
Dienstleistungen  branchenibergreifend erbringen,50
mithin eine angebotsseitige Austauschbarkeit der
Dienstleistungen besteht. Im Fall Swisscom/AGI IT Ser-
vices wurde der ,Betrieb von ganzen IT-Systemen und
Applikationen fiir Kunden“ unter dem Begriff ,Outsour-
cing/Processing” zusammengefasst und dazu festge-
stellt, dass dieser Bereich keine wesentlichen branchen-
spezifischen Kenntnisse voraussetzt. Daher kénne beim
»2outsourcing/Processing” von einem einzigen relevanten
Markt ausgegangen werden.** Zusétzlich hat die WEKO
auch im Fall Accenture AG/Systor AG eine branchen-
Ubergreifende Marktabgrenzung vorgenommen.52
Schliesslich hat die Europaische Kommission im Fall
Atos Origin/Siemens IT Solutions & Services — wie be-
reits erwahnt — festgehalten, dass ihre Marktermittlungen
ergeben haben, dass die Mehrheit der Befragten eine

“ Ibid.
% <http://h10131.www1.hp.com/public/contract-vehicles/gsa-alliant/ap
plications/business-management-services/>;
<http://inquiringsystems.org/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=52:fagbusinessmanagementservices&catid=34:services&ltemid
=60>;
<http://itbm.iwi.unisg.ch/programm/studieninhalt/> (15.03.2013).
% Gemass Meldung wird der dabei bei beiden beteiligten Unterneh-
mungen anfallende Umsatz als Teil der jeweiligen Implementierungs-
leistungen gesehen und sei somit in den Umsatzzahlen im Markt ,De-
velopment & Integration Services enthalten (vgl. Meldung, Pkt.
4.1.1.8, S. 31).
j; RPW 2003/2, 300 Rz 22, Accenture AG/Systor AG.

Ibid.
49 vgl. dazu auch die Definition von IT-Management Services von
Gartner: “Management services transfer all or part of the day-to-day
management responsibility for a customer’'s network environment
(including LAN hardware and software, WAN — voice and data — and
voice network hardware and software) and, in some cases, the owner-
ship of the technology or personnel assets, to an outside vendor.
These services may include system operation or support, capacity
planning, asset management, availability management, performance
management, administration, security, remote monitoring, technical
diagnostics/troubleshooting, configuration management, system repair
management and generation of management reports. Network remote
monitoring and management, and backup and recovery services, also
fall into this category when some degree of management is included in
the  service.”  <http://www.gartner.com/it-glossary/it-management-
services/> (15.03.2013).
% <http://www8.hp.com/ch/de/software-solutions/software.html?comp
URI=1172196>;
<http://lwww.swisscom.com/its/de/it-services/loesungen/outsourcingl/it-
service-management.html>;
<http://lwww-935.ibm.com/services/de/de/it-services/service-manage
ment-strategie-und-design-services.html>;
<http://lwww.csc.com/ch/offerings/82954/82978-it_service_manage
ment_solutions> (15.03.2013).
! RPW 2001/4, 755, Rz 13 und 21, Swisscom/AGI IT Services.
%2 RPW 2003/2, 300 Rz 19 ff., Accenture AG/Systor AG.
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http://www.gartner.com/it-glossary/it-management-services/
http://www.gartner.com/it-glossary/it-management-services/
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http://www8.hp.com/ch/de/software-solutions/software.html?compURI=1172196
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http://www.swisscom.com/its/de/it-services/loesungen/outsourcing/it-service-management.html
http://www-935.ibm.com/services/de/de/it-services/service-management-strategie-und-design-services.html
http://www-935.ibm.com/services/de/de/it-services/service-management-strategie-und-design-services.html
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http://www.csc.com/ch/offerings/82954/82978-it_service_management_solutions
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weitere Unterteilung der einzelnen IT-Dienstleistungs-
teilmarkte nach Branchen oder nach der Grdsse der
Kunden nicht als relevant erachten.® Bezeichnender-
weise hat die EU denn auch bei der wettbewerblichen
Beurteilung des Falles nur von einem ,hypothetical sub-
market* fir IT Management Services im Finanzbereich
gesprochen. Nach alledem spricht vieles dafir, dass die
Annahme von sachlich relevanten Branchenméarkten im
IT Management Service-Bereich nicht den vorherr-
schenden wirtschaftlichen Gegebenheiten entsprechen
wuirde, da das Know-how dafiir grundsatzlich branchen-
unabhéangig zu sein erscheint. Letztlich kann aber auch
hier eine definitive Marktabgrenzung unterbleiben, da
der vorliegende Zusammenschluss insoweit unter keiner
der moglichen Marktdefinitionen Anlass zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken gibt.

44, Beim Markt fir Consulting geht es um Beratung
betreffend IT-Strategie und -Planung.> Auch fir diesen
Markt hat die WEKO im Fall Accenture AG/Systor AG
eine branchenlbergreifende Marktabgrenzung vorge-
nommen, jedoch wurde — ohne weitere Begriindung —
zwischen den Bereichen ,Business- und IT-Consulting*
unterschieden.® Dies, nachdem diese Frage im Fall IBM
Deutschland GmbH, Berlin et PwC Consulting AG, Zu-
rich diskutiert, letztlich aber offengelassen wurde.>® Im
diesem Entscheid wurde allerdings u.a. auch auf den
Fall Cap Gemini/Ernst & Young, in welchem die Européa-
ische Kommission es nicht als notig erachtete, den Teil-
markt Consulting weiter zu unterteilen, weil IT- und Bu-
siness-Consulting eng miteinander verbunden seien®’,
und auf den Gartner-Guide, der IT- und Business-
Consulting als Segmente desselben Marktes bezeich-
net®, verwiesen. Im Fall Atos Origin/Siemens IT Soluti-
ons & Services schliesslich hat die Europaische Kom-
mission auch in Bezug auf den Markt fur Consulting
festgehalten, dass eine weitere Unterteilung der einzel-
nen IT-Dienstleistungsteilmarkte nach Branchen oder
nach der Grosse der Kunden nicht angezeigt erscheint.*
Letztlich kann aber auch hier eine definitive Marktab-
grenzung unterbleiben, da der vorliegende Zusammen-
schluss insoweit unter keiner der mdglichen Marktdefini-
tionen Anlass zu wetthewerbsrechtlichen Bedenken gibt.

45, Schliesslich gehen die Parteien von einem sachlich
relevanten Markt fir Workplace Management aus, der
die Betreuung von IT-basierten Arbeitsplatzen (Logistik,
Hardware, Softwarepaketierung und Distribution sowie
Management der Arbeitsplatzrechner, sicherer Betrieb
der zentralen BackOffice-Systeme inkl. First- und Se-
cond Level Support) umfasst. Zum Workplace Manage-
ment gehdren geméss den Parteien auch der Betrieb
von Druckersystemen und die Abdeckung von Bedurf-
nissen rund um Firmennetzwerke. Die Tatigkeit eines
Workplace Management-Dienstleisters durfte dahinge-
hend zusammengefasst werden koénnen, dass dieser
den Betrieb der Endbenutzerumgebung in Sachen IT
und damit die Burokommunikationsinfrastruktur organi-
siert und sicherstellt. Die beteiligten Unternehmen halten
daflr, dass eine Unterteilung dieses Marktes nach Bran-
chen angesichts der Einheitlichkeit der Leistungen und
der Tatsache, dass diese kein spezifisches Branchen-
Knowhow voraussetzen, nicht sachgerecht ist. Diese
Sichtweise wird durch eine Internetrecherche bestatigt.*’
Die von den beteiligten Unternehmen genannten Haupt-

konkurrenten auf diesem Markt wie auch weitere Wett-
bewerber erbringen ihre Dienstleistungen branchen-
Ubergreifend und indizieren damit eine angebotsseitige
Austauschbarkeit der Dienstleistungen.

46. Schliesslich ware noch zu klaren, ob jene Dienstleis-
tungen im Bereich IT-Services von Banken, welche nicht
an eine dritte Partei ausgelagert wurden und somit selb-
standig und hausintern abgewickelt werden (sog. Eigen-
leistungen), ebenfalls zum relevanten Markt hinzuzuzah-
len sind oder nicht. Diese Frage kann hier allerdings
offengelassen werden, da der vorliegende Zusammen-
schluss auch bei einer engen Marktabgrenzung, d.h. bei
Nichtberucksichtigung von Eigenleistungen bzw. kapti-
ven Umsatzen der Ubrigen in den jeweiligen Bereichen
tatigen Unternehmen, zu keinen wettbewerbsrechtlichen
Bedenken Anlass gibt.

B.4.2.3 Raumlich relevante Markte

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

48. Im Bereich IT-Services ist die WEKO bisher grund-
satzlich von nationalen Markten ausgegangen.61 Im Fall
Accenture AG/Systor AG hielt die WEKO fest, dass auf-
grund des nachfrageseitigen Verhaltens der raumlich
relevante Markt unter Umstanden auch weiter abge-
grenzt werden kénnte.®” Die definitive Marktabgrenzung
wurde in diesem wie auch im Fall Hewlett-Packard
Company/Electronic Data Systems Corporation63 jedoch
offen gelassen. Auch im vorliegenden Fall kann die Fra-
ge der definitiven raumlichen Marktabgrenzung von IT-
Services offen gelassen werden, da das Zusammen-
schlussvorhaben selbst bei einer engen Marktabgren-
zung unbedenklich ist.

* COMP/M.6127, 25.03.2011, Rz 16, Atos Origin/Siemens IT Soluti-
ons & Services.
:‘5‘ RPW 2003/2, 300 Rz 22, Accenture AG/Systor AG.

Ibid.
% RPW 2002/4, 632 f. Rz 16 ff., IBM Deutschland GmbH, Berlin et
PwC Consulting AG, Zurich.
> COMP/M.1901, 17.05.2000, Rz 9, Cap Gemini/Ernst & Young.
% RPW 2002/4, 632 f. Rz 19, IBM Deutschland GmbH, Berlin et PwC
Consulting AG, Zurich.
% COMP/M.6127, 25.03.2011, Rz 14 u. 16., Atos Origin/Siemens IT
Solutions & Services.
0 <http://mww8.hp.com/ch/de/business-services/it-services.html?comp
URI=1080719>; <http://mww-935.ibm.com/services/ch/de/it-services/
end-user-services 2.html>; <http://www.t-systems.de/solutions/mws>;
<http://lwww.t-systems.ch/ueber-t-systems/licht-im-software-dickicht-
oder-was-der-user-wirklich-braucht-/521652>;
<http://www.swisscom.com/its/de/itservices/loesungen/workplace/client
.html>;<http://ch.bechtle.com/unternehmen/standorte/systemhaeuser/b
echtle-it-services>;  <http://www.econis.ch/econis-services/managed-
workplace.html> (15.03.2013)
' RPW 2001/4, 757, Rz 25 f., Swisscom/AGI IT Services; RPW
2002/4, 633 Rz 21 f., IBM Deutschland GmbH, Berlin et PwC Consul-
ting AG, Zurich.
%2 RPW 2003/2, 301 Rz 25, Accenture AG/Systor AG.
® RPW 2009/2, 162 Rz 47 f., Hewlett-Packard Company/Electronic
Data Systems Corporation.
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49. Im Fall BEKB/RBA wurden die Markte fur Back-
Office-Dienstleistungen im Bereich Zahlungsver-
kehrsverarbeitung und Wertschriftenverarbeitung
national abgegrenzt. Die Auslagerung der Produktion sei
in der Schweiz auch uber die Sprachgrenze hinaus mog-
lich, weshalb sich eine engere Marktabgrenzung nicht
rechtfertige.** Vorliegend ist nicht anders zu entschei-
den.

B.4.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

B.4.3.1 Einleitende Bemerkungen

50. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Mérkte 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 erubrigt
sich dann eine néahere Prifung.

51. Fir die Schatzung von Marktvolumina und Marktan-
teilen auf den verschiedenen sachlichen IT-(Teil-)Mé&rk-
ten stellen die beteiligten Unternehmen auf die Marktda-
ten von Pierre Audoin Consultants GmbH, D-80469
Munchen (nachfolgend: PAC) sowie auf eigene Angaben
und Schéatzungen ab. Zu beachten ist dazu, dass die
Marktdaten von PAC nur Leistungen, die Dritten angebo-
ten bzw. von Dritten nachgefragt werden, und somit
keine Eigenleistungen und interne Umséatze von Out-
sourcing-Unternehmen mit ihren Mutterfirmen enthal-
ten.®® Die Umsétze von ENTI sind folglich in den Anga-
ben von PAC nicht enthalten. Durch den Kontrollerwerb
von SITS Uber ENTI z&hlen deren bisher ausschliesslich
kaptive Umsétze aber neu zum nicht-kaptiven Umsatz
und damit zum relevanten Markt. Das Abstellen auf die
Marktdaten von PAC, die den ,nicht-kaptiven* Markt
abbilden, fuhrt daher tendenziell zu einer Uberschatzung
der tatséachlichen Marktstellung der beteiligten Unter-
nehmen (nach Zusammenschluss) im ,nicht-kaptiven*
Markt.

52. Die Umsétze von SITS auf den relevanten Markten
basieren auf den aufs Jahr 2012 hochgerechneten Da-
ten des ersten Halbjahres 2012, diejenigen von ENTI auf
den Planzahlen fur 2013, die auf den Kundenvertrégen
mit den angeschlossenen Banken fiur das Jahr 2013
beruhen.®

53. Mit Blick auf die Marktstruktur als solche (nach Zu-
sammenschluss) sei dazu erganzt, dass die Ausweich-
maoglichkeiten der Marktgegenseite durch das Zusam-
menschlussvorhaben letztlich kaum tangiert werden, da
faktisch kein aktueller Wettbewerber vom Markt ver-
schwindet. Vielmehr werden einfach bisherige Eigenleis-
tungen von ENTI an SITS ausgelagert.

54. Hinsichtlich der Wettbewerbssituation auf dem Ge-
samtmarkt fUr IT-Services lasst sich einleitend noch
folgendes festhalten: Im Fall Accenture AG/Systor AG
(2003) stellte die WEKO fest, dass sich die IT-Markte
durch einen relativ hohe Dynamik, Wachstum und einen

intensiven Wettbewerb auszeichnen sowie — in Anbe-
tracht der verschwindenden Grenzen zwischen den ein-
zelnen Teilméarkten — von einem starken potentiellen
Wettbewerb innerhalb derselben auszugehen ist.®” Im
Fall Hewlett-Packard Company/Electronic Data Systems
Corporation (2009) hielt die WEKO dafiur, dass zumin-
dest eine gewisse potentielle Konkurrenz auf dem IT-
Markt besteht, da das andauernde Wachstum den Ein-
tritt neuer IT-Dienstleister und die Ubertragung von
Marktanteilen moglich macht.?® Die EU hat im Fall Atos
Origin/Siemens IT Solutions & Services (2011) ausge-
fuhrt, ihre Marktuntersuchung habe bestétigt, dass zahl-
reiche starke Wettbewerber auf dem Markt far IT-
Services existieren, der Markigegenseite starke Ver-
handlungsmacht zukommt, die bestehenden Switching
Costs die Moglichkeit der Marktgegenseite, den IT Ser-
vice-Provider zu wechseln, nicht limitieren und keine
substantiellen Markteintrittsbarrieren bestehen.®

B.4.3.2 Generelle Ubersicht zur Marktstellung

55. Beziiglich der voraussichtlichen Marktstellung der
beteiligten Unternehmen (nach Zusammenschluss) kann
einleitend festgestellt werden, dass das Transaktions-
vorhaben auf einem Gesamtmarkt far IT-
Dienstleistungen zu keinem vom Zusammenschluss
betroffenen Markt fihrt. Geméss den Daten von PAC
zum gesamten schweizerischen Markt fur IT-Services
hatte SITS im Jahr 2011 einen Marktanteil von [5-
10 %].70 Auf einem Gesamtmarkt fur IT-Dienstleistungen
fur Banken beziffert das meldende Unternehmen ge-
stitzt auf die Daten von PAC, den bisher kaptiven Leis-
tungen von ENTI und den aktuellen Umséatzen 2012 von
SITS ihren Marktanteil auf [10-15 %]. Die Marktanteile
der nachst grésseren Anbieter von IT-Dienstleistungen
fur Banken werden auf [5-10 %] (IBM), [5-10 %] (Ac-
centure), [5-10 %] (HP) und [0-5 %] (Avaloq) beziffert.

56. Wird der Gesamtmarkt fir IT-Dienstleistungen nach
Art der IT-Dienstleistung in Teilmarkte unterteilt, so wie
es der bisher Uberwiegend gelibten Praxis entspricht,
bildet der Markt fiir Workplace Management den ein-
zigen vom Zusammenschluss betroffenen Markt mit

* RPW 2007/4, 645 Rz 40, BEKB/RBA.

% |nsgesamt spielen solche Eigenleistungen in der Bankenwelt aber

eine wichtige Rolle (bspw. im Fall von B-Source und der Bank BSI oder

von InCore und der Privatbankengruppe Maerki Baumann). Die IT-

Abteilungen von Banken kdnnen grundséatzlich selber als Outsourcing-

Anbieter tatig werden und tun dies in der Praxis teilweise auch (aktive

Outsourcing-Anbieter, die im vollstéandigen oder teilweisen Besitz von

Banken stehen, sind Credit Agricole, B-Source [zu 49 % der Bank BSI

gehoérend] oder SITS Sourcing [zu je 20 % im Eigentum der Kantonal-

banken der Kantone Basel Stadt und Basel Landschatt]).

% Diese Vertrage beinhalten gemass Parteiaussage neue Preise und

Mengen sowie neue, auf die Finnova-Umgebung abgestimmte Preis-

modelle, so dass davon ausgegangen werden kann, dass die Planzah-

len pro 2013 ein realistisches Bild der Marktstellung von ENTI wieder-
eben.

% RPW 2003/2, 303 Rz 30, Accenture AG/Systor AG; mit weiteren

Verweisen auf die Rechtsprechung.

% RPW 2009/2, 164 Rz 62 f., Hewlett-Packard Company/Electronic

Data Systems Corporation; mit weiteren Verweisen auf die Rechtspre-

chung.

% COMP/M.6127, 25.03.2011, Rz 35 ff., Atos Origin/Siemens IT Solu-

tions & Services.

" vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1.3, S. 17 f.
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einem gemeinsamen Marktanteil von [23-28 %]. Da fur
ENTI nur [0-5 %] Marktanteil ausgewiesen werden, fuhrt
der vorliegende Zusammenschluss allerdings nur zu
einer geringflgigen Marktanteilsaddition.

57. Werden diese IT-Teilméarkte weiter nach Branche
segmentiert, ergeben sich zwei vom Zusammenschluss
betroffene (hypothetische) Branchenmarkte. Zum einen
der Markt fur IT-Management Services im Finanzbe-
reich mit einem gemeinsamen Marktanteil von [25-30 %]
(vertikale Sicht) bzw. [25-30 %)] (horizontale Sicht).”* Die
Marktanteilsaddition bzw. der Marktanteil von ENTI ist
dabei [5-10 %] (vertikale Sicht) bzw. [5-10 %] (horizonta-
le Sicht). Und zum anderen der Markt fiir Workplace
Management im Finanzbereich mit einem gemeinsa-
men Marktanteil von [30-35%] (Marktanteilsadditi-
on/Anteil ENTI: [7-12 %)].

58. Vom Zusammenschluss betroffene Markte bilden
schliesslich der Markt fur BackOffice-Dienstleistungen
im Bereich Zahlungsverkehrsverarbeitung mit einem
gemeinsamen Marktanteil von [25-30 %] und der Markt
fur BackOffice-Dienstleistungen im Bereich Wert-
schriftenverarbeitung mit einem gemeinsamen Markt-
anteil von [20-25 %]. Die Marktanteilsaddition bzw. der
Marktanteil von ENTI betragt dabei [10-15 %] (Bereich
Zahlungsverkehrsverarbeitung) bzw. [5-10 %] (Bereich
Wertschriftenverarbeitung).

59. Diese engstmogliche Abgrenzung fuhrt schliesslich
auf folgenden branchenspezifischen IT Service-Markten
zu gemeinsamen Marktanteilen von Uber 10 %:

60. Der gemeinsame Marktanteil auf dem Markt fir
Development und Integration Services im Finanzbe-
reich wird auf [10-15 %] geschétzt. Die durch den Zu-
sammenschluss bewirkte Marktanteilsaddition betréagt
allerdings nur [0-5 %] (Marktanteil ENTI), womit der be-
absichtigte Zusammenschluss die Struktur dieses Mark-
tes nur unwesentlich verandert. Gemass Parteiangabe
stehen die beteiligten Unternehmen auf diesem Markt
Uberdies mit diversen Unternehmen, so u.a. B-Source,
Solutionprovider, Business Solution Group, GFT etc. im
Wettbewerb. Hinzu komme, dass die Anzahl an Imple-
mentierungsprojekten stark sinkend sei, da mittlerweile
die Mehrzahl der Banken auf ein Standardsystem mig-
riert hatten.”” Gemass einem Artikel, der kirzlich in der
HandelsZeitung erschienen ist und den vorliegenden
Zusammenschluss zum Gegenstand hat, haben in der
Tat viele Banken in den letzten Jahren auf Standard-
Plattformen umgestellt.73 Kinftig sinkende Marktanteile
der Wettbewerber und entsprechender Konsolidierungs-
druck lassen das vorliegende Zusammenschlussverfah-
ren insoweit wettbewerbsrechtlich unbedenklich erschei-
nen.

61. Die branchenspezifische Betrachtung ergibt auf dem
Markt fur Business Management Services im Fi-
nanzbereich einen gemeinsamen Marktanteil von [15-
20 %]. Allerdings bestehen starke Anzeichen dafir, dass
eine zusatzliche branchenspezifische Unterteilung die-
ses Marktes nicht den wirtschaftlichen Gegebenheiten
entspricht. Auf dem Gesamtmarkt fur Business Ma-
nagement Services kommen die beteiligten Unterneh-
men jedoch nur noch auf einen gemeinsamen Marktan-
teil [0-59%]. Hinzu kommt, dass ENTI bei einer bran-
chenspezifischen Betrachtung an den gemeinsamen

Marktanteil von [10-15 %] bisher kaptive Leistungen
beitragt. Dies fiihrt zu einer offensichtlichen Uberschat-
zung der Marktposition der beteiligten Unternehmen auf
dem ,nicht-kaptiven“ Branchenmarkt. Korrekterweise
musste auch der kaptive Umsatz der Ubrigen in diesem
Marktsegment téatigen Unternehmen, wie z.B. der Unter-
nehmen B-Source und InCore, miteinbezogen werden.
Schliesslich stehen die beteiligten Unternehmen geméass
Parteiangabe auf dem Gesamtmarkt mit zahlreichen
branchenibergreifend tatigen Wettbewerbern in Konkur-
renz. Im Finanzbereich nennt das meldende Unterneh-
men neben den bereits genannten beiden Wettbewer-
bern noch Credit Agricole CA-PBS als wichtigen Wett-
bewerber. Allféllige horizontale Effekte, die insoweit zu
kartellrechtlichen Bedenken Anlass geben kénnten, sind
daher nicht ersichtlich.

62. Ein ahnliches Bild ergibt sich auch im Markt far
Software Maintenance im Finanzbereich. Eine Be-
sonderheit ergibt sich gemass Parteiangabe allerdings
insofern, als ein Grossteil der Software Maintenance
Services, die ENTI den RBA-Banken vertrieben/verkauft
hat, von SITS bereitgestellt bzw. als Lieferan-
tin/lUnterakkordantin erbracht worden sind. Diese beste-
hende Geschéftsbeziehung tragt zunachst dazu bei,
dass das Zusammenschlussvorhaben an der Wettbe-
werbssituation auf diesem Markt wenig &ndert. Weiter
fuhrt dieser Umstand dazu, dass zwischen den beteilig-
ten Unternehmen neben horizontalen auch vertikale
Beziehungen bestehen, das Zusammenschlussvorhaben
insoweit horizontale wie vertikale Effekte zeitigt und da-
her je nach Sichtweise zu unterschiedlichen Marktantei-
len fuhren kann. Welchem Unternehmen, der aus dieser
Lieferanten- bzw. Unterakkordanten-Beziehung gene-
rierte Umsatz zuzurechnen ist, kann allerdings offenblei-
ben, da sich die gemeinsamen Marktanteile nach beiden
Berechnungsmethoden letzten Endes nur geringfligig
unterscheiden. Bei vertikaler Sicht betragen die gemein-
samen Marktanteile [5-10 %] (Gesamtmarkt) bzw. [15-
20 %] (Finanzbranche), bei horizontaler Sicht [5-10 %]
(Gesamtmarkt) bzw. [15-20 %] (Finanzbranche). Auf
dem Gesamtmarkt fur Software Maintenance nennen die
Marktdaten von PAC drei wichtige Wettbewerber, die
allesamt markant hohere Marktanteile haben, namlich
IBM [15-20 %], Infosys [10-15 %] und HP [5-10 %]. Hin-
sichtlich Anbieter von Software Maintenance Services
fur Banken zeichnen die Angaben von PAC und den
beteiligten Unternehmen einen fragmentierten Markt —
insgesamt 13 Konkurrenten mit namhaften Marktanteilen
werden aufgefuhrt. Bezeichnenderweise bieten die
Hauptkonkurrenten auf dem Gesamtmarkt IBM, Infosys
und HP ihre Dienstleistungen auch auf dem Branchen-
markt an, was fur eine angebotsseitige Austauschbarkeit
der Dienstleistungen spricht. Es zeigt sich somit erneut,
dass der IT-Dienstleistungsmarkt dynamischer Natur ist
und grosse IT Service-Provider technisch in der Lage

" vgl. zum Grund der Unterscheidung der Marktanteile nach horizon-
taler und vertikaler Sicht nachfolgend Rz 62.
2 vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1.9, S. 32.

Jorgos Brouzos, Schwierige Eroberung,
14.03.2013, 27.

HandelsZeitung v.
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sind, ihre Dienstleistungen branchenubergreifend zu
erbringen (und dies auch tun). Schliesslich tiberzeichnen
auch die hier genannten gemeinsamen Marktanteile die
Marktposition der beteiligten Unternehmen im hypotheti-
schen Branchenmarkt, da die kaptiven Umsétze der
Ubrigen in diesem Bereich tétigen Unternehmen in die
Marktanteilsberechnung nicht miteinbezogen worden
sind. Aufgrund des Vorgesagten weckt das Zusammen-
schlussvorhaben auch insofern keine kartellrechtlichen
Bedenken.

B.4.3.3 Zu den genannten vom Zusammenschluss
betroffenen Markten

63. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
réaumen 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.

64. Betreffend aller nachfolgend genannten vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markte ist vorauszuschi-
cken, dass alle Leistungen, die die beteiligten Unter-
nehmen an die Banken erbringen, auch von den Banken
selber bereitgestellt werden kdnnen — und dies traditio-
nell auch in grossem Umfang gemacht wurde und immer
noch gemacht wird (z.B. bei den Grossbanken und di-
versen Kantonalbanken). Es kommt hinzu, dass die IT-
Abteilungen von Banken grundséatzlich selber auch als
Outsourcing-Anbieter tatig werden kénnen, wie die Bei-
spiele der erfolgreich am Markt tatigen Outsourcing-
Anbieter B-Source, Crédit Agricole und InCore zeigen,
die im vollstandigen oder teilweisen Besitz von Banken
stehen. Wie sich schliesslich aus dem bereits erwahnten
Artikel in der HandelsZeitung (vgl. Fussnote 73) ergibt,
fuhrt vor allem der Kostendruck auf Seiten der Banken
(insbesondere der kleineren Banken) dazu, dass diese
nun ,vorsichtig“ prifen wirden, (auch zentrale) IT-
Prozesse an spezialisierte Dienstleister auszulagern.74
Die grundsatzliche Verhandlungsmacht der Banken und
deren Fahigkeit, die entsprechenden IT-Leistungen auch
selber bereitzustellen, wird in einem erheblichen Masse
disziplinierend auf BPO- und/oder BSP-Dienstleister
wirken. Es dirfte den beteiligten Unternehmen nach
dem Zusammenschluss daher kaum mdoglich sein, sich
in wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern
unabhéngig zu verhalten.

B.4.3.3.1. Betroffener

nagement
. Aktueller Wettbewerb

Markt far Workplace Ma-

65. Auf dem Gesamtmarkt fur Workplace Management
weisen die beteiligten Unternehmen tber die Jahre 2010
- 2012 einen konstanten gemeinsamen Marktanteil von
[20-30 %] aus, auf dem Branchenmarkt einen gemein-
samen Marktanteil von [30-35 %].” Angesichts der Ein-
heitlichkeit und Austauschbarkeit der Leistung gebietet
sich allerdings keine Segmentierung nach Branchen.”®

66. Beziglich des Gesamtmarktes fallt zuerst die nur
geringfigige Marktanteilsaddition ins Auge, die durch
den Zusammenschluss bewirkt wird. Der Marktanteil von
SITS wird nur gerade um [0-5 %] erhoht. Zusatzlich ist

gemass Parteiaussage zu berticksichtigen, dass im Um-
satz von ENTI einmalige Aufwande fiur die Ablo-
sung/Gesamterneuerung der Bankarbeitsplatze (mobile
Endnutzergerate wie Notebooks, Tablets) von [...] ent-
halten sind.”” Werden diese einmaligen Projektkosten
aus dem Umsatz herausgerechnet, reduziert sich der
Marktanteil von ENTI um mehr als einen Drittel. Es ist
nicht zu erwarten, dass diese minime Marktanteilsadditi-
on den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt erheblich
zu beeinflussen vermag.”®

67. Dieser Standpunkt wird dadurch gestiitzt, dass Inno-
vationen in diesem Bereich gemass Parteiangabe primar
auf anderer Marktstufe (Systemlieferanten) erfolgen. Die
Kompetenz der beteiligten Unternehmen in diesem
Teilmarkt liegt folglich in der Bereitstellung und Kom-
merzialisierung dieser Innovationen und nicht in der
Entwicklung neuer Technologien. Weder SITS noch
ENTI verfligen tber Patente oder andere Schutzrechte
in diesem Teilmarkt.”” Durch die Ubernahme von ENTI
erwirbt SITS keinen potentiell entscheidenden Wettbe-
werbsvorteil in dieser Hinsicht.

68. Die Marktanteile der wichtigsten Wettbewerber im
Gesamtmarkt fir Workplace Management werden in den
Jahren 2010 — 2012 stabil auf [15-20 %] (HP), [12-17 %]
(IBM) und [5-10 %] (T-Systems) beziffert. Diese Anbieter
sind gemass Parteiangabe zugleich auch die bedeu-
tendsten Konkurrenten im Bankenbereich mit Marktan-
teilen in ungefahr derselben Grdssenordnung. Gleich-
wohl ist auch Bewegung im Markt. Einerseits durch des-
sen Internationalisierung zufolge Eintritt von Offshore-
Anbietern wie z.B. HCL und Satyam, die die Lohnkos-
tenunterschiede ausnitzen kénnen. Andererseits durch
den Wettbewerb seitens der Hersteller der Workplace-
Geréte, die eine automatische Vorkonfiguration ihrer
Gerate anbieten und so die individuelle Softwareintegra-
tion durch die Workplace Management-Dienstleister
Uberflissig machen. Weiter besteht Wettbewerb seitens
kleinerer Anbieter, welche als Vollsortimenter fir kleine-
re Kunden oder Nischenanbieter fir grossere Kunden
auftreten und zunehmend in der Lage sind, Marktanteile
bei grésseren Kunden zu gewinnen. Dieser aktuelle
Wettbewerb wirkt in erheblichem Masse disziplinierend
auf SITS.

1. Potentieller Wettbewerb

69. Hinsichtlich der potentiellen Konkurrenz stellt sich
die Frage nach den Markteintrittsschranken fir neue IT-
Dienstleister. Die bereits erwahnte Internationalisierung
dieses Teilmarktes macht den Eintritt weiterer Offshore-
Anbieter und die Ubertragung von Marktanteilen auch an

™ Der Artikel fihrt weiter aus: ,Viele Banken wiirden zu méachtigen
Anbietern misstrauen. (...). Die Banken wirden sich die Frage stellen,
wem ein solches Unternehmen gehort, welche Abhangigkeit bei einer
Kooperation entstehen koénnte und ob die Banken in einer solchen
Zusammenarbeit geniigend Vertrauen entwickeln kénnen. Erst dann
werden sie ihre Verarbeitung an ein solches Unternehmen abgeben.”
® Vgl. Rz 45 vorstehend.

™ bid.

7 vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1.12, S. 36.

8 vgl. RPW 2004/4, 1152 Rz 31, Swisscom Systems AG/Itelpro Solu-
tions AG, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung.

" vgl. Meldung, Pkt. 4.6.3 und 4.7.3, S. 48.
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kleinere Wettbewerber, die aufgrund ihrer vorteilhaften
Kostenstruktur und Flexibilitat attraktive Angebote ma-
chen kénnen, mdglich. Die Markteintrittskosten sind in
diesem Bereich relativ niedrig, da geméass Parteiangabe
dazu keine hohen Vorab-Investitionen nétig sind. Der
Aufbau einer Logistik- und Supportorganisation im
schweizerischen Markt dirfte kein wesentliches Hinder-
nis fur einen Markteintritt darstellen. Wie sich aus dem
Artikel in der Handelszeitung ergibt, kénnen allenfalls die
fehlende Reputation des IT-Dienstleisters und das Ein-
halten der von den Banken geforderten hohen Sicher-
heitsstandards den Markteintritt erschweren.®

lll.  Zwischenergebnis

70. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
Teilmarkt fur Workplace Management eine beherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt.

B.4.3.3.2. Betroffener (hypothetischer) Markt fur IT-

Management im Finanzbereich
l. Aktueller Wettbewerb

71. Wahrend sich der Marktanteil von SITS im Markt fir
IT-Management im Finanzbereich in den Jahren 2010 -
2012 von [15-25 %] entwickelt hat, ist der Marktanteil
von ENTI stabil bei [5-10 %] geblieben. Bezogen auf die
Anzahl Kunden &ndert sich an der Marktstellung von
SITS im Markt fur IT-Management Services im Finanz-
bereich durch den Zusammenschluss allerdings nichts,
da die Kunden von ENTI (RBA-Banken) die entspre-
chenden Leistungen utber ENTI bereits heute von SITS
beziehen.

72. Gemass Parteiangabe sind im schweizerischen IT-
Outsourcing-Markt vor allem internationale Konzerne
tatig. Die grossten Wettbewerber von SITS seien IBM,
CSC, HP, Unisys, Siemens und T-Systems. Als Markt-
fuhrer ist IBM mit [15-20 %] zu nennen, gefolgt von SITS
mit [10-15 %], CSC mit [5-10 %] und HP mit [5-10 %].
Bezogen auf den Bankenmarkt ist SITS mit [20-25 %]
Marktfuhrerin, gefolgt von CSC mit [10-15 %], IBM mit
[10-15 %] und HP mit [5-10 %]. Zusatzlich zu diesen von
PAC identifizierten Wettbewerbern fuhrt das meldende
Unternehmen Econis, Inventx und B-Source als weitere
Konkurrenten an, die schéitzuntlgsweise um die [25-30 %]
Marktanteil auf sich vereinen.®" Eine signifikante Veran-
derung der Marktanteile auf dem ITO-Markt hat sich
nach Einschatzung des meldenden Unternehmens in
den vergangenen drei Jahren nicht ergeben. Zusatzlich
zu den bereits genannten Unternehmen gibt es ver-
schiedene weitere kleine Konkurrenten mit Marktanteilen
unter [0-5 %] wie Avaloq, Accenture, TCS (Tata Consul-
tancy Services), Wipro und Infosys. Es ergibt sich dar-
aus, dass der Markt unter vielen Wettbewerbern aufge-
teilt ist und dieser aktuelle Wetthewerb in erheblichem
Masse disziplinierend auf SITS einwirkt. Weiter ist zu
beachten, dass das Angebot von IT-Management Ser-
vices hauptséchlich auf dem Betrieb von Rechenzentren
und den damit verbundenen Dienstleistungen basiert.
Dass der Markt in diesem Bereich spielt, zeigt sich darin,
dass in den letzten Jahren verschiedene Anbieter von
Rechenzentrums-Dienstleistungen aus dem In- und Aus-
land in den Schweizer Markt eingetreten sind und neue
Rechenzentren aufgebaut haben. Bisherige Anbieter

haben ihre Kapazitaten teilweise massiv ausgebaut oder
haben einen solchen Ausbau angekiindigt.*

1. Potentieller Wettbewerb

73. Hinsichtlich der potentiellen Konkurrenz stellt sich
die Frage nach den Markteintrittsschranken fir neue IT-
Dienstleister. Die verschiedenen in den letzten Jahren
neu aufgebaute Rechenzentren zeigen, dass der
schweizerische Markt aufgrund seiner politischen Stabili-
tat und zentralen Lage in Europa fur den Betrieb eines
Rechenzentrums als sehr attraktiv gilt. Die hohen Vorab-
Investitionen fir den Aufbau und den Betrieb eines Re-
chenzentrums scheinen mit anderen Worten keine Ein-
trittsbarriere zu bilden. Das fir den Aufbau und Betrieb
notwendige Knowhow kann auf dem Schweizer Markt
gefunden werden und stellt damit kein Hindernis dar. Die
beteiligten Unternehmen rechnen damit, dass die Re-
chenzentrumskapazitdten in den néchsten drei Jahren
weiter ausgebaut werden (z.B. durch Equinix). Bezogen
auf branchenubergreifendes Cloud Computing sei zu
erwarten, dass die schweizweiten Grenzen aufgeweicht
und gerade internationale Wettbewerber globale Clouds
aufbauen werden.

74. Wie sich aus dem Artikel in der HandelsZeitung
ergibt, kdnnen allenfalls die fehlende Reputation des IT-
Dienstleisters und das Einhalten der von den Banken
geforderten hohen Sicherheitsstandards den Marktein-
tritt erschweren.®

lll.  Zwischenergebnis

75. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
(hypothetischen) Teilmarkt fir IT Management Services
im Finanzbereich eine beherrschende Stellung begriin-
det oder verstarkt.

B.4.3.3.3. Betroffene Markte fir BackOffice-
Dienstleistungen in den Bereichen Zah-
lungsverkehrsverarbeitung und  Wert-

schriftenverarbeitung
l. Aktueller Wettbewerb

76. Diese Markte wurden im Fall BEKB/RBA bereits
beschrieben.®*

77. Im genannten Fall erfolgten die Marktanteilsberech-
nungen fur den Markt fir BackOffice-Dienstleistungen im
Bereich Zahlungsverkehr anhand des Transaktionsvo-
lumens bzw. der Anzahl der abgewickelten Inlands-
Zahlungsverkehrstransaktionen. Wird im vorliegenden

% sjehe vorstehend Fn 73.

& vgl. Meldung, Pkt. 4.1.1.1.10, S. 35.

8 Die dynamische Entwicklung bei den Rechenzentren schildern die
folgenden beiden Zeitungsartikel: HandelsZeitung vom 18.10.2012
<http://cmo.argus.ch/cmo020121/Q4/1000033/47628623.pdf> und
Tages Anzeiger vom 25.1.2013 <http://cmo.argus.ch/cmo20121/
Q1/1000033/48653543.pdf>.

% Sjehe vorstehend Fn 73.

% RPW 2007/4, 645 Rz 42 ff., BEKB/RBA.
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Fall dieser Methodik gefolgt, ergibt sich ein gemeinsa-
mer Marktanteil von [12-17 %], womit der Schwellenwert
fur einen vom Zusammenschluss betroffenen Markt nicht
erreicht wird. Grund hierfir ist, dass diese Methodik
nicht zwischen einem ,kaptiven Markt* und einem ,nicht-
kaptiven Markt* unterscheidet und die Mehrzahl der
schweizerischen Banken den Zahlungsverkehr nach wie
vor selber abwickeln. Der aktuelle ,nicht-kaptive Markt"
fir BackOffice-Dienstleistungen im Bereich Zahlungs-
verkehrsverarbeitung ist mit anderen Worten nur von
beschrankter Grosse. Dies fuhrt bei der Marktanteilsbe-
rechnung abgestitzt auf die Marktdaten von PAC, die
den (hier grossen) ,kaptiven Markt* nicht bertcksichti-
gen, zu einem gemeinsamen Marktanteil von [25-30 %].
Dieser Wert entspricht kaum den effektiven Marktantei-
len der Parteien, da das Marktvolumen geméass PAC um
die von ENTI erzielten Umséatze erhoht wird, vergleich-
bare kaptive Umsatze anderer Unternehmen wie
B-Source, InCore, Postfinance und Credit Agricole je-
doch nicht in den Markt eingerechnet werden. Es kann
den Parteien daher zugestimmt werden, dass der effek-
tive gemeinsame Marktanteil zwischen den beiden an-
gegebenen Werten liegen durften.

78. Beim Markt fur BackOffice-Dienstleistungen im Be-
reich Wertschriftenverarbeitung wurde im Fall BEKB/
RBA bei der Abschatzung der Marktanteile davon aus-

gegangen, dass der Anteil des Kommissionsertrages
aus dem Wertschriften- und Anlagegeschaft ungeféhr
dem Anteil des Verarbeitungsvolumens entspricht®.
Nach dieser Methodik ergibt sich ein gemeinsamer
Marktanteil von ungeféhr [0-5 %], womit der Schwellen-
wert fir einen vom Zusammenschluss betroffenen Markt
bei weitem nicht erreicht wird. Grund fir diesen tiefen
Marktanteil ist wiederum, dass beim Marktvolumen auch
der grosse ,kaptive Markt" in diesem Bereich bertck-
sichtigt wird. Wird die in vorstehender Randziffer be-
schriebene alternative Methodik der Parteien ange-
wandt, ergibt sich hingegen ein gemeinsamer Marktan-
teil von [20-25 %]. Wiederum durfte der effektive ge-
meinsame Marktanteil der Parteien zwischen den beiden
angegebenen Werten liegen.

79. Die wichtigsten Komplettwettbewerber auf den Mark-
ten fur BackOffice-Dienstleistungen und Ubrige BPO-
Leistungen fur Banken sind B-Source und Credit Agrico-
le CA-PBS.?® Zusatzlich existieren Spezialisten wie Post-
finance als MarktfUhrer fir Zahlungsverkehrsabwicklung
oder InCore fur den Bereich der Wertschriftenabwick-
lung. Zusammen haben alle vier Wettbewerber sowie
SITS und ENTI einen Marktanteil von knapp [50-65 %]
am BPO-Markt im Bankenbereich, wie sich aus nachfol-
gender Tabelle ergibt:

Wettbewerber Marktanteile fur alle BPO-Leistungen Marktanteile (Umsatze) fur alle BPO-
im Bankenumfeld (WS, ZV u. Ubrige Leistungen im Bankenumfeld (WS,
BPO-Leistungen); ,nicht-kaptiv* ZV u. Ubrige BPO-Leistungen)
Quelle: BPO Monitor for the banking Quelle: BPO Monitor for the banking
industry in Switzerland, Dez. 2012 von industry in Switzerland, Dez. 2012 von
mas market intelligence mas market intelligence

B-Source [10-15 %, CHF 20-25 Mio.] CHF [60-65 Mio.]

Credit Agricole CA- [15-20 %, CHF 30-35 Mio.]

CHF [50-55 Mio.]

E(E:sstfinance [10-15 %, CHF 20-25 Mio ] CHF [20-25 Mio.]
Incore Bank [0-5 %, CHF 5-10 Mio.] CHF [10-15 Mio.]
SITS [0-5 %, CHF 5-10 Mio.] CHF [15-20 Mio.]
ENTI [10-15 %, CHF 20-25 Mio.] CHF [20-25 Mio.]
Gesamtmarkt 100 % CHF [150-200 Mio.] n/a

Als Marktfihrer geméss den Angaben in der zweiten
Spalte ist B-Source zu qualifizieren, gefolgt von Credit
Agricole CA-PBS. An dritter Stelle folgen die Zusam-
menschlussparteien. Postfinance ist nur im Teilmarkt
Zahlungsverkehr tatig, hat dort aber die Marktfihrer-
schaft inne. Wird auf den ,nicht-kaptiven“-Markt fokus-
siert, hat Credit Agricole CA-PBS die Marktflihrerschaft
inne, gefolgt von den Zusammenschlussparteien sowie
B-Source an dritter Stelle. Die restlichen Marktanteile
teilen sich gemass Parteiangabe weitere Wettbewerber
wie z.B. Incore, FinanzLogistik, LombardOdier oder Ser-
vices4Banks unter sich auf. Weiter béten auch die
Grossbanken UBS und CS in der Wertschdpfungskette
den BackOffice-Leistungen nachgelagerte Dienstleistun-
gen aus dem Bereich der Street-Side-Leistungen an, mit
punktuell Uberlappenden Dienstleistungen auch im Be-
reich der Wertschriften- und Zahlungsverkehrsab-

wicklung. Insgesamt ergibt sich daraus, dass der BPO-
Markt im Bankenbereich stark fragmentiert ist.

® |bid, Rz 43 f.

% Dje Markteinschatzung von mas market intelligence im BPO Monitor
for the Banking Industry in Switzerland vom Dezember 2012 lasst eine
Aufteilung der Umsétze der Wettbewerber nach Zahlungsverkehrs-,
Wertschriftenverarbeitung und Ubrigen BPO-Dienstleistungen im Ban-
kenumfeld nicht zu.
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80. Marktdaten zur Konkurrenzsituation auf den Markten
fur BackOffice-Dienstleistungen im Bereich Zahlungs-
verkehr- und Wertschriftenverarbeitung fehlen. Das mel-
dende Unternehmen schatzt basierend auf seinen

Kenntnissen der Kundenstrukturen und der Leistungs-
angebote der wichtigsten Wettbewerber deren Marktan-
teile wie folgt ein:

Wettbewerber Marktanteile (Umsatze) fur Marktanteile (Umsatze) fur Zah-

Wertschriftenabwicklung lungsverkehrsabwicklung
B-Source [20-25 %] [5-10 %]
Credit Agricole CA-PBS [30-35 %] [5-10 %]
Postfinance 0% [25-30 %]
Incore Bank [ 5-10 %] [0-5 %]
siITs¥ [10-15 %] [10-15 %]
ENTI [5-10 %] [10-15 %)]
Gesamtmarkt™ 100 % 100 %

CHF [65-75 Mio.] CHF [65-75 Mio ]

81. Nach Meinung der Parteien bilden die oben aufge-
fuhrten Marktanteile auch in etwa die Konkurrenzsituati-
on in den vergangenen Jahren ab. Geméass HandelsZei-
tung gelang es dem Konkurrenten B-Source in den ver-
gangenen zwei Jahren allerdings regelmassig, neue
Kunden zu gewinnen, sowohl im Retail- als auch im
Private Banking.?® Zumindest eine gewisse Bewegung
scheint im Markt zu sein. Das meldende Unternehmen
weist bezlglich der Wettbewerbsverhéltnisse ferner
darauf hin, dass die Laufzeiten der Vertrdge mit den
Banken sehr kurz sind (eine Kiindigung ist [innert relativ
kurzer Fristen] mdglich). Somit kénnen Kundenbanken
leicht ausweichen, sofern sie mit den BPO-
Dienstleistungen von SITS nicht zufrieden sind.

82. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass
die Markte fur BackOffice-Dienstleistungen in den Berei-
chen Zahlungsverkehrsverarbeitung und Wertschriften-
verarbeitung, obwohl im ,nicht-kaptiven Bereich“ noch
klein, bereits unter vielen Wettbewerbern aufgeteilt sind.
Es kommt hinzu, dass die Prozesse auf diesen Markten
hoch standardisiert sind und bahnbrechende Innovatio-
nen in den nachsten Jahren folglich nicht zu erwarten
sind. Durch die Ubernahme von ENTI erwirbt SITS kei-
nen potentiell entscheidenden Wetthewerbsvorteil in
dieser Hinsicht. Schliesslich wirkt die Fahigkeit der Ban-
ken, die entsprechenden IT-Leistungen (weiterhin) sel-
ber bereitzustellen, wirde die Auslagerung fir sie nicht
zu Effizienzgewinnen und Kosteneinsparungen fihren,
in einem erheblichen Masse disziplinierend auf die Zu-
sammenschlussparteien und alle anderen BPO-
und/oder BSP-Dienstleister. Es dirfte den beteiligten
Unternehmen nach dem Zusammenschluss daher kaum
mdglich sein, sich in wesentlichem Umfang von anderen
Marktteilnehmern unabhéngig zu verhalten.

I1. Potentieller Wettbewerb

83. Nach Meinung der Parteien bildet der heute noch
kleine ,nicht-kaptive" Markt fir BackOffice-Dienstleistun-
gen einen Wachstumsmarkt, da sich die Banken kiinftig
vermehrt dazu entschliessen durften, solche standardi-
sierte Leistungen auszulagern. Dass die Markteintritts-
barrieren tief sind, wurde bereits im Fall BEKB/RBA
festgestellt.*® Es sind keine grossen Vorab-Investitionen
notwendig und die Technologie dafir ist problemlos
erhdltlich. Es ist daher damit zu rechnen, dass weitere

Wetthewerber in den schweizerischen Markt eintreten.
Gemass Parteiangabe flihren derzeit [weitere, in der
Meldung benannte Banken bzw. Bankengruppen] Ge-
sprache Uber ein Business Process Outsourcing. Sind
diese Gesprache erfolgreich, ware die Grundlage fir
einen fuhrenden BPO-Anbieter mit hohen Transaktions-
volumina geschaffen. Darliber hinaus wird darauf hin-
gewiesen, dass vermehrt auslandische globale Outsour-
cing-Unternehmen einen Markteintritt in der Schweiz
priften bzw. diesen bereits vollzogen haben; dazu z&h-
len die global tatigen Unternehmen Cognizant, Wipro,
Tata und HCL. Einen Markteintritt allenfalls erschweren
kénnten eine fehlende Reputation im Markt und die spe-
zifischen Outsourcing-Auflagen im Bankenbereich der
Finanzmarktaufsicht FINMA.

Il. Zwischenergebnis

84. Aus den oben dargelegten Grinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf den
Markten fur BackOffice-Dienstleistungen im Bereich
Zahlungsverkehrsverarbeitung und im Bereich Wert-
schriftenverarbeitung eine beherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt.

B.4.4 Ergebnis

85. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

% Die Marktanteilsangaben umfassen die Umséatze von SITS Sourcing
mit den beiden Minderheitsaktiondren BKB und BLKB, wéhrend z.B.
bei B-Source der Umsatz mit dem Minderheitsaktionar BSI nicht be-
ricksichtigt ist. Tendenziell durfte die Marktstellung von SITS daher
eher Uberschéatzt worden sein. Ohne Berlicksichtigung der Umsétze
mit den Minderheitsaktionédren wirden sich die Anteile von SITS ge-
mass Parteiangabe nur auf [0-5 %] (Wertschriftenverarbeitung) bzw.
[5-10 %] (Zahlungsverkehrsverarbeitung) belaufen.

% In Klammern sind die Marktvolumina unter Hinzurechnung der Um-
satze von SITS Sourcing mit den Minderheitsaktionaren angegeben.
Beziiglich des erstgenannten Wertes vgl. die Gesamtvolumina in Ziffer
4.2 der Meldung.

% Sjehe vorstehend Fn 73.

% RPW 2007/4, 645 Rz 54 ff., BEKB/RBA.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
B3 1. Zwischenentscheid vom 17. April 2013 in Sachen Verfigung der WEKO

vom 30. November 2009 im Untersuchungsverfahren betreffend GABA
wegen unzuléssiger Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG

Zwischenentscheid B-506/2010 des Bundesverwal-
tungsgerichts, Abteilung I, vom 17. April 2013 in der
Beschwerdesache Gaba International AG, vertreten
durch [...] gegen Wettbewerbskommission WEKO - Ge-
genstand: Verfugung der WEKO vom 30. November
2009 im Untersuchungsverfahren 22-0349 betreffend
GABA wegen unzuldssiger Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 KG.

Stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:
A.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (im Fol-
genden: Sekretariat) eréffnete am 10. Mai 2006 auf An-
zeige de eine Vorabklarung geméass Art. 26 des Kartell-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) u.a. gegen
die Gaba International AG (GABA, Beschwerdefihrerin).
Mit Schreiben vom 8. Februar 2007 teilte das Sekretariat
der Beschwerdefiihrerin und der Anzeigerin die Eroff-
nung einer Untersuchung im Einvernehmen mit einem
Mitglied der Wettbewerbskommission (WEKO; im Fol-
genden: Vorinstanz) gemass Art. 27 KG mit. Die amtli-
che Publikation der Eroffnung der Untersuchung im Sin-
ne von Art. 28 KG erfolgte im Schweizerischen Handels-
amtsblatt am 2. Marz 2007 und im Bundesblatt am
13. Méarz 2007. Gegenstand der Untersuchung ist eine
allfallige Behinderung von Parallelimporten der Zahnpas-
ta Elmex rot in die Schweiz.

B.

Im Rahmen der Untersuchung versandte das Sekretariat
Fragebdgen u.a. an die Beschwerdefiihrerin und die
Anzeigerin. Mit Schreiben vom 16. Dezember 2008 stell-
te das Sekretariat der Beschwerdefiihrerin seinen der
Vorinstanz gemass Art. 30 Abs. 1 KG unterbreiteten
Antrag zur Stellungnahme zu. Die Beschwerdefiihrerin
ausserte sich am 25. Marz 2009 zum Verfigungsent-
wurf. Am 8. Juni 2008 wurde die Beschwerdefihrerin
von der Vorinstanz angehdrt und ihr wurde die Gelegen-
heit zur mundlichen Stellungnahme eingeraumt. Die
Anzeigerin wurde am 6. Juli 2009 in den Raumlichkeiten
der Vorinstanz und im Beisein der Beschwerdefuhrerin
als Zeugin einvernommen. Mit Schreiben vom 7. Juli
2009 wurde der Beschwerdefuihrerin das entsprechende
Protokoll zur Stellungnahme zugestellt. Mit Schreiben
vom gleichen Tag wurde die Beschwerdeflhrerin zudem
aufgefordert, Stellung zu nehmen fir den Fall, dass die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
widerlegt werden kénnte.

C.

Mit Verfiigung vom 30. November 2009 sanktionierte die
Vorinstanz die Beschwerdeflihrerin mit einem Betrag
von Fr. 4'820'5680.00 aufgrund einer unzulassigen Ge-
bietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Art. 5 Abs.
1 KG. Hiergegen reichte die Beschwerdefuhrerin am 25.
Januar 2010 Beschwerde beim Bundesverwaltungsge-
richt ein. Sie beantragt die Aufhebung der vorinstanzli-
chen Verfigung. Eventualiter habe das Bundesverwal-
tungsgericht in der Sache neu zu entscheiden, subeven-
tualiter begehrt die Beschwerdeflhrerin eine Rickwei-
sung zur Neubeurteilung an die Vorinstanz an. In verfah-
rensrechtlichter Hinsicht stellt die Beschwerdefihrerin
den Antrag auf Durchfihrung einer Verhandlung, falls
das Bundesverwaltungsgericht in der Sache entscheide.

D.

Nachdem die Vorinstanz am 19. April 2010 eine Ver-
nehmlassung einreichte und die Beschwerdefiihrerin am
25. August 2010 replizierte, ersuchte das Bundesverwal-
tungsgericht die Vorinstanz mit Zwischenverfiigung vom
11. November 2010 um Einreichung einer allfélligen
Duplik. Gleichzeitig verfugte es die Sistierung des vorlie-
genden Verfahrens ab Eingang der Duplik der Vo-
rinstanz bis zur schriftlichen Eréffnung der Entscheide
des Bundesgerichts in den Verfahren gegen die Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007
(Swisscom [Schweiz] AG) sowie B-2977/2007 (Pub-
ligroupe SA). Die Vorinstanz duplizierte am 24. Januar
2011.

E.

Mit Urteil vom 11. April 2011 entschied das Bundesge-
richt Uber die Beschwerde gegen den Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts in der Sache B-2050/2007
(Swisscom [Schweiz] AG). Nach offentlicher Beratung
vom 29. Juni 2012 stellte es zudem in der Beschwerde-
sache gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2977/2007 (Publigroupe SA) den Parteien das schrift-
liche Urteil am 28. Januar 2013 zu.

F.

Das Bundesverwaltungsgericht hob mit Verfiigung vom
6. Februar 2013 die Sistierung des vorliegenden Verfah-
rens auf. Des Weiteren setzte es der Beschwerdefiihre-
rin Frist, um dem Bundesverwaltungsgericht mitzuteilen,
ob sie an ihrem Verfahrensantrag auf Durchfiihrung
einer oOffentlichen Parteiverhandlung festhalte. Schliess-
lich ersuchte das Bundesverwaltungsgericht die Be-
schwerdefiihrerin sowie die Vorinstanz um Stellungnah-
me zur Frage, ob bzw. welche Auswirkungen das Urteil
des Bundesgerichts 2C_424/2010 vom 29. Juni 2012
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(Publigroupe SA) auf das vorliegende Beschwerdever-
fahren habe.

G.

Mit Eingabe vom 18. Februar 2013 nahm die Vorinstanz
Stellung zu allfélligen Auswirkungen des Urteils des
Bundesgerichts 2C_424/2010 vom 29. Juni 2012 (Pub-
ligroupe SA) auf das vorliegende Beschwerdeverfahren.

H.

H.a Die Beschwerdefihrerin hielt in ihrer Stellungnahme
vom 13. Méarz 2013 an ihren rechtsbegehren fest und
stellte folgende Verfahrensantrage:

».L. @) Es sei eine Instruktionsverhandlung im Sin-
ne von Art. 57 Abs. 2 VwVG durchzufuhren.

b) Eventualiter: Es sei eine 6¢ffentliche Partei-
verhandlung im Sinne von Art. 40 Abs. 1 VGG
durchzufihren.

2. Die WEKO sei unter Fristansetzung durch das
Bundesverwaltungsgericht zu verpflichten, der
Beschwerdefuhrerin den ,fil rouge* auszuhéan-
digen.”

H.b Zum Antrag auf Durchfuhrung einer Instruktionsver-
handlung macht die Beschwerdeflhrerin geltend, bei
kartellrechtlichen Bussgeldverfahren seien regelmassig
komplexe Wirtschaftssachverhalte und Sanktionen mit
strafédhnlichem Charakter zu beurteilen, weswegen nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
eine solche Verhandlung angezeigt sei. Auf jeden Fall
habe die Beschwerdefuhrerin geméss art. 40 Abs. 1
VGG Anspruch auf Durchfiihrung einer ¢ffentlichen Par-
teiverhandlung, da i.c. strafrechtliche Anklagen im Sinne
von Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK, SR 0.101) zu beurteilen seien.

H.c Bezilglich der Einsicht in den ,fil rouge" tragt die
Beschwerdeflhrerin vor, das Sekretariat der Vorinstanz
habe im Wettbewerbsverfahren die Funktion einer Un-
tersuchungsbehorde, wahrend der Vorinstanz selbst die
Funktion eines ,Richters” mit Strafkompetenz zukomme.
Das Sekretariat habe die Vorinstanz mit vertraulichen
Akten, dem sog. ,fil rouge” instruiert, in welche die Be-
schwerdefiihrerin bis heute keine Einsicht erhalten habe.
Sie wisse deshalb nicht, ob und wie sich die Vorinstanz
mit ihren Argumenten auseinandergesetzt habe. Ge-
mass Art. 6 EMRK misse die Beschwerdeflihrerin in der
Lage sein, ihre Rechte im Strafverfahren wirksam wahr-
zunehmen, was Kenntnis der Beschuldigungen, des
Beweisergebnisses und auch der zur Verfligung stehen-
den Verteidigungsrechte voraussetze. Deswegen sei
das Anlegen von Geheimakten durch die Strafbehérden
unzulassig.

H.d Schliesslich fuhrt die Beschwerdefiihrerin zum Ent-
scheid des Bundesgerichts 2C_424/2010 vom 29. Juni
2012 aus, die EMRK-Konformitat des vorliegenden Ver-
fahrens kdnne nur dadurch hergestellt werden, dass das
Bundesverwaltungsgericht sdmtliche Einwénde der Be-
schwerdefiihrerin ,Punkt flr Punkt* prife. Dabei dirfe es
sich nicht auf die Ausfihrungen des Bundesgerichts zum
Beweismass in Wettbewerbsverfahren stiitzen, da es im
vorliegenden Fall um eine Wirdigung der Beweislage

gehe, namentlich um die tatsachliche Frage, ob die Be-
schwerdeflhrerin durch eine angebliche Parallelimport-
beschrankung den Wettbewerb in der Schweiz be-
schrénkt habe. Wie bereits in der Beschwerde vom 25.
Januar 2010 dargelegt, habe die Vorinstanz den Sach-
verhalt ungentigend untersucht. Weil es bei der Frage
der Beschrankung von Parallelimporten um ,harte Fak-
ten“ gehe, sei eine hypothetische Beweisfiihrung auf-
grund 6konomischer Annahmen per se ausgeschlossen.

Das Bundesverwaltungsgericht ersuchte mit Verfiigung
vom 20. Marz 2013 die Vorinstanz um Einreichung einer
Kopie des vollstandigen ,fil rouge” unter Bezeichnung
allfélliger Geheimhaltungsinteressen bzw. Geschaftsge-
heimnisse. Zudem wurde die Vorinstanz aufgefordert,
zur Frage Stellung zu nehmen, ob der Beschwerdefiihre-
rin Einsicht in den ,fil rouge” zu gewéhren sei.

J.

J.a Mit Eingabe vom 8. April 2013 reichte die Vorinstanz
beim Bundesverwaltungsgericht den fil rouge* ein und
stellte folgende Antrage:

.Der Beschwerdefiihrerin sei keine Einsicht in den |fil
rouge" zu gewahren.”

Eventualantrag:

,Sollte das Gericht entscheiden, dass einzelne Ele-
mente aus dem ,fil rouge" keine verwaltungsinternen
Informationen darstellen, sei der Beschwerdefiihrerin
lediglich auszugsweise Einsicht in diese Elemente
des ,fil rouge“ zu gewahren.”

J.b Zur Begrindung fuhrt die Vorinstanz aus, es seien
drei Versionen des ,fil rouge” erstellt worden: (i) fur die
Eintretensdebatte und die Anhdérung der Beschwerde-
fahrerin vom 8. Juni 2009, (ii) fir die erste Entscheidde-
batte der Vorinstanz, sowie (iii) fir die verfahrensab-
schliessende Entscheiddiskussion. Wahrend die ersten
beiden Versionen in erster Linie der Strukturierung der
Diskussion anlasslich der Plenarsitzung der Vorinstanz
gedient hatten, habe die dritte Version den Inhalt des
vom Sekretariat zu Handen der Vorinstanz verfassten
Verfugungsentwurfs zusammengefasst. Beim ,fil rouge"
handle es sich um eine verwaltungsinterne Akte, welcher
kein Beweischarakter zukomme. Im Sinne der bisheri-
gen Rechtsprechung zur Einsichtnahme in verwaltungs-
interne Akten sei der Beschwerdefiihrerin keine Einsicht
in den fil rouge” zu gewahren. Sollte das Bundesverwal-
tungsgericht zum Schluss kommen, dass einzelne Ele-
mente im fil rouge” eine ,objektive Bedeutung fir die
verfigungswesentliche Sachverhaltsfeststellung” hét-
ten”, sei der Beschwerdeflhrerin lediglich auszugsweise
Einblick in diese Elemente zu gewahren.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht rich-
tet sich gemass Art. 37 des Verwaltungsgerichtsgeset-
zes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021), soweit das VGG und das Kartell-
gesetz vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) nichts ande-
res bestimmen (Art. 39 KG). Nach Art. 31 VGG beurteilt
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das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verflgungen im Sinne von Art. 5 VwWVG, sofern keine
Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG vorliegt und eine
Vorinstanz gemass Art. 33 f. VGG entschieden hat. Als
Verflgungen gelten autoritative, einseitige, individuell-
konkrete Anordnung der Behorde, die in Anwendung von
Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen aus-
gerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind (vgl.
BGE 135 Il 38 E. 4.3, m.w.H.). Die Verfigung der
Schweizerischen  Wettbewerbskommission  (WEKO,
hiernach: Vorinstanz) vom 30. November 2009 im Un-
tersuchungsverfahren Nr. 22-0349 stellt eine Verfugung
im Sinne von art. 5 VWVG dar. Die WEKO st eine Vo-
rinstanz gemass Art. 33 Bst. F VGG i.V.m. Art. 47 Abs. 1
Bst. B VWVG. Eine Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG
ist nicht gegeben. Demnach ist das Bundesverwaltungs-
gericht zur Beurteilung der am 25. Januar 2010 erhobe-
nen Beschwerde gegen die Verfigung der Vorinstanz
vom 30. November 2009 zustandig. Die vorliegende
Zwischenverfiigung Uber die Akteneinsicht fallt gemass
Art. 39 Abs. 1 VGG in die Kompetenz des Instruktions-
richters.

2.

Der Beschwerdefiihrerin steht als Verfahrenspartei das
Akteneinsichtsrecht vorbehaltlos und ohne Geltendma-
chung eines besonderen Interesses an der Einsicht-
nahme zu (vgl. BERNHARD WALDMANN/MAGNUS OESCH-
GER, in: Bernhard Waldmann/Philipp Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsverfahren, Zirich 2009 [hiernach: Praxis-
kommentar zum VWVG], Art. 26 N. 48).

3.

Nach standiger Rechtsprechung umfasst der Anspruch
auf rechtliches Gehodr im Sinne von Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) als Teilgehalt
auch das Akteneinsichtsrecht (siehe statt vieler BGE 129
| 85 E. 4.1; BGE 121 | 225 E. 2a, m.w.H.). Im Kartell-
recht richtet sich das Akteneinsichtsrecht nach den Art.
26 ff. VWVG, soweit das KG keine abweichende Rege-
lung vorsieht (vgl. Art. 39 KG). Gemass Art. 26 Abs. 1
VWVG hat jede Partei oder ihr Vertreter Anspruch da-
rauf, in ihrer Sache die Verfahrensunterlagen am Sitz
der verfigenden Behorde einzusehen. Dazu gehdren
u.a. die Eingaben von Parteien und Vernehmlassungen
von Behdrden (Bst. a), sowie alle als Beweismittel die-
nenden Aktenstiicke (Bst. b). Die Behorde darf die Ein-
sichtnahme in die Akten nur verweigern, wenn wesentli-
che offentliche oder private Interesse im Sinne von
Art. 27 Abs. 1 VWVG es gebieten. Die Verweigerung der
Einsichthahme darf sich lediglich auf die Aktenstiicke
erstrecken, fir die Geheimhaltungsgrinde bestehen
(Art. 27 Abs. 2 VWVG). Im Falle der Verweigerung der
Einsichtnahme in ein Aktenstick darf auf dieses gemass
Art. 28 VwVG zum Nachteil der Partei nur abgestellt
werden, wenn ihr die Behdrde von seinem fur die Sache
wesentlichen Inhalt mindlich oder schriftich Kenntnis
und ihr ausserdem Gelegenheit gegeben hat, sich zu
aussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen.

4,

Vorliegend ist streitig, ob der Beschwerdefiihrerin Ein-
sicht in die verwaltungsinternen Akten der Vorinstanz
(sog. .fil rouge*) zu gewahren ist. Nach der Praxis des
Bundesgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts und
der frilheren Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
(REKO/WEF) lasst sich weder aus dem VwVG noch aus
dem KG oder aus Art. 29 Abs. 2 BV ein Anspruch auf
Einsicht in verwaltungsinternen Akten ableiten. Als ver-
waltungsinterne Akten gelten dabei Unterlagen, denen
fur die Behandlung eines Falles kein Beweischarakter
zukommt, welche vielmehr ausschliesslich der verwal-
tungsinternen Gebrauch bestimmt sind (z.B. Entwiurfe,
Antrage, Notizen, Mitberichte, Hilfsbelege usw.). Mit dem
Ausschluss des Einsichtsrechts der Verwaltung tber die
entscheidenden Aktenstiicke und die erlassenen be-
grindeten Verfiigungen hinaus vollstandig vor der Of-
fentlichkeit ausgebreitet wird (siehe BGE 129 IV 141 E.
3.3.1, m.w.H.). Bei der Bestimmung des Umfangs des
Akteneinsichtsrechtes kommt es auf die objektive Be-
deutung eines Aktenstiickes im konkreten Fall fir die
entscheidwesentliche Sachverhaltsfeststellung an und
nicht auf die Einstufung des Beweismittels durch die
Behorden als internes Papier. Keine internen Akten sind
daher zum Beispiel verwaltungsintern erstellte Berichte
und Gutachten zu streitigen Sachverhaltsfragen. Je star-
ker das Verfahrensergebnis von der Stellungnahme der
Betroffenen zum konkreten Dokument abhangt und je
starker auf ein Dokument bei der Entscheidfindung (zum
Nachteil der Betroffenen) abgestellt wird, desto intensi-
ver ist dem Akteneinsichtsrecht Rechnung zu tragen
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-73422/2010
vom 5. Marz 2013 E. 3.4; STEFAN C. BRUNNER in: Chris-
toph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungs-
verfahren, Zurich/St. Gallen 2008 [hiernach: VwVG-
Kommentar], Art. 26 Rz 33 wund 38, WALD-
MANN/OESCHGER, Praxiskommentar zum VwVG, Art. 26
N. 64).

5.

Die Beschwerdefihrerin macht in ihrer Eingabe vom
13. Méarz 2013 geltend, das Sekretariat der Vorinstanz
habe die Funktion einer Untersuchungsbehdrde, wah-
rend die Vorinstanz die Funktion eines Richters mit
Strafkompetenz innehabe. Das Sekretariat habe die
Vorinstanz mit vertraulichen Akten (dem sog. ,fil rouge®)
instruiert, in welche die Beschwerdefiihrerin keine Ein-
sicht erhalten habe. Sie wisse demnach nicht, ob und
wie sich die Vorinstanz mit ihren Argumenten auseinan-
dergesetzt habe. Dem in Art. 6 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) niedergelegten
Fairnessgrundsatz zufolge musse die Beschwerdefiihre-
rin in der Lage sein, ihre Rechte im Strafverfahren wirk-
sam wahrzunehmen. Dies setze die Kenntnis der Be-
schuldigungen, des Beweisergebnisses und auch der
zur Verfugung stehenden Verteidigungsrechte voraus.
Deswegen sei das Anlegen von Geheimakten durch die
Strafbehdrden unzulassig. Um zu vermeiden, dass der
Beschwerdefiihrerin EMRK-widrig Einblick in die Ankla-
ge verweigert werde, sei ihr Einsicht in den ,fil rouge* zu
gewdahren. Das sei bereits in einem anderen Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht veranlasst worden.
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6.

Die Vorinstanz tragt demgegeniber in ihrer Stellung-
nahme vom 8. April 2013 vor, es seien drei Versionen
des ,fil rouge" erstellt worden: (i) fur die Eintretensdebat-
te und die Anhérung vom 8. Juni 2009 von u.a. der Be-
schwerdefuhrerin, (ii) fur die erste Entscheiddebatte der
Vorinstanz, sowie (iii) fir die Verfahrensabschliessende
Entscheiddiskussion. Wahrend die ersten beiden Versi-
onen in erster Linie der Strukturierung der Diskussion
anlasslich der Plenarsitzung der Vorinstanz gedient hat-
ten, habe die dritte Version den Inhalt des vom Sekreta-
riat zu Handen der Vorinstanz verfassten Verfligungs-
entwurfs zusammengefasst. Beim fil rouge” handle es
sich um eine verwaltungsinterne Akte, welcher kein Be-
weischarakter zukomme. Wie bereits die REKO/WEF
und auch das Bundesgericht entschieden hétten, erstre-
cke sich das Akteneinsichtsrecht nur auf entscheidrele-
vante Unterlagen. Fur Akten, welche ausschliesslich der
verwaltungsinternen Meinungsbildung dienten, bestehe
hingegen kein Anspruch auf Einsicht. Bei der Beurtei-
lung, ob es sich um eine verwaltungsinterne Akte han-
delt, komme es nicht auf die Einstufung des Dokuments
durch die Verwaltung als internes Papier an, sondern auf
seine objektive Bedeutung fir die verfugungswesentli-
che Sachverhaltsfeststellung. Dies habe auch das Bun-
desverwaltungsgericht in seiner Zwischenverfiigung vom
18. Juli 2011 im Verfahren B-831/2011 festgehalten. Im
Sinne der bisherigen Praxis zur Einsichtnahme in ver-
waltungsinterne Akten sei der Beschwerdefiihrerin keine
Einsicht in den ,fil rouge" zu gewéhren. Sollte das Bun-
desverwaltungsgericht zum Schluss kommen, dass ein-
zelne Elemente im ,fil rouge” eine ,objektive Bedeutung
fur die verfugungswesentliche Sachverhaltsfeststellung”
hatten, sei der Beschwerdefuhrerin lediglich auszugs-
weise Einblick in dieses Elemente zu gewahren.

7.

Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht demnach
zu prufen, ob die Vorinstanz die drei Versionen des ,fil
rouge" zu Recht als verwaltungsinterne Akten klassifi-
ziert hat.

7.1 Der ,fil rouge” wird nicht durch die Vorinstanz selbst,
sondern durch dessen Sekretariat erstellt. Im Kartellver-
fahren amtet das Sekretariat als Untersuchungs- und die
WEKO als Entscheidinstanz. Das Sekretariat bereitet
gemass Art. 23 Abs. 1 KG u.a. die Geschéafte der Vo-
rinstanz vor und fihrt die Untersuchungen durch. Nach
Art. 7 Abs. 2°° des Geschaftsreglements der Wettbe-
werbskommission vom 1. Juli 1996 (GR WEKO,
SR 251.1) bereitet das Prasidium der Kommission mit
dem Direktor/der Direktorin des Sekretariats sowie den
von diesem/r bestimmten Mitarbeitenden die Kommissi-
onssitzung vor. Der Direktor oder die Direktorin sorgt
gestutzt auf ein Konzept der Kommission fiir den Infor-
mationsfluss innerhalb der Kommission. Das Sekretariat
informiert die Entscheidorgane so, dass diese ihre Auf-
gaben wahrnehmen kénnen. Es erteilt den Kommissi-
onsmitgliedern auf Verlangen jederzeit Ausklnfte Uber
laufende Geschéfte, die in die Entscheidkompetenz der
Kommission oder des Préasidiums fallen (Art. 14 GR
WEKO). Der Direktor oder die Direktorin nimmt ohne
gegenteiligen Beschluss der Kommission zusammen mit
den von ihm oder ihr bestimmten Mitarbeitern und Mitar-

beiterinnen an den Beratungen uber den Antrag teil (Art.
13 Abs. 1 Bst. d GR WEKO). Der ,fil rouge* dient somit
der gesetzlich vorgesehen, internen Vorbereitung der
Kommissionsverfigung durch das Sekretariat. In diesem
Sinne gewahrt er einen summarischen Uberblick tber
die bisherigen Untersuchungsergebnisse und fasst die
Erkenntnisse der Kommissionssitzung zusammen.

7.2 So erlautert die erste Version des ,fil rouge“ vom
8. Juni 2009 kurz die Parteien und den relevanten Markt.
Im Anschluss werden die aus der Untersuchung gewon-
nenen Erkenntnisse zusammengefasst und wird das
weitere Vorgehen in groben Zugen dargestellt. Die zwei-
te Version des ,fil rouge” vom 21. September 2009 ist
mit der ersten Version inhaltsgleich. Die dritte Version
des ,fil rouge” vom 30. November 2009, schliesslich,
enthalt weitgehend dieselben Angaben wie die ersten
beiden Versionen. Erganzend werden die neusten sach-
verhaltlichen Erkenntnisse und die Argumente der Par-
teien dargestellt. Zudem wird eine abschliessende Zu-
sammenfassung der Untersuchungsergebnisse prasen-
tiert. Dieselben Ergebnisse bzw. Erkenntnisse finden
sich sowohl im Antrag des Sekretariats als auch in der
angefochtenen Verfiigung in weitaus grosserer Detail-
liertheit wieder. Dem ,fil rouge* kommt insofern kein
Beweischarakter zu. Vielmehr diente er in casu — wie die
Vorinstanz zu Recht ausgefuihrt hat — der Vorbereitung
und Strukturierung der Kommissionssitzungen sowie der
verwaltungsinternen Meinungsbildung. Die fil rouge®-
Versionen sind somit verwaltungsinterne Akten, in wel-
che die Beschwerdefuhrerin keinen Anspruch auf Ein-
sicht hat.

7.3 Daran vermoégen auch die Ausfuhrungen der Be-
schwerdefuhrerin in ihrer Eingabe vom 13. Méarz 2013
nichts andern. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend,
das Sekretariat habe die Funktion eines Richters mit
Strafkompetenz innehabe. Die Beschwerdefiihrerin wis-
se nicht, ob und wie sich die Vorinstanz mit ihren Argu-
menten auseinandergesetzt habe, da das Sekretariat die
Vorinstanz mit vertraulichen Akten (,fil rouge") instruiert
habe. lhr sei es demnach unmdglich gewesen, ihre
Rechte im Strafverfahren in Konformitat mit Art. 6 EMRK
zu wahren. Die Frage, ob das Kartellverfahren als reines
Strafverfahren zu qualifizieren ist, ist fur die Beurteilung
des Akteneinsichtsgesuches unerheblich. Sie kann in
casu offen blieben. Denn selbst wenn man anndhme,
dass das vorinstanzliche Verfahren als strafrechtliches
Verfahren zu qualifizieren ist, kann nicht gesagt werden,
die Beschwerdefiihrerin habe ihre Rechte ungeniigend
wahrend konnen, wie der nachfolgende Uberblick tiber
das Verfahren zeigt. Der Beschwerdefiihrerin wurde am
10. Mai 2006 mitgeteilt, dass eine Vorabklarung im Sin-
ne von Art. 26 KG gegen sie ertffnet worden sei. Im
selben Brief wurde die Beschwerdefihrerin dartber in-
formiert, dass die Erdffnung der Vorabklarung gestiitzt
auf eine Anzeige der Denner AG erfolgte wegen angeb-
lichen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
sowie Behinderung von Parallelimporten. Der Be-
schwerdefuihrerin wurde sodann ein Fragebogen betref-
fend Informationen zum Vertriebssystem, zur Preispolitik
und zu Parallelimporten zugestellt. Am 12. Juli 2006
beantwortete die Beschwerdefuhrerin den Fragebogen
mit einer 34-seitigen Eingabe, und reichte 31 Beilagen
ein. Am 1. November 2016 reichte die Beschwerdefuhre-
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rin weitere Beilagen nach und erlauterte erneut ihren
Standpunkt. Aus besagtem Schreiben geht zudem her-
vor, dass der damalige Rechtsvertreter der Beschwerde-
fuhrerin zumindest einmal telefonischen Kontakt mit dem
Sekretariat hatte. Sodann teilte das Sekretariat der Be-
schwerdefiihrerin mit Schreiben vom 8. Februar 2007
die Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 KG
mit. Dies wurde ausdriicklich damit begriindet, dass die
Vorabklarung Anhaltspunkte fur das Bestehen unzulas-
siger Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5
und 7 KG aufgezeigt habe. Weiter wird im Schreiben
ausgefihrt: ,Mit der Untersuchung soll geprift werden,
ob unzulassige Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 Abs.
1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG in Form von Preisvorgaben der
Gaba AG fir den Verkauf der Elmex Kariesschutz Zahn-
pasta rot [...] oder einer Behinderung von Parallelimpor-
ten der ElImex rot vorliegen. Gleichzeitig wird analysiert,
ob die Nichtbelieferung der Denner AG mit ElImex rot ein
Verstoss gegen Art. 5 Abs. 1 KG oder Art. 7 KG dar-
stellt."” Zwischen dem Datum der Er6ffnung der Untersu-
chung am 8. Februar 2007 und der Zustellung des An-
trags des Sekretariats am 16. Dezember 2008 korres-
pondierte die Beschwerdefiihrerin regelméssig mit dem
Sekretariat und nahm jeweils umfangreich Stellung zu
den Fragen des Sekretariats (vgl. z.B. Act. 265, 268
oder 291) Aus dem Verflgungsantrag des Sekretariats
geht ausserdem klar hervor, welches Verhalten der Be-
schwerdefiihrerin vorgeworfen wird und wie die bisher
erhobenen Beweise durch das Sekretariat gewirdigt
wurden. Die Beschwerdefiihrerin nahm in der Folge mit
einer 66-seitigen Eingabe inkl. 13 Beilagen (wovon allei-
ne das RBB-Gutachten rund 30 Seiten umfasst) am
25. Mérz 2009 Stellung zu besagtem Verfligungsantrag.
Am 8. Juni 2009 wurde die Beschwerdefiihrerin von der
Vorinstanz mindlich angehért. Zudem nahm sie an der
Zeugeneinvernahme der Anzeigerin am 6. Juli 2009 teil
und konnte sich schriftlich zu den entsprechenden Pro-
tokollen aussern. Mit Schreiben vom 7. Juli 2009 wurde
die Beschwerdefihrerin aufgefordert, schriftlich Stellung
zu nehmen fiir den Fall, dass die Vermutung der Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kdnne.
Damit konnte sich die Beschwerdefiihrerin sowohl im
Verfahren vor dem Sekretariat als auch in demjenigen
vor der Vorinstanz selbst mehrmals schriftlich und mind-
lich eingehend aussern.

7.4 Es ist nach dem Gesagten nicht nachvollziehbar,
wenn die Beschwerdeflhrerin geltend macht, sie habe
mangels Kenntnis der Beschuldigungen, des Beweiser-
gebnisses und der ihr zur Verfigung stehenden Vertei-
digungsrechte ihre Verfahrensrechte nicht wirksam wah-
ren konnen. Nach Er6ffnung der Vorabklarung am
10. Mai 2006 wusste die Beschwerdefihrerin um die
gegen sie erhobenen Beschuldigungen. Auch aus den
an sie gestellten Fragen konnte sie erkennen, in welche
Richtung die Vorabklarung durch das Sekretariat verlief.
Mit der Untersuchungseroffnung am 8. Februar 2007
wurde der Beschwerdefuhrerin zudem das bisherige
Beweisergebnis mitgeteilt. Auch aus der weiteren Kor-
respondenz mit dem Sekretariat war fur sie erkennbar,
was Gegenstand der Untersuchung war. Sodann ergab
sich aus dem Verfiigungsantrag des Sekretariats, wie
die erhobenen Beweise gewirdigt wurden. Spétestens
jedoch als die anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrerin
aufgefordert wurde, Stellung zu nehmen fir den Fall,

dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs widerlegt werden kénne, muss ihr klar gewor-
den sein, in welcher Hinsicht die Vorinstanz die erhobe-
nen Beweise zu wirdigen gedachte. Die Beschwerde-
fuhrerin hat demnach ihre Verteidigungsrechte in voller
Kenntnis der Beschuldigung und des Beweisergebnisses
der Vorinstanz ausuben kdnnen, was sich nicht zuletzt
an ihren umfangreichen Eingaben zeigt.

7.5 Fur die Beurteilung des Akteneinsichtsgesuchs der
Beschwerdefthrerin im vorliegenden Fall ist schliesslich
unerheblich, dass das Bundesverwaltungsgericht in ei-
nem anderen Kartellverfahren teilweise Einsicht in den
Jil rouge” gewahrt hat. Sofern die Beschwerdeflihrerin
mit ihrem Vorbringen indirekt geltend macht, das Bun-
desverwaltungsgericht vollziehe durch Verweigerung der
Akteneinsicht eine Praxisanderung, ist zum einen fest-
zuhalten, dass ein einzelner Fall noch keine Praxis dar-
stellt. Zum anderen kann die Qualifikation einer Akte als
intern nicht pauschal geschehen, sondern ist immer im
konkreten Einzelfall zu treffen (vgl. statt vieler WALD-
MANN/OESCHGER, Praxiskommentar zum VwVG, Art. 26
N. 67).

7.6. Nach dem Gesagten ist der Antrag der Beschwerde-
fuhrerin vom 13. Marz 2013 auf Einsicht in den ,fil rouge”
der Vorinstanz abzuweisen.

8.

Wie oben (siehe E. C und H.a) ausgefuhrt, hat die Be-
schwerdefuhrerin Antrag auf Durchfuhrung einer Instruk-
tionsverhandlung im Sinne von Art. 57 Abs. 2 VwVG,
eventualiter einer 6ffentlichen Parteiverhandlung im Sin-
ne von Art. 40 Abs. 1 VGG gestellt. Uber diesen Antrag
wird mit separater Verfligung entschieden.

9.

Uber die Kosten dieses Zwischenentscheids sowie allfal-
lige Parteientschadigungen wird im Entscheid Uber die
Hauptsache zu befinden sein.

10.

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass der vorlie-
gende Zwischenentscheid mit Blick auf Art. 93 Abs. 1
Bst a des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG, SR 173.110) sowie die Praxis des Bundesge-
richts bei der Abweisung von Akteneinsichtsgesuchen
fur die Beschwerdefiihrerin nicht selbsténdig anfechtbar
sein durfte (vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_1071/
2009 vom 9. April 2010 E. 3.2 f., m.w.H., sowie den
Nichteintretensentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts A-7975/2008 vom 22. Juni 2009). Da die Beurtei-
lung der Eintretensvoraussetzungen bei einer allfélligen
Beschwerde dem Bundesgericht selber obliegt, muss es
hier bei diesem Hinweis sein Bewenden haben. Die
nachfolgend dem Dispositiv angehéngte Rechtsmittelbe-
lehrung ist aber mit dieser Prazisierung zu verstehen.

Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1. Das Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdefuhre-
rin vom 13. Marz 2013 wird abgewiesen.

2. Zustellung der Eingabe der Vorinstanz vom
8. April 2013 an die Beschwerdefihrerin.




2013/2 280

Uber die Verfahrenskosten und allfallige Partei- 5. Dieser Zwischenentscheid geht an:

entgchadlgungen wird mit der Hauptsache ent- - die Beschwerdefiihrerin
schieden.

Weitere Verfahrensanordnungen ergehen mit
separater Verfigung. [Rechtsmittelbelehrung]

die Vorinstanz
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