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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewebskommission
Secretariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Reorganisation des Biomilchmarktes

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 und 7 KG
Accord illicite; art. 5 et 7 LCart
Accordo illecito; art. 5 e 7 LCart

Schlussbericht vom 4. Mai 2005 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Artikel 26 des Bundesgesetzes Uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz; KG; SR 251) betreffend Reorganisation des
Biomilchmarktes wegen allenfalls unzulassiger Verhal-
tensweise gemass Artikel 5 und 7 KG

A  SACHVERHALT

1. Die BIO-SUISSE Vereinigung Schweizer Bio-Land-
bauorganisationen, Basel (nachfolgend Bio Suisse), ist
ein Verein im Sinne von Artikel 60 ff. ZGB, der na-
mentlich bezweckt, das Angebot und die Nachfrage
von schweizerischen Produkten aus biologisch-6kolo-
gischem Landbau zu fordern, Richtlinien fur die Pro-
duktion und Verarbeitung von Erzeugnissen aus bio-
logisch-6kologischem Landbau zu erarbeiten und de-
ren Einhaltung zu kontrollieren. Bio Suisse vergibt das
Knospe-Label, nach dessen Richtlinien in der Schweiz
im Jahr 2004 ca. 6'500 Landwirtschaftsbetriebe Bio-
produkte - namentlich Biomilch - herstellten.

2. An der Bio Suisse-Delegiertenversammlung vom 17.
November 2004 wurde ein Grundsatzentscheid bezlg-
lich einer Reorganisation des Biomilchmarktes gefallit.
An der Delegiertenversammlung vom 20. April 2005
verabschiedeten die Knospe-Produzenten die Detail-
bestimmungen zum Grundsatzentscheid. Die Ande-
rung trat per 1. Mai 2005 in Kraft. Die Grundziige der
Reorganisation sind die Folgenden: Biomilch, die das
Knospe-Label von Bio Suisse tragt (nachfolgend Knos-
pe-Biomilch), darf ausschliesslich von Biomilchhan-
delsorganisationen gehandelt werden, die hierzu eine
Bewilligung von Bio Suisse eingeholt haben. In den
Statuten von Bio Suisse soll festgelegt werden, dass
die Knospe-Biomilchproduzenten Mitglied in einer
dieser Biomilchhandelsorganisation sind, respektive
ihr Produkt Uber eine dieser Organisationen vermark-
ten. Die Knospe-Biomilchproduzenten miussen die

Bedingungen der gewahlten Organisation akzeptie-
ren. Knospe-Biomilchproduzenten werden sanktio-
niert oder verlieren die Berechtigung, das Knospe-
Label zu verwenden, wenn sie Milch unabhangig von
einer zugelassenen Biomilchhandelsorganisation ver-
kaufen. Bio Suisse legt die Anforderungen an die Er-
teilung einer Bewilligung zum Handel mit Knospe-
Biomilch sowie die Sanktionen im Fall von Zuwider-
handlungen fest. Biomilchhandelsorganisationen wer-
den bei Ubertretungen sanktioniert oder verlieren die
Bewilligung zum Handel mit Knospe-Biomilch. Zuge-
lassene Biomilchhandelsorganisationen agieren selbst-
standig und entscheiden, ob und wie sie an einer ge-
samtschweizerischen Koordination teilnehmen. Bio
Suisse legt fest, welche Milch nicht Uber die zugelas-
senen Biomilchhandelsorganisationen verkauft wer-
den muss (z.B. Direktvermarktung oder Kasereimilch).

3. Am 15. Dezember 2004 ersuchte Bio Suisse das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend
Sekretariat) um eine Beratung im Sinne von Artikel 23
Absatz 2 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz; KG;
SR 251). Mit Schreiben vom 11. Januar 2005 wurde Bio
Suisse Uber die kartellrechtlichen Vorbehalte des Sek-
retariats informiert. Darauf hin beantragte Bio Suisse,
der geschilderte Sachverhalt sei im Rahmen einer
Meldung gemass Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG
zu beurteilen. Auf dieser Grundlage eroffnete das
Sekretariat am 27. Januar 2005 eine Vorabklarung
gemass Artikel 26 KG. Im Rahmen der Vorabklarung
wurde gepriuft, ob Anhaltspunkte daftr bestehen,
dass die Reorganisation des Biomilchmarktes zu einer
allenfalls unzuléssigen Wettbewerbsabrede im Sinne
von Artikel 5 Absatz 3 KG fuhrt, und ob Anhaltspunk-
te daflur bestehen, dass Bio Suisse - namentlich durch
die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder
der technischen Entwicklung gemass Artikel 7 Absatz
2 Buchstabe e KG - eine allféllige marktbeherrschende
Stellung missbrauchen kénnte.

4. Adressat des vorliegenden Schlussberichts ist Bio
Suisse. Im Laufe der Vorabklarung beantworteten Bio
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Suisse, die Emmi Schweiz AG, Luzern, die AZM Aar-
gauer Zentralmolkerei AG, Suhr, der Migros-Genos-
senschafts-Bund, Zurich, und Coop, Basel, je einen
Fragebogen.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

5. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und o6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art.
2 KG).

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG).

7. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen
Wettbewerbsabreden treffen, wird nachstehend un-
ter Artikel 5 KG (Rz. 33 ff.) eingegangen.

8. Die Prufung der Marktbeherrschung der Unter-
nehmen erfolgt unter Artikel 4 Absatz 2 KG (Rz. 82
ff.). Die marktbeherrschende Stellung stellt eine
qualifizierte Form von Marktmacht dar (Vgl. RPW
2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft zum KG, Sonderdruck,
S. 80 f.; BORer, Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Zirich 1998, Art. 2, Rz. 14). Falls eine
marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte,
ist die Prufung der Marktmacht obsolet, da in diesem
Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne
von Artikel 7 KG vorliegen kann.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grunden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfullung oOffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

10. In seinem Schreiben vom 28. Februar 2005 macht
Bio Suisse geltend, dass die einschlagigen Bestimmun-
gen des Bundesgesetzes vom 29. April 1998 Uber die
Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz; LwG; SR 910.1)
als vorbehaltene Vorschriften gemass Artikel 3 Absatz
1 KG in Betracht kommen.

11. Zumindest dann, wenn das betroffene Unterneh-
men das Vorhandensein vorbehaltener Vorschriften
rechtzeitig, substantiiert und nicht offensichtlich un-
begriindet behauptet, ist die Frage der vorbehaltenen
Vorschriften vorab zu klaren, weil davon einerseits die
Zulassigkeit weiterer Untersuchungsmassnahmen und
andererseits die allfallige Zustandigkeit anderer Be-
horden abhangt (BGE 2A.492/2002, 17.6.2003, E.
5.2.3).

12. Bio Suisse nennt als mogliche vorbehaltene Vor-
schriften sowohl die Bestimmungen zu den Selbsthil-
femassnahmen von Branchen- und Produzentenorga-

nisationen (Art. 8 und 9 LwG) als auch die Bestim-
mungen zur Aufhebung der Milchkontingentierung
(Art. 36a und 36b LwG). Bio Suisse beruft sich dabei
auf die Botschaft zur Weiterentwicklung der
Agrarpolitik (Agrarpolitik 2007) vom 29. Marz 2002
(BBI 2002, S. 4721 ff.): ""Mit der Liberalisierung der
Agrarmérkte erlangen die Organisationsformen und
der Kooperationsgrad eine zunehmende Bedeutung.
Mit dem neuen LwG sind horizontale und vertikale
Zusammenschlisse an die Stelle der staatlichen Garan-
tien getreten. Diese erwinschten Entwicklungen sol-
len insbesondere angesichts der bestehenden asym-
metrischen Marktstrukturen nicht unterbunden wer-
den. Landwirtschaftsrechtliche Selbsthilfemassnahmen
der Produzenten- oder Branchenorganisationen sollen
deshalb nicht als wettbewerbsrechtliche Verstdsse im
Sinne des Kartellgesetzes geahndet werden."

13. Die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes gegeniber
landwirtschaftlichen Produzenten- oder Branchenor-
ganisationen ist nur bezlglich solcher Sachverhalte
eingeschrankt, fur die das Landwirtschaftsgesetz eine
klare gesetzliche Grundlage bietet. Das Bestehen vor-
behaltener Vorschriften ist im Einzelfall zu prifen
(vgl. Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2007, RPW
2002/1, S. 175, und Vernehmlassung zu den Ausfuh-
rungsbestimmungen, RPW 2003/3, S. 611). Mit der
Liberalisierung der Agrarmarkte verfolgte der Gesetz-
geber gerade das Ziel, Wettbewerb in diesem Bereich
zuzulassen. Der geltende regulatorische Rahmen im
Agrarsektor sieht keinen generellen Ausschluss des
Wettbewerbs vor, sondern beinhaltet punktuelle
staatliche Eingriffe in den Wettbewerb, namentlich
die Ubertragung ehemals offentlicher Aufgaben an
Branchen- und Produzentenorganisationen.

14. Nur wenn sich tatsachlich die Schaffung einer
ganzheitlichen Markt- und Preisordnung feststellen
lasst, kann ein Vorbehalt bezogen auf einem be-
stimmten Markt angenommen werden. In allen Ubri-
gen Fallen beschréankt sich der Vorbehalt auf die Zu-
weisung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben an einen
bestimmten Unternehmenstrager, der zur Erfullung
dieser Aufgaben mit besonderen Rechten ausgestat-
tet ist. Nur fir den engen Bereich dieser spezifischen
Aufgabenerfillung kann sich dieser Unternehmens-
trager auf den Vorbehalt im Kartellgesetz berufen.
Soweit fur die Erfullung dieser Aufgabe jedoch noch
Raum fir die Anwendung wettbewerbsrechtlicher
Prinzipien bleibt, ist das Kartellgesetz uneinge-
schrankt anwendbar (Borer, Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Orell Fussli, 1998, n. 5 ad art.
3; BGE 129 11 497, E. 3.3.1). Im Folgenden wird geprift,
inwieweit die einzelnen landwirtschaftsrechtlichen
Vorschriften im vorliegenden Fall die Anwendbarkeit
des Kartellgesetzes einschranken.

Artikel 8 LwG

15. Gemass Artikel 8 Absatz 1 LwG ist die Forderung
der Qualitat und des Absatzes sowie die Anpassung
der Produktion und des Angebotes an die Erfordernis-
se des Marktes Sache der Organisationen der Produ-
zenten und Produzentinnen oder der entsprechenden
Branchen.
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16. Bei Bio Suisse handelt es sich um eine Produzen-
tenorganisation im Sinne des Landwirtschaftsgesetzes.
Es ist nicht ersichtlich, inwieweit die Reorganisation
des Biomilchmarktes mit der Férderung der Qualitat
oder des Absatzes von Biomilch im Zusammenhang
steht. Zu prufen ist deshalb im vorliegenden Zusam-
menhang, ob die Reorganisation des Biomilchmarktes
als Massnahme zur Anpassung der Produktion und
des Angebotes an die Erfordernisse des Marktes im
Sinne von Artikel 8 Absatz 1 LwG zu qualifizieren ist.

17. Gemass Artikel 1 Absatz 2 der Verordnung Uber
die Ausdehnung der Selbsthilfemassnahmen von
Branchen- und Produzentenorganisationen (Verord-
nung uUber die Branchen- und Produzentenorganisati-
onen; SR 919.117.72) beschréanken sich die Massnah-
men zur Anpassung der Produktion und des Angebots
an die Erfordernisse des Marktes auf:

a. eine absatzgerechte Produktionsplanung und
-koordination;

b. Qualitatsforderungsprogramme, die unmittelbar zu
einer Begrenzung des Produktionsvolumens oder der
Produktionskapazitaten fuhren;

¢. Marktentlastungsmassnahmen im Falle von ausser-
ordentlichen Entwicklungen, die nicht durch struktu-
relle Probleme bedingt sind.

18. Die Reorganisation des Biomilchmarktes geht tiber
eine absatzgerechte Produktionsplanung und -koor-
dination hinaus, da zusatzlich Restriktionen hinsicht-
lich der Absatzkanéle fur Knospe-Biomilch festgelegt
werden (vgl. Rz. 2). In einem bedingt vergleichbaren
Fall (Interprofession Emmentaler, RPW 2002/3, S. 424
ff.) kam das Sekretariat zum Schluss, dass das Land-
wirtschaftsgesetz in Verbindung mit der Verordnung
Uber die Branchen- und Produzentenorganisationen
keine Grundlage daflir bietet, den Mitgliedern von
Emmentaler Switzerland den Handel und den Verkauf
Emmentaler &hnlichem Ké&se zu untersagen. Selbst
wenn die Reorganisation des Biomilchmarktes zur
Koordination der Produktion beitragen sollte, ist nicht
ersichtlich, inwiefern sich daraus eine vorbehaltene
Vorschrift gemass Artikel 3 Absatz 1 KG ableiten soll-
te. Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung
Uber die Branchen- und Produzentenorganisationen
bietet somit keine Grundlage fir einen Vorbehalt
gemass Artikel 3 Absatz 1 KG.

19. Bei der Reorganisation des Biomilchmarktes han-
delt es sich nicht um ein Qualitatsférderungspro-
gramm. Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe b der Verord-
nung uUber die Branchen- und Produzentenorganisati-
onen bietet im vorliegenden Zusammenhang somit
keine Grundlage fir einen Vorbehalt gemass Artikel 3
Absatz 1 KG.

20. Als Grund fur die Reorganisation des Biomilch-
marktes nannte Bio Suisse den Ausgleich von saisona-
len Schwankungen, die mit Hilfe von Marktentlas-
tungsmassnahmen ausgeglichen werden kénnen. Ei-
nerseits stellt sich die Frage, ob die Reorganisation des
Biomilchmarktes auch zur Beseitigung struktureller
Uberschiisse eingesetzt werden kann. Andererseits
fragt sich, inwieweit regelmassig wiederkehrende

saisonale Schwankungen als ausserordentliche Ent-
wicklungen im Sinne von Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe
¢ der Verordnung uber die Branchen- und Produzen-
tenorganisationen bezeichnet werden kdnnen. Zu-
dem kénnen Marktentlastungsmassnahmen auf dem
Biomilchmarkt grundsatzlich auch ohne die Reorgani-
sation durchgefiihrt werden. Solche Massnahmen im
Sinne des Landwirtschaftsgesetzes werden bereits
heute durchgefiihrt. Die Reorganisation des Bio-
milchmarktes stellt im Einzelfall allenfalls ein Mittel
dar, um die Durchfihrung der Marktentlastungsmass-
nahmen zu erleichtern. Der Zusammenhang zwischen
der Reorganisation des Biomilchmarktes und Artikel 1
Absatz 2 Buchstabe ¢ der Verordnung uUber die Bran-
chen- und Produzentenorganisationen ist nicht hinrei-
chend Klar, so dass auch diese Norm im vorliegenden
Fall nicht einen generellen Vorbehalt gemass Artikel 3
Absatz 1 KG zu begriinden vermag.

21. Artikel 8 LwG bietet somit keine Grundlage dafur,
die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes bei der Reor-
ganisation des Biomilchmarktes einzuschranken. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG gilt auch im Zu-
sammenhang mit der Reorganisation des Biomilch-
marktes nur fur solche Verhaltensweisen, die der Ge-
setzgeber explizit vom Wettbewerbsprozess ausneh-
men wollte (namentlich Marktentlastungsmassnah-
men im Falle von ausserordentlichen Entwicklungen).

Artikel 9 LwG

22. Gemass Artikel 9 Absatz 1 LwG kann der Bundes-
rat befristete Vorschriften erlassen, sofern die Selbst-
hilfemassnahmen gemass Artikel 8 Absatz 1 LwG
durch Unternehmen gefahrdet werden oder werden
kdnnten, die sich nicht an den kollektiv beschlossenen
Massnahmen beteiligen. Folgende Voraussetzungen
mussen hieftr erfullt sein: Die Organisation muss re-
prasentativ sein (Bst. a); die Organisation darf weder
in der Produktion noch in der Verarbeitung noch im
Verkauf tatig sein (Bst. b); die Selbsthilfemassnahmen
mussen mit grossem Mehr beschlossen worden sein
(Bst. c).

23. Gemass Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe e der Ver-
ordnung uber die Branchen- und Produzentenorgani-
sationen kdnnen namentlich Massnahmen zur Anpas-
sung der Produktion und des Angebotes an die Erfor-
dernisse des Marktes ausgedehnt werden. Gemass
Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung uber die Branchen-
und Produzentenorganisationen koénnen Produzen-
tenorganisationen Begehren um Ausdehnung von
Selbsthilfemassnahmen stellen, wenn sie ein kdrper-
schaftlich organisierter Zusammenschluss von Produ-
zenten oder Produzentengemeinschaften ist.

24. Gemass Artikel 9 Absatz 2 LwG kann der Bundes-
rat Nichtmitglieder einer Organisation verpflichten,
Beitrage zur Finanzierung von Selbsthilfemassnahmen
nach Artikel 8 Absatz 1 LwG zu leisten, wenn die Be-
dingungen nach Artikel 9 Absatz 1 LwG erfillt sind
und die Organisation von ihren Mitgliedern Beitrage
fur die Finanzierung von Selbsthilfemassnahmen er-
hebt. Artikel 9 Absatz 3 LwG hélt fest, dass die Bei-
tragspflicht zu befristen ist und dass mit den Beitra-
gen nicht die Verwaltung der Organisation finanziert




RPW/DPC

2005/3

461

werden darf. Gemass Artikel 9 Absatz 4 LwG gelten
Artikel 9 Absatze 1 und 2 LwG nicht fur die Direkt-
vermarktung.

25. Artikel 9 LwG an sich kommt nicht als vorbehalte-
ne Vorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG in
Betracht. Ein Vorbehalt beziglich einer konkreten
Verhaltensweise wére erst dann gegeben, wenn der
Bundesrat gestiitzt auf Artikel 9 LwG entsprechende
Vorschriften erlassen wirde. Die Organisationen, de-
ren Begehren stattgegeben wurden, sind in Anhang 1
der Verordnung uber die Branchen- und Produzen-
tenorganisationen aufgefuhrt. Bio Suisse figuriert
nicht unter den genannten Organisationen.

26. Artikel 9 LwG in Verbindung mit Artikel 8 LwG
und der Verordnung uber die Branchen- und Produ-
zentenorganisationen stellt im vorliegenden Fall so-
mit keine vorbehaltene Vorschrift gemass Artikel 3
Absatz 1 KG dar. Dies kdnnte sich allenfalls &ndern,
wenn Bio Suisse ein Begehren um Ausdehnung von
Selbsthilfemassnahmen stellen und der Bundesrat
entsprechende Vorschriften erlassen wuirde. Zu be-
rucksichtigen hiebei ist, dass es bei der Ausdehnung
von Selbsthilfemassnahmen insbesondere darum geht,
diese auf Nichtmitglieder auszudehnen. Eine Ausdeh-
nung auf Nichtmitglieder scheint im Zusammenhang
mit der Reorganisation des Biomilchmarktes ohnehin
nicht relevant zu sein. Nach heutigem Stand besteht
im vorliegenden Fall keine Grundlage dafir, Artikel 9
LwG (in Verbindung mit Artikel 8 LwG und der Ver-
ordnung uber die Branchen- und Produzentenorgani-
sationen) als vorbehaltene Vorschrift gemass Artikel 3
Absatz 1 KG in Betracht zu ziehen.

Artikel 36a LwG

27. Die Reorganisation des Biomilchmarktes steht im
Zusammenhang mit der Aufhebung der Milchkontin-
gentierung, die im Rahmen der Agrarpolitik 2007
beschlossen wurde. Die Aufhebung der Milchkontin-
gentierung tritt per 1. Mai 2009 in Kraft. Gemass Arti-
kel 36a LwG kann der Bundesrat Produzenten und
Produzentinnen, die Mitglied einer Organisation nach
Artikel 9 LwG sind oder zusammen mit einem bedeu-
tenden regionalen Milchverwerter in einer Organisa-
tion zusammengeschlossen sind, frihestens per 1. Mai
2006 von der Milchkontingentierung ausnehmen,
wenn die Organisation:

a. eine Mengenregelung auf Stufe der Milchprodukti-
on beschlossen hat;

b. Sanktionen fiur den Fall festgelegt hat, dass die
individuell vereinbarten Mengen Uberschritten wer-
den und

¢. Gewahr daflr besteht, dass das Wachstum der pro-
duzierten Milchmenge nicht grosser ist als jenes des
Mengenbedarfs der hergestellten Produkte.

28. Gemass Verordnung Uber den Ausstieg aus der
Milchkontingentierung (VAMK; SR 916.350.4) kann
ein Milchproduzent nicht alleine, sondern nur ge-
meinsam mit anderen Milchproduzenten als Mitglied
einer Organisation, deren Mitglieder jahrlich mindes-
tens 50 Mio. kg Milch vermarkten, aus der staatlichen
Milchkontingentierung aussteigen. Bis 30. April 2009

haben sich diese Produzenten an die Mengenrege-
lung ihrer Organisation zu halten.

29. Sofern Bio Suisse die oben genannten Bedingun-
gen erfullt und der Bundesrat aufgrund dessen die
Knospe-Biomilchproduzenten frihestens per 1. Mai
2006 von der Milchkontingentierung ausnimmt, ist
davon auszugehen, dass bezuglich der in Artikel 36a
LwG aufgefihrten Verhaltensweisen (Mengenrege-
lung, Sanktionen) der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz
1 KG ab diesem Termin zum Tragen kommt. Aller-
dings ist auch in diesem Fall der direkte Zusammen-
hang zur Reorganisation des Biomilchmarktes (vgl. Rz.
2) nicht ersichtlich. Artikel 36a LwG stellt im vorlie-
genden Zusammenhang somit keine vorbehaltene
Vorschrift gemass Artikel 3 Absatz 1 KG dar.

Artikel 36b LwG

30. Artikel 36b LwG sieht vor, dass die Milchproduzen-
ten ihre Milch nur einem Verwerter der eigenen Bran-
chenorganisation, einer Produzentengemeinschaft
oder einem regionalen Milchverwerter verkaufen
darfen. Sie missen dazu einen Vertrag von mindes-
tens einem Jahr abschliessen. Wendet die Branchen-
organisation oder die Produzentengemeinschaft eine
Mengenregelung mit Exklusivvertrdgen an, so kann
der Bundesrat die bei Verstdssen gegen diese Bestim-
mung vorgesehenen Sanktionen auf Gesuch hin ver-
bindlich erklaren. Artikel 36b LwG gilt ab 1. Mai 2009
oder, soweit die Mitglieder nach Artikel 36a Absatz 2
LwG von der Milchkontingentierung befreit wurden,
ab 1. Mai 2006, und ist bis 30. April 2012 anwendbar.

31. Artikel 36b LwG regelt das Verhéltnis zwischen
Milchproduzenten und Verwertern. Sofern die Knos-
pe-Biomilchproduzenten von der Milchkontingentie-
rung befreit werden, dirften die Bestimmungen von
Artikel 36b LwG in dieser Hinsicht einen Vorbehalt
gemass Artikel 3 Absatz 1 KG begriinden. Die Reorga-
nisation des Biomilchmarktes betrifft indes das Ver-
haltnis zwischen Milchproduzenten und -handels-
organisationen. Artikel 36b LwG vermag deshalb im
vorliegenden Zusammenhang keinen Vorbehalt im
Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG zu begrtinden.

Fazit

32. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung gemass
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG, deren Absicht es
ist, das Wettbewerbsprinzip fur den fraglichen Wirt-
schaftsbereich auszuschalten, besteht bei der Produk-
tion und Vermarktung von Biomilch nicht. Die Reor-
ganisation des Biomilchmarktes steht zwar in einem
engen Zusammenhang mit der in Artikel 8 Absatz 1
LwG genannten Anpassung des Angebotes an die
Erfordernisse des Marktes. Das vorliegend zu beurtei-
lende konkrete Vorhaben wird allerdings vom Land-
wirtschaftsgesetz nicht erfasst. Artikel 8, 9, 36a und
36b LwG kommen zwar grundsatzlich als vorbehalte-
ne Vorschriften gemass Artikel 3 Absatz 1 KG in Be-
tracht. Dieser Vorbehalt gilt allerdings nur beziglich
der in diesen Artikeln geregelten Sachverhalte und
unter den dort gestellten Bedingungen. Es bestehen
keine vorbehaltenen Vorschriften, welche bezlglich
der Reorganisation des Biomilchmarktes generell ei-
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nen Vorbehalt im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG
begriinden wirden.

B.3 Allenfalls unzulassige Wettbewerbsabre-
den

33. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Ab-
reden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fihren, sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

34. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

35. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher
durch folgende Tatbestandselemente: a) ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken der an der Abre-
de beteiligten Unternehmen und b) die Abrede be-
zweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

Wirtschaftlicher Hintergrund

36. Der Milchkonsum ist tendenziell rucklaufig. Im
Durchschnitt der Jahre 1990 bis 1992 wurden in der
Schweiz 104,37 kg Milch pro Kopf konsumiert, im Jahr
1998 91 kg Milch und im Jahr 2003 noch 81,4 kg
(Quelle: Agrarberichte 2001 und 2004). Mit Biomilch
wird ein jahrlicher Umsatz von ca. CHF 87 Mio. gene-
riert. Der wertmassige Anteil am gesamten Milch-
markt betrug im Jahr 2003 12,7% (verglichen mit
9,3% im Jahre 2001 und 10,7% im Jahre 2002). Auf
dem Biomilchmarkt werden jahrlich ca. 160 Mio. kg
Industriemilch und ca. 20 Mio. kg bis 25 Mio. kg Kéase-
reimilch hergestellt.
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37. Die Milchproduktion, besonders die biologische,
ist naturgemass saisonal schwankend. Die Reorganisa-
tion des Biomilchmarktes dient nach Aussagen von
Bio Suisse dem Ausgleich von saisonalen Schwankun-
gen bei Industriemilch. Bei Kasereimilch kdnnen diese
Schwankungen durch eine entsprechende Lagerhal-
tung abgefedert werden. Im ersten Halbjahr Uber-
steigt die Milchproduktion tendenziell die Nachfrage.
Zu berucksichtigen ist dabei, dass aufgrund des insbe-
sondere aus der Okonometrie bekannten Identifikati-
onsproblems nur die konsumierte Menge und nicht
die Nachfrage an sich bekannt ist. Grafik 1 zeigt die
von Bio Suisse angegebenen saisonalen Knappheits-
verhéltnisse.

38. Wie bei anderen landwirtschaftlichen Erzeugnis-
sen ist das Angebot von Milch und Milchprodukten
hinsichtlich des Preises kurzfristig tendenziell unelas-
tisch (vgl. Markt fur Schlachtschweine - Teil A, RPW
2004/3, S. 675, Rz. 1). Es ist zu erwarten, dass die
Preiselastizitat der Nachfrage nach Milch eher gering
sein durfte. Im Falle eines Preisrickgangs bei einem
Produkt wie Milch ist - zumindest in Bezug auf den
Gesamtmilchmarkt - nicht zu erwarten, dass sich eine
deutliche Nachfragesteigerung einstellt. Daraus ergibt
sich, dass kleine Mengeniiberschiisse zu Uberproporti-
onal grossen Preissenkungen fuhren. Aufgrund der
verzégerten Wirkung von Investitionen in die Produk-
tionsanlagen auf die angebotene Menge kann sich in
einem dynamischen Kontext auf Markten wie dem
Biomilchmarkt ein so genannter Schweinezyklus er-
geben. Ohne regulierende Einwirkung kdénnen sich
Perioden mit einem Angebotsitberschuss mit solchen
mit einem Nachfrageuberschuss abwechseln. Im Ag-
rarsektor ergeben sich in diesem Umfeld in vielen
Fallen branchenweite Vereinbarungen, die nament-
lich unter dem Gesichtspunkt der Gegenmachtbildung
von staatlicher Seite gefoérdert werden (vgl. Rz. 12).

60 T T T T
Jan Feb Mrz  Apr Mai

—e— Produktion

Jun

Jul Aug Sep Okt Nov Dez

—m— Nachfrage

Grafik 1: Angebot und Nachfrage von Biomilch (Januar = 100)
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Abrede respektive Mittel zur Erméglichung und
Stabilisierung einer Abrede

39. Mit der Reorganisation des Biomilchmarktes soll
ein mogliches Trittbrettfahrerverhalten der Biomilch-
produzenten eingedammt werden. Ein solches Tritt-
brettfahrerverhalten kdnnte darin bestehen, dass sich
einzelne Produzenten nicht an Massnahmen zur Men-
genreduktion (beispielsweise Degradierung von
Biomilch zu konventioneller Milch resp. Milchpulver)
beteiligen und ihre Knospe-Biomilch anderweitig
vermarkten oder - sofern dies mdglich ist - ihre eigene
Produktion erhdhen. Durch die Bindung der Knospe-
Biomilchproduzenten an eine Biomilchhandelsorgani-
sation verdndert sich die Anreizstruktur der Akteure.
Eine Vereinbarung zwischen wenigen Biomilchhan-
delsorganisationen dirfte viel eher durchzusetzen
sein als eine Vereinbarung zwischen einer grossen
Zahl von Knospe-Biomilchproduzenten. Ein abwei-
chendes Verhalten einer Biomilchhandelsorganisation
ist fUr diese - im Gegensatz zum abweichenden Ver-
halten eines einzelnen Knospe-Biomilchproduzenten -
kostspielig, sofern sie im Biomilchmarkt Uber einen
bedeutenden Marktanteil verfigt. Hinzu kommt, dass
die Entdeckungswahrscheinlichkeit bei einer Vielzahl
von Akteuren geringer ist als bei einer Uberschauba-
ren Anzahl von Akteuren.

40. Zu prifen ist, ob die Reorganisation des Bio-
milchmarktes eine Wettbewerbsabrede zwischen den
Biomilchproduzenten darstellt. Die Reorganisation
des Biomilchmarktes wurde an der Delegiertenver-
sammlung von Bio Suisse beschlossen. Es handelt sich
somit um ein bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken der Knospe-Biomilchproduzenten. Die Reorgani-
sation soll die Umsetzung von Massnahmen zur Stut-
zung des Biomilchpreises erleichtern. Bio Suisse beab-
sichtigt nach eigenen Aussagen, mit der Reorganisati-
on des Biomilchmarktes Markttransparenz zu schaf-
fen, die Koordination der Organisationen, die mit
Biomilch handeln, zu tUbernehmen und die Entwick-
lung gemeinsamer Strategien fir Menge und Preis zu
unterstitzen. Somit wird eine Wettbewerbsbeschrén-
kung zumindest bezweckt und - nach erfolgter Um-
setzung - moglicherweise bewirkt (vgl. Rz. 39). Ge-
genstand dieser Wettbhewerbsabrede ist nicht direkt
der Preis, sondern die Einschrankung der Absatzkana-
le fur Knospe-Biomilch (vgl. Rz. 2). Diese Einschran-
kung kann unter Umstanden dazu fuhren, dass die
Menge kinstlich verknappt und der Preis erhdht wird.

41. Zudem konnte die Reorganisation des Biomilch-
marktes eine Wettbewerbsabrede zwischen den Bio-
milchhandelsorganisationen ermdglichen oder stabili-
sieren. Die wichtigsten Biomilchhandelsorganisatio-
nen im Bereich Industriemilch sind gemass Bio Suisse
die Folgenden:

- Biomilchpool GmbH, Nassen

- Biomilchring Zentralschweiz, Rickenbach

Bio-Milchring Biedermann/zuger, Speicher
IG Biomilch MIBA, Wislikofen
Coopérative PROGANA, Belprahon

42. Allfallige Wettbewerbsabreden zwischen diesen
oder anderen Biomilchhandelsorganisationen sind
nicht direkt Gegenstand der vorliegenden Vorabklé-
rung. Ein Element der Reorganisation des Biomilch-
marktes stellt die "Kooperation" zwischen den Bio-
milchhandelsorganisationen dar. Die im Rahmen der
Vorabklarung befragten Unternehmen vermuten
Wettbewerbsabreden zwischen den Biomilchhandels-
organisationen zum Teil bereits heute. Anhaltspunkte
far Wettbewerbsabreden zwischen den Biomilchhan-
delsorganisationen, die mdglicherweise durch die
Reorganisation des Biomilchmarktes erméglicht oder
stabilisiert werden, kénnten Gegenstand eines neuen
Verfahrens sein.

Fazit

43. Es bestehen Anhaltspunkte dafir, dass die Reor-
ganisation des Biomilchmarktes als Wettbewerbsab-
rede zwischen den Knospe-Biomilchproduzenten zu
qualifizieren ist.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

44. Gemass Artikel 5 Absatz 3 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden ver-
mutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen
werden, die tatsichlich oder der Madglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen:

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

b. Abreden Uber die Einschrénkung von Produktions-,
Bezugs- oder Liefermengen;

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

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Abrede
Uber die Einschrankung von Produkti-
ons-, Bezugs- oder Liefermengen

45. Eine vermutungsweise Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs liegt vor, wenn der Absatz kinstlich
verknappt wird. Als Abreden Uber Bezugs- und Lie-
fermengen konnten unter anderem die vorherige
Festlegung der Marktanteile und die Festlegung von
Mengenzielen in gewissen Gebieten bezeichnet wer-
den. Auch Gruppenboykotte erfillen den vorliegen-
den Vermutungstatbestand. In welcher Weise und fur
welche Marktstufen die Mengen festgelegt werden,
ist fur die Anwendung der Vermutung ohne Bedeu-
tung (Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 100 f.).

46. Die Reorganisation des Biomilchmarktes kommt
als Abrede Uber die Einschrankung von Produktions-,
Bezugs- oder Liefermengen in Betracht, da diese da-
rauf abzielt, zumindest saisonal die Biomilchmenge zu
verringern. Die Knospe-Biomilchproduzenten stehen
miteinander im Wettbewerb, weshalb Anhaltspunkte
dafir bestehen, dass die Reorganisation des Bio-
milchmarktes - nach erfolgter Umsetzung - den Wett-
bewerb gemass Artikel 5 Absatz 3 KG vermutungswei-
se beseitigen wirde.
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B.3.2.2 Umstossung der Vermutung gemass
Artikel 5 Absatz 3 KG

47. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-
den kann, ist vorab der relevante Markt in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

48. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann umgestossen werden, falls trotz
der Wettbewerbsabrede wirksamer - aktueller und
potenzieller - Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch
nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder
Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der
Abrede beteiligten Unternehmen) besteht.

B.3.2.2.1 Relevanter Markt
B.3.2.2.1.1 Sachlich relevanter Markt

49. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen vom
17.6.1996 [VKU; SR 251.4], der hier analog anzuwen-
den ist).

50. Die Marktgegenseite besteht primér in den End-
verbrauchern, im Sinne einer abgeleiteten End-
verbrauchernachfrage aber auch in den Milchverar-
beitern, Gross- und Detailhandlern. In der bisherigen
Praxis wurde die Milchproduktion als eigener relevan-
ter Markt abgegrenzt (Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food
[Sortenkasegeschaft], RPW 2003/3, S. 538, Rz. 53), wo-
bei auf die Frage, ob Biomilch einen eigenen sachlich
relevanten Markt bildet, nicht eingegangen wurde.
Die Frage der Abgrenzung des relevanten Marktes
zwischen Bio-, Label- und konventionellen Produkten
wurde in der Untersuchung Uber den Markt fir
Schlachtschweine - Teil A (RPW 2004/3, S. 683 ff., Rz.
30 ff.) tangiert. Dort konnte die Frage, ob der Biobe-
reich einen eigenen sachlich relevanten Markt dar-
stellt letztlich offen gelassen werden. Die Unterschie-
de zwischen den beiden Méarkten (z.B. die Bedeutung
von Labelprodukten beim Schweinefleisch) wirden
ohnehin keine eindeutigen Ruckschlisse auf die
Marktabgrenzung auf dem Milchmarkt zulassen. Al-
lerdings ist die in der oben aufgefiihrten Untersu-
chung angewandte Methodik grundséatzlich auch auf
den Milchmarkt anwendbar (vgl. Rz. 58).

51. Bei der Entscheidung, ob eine Umstellung von
konventioneller Milch- auf Biomilchproduktion erfol-
gen solle, ist nicht nur die aktuelle und zukunftig zu
erwartende Preisdifferenz zwischen Biomilch und
konventioneller Milch massgebend. Gemass Artikel 6
der Verordnung Uber die biologische Landwirtschaft
und die Kennzeichnung biologisch produzierter Er-
zeugnisse und Lebensmittel (Bio-Verordnung; SR
910.18) muss der gesamte Biobetrieb biologisch be-
wirtschaftet werden. Produziert ein Landwirtschafts-
betrieb neben Milch auch andere Produkte, sind bei
der Entscheidung Uber die Umstellung auf biologische
Landwirtschaft auch die Marktverhéltnisse bei diesen
Produkten zu bertcksichtigen. Gemass bestehenden

Schatzungen ist in Bezug auf die Milchproduktion
eine Umstellung von konventioneller auf biologische
Produktion ab einer Preisdifferenz von ca. CHF 0.15
pro kg Milch rentabel. Die Umstellung auf Knospe-
Bioproduktion dauert mindestens zwei volle Kalen-
derjahre. Wahrend dieser Zeit sind die Richtlinien von
Bio Suisse einzuhalten. Ein nach schweizerischer Bio-
Verordnung zertifizierter Landwirtschaftsbetrieb kann
mit einem zusatzlichen Umstelljahr als Knospe-Bio-
betrieb anerkannt werden. Biobetriebe, die mindes-
tens gleichwertige Richtlinien eines anderen Labels
einhalten, koénnen ohne Umstellzeit als Knospe-
Biobetriebe zertifiziert werden (vgl. Richtlinien fur die
Erzeugung, Verarbeitung und den Handel mit Knos-
pe-Produkten vom 1.1.2005).

52. Bei Biomilch ist zwischen Knospe-Biomilch, M-Bio-
Milch, Demeter-Biomilch und Biomilch, welche gemass
der Bio-Verordnung, aber ohne Knospe-Label produ-
ziert wird, zu unterscheiden.

a. Die Migros-Bio-Richtlinien fur die inlandische land-
wirtschaftliche Produktion (M-Bio) sind gleichwertig
mit denen von Bio Suisse (Knospe). Die Landwirt-
schaftsbetriebe werden von denselben Organisatio-
nen kontrolliert und zertifiziert. Bio-Betriebe, die be-
reits als Bio Suisse-Betriebe zertifiziert wurden oder
gleichwertige Richtlinien eines anderen Labels einhal-
ten, kdnnen bei Bedarf ohne zusatzliche Kontrollen
ins M-Bio-Programm aufgenommen werden. Die Mo-
dalitdten der Umstellung auf M-Bio sind identisch mit
denen auf das Knospe-Label (vgl. Richtlinien Migros-
Bio Landwirtschaft vom 1.4.2003).

b. Demeter-Biomilch wird nach den Richtlinien des
Schweizerischen Demeter-Verbandes, Arlesheim, pro-
duziert. Diese Richtlinien sehen eine biologisch-
dynamische Landwirtschaft nach anthroposophischen
Grundlagen vor. Gemass den Demeter-Richtlinien ist
zum Beispiel die Homogenisierung der Milch nicht
erlaubt. Zuséatzlich zu den Demeter-Richtlinien gelten
auch die Richtlinien von Bio Suisse. Die mengenmassi-
ge Bedeutung von Demeter-Biomilch ist als gering
einzustufen.

c. Rund 4% der Biobetriebe verzichten auf ein Label
und produzieren nach den Vorschriften der Bio-
Verordnung. Die Vorschriften von Bio Suisse gehen
teilweise Uber diejenigen der Bio-Verordnung hinaus.
Bio-Produzenten, die gemass Bio-Verordnung produ-
zieren, profitieren von punktuell weniger strengen
Anforderungen und einem geringeren Kontrollauf-
wand. Dafur nehmen sie eine Einschrankung der Ab-
satzkanédle in Kauf, da zahlreiche Abnehmer aus-
schliesslich Bioprodukte mit dem Knospe-Label nach-
fragen. Die Umstellung eines Biobetriebes gemass Bio-
Verordnung auf einen Knospe-Biobetrieb oder einen
M-Biobetrieb dauert ein Jahr.

53. Wie Bio Suisse im Schreiben vom 28. Februar 2005
ausfuhrte, ist der Anteil Biomilch, der mit dem Knos-
pe-Label vermarktet wird - zumindest heute noch -
sehr hoch. Gemass dem Biomilch-Bericht zum Knospe-
Milchmarkt 2004/2005 vom 14. November 2004 wer-
den 88% der zu Bioprodukten verarbeiteten Milch mit
dem Knospe-Label verkauft. Gemass diesem Bericht
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hat sich die Bedeutung der Knospe-Biomilch in den
vergangenen Jahren gegeniber den anderen
Biomilchsorten eher erhéht. Insbesondere aufgrund
der hohen Produktionsumstellungsflexibilitat scheint
es gerechtfertigt, Knospe-Biomilch, M-Biomilch,
Demeter-Biomilch und Biomilch, die gemé&ss der Bio-
Verordnung produziert wird, demselben sachlich rele-
vanten Markt zuzuordnen.
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54. Wie aus den Grafiken 2 und 3 hervorgeht, betragt
die Preisdifferenz zwischen Biomilch und konventio-
neller Milch ca. 10% bis 15% bei den Konsumenten-
preisen und ca. 13% bis 18% bei den Produzenten-
preisen.

Produzentenpreis fur Milch
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Grafik 3: Konsumentenpreisentwicklung (Quelle: Marktberichte Milch BLW)

55. Biomilch weist gegentiber konventioneller Milch
ein beachtliches Mass an vertikaler Produktdifferen-
zierung auf, wodurch Preissetzungsspielrdume im
Vergleich zu konventioneller Milch entstehen. Auch
wenn die Unterschiede zwischen Biomilch und kon-
ventioneller Milch hinsichtlich der physischen Pro-
dukteigenschaften gering sein mogen, besteht eine
Produktdifferenzierung aufgrund der mit dem Knos-
pe-Label verbundenen Glaubhaftmachung einer ho-
hen Qualitat und Produktsicherheit sowie einer um-

weltgerechten Anbauweise (zur Bedeutung von La-
bels vgl. Markt fur Schlachtschweine - Teil A, S. 683,
Rz. 29). Als Marktentlastungsmassnahme bei Biomilch
wird die Deklassierung zu konventioneller Milch an-
gewandt, woraus deutlich wird, dass sich die physi-
schen Produkteigenschaften von Biomilch und kon-
ventioneller Milch nur wenig voneinander unterschei-
den. Es besteht somit in dieser Hinsicht eine einseitige
Beziehung zwischen Biomilch und konventioneller
Milch. Aufgrund der geringer gewordenen Preisdiffe-
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renz war gemass Bio Suisse die Zahl der Produzenten,
die von konventioneller Milch auf Biomilch umgestie-
gen sind, in den letzten Jahren ricklaufig. Aus Grafik
2 ist ersichtlich, dass sich die Produzentenpreise fir
Biomilch und konventionelle Milch zwischen 2000 und
2005 angenahert haben. Fur die Konsumentenpreise
gilt dies nicht. Grafik 3 zeigt auch, dass die Konsu-
mentenpreise weitaus stabiler sind als die Produzen-
tenpreise und sich Veranderungen der Produzenten-
preise nur bedingt auf die Konsumentenpreise aus-
wirken.

56. Konventionelle Milch und Biomilch dienen gene-
rell demselben Verwendungszweck. Die im Rahmen
der Vorabklarung durchgefuhrte Befragung der Un-
ternehmen ergab, dass im Fall einer grosser werden-
den Preisdifferenz zwischen Biomilch und konventio-
neller Milch Abwanderungsbewegungen von bisheri-
gen Biomilchkonsumenten hin zu konventioneller
Milch zu erwarten wéren. Daraus, im Sinne des SSNIP-
Tests, zu schliessen, dass Biomilch und konventionelle
Milch demselben relevanten Markt zuzuordnen sind,
kdnnte sich als Fehlschluss herausstellen. Falls Bio Suis-
se effektiv Uber Marktmacht verfligen wirde, kénnte
sie die Biomilchmenge und damit indirekt den Bio-
milchpreis so steuern, dass sich eine weitere Preiser-
héhung auch fur einen hypothetischen Monopolisten
nicht mehr lohnen wirde. Daraus kdnnte sich eine zu
weite Marktabgrenzung ergeben (Cellophane Falla-

cy).

57. Biomilch wird vermehrt in denselben Verkaufs-
raumlichkeiten angeboten wie konventionelle Milch.
Die im Rahmen der Vorabklarung durchgefiihrte Be-
fragung ergab, dass nur ein kleiner Teil der Konsu-
menten entweder ausschliesslich konventionelle Milch
oder ausschliesslich Biomilch kauft. Gemass Bio Suisse
kaufen ca. 70% der Konsumenten sowohl Biomilch als
auch konventionelle Milch. Dies ist allerdings hinsicht-
lich der Frage, inwieweit die Konsumenten die beiden
Produkte effektiv als substituierbar erachten, nur be-
dingt aussagekraftig. Diese Zusammenhange mussten
im Rahmen einer allféalligen Untersuchung nach Arti-
kel 27 KG vertieft analysiert werden.

58. Es kann bei der Marktabgrenzung hilfreich sein,
einige statistische Kennzahlen zu Rate zu ziehen. Der
Korrelationskoeffizient zwischen den Produzenten-
preisen konventioneller Milch und Biomilch betragt
im Beobachtungszeitraum 0.899. Diese an sich hohe
Korrelation deutet nicht zwingend auf eine enge
wettbewerbliche Beziehung zwischen Biomilch und
konventioneller Milch hin. Eine positive Korrelation
zwischen den Preisen fir Biomilch und konventionelle
Milch ergibt sich insbesondere aufgrund derselben
saisonalen Muster, weshalb sich aus dieser Korrelation
schwerlich Ruckschlisse auf die vorzunehmende
Marktabgrenzung ziehen lassen (vgl. Markt fir
Schlachtschweine - Teil A, RPW 2004/3, S. 690, Rz. 47).
Ein fundierteres Verfahren um festzustellen, ob eine
Beziehung zwischen den Preisen fiur Biomilch und
konventioneller Milch existiert, besteht in der Coin-
tegrationsanalyse. Sowohl bei den Produzentenprei-
sen fur konventionelle Milch als auch bei denjenigen
fur Biomilch handelt es sich um nicht stationére Zeit-

reihen der Ordnung I(1), was beispielsweise mit Hilfe
des Augmented Dickey-Fuller Tests ermittelt werden
kann. Das Johansen-Testverfahren fuhrt zum - auf-
grund der in Grafik 2 abgebildeten Preisentwicklun-
gen zu erwartenden - Ergebnis, dass die Produzen-
tenpreise von Biomilch und konventioneller Milch im
Beobachtungszeitraum nicht cointegriert sind, was als
Indiz daftr interpretiert werden kann, dass Biomilch
einen eigenen relevanten Markt darstellt (vgl. zur
angewandten Methodik Markt fur Schlachtschweine -
Teil A, RPW 2004/3, S. 691 ff., Rz 49 ff. sowie Empiri-
sche Analyse auf dem schweizerischen Schlacht-
schweinemarkt - Erlauterungen des Sekretariats, RPW
2004/3, S. 753 ff.). Es erscheint indes im vorliegenden
Fall nicht gerechtfertigt, aufgrund des Fehlens einer
Cointegrationsbeziehung eine abschliessende Beurtei-
lung Uber die Marktabgrenzung vornehmen zu wol-
len. Der betrachtete Zeitraum erstreckte sich von Ja-
nuar 2000 bis Februar 2005. Wie in Randziffer 51 aus-
gefihrt, dauert eine Umstellung von konventionell
auf Bio mindestens zwei Jahre. Der betrachtete Zeit-
raum durfte somit zu kurz sein, um klare Aussagen
Uber die Beziehung zwischen den Preisen von Bio-
milch und konventioneller Milch zu machen. Es ist
durchaus denkbar, dass sich Uber langere Frist eine
stabile Gleichgewichtsbeziehung zwischen den Prei-
sen von Biomilch und konventioneller Milch einstellt.

Fazit

59. Aus Sicht der Nachfrager sind konventionelle
Milch und Biomilch bis zu einem gewissen Grade mit-
einander substituierbar. Wie stark diese Substituti-
onsbeziehung ist, und ob konventionelle Milch und
Biomilch demselben sachlich relevanten Markt zuzu-
ordnen sind, lasst sich anhand der vorhandenen In-
formationen nicht abschliessend beurteilen (vgl. zur
Problematik der Marktabgrenzung bei differenzierten
Produkten Berner Oberland Medien AG/Kooperation
der Berner Oberland AG mit der Berner Zeitung AG,
RPW 2000/3, S. 429, Rz. 68). Die Produktionsumstel-
lungsflexibilitat zwischen konventioneller Milch und
Biomilch ist eher als gering einzustufen. Die Umstel-
lung des gesamten Betriebes auf biologischen Land-
bau erfordert bedeutende Investitionen und dauert
mindestens zwei Jahre. Auch wenn wettbewerbliche
Interdependenzen zwischen konventioneller Milch
und Biomilch bestehen, zeigt die Analyse der Preis-
entwicklung, dass die Produzentenpreise fur Biomilch
im betrachteten Zeitraum einen anderen Verlauf
nahmen als diejenigen fur konventionelle Milch.

60. Aufgrund der vorangegangenen Erwéagungen
lasst sich nicht abschliessend beurteilen, ob von einem
sachlich relevanten Markt fur die Produktion von
Milch oder von einem sachlich relevanten Markt fir
die Produktion von Biomilch auszugehen ist. In den
nachfolgenden Erwagungen werden beide Mdglich-
keiten bericksichtigt.

B.3.2.2.1.2 Raumlich relevanter Markt

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

62. Aufgrund des Abkommens zwischen der Européi-
schen Union und der Schweiz tUber den Handel mit
landwirtschaftlichen Erzeugnissen (Agrarabkommen)
vom 21. Juni 1999, das am 1. Juni 2002 in Kraft getre-
ten ist, wurde der gegenseitige Marktzutritt fur
landwirtschaftliche Produkte verbessert. Das Agrarab-
kommen sieht Zollreduktionen und -abbau auf aus-
gewahlten Produkten sowie Handelsvereinfachungen
vor. Insbesondere sieht das Agrarabkommen eine
vollstandige Offnung der Kasemérkte bis 2007 vor.

63. Einerseits flihrt ein Abbau von Handelsschranken
nicht in jedem Fall zu einer weiteren Marktabgren-
zung. Massgebend hiefur ist vielmehr das effektive
Nachfrage- und Angebotsverhalten. Andererseits sieht
das Agrarabkommen keine Marktoffnung bei Milch,
sondern nur bei Kase und anderen Produkten, die im
vorliegenden Zusammenhang nicht relevant sind, vor.

64. Insbesondere aufgrund des bestehenden Grenz-
schutzes fur Milch - und zum Teil fur Milchprodukte -
kann somit davon ausgegangen werden, dass der
raumlich relevante Markt das Gebiet der Schweiz um-
fasst.

65. Aufgrund der vorangegangenen Erwagungen lasst
sich nicht abschliessend beurteilen, ob als relevanter
Markt der schweizerische Markt fur die Produktion
von Milch oder der schweizerische Markt fur die Pro-
duktion von Biomilch abzugrenzen ist. Diese Frage
musste in einer allfélligen Untersuchung gemass Arti-
kel 27 KG definitiv geklart werden. In den nachfol-
genden Erwagungen werden beide Maoéglichkeiten
bericksichtigt.

B.3.2.2.2 Aktueller Wettbewerb

66. Bei einer Marktabgrenzung, die den gesamten
Milchmarkt umfasst, betragen die kumulierten
Marktanteile der Knospe-Biomilchproduzenten ca.
10%. In diesem Falle wéare davon auszugehen, dass
die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs umgestossen werden kénnte.

67. Bei einer Marktabgrenzung, die nur den Bio-
milchmarkt umfasst, betragt der Marktanteil des
Knospe-Labels ca. 88% (vgl. Rz. 53). M-Bio, Demeter
und Biomilch, die gemass der Bio-Verordnung produ-
ziert wird, spielen demgegentber eine vergleichswei-
se bescheidene Rolle.

68. Die Reorganisation des Biomilchmarktes ist fur alle
Knospe-Biomilchproduzenten verbindlich. Wie viele
Knospe-Biomilchproduzenten auf M-Bio, Demeter
oder Biomilch gemass Bio-Verordnung umsteigen
werden, lasst sich im Voraus nicht beurteilen. Inwie-
weit aktueller Wettbewerb besteht, hangt somit da-
von ab, ob die Reorganisation des Biomilchmarktes
flachendeckend durchgesetzt werden kann.

B.3.2.2.3 Potenzieller Wettbewerb

69. Die folgenden Ausfihrungen zum potenziellen
Wettbewerb sind nur dann relevant, wenn als rele-
vanter Markt der Markt fir die Produktion von Bio-
milch abgegrenzt wird. Gemass eigenen Angaben

befirchtet Bio Suisse, dass es im Zuge der Reorganisa-
tion des Biomilchmarktes zu Abspaltungen und zur
Bildung von neuen Biolabels kommen kdnnte. Als
potenzielle Konkurrenten kamen Unternehmen auf
den nachgelagerten Stufen (Milchverarbeitung, De-
tailhandel) in Frage. Inwiefern diese - sollte es auf-
grund der Reorganisation des Biomilchmarktes tat-
sachlich zu Angebotsverknappungen kommen - in der
Lage und willens waren, in der Produktion von Bio-
milch (und allenfalls anderen Bioprodukten) tatig zu
werden, lasst sich aufgrund des heutigen Kenntnis-
standes nur schwer abschatzen. Die im Rahmen der
Vorabklarung durchgefiihrte Befragung deutet nicht
darauf hin, dass solche Markteintritte wahrscheinlich
sind. Als Grunde dafur wurde der Bekanntheitsgrad
des Knospe-Labels und die geringe Groésse des
Biomilchmarktes genannt, die den Markteintritt eines
neuen Biolabel-Inhabers kaum profitabel machen
darfte. Hinzu kommt, dass ein Markteintritt eines
neuen Biolabel-Inhabers auf dem Biomilchmarkt allein
kaum Sinn machen durfte, sondern auch andere Bio-
produkte beinhalten musste.

70. Markteintritte von neuen Knospe-Milchprodu-
zenten sind unter den in Randziffer 51 genannten
Bedingungen maglich. Wohl aufgrund der geringer
gewordenen Preisdifferenz zwischen Biomilch und
konventioneller Milch hat die Zahl der neuen Knospe-
Milchproduzenten in der jungsten Vergangenheit
stagniert. Gemass dem Knospe-Milchmarkt 2004/2005
Biomilchbericht vom 24. November 2004 sank die Zahl
der Landwirtschaftsbetriebe, die auf biologische Pro-
duktion umgestellt haben, von 30 im Jahr 2002 auf 11
im Jahr 2005. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafr,
dass Bio Suisse neuen Knospe-Milchproduzenten den
Zugang zum Knospe-Label verwehren wirde. Auch
neue Knospe-Milchproduzenten unterliegen der Re-
organisation des Biomilchmarktes und dirften zum
Teil aus dem Markt austretende Knospe-Milchprodu-
zenten ersetzen. Inwieweit aufgrund der Reorganisa-
tion des Biomilchmarktes Markteintritte im Rahmen
der in Randziffer 52 genannten Biomilchsorten erfol-
gen, lasst sich im Voraus schwer abschatzen.

71. Aufgrund des heutigen Kenntnisstandes ist die
potenzielle Konkurrenz hinsichtlich der Bildung eines
bedeutenden neuen Biolabels eher als gering einzu-
stufen. Eintritte von neuen Biomilchproduzenten sind
mdglich. Inwieweit diese Eintritte zu einer Belebung
des Wettbewerbs fuhren, ist hingegen offen.

B.3.2.2.4 Zwischenergebnis

72. Sofern als relevanter Markt der Markt fir die Pro-
duktion von Biomilch abzugrenzen ist, lasst sich im
Voraus nicht abschliessend beurteilen, ob die Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs umge-
stossen werden kann. Bei einer Marktabgrenzung, die
den gesamten Milchmarkt umfasst, ware davon aus-
zugehen, dass die Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs umgestossen werden kann.

B.3.2.3 Allenfalls erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs

73. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
far bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
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eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

74. Die Teilnahme an Marktentlastungsmassnahmen
ist fir die einzelnen Biomilchhandelsorganisationen
nicht obligatorisch. Es liegt indes auf der Hand, dass
die Anreize fur eine Biomilchhandelsorganisation, sich
abweichend (im Sinne des eingangs erwahnten Tritt-
brettfahrerverhaltens) zu verhalten, geringer sind als
fir einen einzelnen Biomilchproduzenten. Falls die
Einschrdnkung des Handels mit Biomilch tatsachlich zu
einer Reduktion der Menge und zu einer Stltzung
(d.h. zu einer Erhéhung oder zur Verhinderung einer
Senkung) des Biomilchpreises fuhren wiuirde, ware
davon auszugehen, dass eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung vorliegt. Der Umstand, dass es
sich um eine saisonal beschrankte Stitzung des
Milchpreises handelt, ist kartellrechtlich nicht von
Belang.

75. Die Frage, ob die Reorganisation des Biomilch-
marktes den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt,
lasst sich im Voraus nicht in zuverlassiger Weise beur-
teilen. Massgebend fir die Beurteilung ist die Auswir-
kung auf den Wettbewerb, die von der Reorganisati-
on des Biomilchmarktes ausgeht.

B.3.2.3.2.1 Ergebnis

76. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Reorganisation des Biomilchmarktes zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fuhrt.

B.3.2.4 Allfallige Rechtfertigung aus Effizienz-
grinden

77. Gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind Wettbewerbs-
abreden durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produktions-
verfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wis-
sen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nut-
zen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mog-
lichkeiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu besei-
tigen.

78. Bio Suisse brachte vor, dass sich die Reorganisation
des Biomilchmarktes aus Grinden der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lasse. Die Reorganisation des
Biomilchmarktes fuhre:

a. zu einer Senkung der Herstellungs- und Vertriebs-
kosten und zu einer rationelleren Nutzung von Res-
sourcen. Durch die Konzentration auf eine geringere
Zahl von Biomilchhandelsorganisationen wiuirden
Grossenvorteile realisiert und die Transaktionskosten
der Abnehmer reduziert.

Es mag zutreffend sein, dass durch eine geringe Zahl
von Biomilchhandelsorganisationen Grossenvorteile
realisiert und Transaktionskosten gesenkt werden
kdnnen. Die Konzentration auf der Stufe Biomilch-
handel scheint sich aber auch ohne die Reorganisation

des Biomilchmarktes einzustellen. Die in den von Bio
Suisse eingereichten Unterlagen dargelegten Grinde
fur die Reorganisation des Biomilchmarktes stehen
nicht im Zusammenhang mit einer Verringerung der
Zahl der Biomilchhandelsorganisationen an sich, son-
dern mit der verbesserten Durchfihrung von Markt-
entlastungsmassnahmen. Eine Rechtfertigung unter
dem Gesichtspunkt einer Senkung der Herstellungs-
und Vertriebskosten oder einer rationelleren Nutzung
von Ressourcen durch eine geringere Zahl von Bio-
milchhandelsorganisationen erscheint somit insge-
samt gesehen fraglich.

b. zu einer Produktverbesserung. Dadurch, dass der
Handel mit Biomilch auf wenige Biomilchhandelsor-
ganisationen beschrankt werde, konne die Produkt-
qualitat der Knospe-Biomilch gewahrleistet werden.

Inwiefern die Reorganisation des Biomilchmarktes ein
geeignetes oder gar ein notwendiges Mittel darstel-
len sollte, um die Qualitdt der Knospe-Biomilch zu
verbessern, erscheint unklar. Die Reorganisation des
Biomilchmarktes soll die Mengensteuerung unterstit-
zen. Zur Sicherstellung der Qualitat stehen andere
Instrumente zur Verfiigung. So steht es Bio Suisse frei,
Biomilchhandelsorganisationen, welche den Quali-
tatsanforderungen nicht gentigen, vom Handel mit
Knospe-Biomilch auszuschliessen.

79. Die Reorganisation des Biomilchmarktes dient
namentlich der Stitzung des Biomilchpreises im Falle
saisonaler Schwankungen. Ein Ausgleich saisonaler
Preisunterschiede mag fur die Biomilchproduzenten
winschenswert erscheinen. Es erscheint indes fraglich,
ob sich ein derartiger Ausgleich saisonaler Preis-
schwankungen unter die im Kartellgesetz abschlies-
send aufgezahlten Effizienzgrinde subsumieren lies-
se.

80. Die summarische Uberpriifung der in Frage kom-
menden Rechtfertigungsgriinde ergibt somit, dass -
sofern sich eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs ergeben sollte - eine Rechtfertigung aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz eher unwahr-
scheinlich erscheint.

B.3.2.5 Fazit

81. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Reorganisation des Biomilchmarktes zu einer erhebli-
chen Wettbewerbsbeeintrachtigung gemass Artikel 5
KG fuhren kénnte, die sich nicht aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen liesse.

B.4 Unzulassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

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

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung

83. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten
einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
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sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Um-
fang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

84. Um festzustellen, ob sich Bio Suisse tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilneh-
mern unabhdngig verhalten kann, ist vorab der rele-
vante Markt abzugrenzen.

B.4.1.1 Relevanter Markt
B.4.1.2.1 Sachlich relevanter Markt

85. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 VKU, der hier analog anzuwenden ist).

86. Es lasst sich nicht abschliessend beurteilen, ob von
einem sachlich relevanten Markt fur die Produktion
von Milch oder von einem sachlich relevanten Markt
fir die Produktion von Biomilch auszugehen ist (vgl.
Rz. 60). Eine marktbeherrschende Stellung kommt nur
bei der engeren, das heisst nur den Biomilchmarkt
umfassenden Marktabgrenzung in Frage.

B.4.1.2.2 Raumlich relevanter Markt

87. 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).

88. Es lasst sich nicht abschliessend beurteilen, ob als
relevanter Markt der schweizerische Markt fur die
Produktion von Milch oder der schweizerische Markt
fiir die Produktion von Biomilch abzugrenzen ist (vgl.
Rz. 65). Eine marktbeherrschende Stellung kommt nur
bei der engeren, das heisst nur den Biomilchmarkt
umfassenden Marktabgrenzung in Frage.

B.4.1.2 Marktstellung

89. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten
Markt von anderen Marktteilnehmern nicht in we-
sentlichem Umfang unabhangig verhalten kdnnen,
wenn es sich ausreichend starker aktueller oder po-
tenzieller Konkurrenz gegenuber sieht.

B.4.1.2.1 Aktueller Wettbewerb

90. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation
ist abzuklaren, wer Wettbewerber ist und welches
Krafteverhaltnis zwischen diesen Wettbewerbern be-
steht.

91. Hinsichtlich des aktuellen Wettbewerbs gelten die
Ausfuhrungen in Randziffer 66 ff.

B.4.1.2.2 Potenzieller Wettbewerb

92. Hinsichtlich des potenziellen Wettbewerbs gelten
die Ausfuhrungen in Randziffer 69 ff.

B.4.1.3 Zwischenergebnis

93. Unter der Voraussetzung, dass der relevante Mark
den schweizerischen Markt fur die Produktion von
Biomilch umfasst, bestehen Anhaltspunkte dafir, dass

Bio Suisse auf diesem Markt eine marktbeherrschende
Stellung einnimmt.

B.4.2 Allfallige unzulassige Verhaltensweisen

94. Gemass Artikel 7 Absatz 1 KG verhalten sich
marktbeherrschende Unternehmen unzuléassig, wenn
sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem
Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Auslibung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktgegenseite benachteiligen. Als solche Verhal-
tensweise kommt namentlich die Einschrankung der
Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Ent-
wicklung in Betracht (Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG).

95. Sofern mit der Reorganisation des Biomilchmark-
tes eine Mengenreduktion bewirkt wird, kdnnte dies
allenfalls als missbrauchliche Verhaltensweise gemass
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe e KG qualifiziert werden.
Missbrauchlich in diesem Sinne ist eine "kinstliche
Verknappung''. Die Verknappung kann das marktbe-
herrschende Unternehmen entweder selbst betreffen
oder darin bestehen, dass ein drittes Unternehmen zu
einem entsprechenden Verhalten veranlasst wird.
Kunstlich ist die Verknappung dann, wenn sie nicht
durch Veranderungen des Angebots oder der Nach-
frage ausgelost wird, sondern durch das Bestreben
des marktbeherrschenden Unternehmens, die Preise
in die Hohe zu treiben oder sie hoch zu halten. Die
Verknappung oder Einschréankung kann sich auf Pro-
dukte, Mengen, Gebiete oder Abnehmer beziehen
(vgl. Botschaft zum Kartellgesetz vom 23.11.1994, S.
107). Das vorliegend betrachtete Verhalten dient in
erster Linie dazu, einen temporéren Preiszerfall bei
Biomilch zu verhindern, weshalb eine missbrauchliche
Verhaltensweise gemass Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe
e KG vorliegenden kénnte.

B.4.3 Fazit

96. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Reorganisation des Biomilchmarktes zu einer miss-
brauchlichen Verhaltensweise eines marktbeherr-
schenden Unternehmens im Sinne von Artikel 7 KG
fuhren kdnnte.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehen-
den Erwagungen:

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte daftir bestehen, dass
die Reorganisation des Biomilchmarktes zu einer még-
licherweise unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Artikel 5 respektive 7 KG fuhren wird,;

2. beschliesst, die Vorabklarung einzustellen;
3. teilt Bio Suisse das Ergebnis der Vorabklarung mit;

4. gibt Bio Suisse Gelegenheit, dem Sekretariat mit
Frist bis 17. November 2005 mitzuteilen, ob Bio Suisse
an der Reorganisation des Biomilchmarktes festhalt;

5. behalt sich vor, im Einvernehmen mit einem Mit-
glied des Prasidiums eine Untersuchung gemass Arti-
kel 27 KG zu er6ffnen.
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B1.1 2.

Vergabe von Lagerungsauftragen fur Speisekartoffeln

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accord illicite; art. 5 LCart
Accordo illecito; art. 5 LCart

Schlussbericht vom 4. Mai 2005 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Artikel 26 des Bundesgesetzes Uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz; KG; SR 251) betreffend Vergabe von Lage-
rungsauftragen fur Speisekartoffeln wegen allenfalls
unzulassiger Verhaltensweise gemass Artikel 5 KG

A  SACHVERHALT

1. Seit dem Jahr 2000 beauftragt das Bundesamt fir
Landwirtschaft (nachfolgend BLW) gestutzt auf Arti-
kel 5 Absatz 1 der Verordnung Uber die Verwertung
sowie die Ein- und Ausfuhr von Kartoffeln (Kartoffel-
verordnung; SR 916.113.11) die Branchenorganisation
Swisspatat, Bern (nachfolgend Swisspatat), mit der
Durchfuhrung des Ausschreibverfahrens zur Vergabe
der Auftrage fur die Lagerung von Speisekartoffeln.
Diese Massnahme dient der Stltzung des Kartoffel-
preises in guten Erntejahren. Die Auftrdge zur Lage-
rung und Verwertung von maximal 3'000 Tonnen
Speisekartoffeln werden jahrlich ausgeschrieben. Ge-
mass Artikel 8 Absatz 3 der Kartoffelverordnung be-
laufen sich die maximalen Beitrage auf CHF 55.- je 100
kg Speisekartoffeln.

2. Bei den Ausschreibverfahren der Jahre 2000 bis
2004 ergaben sich nach Auffassung des BLW Indizien
fur Wettbewerbsabreden zwischen den an den Aus-
schreibungen teilnehmenden Unternehmen. Mit
Schreiben vom 27. Januar 2005 setzte das BLW das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend Sekretariat) davon in Kenntnis.

3. Am 8. Februar 2005 eroffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung gemass Artikel 26 des Bundesgesetzes
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen (Kartellgesetz; KG; SR 251). Im Rahmen der Vor-
abklarung wurde gepruft, ob Anhaltspunkte fur eine
allenfalls unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne
von Artikel 5 Absatz 3 KG bestehen.

4. Adressaten des vorliegenden Schlussberichts sind:

a. die Unternehmen, die sich an den Ausschreibver-
fahren zur Vergabe der Auftrage fir die Lagerung
von Speisekartoffeln beteiligten:

- Fenaco Genossenschaft, Bern
- Geiser agro.com ag, Langenthal

- Steffen-Ris AG, Utzensdorf, mit den Tochterunter-
nehmen Agrarhandel AG, Amriswil, und Frilog
Frisch Logistik AG, Kerzers

- Maeder AG, Zollbrick

- Kartoffelzentrale Amt Burgdorf, Kirchberg-Alchen-
fluh

- Lagerhaus Lohn, Lohn-Ammansegg

- Gerber Agro-Handels AG, Miuntschemier

- GVS agro, Schaffhausen

- Société d'agriculture Moudon-Bercher, Moudon
- E. Schwarz Landesprodukte AG, Villigen

- Gemusezentrale Rheintal, Rebstein

b. die Verbande:

- Swisspatat, Bern; Swisspatat, als Dachorganisation
der Kartoffelbranche, ist ein Verein im Sinne von
Artikel 60 ff. ZGB. Swisspatat bezweckt die Forde-
rung ihrer Mitglieder in Bezug auf Anbau und Ab-
satz von inldndischen Kartoffeln und die Vertretung
der gemeinsamen Interessen der Branche gegen-
Uber Behdrden und in anderen nationalen und in-
ternationalen Organisationen. Swisspatat ist eine
Branchenorganisation im Sinne von Artikel 8 Absatz
2 des Bundesgesetzes vom 29. April 1998 Uber die
Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz; LwG; SR
910.1).

- Swisscofel, Verband des Schweiz. Frichte-, Gemuse-
und Kartoffelhandels, Bern (nachfolgend Swissco-
fel), ist ein Verein im Sinne von Artikel 60 ff. ZGB.
Swisscofel bezweckt die Unterstitzung seiner Mit-
glieder in ihren wirtschaftlichen und unternehmeri-
schen Belangen, die Vertretung ihrer Interessen und
die Forderung des Frichte-, Gemuse- und Kartoffel-
handels im In- und Ausland. Bei Swisscofel handelt
es sich um eine der drei Tragerorganisationen von
Swisspatat.

5. Im Laufe der Vorabklarung wurde den genannten
Unternehmen und Verbénden je ein Fragebogen zu-
gestellt.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

6. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art.
2 KG).

7. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°* KG).

8. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen
Wettbewerbsabreden treffen, wird nachstehend un-
ter Artikel 5 KG (Rz. 13 ff.) eingegangen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt far bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfullung oOffentlicher Aufgaben mit besonderen
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Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

10. Um den Anbau von Kartoffeln auf einem fir die
Landesversorgung angemessenen Stand zu halten,
kann der Bund gemass Artikel 57 LwG die Verwertung
inlandischer Saat-, Speise- und Veredlungskartoffeln
fordern und fur die Frischverfitterung von Kartoffeln
sowie fur deren Verarbeitung zu Futtermitteln Beitra-
ge ausrichten. Die detaillierten Bestimmungen hierzu
sind in Artikel 4 ff. der Kartoffelverordnung zu fin-
den. Die getroffenen Regelungen bei der Vergabe der
Auftrdge zur Lagerung von Speisekartoffeln dienen
nicht dem Ausschluss des Wettbewerbs, sondern sol-
len diesen in einem eng definierten Bereich (Lagerung
von Speisekartoffeln zur Stltzung des Kartoffelprei-
ses) erst ermdglichen. Die nachfolgenden Erwagun-
gen (Rz. 18 ff.) deuten darauf hin, dass im vorliegen-
den konkreten Fall die Voraussetzungen flr einen
wirksamen Wettbewerb um die Vergabeauftrage fur
die Lagerung von Speisekartoffeln nicht gegeben
sind. Dies bedeutet indes nicht automatisch, dass vor-
behaltene Vorschriften gemass Artikel 3 KG bestehen.
Die Bestimmungen des Landwirtschaftsgesetzes und
der Kartoffelverordnung stellen demnach im vorlie-
genden Zusammenhang keine vorbehaltenen Vor-
schriften gemass Artikel 3 KG dar.

11. Die Vergabe der Auftréage erfolgt gemass Artikel
12 Absatz 2 der Kartoffelverordnung im offenen oder
selektiven Verfahren. Die Artikel 8 bis 23 sowie 26
und 27 des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (SR 172.056.1) sowie die Ausfuh-
rungsbestimmungen in der Verordnung Uber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (VoeB; SR 172.056.11)
sind demnach sinngemass anzuwenden. Auch die Vor-
schriften des 6ffentlichen Beschaffungswesen stellen
keine vorbehaltenen Vorschriften gemass Artikel 3 KG
dar. Die Vorschriften des offentlichen Beschaffungs-
wesens und des Kartellgesetzes sind vielmehr kumula-
tiv anwendbar (Beschwerdeentscheid der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen [nachfolgend
REKO/WEF] in Sachen B., H., R., W. vom 22.12.2004,
Ziff. 5).

12. Es bestehen demzufolge bezuglich der Durchfuh-
rung der Ausschreibverfahren zur Vergabe der Auf-
trage fur die Lagerung und Verwertung von Speise-
kartoffeln keine vorbehaltenen Vorschriften gemass
Artikel 3 KG. Das Kartellgesetz kommt somit uneinge-
schrankt zur Anwendung.

B.3 Allenfalls unzulassige Wettbewerbsabre-
den

13. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Ab-
reden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren, sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

14. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

15. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher
durch folgende Tatbestandselemente: a) ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken der an der Abre-
de teilnehmenden Unternehmen und b) die Abrede
bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschran-
kung.

16. Im vorliegenden Verfahren wird geprift, ob An-
haltspunkte fur Wettbewerbsabreden zwischen den
an den Ausschreibverfahren zur Vergabe der Auftrage
fur die Lagerung von Speisekartoffeln teilnehmenden
Unternehmen bestehen. Falls solche Anhaltspunkte
bestehen und sich diese bewahrheiten sollten, ist da-
von auszugehen, dass aufgrund des bewussten und
gewollten Zusammenwirkens und der bezweckten
und bewirkten Wettbewerbsbeschrdnkung eine
Wettbewerbsabrede gemass Artikel 4 Absatz 1 KG
vorliegt.

Wirtschaftlicher Hintergrund

17. In der Schweiz werden jahrlich ca. 160'000 bis
170'000 Tonnen Speisekartoffeln produziert. Die Er-
trége im Kartoffelanbau sind von der Witterung ab-
hangig. Entsprechend variiert das Importvolumen zur
Deckung des Inlandverbrauchs. Der Importanteil bei
Speisekartoffeln bewegte sich von 1997 bis 2003 im
Verhéltnis zur Inlandproduktion zwischen 3% und
9%. Neben dem Grenzschutz besteht ein wichtiges
Instrument zur Stitzung des Kartoffelpreises in der
Ausrichtung von Verwertungsbeitrdgen. Finden Kar-
toffeln aufgrund der Qualitat oder der Nachfrage im
Nahrungsmittelbereich keinen genltgenden Absatz,
kdnnen sie unerlesen nach der Kontrolle und Deklas-
sierung durch die zustandige Kontrollorganisation
unter Beanspruchung von Beitragen verwertet wer-
den. Als beitragsberechtigte Verwertungsmassnah-
men gelten die Frischverfltterung von deklassierten
Kartoffeln, die Lagerhaltung von Speisekartoffeln und
die Verarbeitung von unerlesenen Kartoffeln sowie
Speise- und Veredelungskartoffeln zu Futtermitteln
durch Trocknung. Die Branche erhalt zur Verwertung
der Kartoffeln mittels Leistungsvereinbarung einen
Pauschalbeitrag und kann mit diesen Mitteln nach
eigenem Ermessen die Frischverfiitterung, die Lager-
haltung oder die Trocknung fordern (vgl. Agrarbe-
richt 2004, S. 145).

Modalitaten der Ausschreibung und Auswirkun-
gen auf die Anreizstruktur

18. In den Ausschreibbedingungen von Swisspatat
wird festgehalten, dass die Vergabe nach dem offe-
nen Verfahren erfolgt. Die insgesamt einzulagernde
Menge wird jahrlich von Swisspatat festgelegt (maxi-
mal 3'000 Tonnen). Der maximale Gebotspreis betragt
CHF 55.- pro 100 kg Speisekartoffeln (Art. 8 Abs. 3 der
Kartoffelverordnung). Die Speisekartoffeln miussen
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mindestens von November bis April gelagert werden.
Bei der Auslagerung miussen die Kartoffeln einen
Mindestspeiseanteil von 70% aufweisen.

19. Nur Unternehmen, die im Vorjahr mindestens
1'000 Tonnen Speisekartoffeln ab Produktion Uber-
nommen und Swisspatat Branchenbeitrage bezahlt
haben, werden zu den Ausschreibungen zugelassen.
Zudem verpflichten sich die teilnehmenden Unter-
nehmen, die von Swisspatat festgelegten Richtpreise
fur Speisekartoffeln zu bezahlen.

20. Die Kalkulation der an der Vergabe beteiligten
Unternehmen gestaltet sich in etwa folgendermassen:
Die an der Vergabe beteiligten Unternehmen erhal-
ten im Falle des Zuschlags den Gebotspreis fur die
Einlagerung der Speisekartoffeln (in der Vergangen-
heit in der Regel CHF 55.- pro 100 kg Speisekartof-
feln). Beim Einkauf der Kartoffeln fallt der von
Swisspatat veroffentlichte Produzentenrichtpreis an.
Im Herbst 2004 betrug dieser Richtpreis ca. CHF 47.-
pro 100 kg Speisekartoffeln (je nach Sorte ergeben
sich hiebei gewisse Abweichungen nach oben oder
unten). Zudem fallen Lagerkosten in der Grossenord-
nung von CHF 20.- pro 100 kg Speisekartoffeln an.
Werden die Kartoffeln nach erfolgter Einlagerung der
Tierfutterung zugefuhrt, resultiert hieaus ein Erlds,
der von den herrschenden Futtermittelpreisen abhén-
gig ist (Grossenordnung CHF 5.- bis maximal CHF 10.-
pro 100 kg). Kénnen die Kartoffeln nicht als Futter-
mittel abgesetzt werden, fallen bei der Trocknung
zusatzliche Kosten an. Gelangen die eingelagerten
Speisekartoffeln in den Lebensmittelkanal, erhalt der
Lagerbetrieb keinen Beitrag an die Lager- und Ver-
wertungskosten.

21. Gemass obigem Kalkulationsbeispiel resultiert fur
das einzelne Unternehmen ein Verlust von CHF 2.- bis
CHF 7.- pro 100 kg Speisekartoffeln. Diese Kalkulation
hangt von den konkreten Marktgebebenheiten zum
Zeitpunkt der Einlagerung ab und variiert zwischen
den verschiedenen Unternehmen. Alle befragten Un-
ternehmen und Verbande antworteten aber einhellig,
dass die Einlagerung isoliert betrachtet ein Verlustge-
schéaft darstellt.

22. Als Grund, weshalb sich die Unternehmen den-
noch an der Einlagerung beteiligen, wurde die preis-
stutzende Wirkung und die zum Zeitpunkt der Einla-
gerung bestehende Unsicherheit Uber die Marktent-
wicklung in den Folgemonaten genannt. Dadurch
lasst sich der Umstand erklaren, dass sich nur Unter-
nehmen, die im Kartoffelhandel tétig sind, an den
bisherigen Ausschreibverfahren beteiligt haben. Zu
bertcksichtigen ist hiebei, dass auf dem Kartoffel-
markt sowohl das Angebot als auch die Nachfrage
tendenziell preisunelastisch ist und dass deswegen
kleine Mengen- grosse Preisdanderungen bewirken.
Fur Unternehmen ausserhalb der Kartoffelbranche,
die Uber geeignete Lagerkapazitaten verfligen, wére
eine Teilnahme an den Ausschreibverfahren unter den
oben beschriebenen Voraussetzungen nicht interes-
sant. Die befragten Unternehmen und Verbande fuhr-
ten aus, dass die ebenfalls aufgrund der Kartoffelver-
ordnung ausgerichteten Beitrage fur die Frischverfut-
terung und die Trocknung von Speisekartoffeln kei-

nen Einfluss auf die Kalkulation der Unternehmen bei
den Ausschreibverfahren zur Vergabe der Auftrége
fur die Lagerung von Speisekartoffeln austiben.

23. Besonders fur die kleineren Unternehmen kénnte
es unter den oben beschriebenen Voraussetzungen
lukrativ erscheinen, selber keine Einlagerungen vor-
zunehmen und stattdessen von der preisstiitzenden
Wirkung der Einlagerung durch die anderen Unter-
nehmen zu profitieren. Ein solches Trittbrettfahrer-
verhalten war zwischen 2000 und 2004 aber nicht zu
beobachten. Alle in Randziffer 4 genannten Unter-
nehmen haben zwischen 2000 und 2004 ohne Aus-
nahme an den Ausschreibverfahren teilgenommen.
Die prozentualen Anteile sind dabei Uber die Zeit
weitgehend konstant geblieben. Ein méglicher Grund
fur diese Stabilitat ist darin zu sehen, dass die Aus-
schreibverfahren jahrlich durchgefihrt werden und
ein abweichendes Verhalten eines Unternehmens eine
Reaktion der Mitwerber in zukinftigen Perioden nach
sich ziehen durfte. Einen weiteren Grund durften die
kooperationsfordernden regulatorischen Rahmenbe-
dingungen (namentlich Art. 8 und 57 LwG) darstellen.
Die Abklarungen ergaben, dass bei einzelnen Unter-
nehmen zusatzliche Lagerkapazitaten vorhanden wa-
ren, die es erlauben wirden, gréssere Mengen einzu-
lagern. Entscheidend im vorliegenden Zusammenhang
ist, dass das einzelne Unternehmen kaum einen An-
reiz hat, sich durch Preissenkungen einen grésseren
Anteil an den Lagerungsauftrdgen zu sichern. Die
Voraussetzungen fur einen wirksamen Wettbewerb
scheinen in diesem Bereich somit nicht gegeben zu
sein.

Ausschreibverfahren vor und nach 1. April 2004

24. Die Ausschreibverfahren der Jahre 2000 bis 2003
fielen in den Anwendungsbereich des alten Kartell-
rechts. Das Ausschreibverfahren des Jahres 2004, das
am 28. September 2004 im SHAB publiziert wurde,
fallt hingegen in den Anwendungsbereich des seit 1.
April 2004 geltenden neuen Kartellrechts.

25. Nach altem Recht waren die Eingriffsméglichkei-
ten der Wettbewerbskommission auf die Beseitigung
einer bestehenden Wettbewerbsbeschrankung ausge-
richtet. Der Verdacht auf eine unzulassige Wettbe-
werbsbeschrdnkung musste im Zeitpunkt der Verfah-
renseroffnung aktuell und konkret sein. Es bestand
gemass der Rechtsauffassung der REKO/WEF keine
Mdglichkeit, ein Verfahren zu eréffnen oder weiter
zu fuhren, wenn Unternehmen ihr kartellrechtswidri-
ges Verhalten vor oder wahrend der Untersuchung
aufgegeben hatten. Infolgedessen konnten Verfahren
und Unzulassigkeitsverfigungen nur bei Vorliegen
aktueller Wettbewerbsbeschrankungen erfolgen. Das
Aufgreifen von Vergangenheitssachverhalten war
gemass REKO/WEF im bisher geltenden Recht nicht
zulassig (Beschwerdeentscheid der REKO/WEF in Sa-
chen B., H., R., W. vom 22.12.2004, Ziff. 7.3 mit Hin-
weis auf BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Unter-
suchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg,
2002, S. 172). Gegen diesen Entscheid ist zum Zeit-
punkt des Abschlusses der vorliegenden Vorabklarung
eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde héngig. Seit 1.
April 2004 ist das Aufgreifen von Vergangenheits-
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sachverhalten unbestrittenermassen maglich. Bei den
Ausschreibverfahren der Jahre 2000 bis 2003 handelt
es sich um abgeschlossene Sachverhalte, die keine
Wirkung mehr entfalten. Fir eine Untersuchung die-
ser Sachverhalte besteht im vorliegenden Fall somit
kein hinreichendes 6ffentliches Interesse.

26. Von zentraler Bedeutung ist im Rahmen des vor-
liegenden Verfahrens deshalb die Frage, ob bezliglich
der im Jahr 2004 durchgefiihrten Vergabe Anhalts-
punkte fiur eine Wettbewerbsabrede vorliegen. Das
Verhalten der Unternehmen in den vorhergehenden
Ausschreibverfahren ist insofern von Interesse, als sich
allenfalls aufgrund einer Pfadabhangigkeit Rick-
schlusse auf das Verhalten und auf die Ergebnisse des
Ausschreibverfahrens des Jahres 2004 ziehen lassen.

Historischer Verlauf der Vergabe von Lage-
rungsauftragen fur Speisekartoffeln

27. Ursprunglich war die Eidgendssische Alkoholver-
waltung (nachfolgend Alkoholverwaltung) fir die
Vergabe von Beitragen an die Lagerung von Kartof-
feln zustdndig. Im Jahr 1997 wurde diese Aufgabe
vom BLW Ubernommen. Die Alkoholverwaltung und
das BLW haben die Anteile der einzelnen Kartoffel-
handler an der gesamten Pflichtlagermenge gestitzt
auf die im Vorjahr abgesetzte Kartoffelmenge be-
rechnet. Im Zuge der Agrarpolitik 2002 wurde im Jah-
re 2000 erstmals ein Ausschreibverfahren fur die Lage-
rung von Speisekartoffeln durchgefiihrt. Ob respekti-
ve in welchem Umfang diese Massnahme im Rahmen
der Agrarpolitik 2011 weitergefuhrt wird, ist zurzeit
noch offen.

28. In den Jahren 2000 bis 2002 nahm an der Aus-
schreibung jeweils nur ein Teilnehmer, namlich die
Bietergemeinschaft Swisscofel, PG Kartoffeln, teil.
Teilnehmer an dieser Bietergemeinschaft waren die in
Randziffer 4 genannten Unternehmen. Der Zuschlag
wurde jeweils zum maximalen Gebotspreis von CHF
55.- pro 100 kg Speisekartoffeln erteilt. Die prozentu-
alen Anteile der einzelnen Unternehmen blieben zwi-
schen 2000 und 2002 mit wenigen Ausnahmen kon-
stant. Gemass Swisscofel wurde der - urspringlich von
der Alkoholverwaltung errechnete - Verteilschlussel
von den an der Bietergemeinschaft beteiligten Unter-
nehmen Ubernommen. Nach Aussage der befragten
Unternehmen sind den einzelnen Unternehmen die
genauen Mengenanteile der Mitbewerber aber nicht
bekannt.

29. Am 30. Juli 2003 verlangte das BLW von Swisspatat
die Bietergemeinschaft von kunftigen Ausschreibun-
gen auszuschliessen, da diese den angestrebten Wett-
bewerb bei der Vergabe der Lager- und Verwertungs-
auftrage ausschalte. Dieser Forderung kam Swisspatat
nach. Die einzelnen Unternehmen reichten darauf hin
separate Gebote ein. Das Ergebnis des Ausschreibver-
fahrens des Jahres 2003 war Folgendes:

- Die Summe der eingereichten Gebote deckte sich
exakt mit der ausgeschriebenen Menge von 1'500
Tonnen.

- Die Gebote aller an der Vergabe teilnehmenden
Unternehmen entsprachen dem maximalen Gebots-
preis von CHF 55.- pro 100 kg Speisekartoffeln.

- Die prozentuale Verteilung der Gesamtmenge auf
die einzelnen Unternehmen entsprach exakt derje-
nigen der Vorjahre, dies obwohl die Gesamtmenge
nur der Halfte derjenigen des Vorjahrs entsprach.

30. Aufgrund der Verdachtsmomente hinsichtlich der
Angebote fir das Jahr 2003 wies das BLW Swisspatat
an, in der Ausschreibung fur Lagerungsauftrage des
Jahres 2004 darauf hinzuweisen, dass vermutete
Wettbewerbsabreden dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission zur Anzeige gebracht und je nach
Ausgang des Verfahrens der Zuschlag widerrufen
werde. Da das BLW im Nachgang zur Ausschreibung
des Jahres 2004 entsprechende Verdachtsmomente
erblickte, machte es von dieser Méglichkeit Gebrauch.

31. Gemass eigenen Angaben war Swisscofel ab dem
Jahr 2004 nicht mehr in die Vergabe von Lagerungs-
auftragen fur Speisekartoffeln involviert. Im Jahr 2004
unterschieden sich die einzelnen Gebote erstmals
voneinander. Das gunstigste Gebot lag um CHF 1.50
unter dem maximalen Gebotspreis. Der durchschnittli-
che mengengewichtete Gebotspreis betrug CHF 54.29
pro 100 kg Speisekartoffeln. Als Grund fur diese teil-
weise Reduktion der Gebotspreise wurden die ver-
gleichsweise tiefen Produzentenpreise des Jahres 2004
genannt. Dies steht in einem gewissen Widerspruch
zum Vorbringen, dass die Teilnahme an den Gebots-
verfahren auch mit dem maximalen Gebotspreis von
CHF 55.- pro 100 kg Speisekartoffeln defizitar sei. Eine
andere Interpretation besteht darin, dass die Preisre-
duktionen - bei weitgehend konstanten Mengenan-
teilen - aufgrund der Intervention des BLW erfolgt
sind. FUr diese Interpretation liegen indes keine Bele-
ge vor.

32. Ein eigentlicher Wettbewerb um die Vergabe der
Lagerungsauftrage fand indes - wie aus den folgen-
den Erwagungen ersichtlich ist - nicht statt: Anders als
in anderen Fallen von allfalligen Submissionsabreden
(Submission Betonsanierung am Hauptgebaude der
Schweizerischen Landesbibliothek [SLB], RPW 2002/1,
S. 130 ff.) kommt in diesem Fall zum Wettbewerbspa-
rameter Preis der Wettbewerbsparameter Menge hin-
zu. Im vorliegenden Fall Uberstieg die Summe der
Gebote die ausgeschriebene Gesamtmenge nur ge-
ringflgig, weshalb auch alle Unternehmen den Zu-
schlag fur ihre Gebotsmenge erhielten. Auch die 12
Tonnen, die Uber die ausgeschriebene Gesamtmenge
hinaus gingen, wurden zugeteilt. Die meisten Unter-
nehmen reichten Gebote ein, die sich hinsichtlich der
Menge kaum von denjenigen des Vorjahres unter-
schieden. Mehrere Unternehmen fragten im Jahr 2004
prozentual den genau gleichen Anteil nach wie im
Jahr 2002, obwohl in diesem Jahr die Gesamtmenge
doppelt so hoch war wie im Jahr 2004.

33. Gemass Swisscofel liegt die hohe Konstanz der
Antrage hinsichtlich Menge und Preis darin, dass die
Lagerhalter ihre Warendisposition und Lagerplanung
bereits vor oder spéatestens wahrend der Ernte ma-
chen. Swisscofel schliesst jedoch nicht aus, "dass das
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Thema im Rahmen von branchenublichen bilateralen
Geschaftsabwicklungen zur Sprache kam®™. Gemass
Swisspatat fand anlésslich der Sitzung vom 31. August
2004, an welcher die Ausschreibung von 1'500 Tonnen
Kartoffeln zur Lagerung beschlossen wurde, "ein re-
ger Informationsaustausch betreffend der insgesamt
zu vergebenden Menge statt.”” Uber einen weiteren
Informationsaustausch bezlglich Mengen und Preisen
zwischen den Unternehmen sei Swisspatat nichts be-
kannt. Die befragten Unternehmen selber verneinten
die Existenz von Abreden bezuglich Mengen und Prei-
sen. Aufgrund der in Randziffer 20 f. exemplarisch
dargelegten Kalkulation sei es aus wirtschaftlichen
Grunden gar nicht mdglich, den maximalen Gebots-
preis von CHF 55.- pro 100 kg Speisekartoffeln deut-
lich zu unterbieten. FUr diese Beurteilung spricht, dass
sich in der Vergangenheit keine Unternehmen ausser-
halb der Kartoffelbranche um die Lagerungsauftrage
bemuht haben.

B.3.2 Ergebnis

34. Ob beziglich der Ausschreibverfahren der Jahre
2000 bis 2003 Anhaltspunkte fur unzuléssige Wettbe-
werbsabreden bestanden, kann aufgrund der Ausfuh-
rungen in Randziffer 24 ff. offen gelassen werden.

35. Unter normalen Umstanden ware in Anbetracht
des Verhaltens des Unternehmens hinsichtlich der
Gebotspreise und -mengen davon auszugehen, dass
Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsabrede beste-
hen. Wie in Randziffer 18 ff. ausgefihrt wurde, legen
die vorgenommenen Abklarungen den Schluss nahe,
dass im vorliegenden Fall die Hauptursache fur den
fehlenden Wettbewerb in den vom Staat gesetzten
Rahmenbedingungen zu suchen sind. Im Jahr 2004
ergaben sich zwar erstmals Abweichungen zwischen
den verschiedenen Geboten hinsichtlich des Preises.
Die Aufteilung der Mengen auf die einzelnen Unter-
nehmen blieb hingegen weitgehend konstant. Es ist
davon auszugehen, dass bei der Vergabe von Lage-
rungsauftragen kein wirksamer Wettbewerb besteht.
Eine hohere Wettbewerbsintensitat liesse sich nach
der Beurteilung des Sekretariats am ehesten mit einer
Anpassung der regulatorischen Rahmenbedingungen
erreichen.

36. Gemass Artikel 45 Absatz 2 KG kann die Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Weko) den Behdrden
Empfehlungen zur Foérderung von wirksamem Wett-
bewerb unterbreiten, insbesondere hinsichtlich der
Schaffung und Handhabung wirtschaftsrechtlicher
Vorschriften. Gemass Artikel 46 Absatz 2 KG nimmt sie
im Vernehmlassungsverfahren Stellung zu Entwurfen
von rechtsetzenden Erlassen des Bundes, die den
Wettbewerb beschranken oder auf andere Weise be-
einflussen. Die Weko konnte somit hinsichtlich der
Vergabe von Lagerungsauftragen fur Speisekartoffeln
von sich aus eine Empfehlung im Sinne von Artikel 45
Absatz 2 KG aussprechen oder im Rahmen der Ver-
nehmlassung zur Agrarpolitik 2011 im Sinne von Arti-
kel 46 Absatz 2 KG dazu Stellung nehmen.

37. Die Grundzige einer diesbezliglichen Empfehlung
oder Stellungnahme koénnten wie folgt lauten: Zu-
nachst stellt sich die Frage, inwieweit hinsichtlich der

Lagerhaltung von Speisekartoffeln ein Marktversagen
besteht, dessen Beseitigung einen staatlichen Eingriff
ordnungspolitisch rechtfertigt. Die im vorliegenden
Verfahren durchgefiihrten Abklarungen deuten dar-
auf hin, dass die Forderung der Lagerhaltung ein
wettbewerbsbeschréankendes Potenzial in sich birgt
und nicht im Zusammenhang mit einem Marktversa-
gen steht. Die in Betracht gezogene Aufhebung die-
ser Massnahme per 2009 ist deshalb nach Auffassung
des Sekretariats zu befurworten. Falls an der Vergabe
von Lagerungsauftragen fur Speisekartoffeln fest-
gehalten werden sollte, missten nach Auffassung des
Sekretariats zur Forderung des Wettbewerbs Anpas-
sungen der Ausschreibmodalitdéten vorgenommen
werden. Bei folgenden Elementen besteht nach Auf-
fassung des Sekretariats Anpassungsbedarf:

a. Vollstandige rechtliche und wirtschaftliche Unab-
héngigkeit der mit der Ausschreibung beauftragten
Institution von den an der Ausschreibung beteiligten
Unternehmen respektive deren Interessenvertretung;

b. Abschaffung des maximalen Gebotspreises von CHF
55.- pro 100 kg Speisekartoffeln;

c. Entkoppelung der Vergabe von Lagerungsauftra-
gen und dem Produzentenpreis fir Speisekartoffeln;

d. Streichen der Bestimmung, wonach sich nur Lager-
betriebe, die im Vorjahr mindestens 1'000 Tonnen
Speisekartoffeln ab Produktion Ubernommen und
Swisspatat Branchenbeitrdge ausgerichtet haben, an
den Ausschreibverfahren beteiligen kénnen.

38. Mit diesen Vorschlagen wirde der Kreis der fir
die Vergabe von Lagerungsauftragen fur Speisekar-
toffeln in Frage kommenden Unternehmen erweitert
und die Vorhersehbarkeit der Reaktionen der Mitbe-
werber wiirde verringert. Die genaue Ausgestaltung
dieser Vorschlage sowie die Vor- und Nachteile einer
Abschaffung der Unterstiitzung der Lagerhaltung aus
wettbewerbspolitischer Sicht mussten im Rahmen
einer Empfehlung gemass Artikel 45 Absatz 2 KG oder
einer Stellungnahme gemass Artikel 46 Absatz 2 KG
vertieft analysiert werden.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehen-
den Erwagungen:

1. stellt fest, dass offen gelassen werden kann, ob
hinsichtlich der Vergabe der Lagerungsauftrage fur
Speisekartoffeln der Jahre 2000 bis 2003 Anhaltspunk-
te eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen
bestehen;

2. stellt fest, dass die Ursache fur das Fehlen wirksa-
men Wettbewerbs bei der Vergabe der Lagerungsauf-
trage fir Speisekartoffeln wahrscheinlich in den regu-
latorischen Rahmenbedingungen zu suchen ist;

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

4. teilt den in Randziffer 4 genannten Unternehmen
und Verbdnden sowie dem BLW die Einstellung der
Vorabklarung mit;
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5. regt eine Anpassung der bestehenden Regelung
der Vergabe der Lagerungsauftrage fur Speisekartof-
feln an und teilt dies dem BLW mit.
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B2  wettbewebskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse

Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Migros/Valora

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 14.
Juni 2005

A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 17. Mai 2005 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstandige Meldung Utber
ein Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass beab-
sichtigen der Migros-Genossenschafts-Bund (nachfol-
gend: Migros) und die Valora AG (nachfolgend: Valo-
ra) ein Joint Venture im Bereich Convenience-Shops in
der Schweiz einzugehen.

2. Die Geschaftstatigkeit der Migros-Gruppe mit Sitz
in Zurich umfasst insbesondere den Detailhandel, die
Migros-Industrie, den Freizeit- und Wellnessbereich,
die Migros Bank, Hotelplan und Limmatdruck. Im Be-
reich Convenience-Shops ist Migros mit rund 130
Migrol-Tankstellenshops tatig.

3. Die Valora-Gruppe mit Sitz in Muttenz ist in der
Deutschschweiz fuhrend fur Presseerzeugnisse und fur
das Kiosk-Sortiment auf Gross- und Einzelhandelstufe.
Sodann umfasst die Geschaftstatigkeit auch das Fuh-
ren von Konfiserie-Geschaften und Gastronomie-
Betrieben sowie den Handel mit Kaffee, Nahrungs-
und Genussmitteln und anderen Gutern des taglichen
Gebrauchs. Im Convenience-Bereich ist Valora mit
rund [...] Convenience-Shops aktiv. Zur Valora geho-
ren insbesondere die Convenience-Konzepte k-snack
(Lebensmittelgeschaft mit Kiosk- und Snackbar-
Modul) und k-fresh (Lebensmittelgeschaft mit
Schwerpunkt Frischprodukte). Des Weiteren betreibt
die Valora als Franchisenehmerin [...] Aperto-Shops
und als Pachterin von diversen Mineraldlgesellschaf-
ten rund [...] Tankstellenshops.

4. Im Jahr 2000 haben Migros, Valora und die SBB ein
Gemeinschaftsunternehmen namens cevanova AG
(nachfolgend: cevanova) gegrindet. Dieser Zusam-
menschluss wurde der Weko gemeldet und von ihr
genehmigt (RPW 2000/1, S. 36 ff.). Die cevanova be-
treibt heute als Franchisegeberin ungeféahr [...] avec.-

Shops. Die avec.-Shops sind Convenience-Shops an
Bahnhofen, die Billetverkauf, Cafébar, Kiosk und Le-
bensmittelladen in sich vereinen. avec.-Shops wurden
bisher ausschliesslich an kleineren Bahnhofen betrie-
ben, wobei das Kiosk-Sortiment grundsatzlich bei der
Valora und das Detaillisten-Sortiment bei Migros be-
zogen wurde.

5. Nun beabsichtigen die Migros und die Valora, je die
Halfte des von der SBB gehaltenen Aktienpakets von
33,3% zu erwerben und anschliessend Aktivitaten in
die cevanova einzubringen. Seitens der Migros wird
der Betrieb von voraussichtlich [...] Migrol-Tankstel-
lenshops und seitens Valora der Betrieb von voraus-
sichtlich [...] k-Shops und [...] Aperto-Shops einge-
bracht werden. Diese Einbringung besteht nicht in
einer Ubertragung des Eigentums auf die cevanova,
sondern einzig in der Verpflichtung, der cevanova
diese Standorte zur Verfiigung zu stellen. Die Parteien
behalten sich vor, zu einem spateren Zeitpunkt mogli-
cherweise weitere Standorte einzubringen.

6.[...]

7. Ziel des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
ist es, alle Shops nach einem einheitlichen Konzept
unter der gleichen Marke avec. mit einem klaren Sor-
timent zu betreiben. Die neuen Shops werden in der
Regel Frische-, Food-, Near-Food- und Non-Food-
Produkte bei der Migros und Presse, Susswaren, Ta-
bak, Alkohol, Markenwaren sowie Glucksspiele bei
der Valora beziehen. Weiter sollen inskiinftig auch
Zusatznutzen [...] angeboten werden. Ferner sind ge-
mass Aussagen der Parteien nebst Bahnhéfen und
Tankstellen in Zukunft auch Standorte in Einkaufs-
zentren, Autobahnraststatten sowie an hoch frequen-
tierten Lagen in den Stadten denkbar.

8. Die geplante Transaktion erlaubt der cevanova, sich
in Zukunft auf die Entwicklung und Betreuung des
Franchisekonzepts konzentrieren zu kénnen, da die
Standorte von den beiden Joint-Venture Partnern zur
Verfugung gestellt und von selbststandigen Franchi-
senehmern betrieben werden. Damit soll sich die ce-
vanova im stark wachsenden Convenience-Markt gut
positionieren kénnen.
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B Meldepflicht

9. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Bundes-
gesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gilt
als Unternehmenszusammenschluss jeder Vorgang,
wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehre-
re Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kon-
trolle Gber ein oder mehrere bisher unabhangige Un-
ternehmen oder Teile von solchen erlangen.

10. Durch den Ausstieg der SBB vom Gemeinschafts-
unternehmen erfolgt ein Kontrollwechsel der cevano-
va. Inskiinftig werden die Migros und die Valora die
Aktien der cevanova paritatisch halten. Zudem wer-
den mehrere Unternehmen der Migros und Valora
unter die Kontrolle der cevanova gebracht." Weil das
Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktio-
nen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt und die beteiligten Unternehmen die Umsatz-
schwellen gemass Artikel 9 KG Uberschreiten, handelt
es sich vorliegend um ein meldepflichtiges Zusam-
menschlussvorhaben.

C Beurteilung
C.1 Relevante Markte
C.1.1 Sachlich relevante Markte

11. In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
alle Waren und Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres Ver-
wendungszwecks als austauschbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU). Nachfolgend werden zu-
nachst der Absatzmarkt und anschliessend die Be-
schaffungsmarkte bestimmt.

Absatzmarkt

12. Der Convenience-Shop ist eine Verkaufsstelle im
Food-, Near-Food- und Non-Food-Bereich, die sich
durch langere Offnungszeiten sowie die Bequemlich-
keit und Geschwindigkeit des Einkaufs von klassischen
Detailhandelsgeschéften abhebt. Unter den Begriff
Convenience-Food fallen Lebensmittel, aus denen
schnell und ohne grossen Aufwand eine fertige Mahl-
zeit zubereitet werden kann. Haufig sind dies Fertig-
mabhlzeiten oder vorbereitete Frischprodukte. Conve-
nience-Shops werden hauptsachlich an verkehrsgiins-
tig gelegenen Orten in unmittelbarer Nahe zu Tank-
stellen oder Bahnhdfen betrieben.

13. Die Weko hat den Markt fur Convenience-Shops
im Rahmen der Analyse des Zusammenschlussvorha-
bens "avec." (RPW 2000/1, S. 36 ff.) aufgrund der spe-
ziellen Eigenschaften von Convenience-Shops im Ver-
gleich mit anderen Verkaufsgeschaften - langere Off-
nungszeiten am Abend und am Wochenende, relativ
schmales Sortiment und haufig eine attraktive Lage -
einem separaten relevanten Markt zugeordnet. Insbe-
sondere die langeren Offnungszeiten wurden als spe-
zielles Merkmal hervorgehoben.

14. Bei genauer Betrachtung kénnte der Convenience-
Markt moglicherweise weiter unterteilt werden ent-
sprechend der Eigenschaften der Standorte und der
angesprochenen Konsumenten. Hiebei handelt es sich

um Bahnhofe fir Zugreisende und Pendler, die den
offentlichen Verkehr benutzen, Tankstellen fur Au-
toreisende und Pendler mit Privatwagen oder fur
Abend- beziehungsweise Wochenend-Noteinkaufe
von motorisierten Konsumenten und Autobahnrast-
statten fur motorisierte Durchgangsreisende. Inwie-
weit sich die Convenience-Shops an diesen unter-
schiedlichen Standorte substituieren lassen und ob
dementsprechend Preissetzungsspielradume vorhanden
sind, wird hier nicht weiter eruiert, weil unten darge-
legt wird, dass das Zusammenschlussvorhaben in die-
sen Teilmarkten zu keinen beziehungsweise unwe-
sentlichen’ Marktanteilsadditionen fiihrt.

15. Die beteiligten Parteien beziehen sich bei der
Marktabgrenzung auf den Entscheid Coop/Waro
(RPW 2003/3, S. 566, Rz. 35) und fuhren aus, dass der
Einkauf im Convenience-Shop aufgrund dessen be-
schrankten Sortiments kein gutes Substitut fur den
Einkauf im Supermarkt sei. Umgekehrt gelte dies je-
doch nicht. Aus Sicht des Kunden sei der Einkauf im
Convenience-Shop durch den Einkauf im Supermarkt
substituierbar. Somit liege der Fall einer einseitigen
beziehungsweise asymmetrischen Substituierbarkeit
vor. Folglich wirden die Convenience-Shops zum
sachlich relevanten Markt des Detailhandels geho6ren.

16. Die Parteien beurteilen die im avec.-Entscheid
vorgenommene Marktabgrenzung aufgrund der in
der Zwischenzeit weiter vorangeschrittenen Liberali-
sierung der Ladendffnungszeiten als nicht mehr zu-
treffend.

17. Eine generelle Liberalisierung der Ladendffnungs-
zeiten ist im gegenwartigen Zeitpunkt allerdings nicht
zu beobachten. Der Liberalisierungsgrad der Laden-
offnungszeiten variiert je nach Kanton. Wéahrend die
Ladenoffnungszeiten beispielsweise in den Kantonen
Neuenburg, Tessin und Solothurn mit Ladenschluss
um 18:30 Uhr restriktiv ausgestaltet sind, sind die La-
denoffnungszeiten in Zirich, Basel-Land und Glarus
vollstandig liberalisiert.

18. Auch an Flughafen, Autobahnraststatten und
Bahnhofen gibt es kaum Beschrédnkungen der Laden-
offnungszeiten. Weiter geniessen die Tourismusorte
und Béackereien einen Sonderstatus. Uber die Halfte
der Kantone kennen zudem Ausnahmeregelungen fir
Tankstellenshops. Diese sind allerdings nicht einheit-
lich ausgestaltet. Wahrend sich einige Kantone darauf
beschranken, die Offnungszeiten zu verlangern, be-
grenzen andere beispielsweise die zulassige Verkaufs-
flache oder schreiben vor, dass die Laden, die von
langeren Offnungszeiten profitieren, nur von der
Betreiberfamilie, aber nicht von Angestellten gefiihrt
werden dirfen.’

!Diese Unternehmen sind in Rz. 5 aufgefiihrt.

? Unwesentliche Marktanteilsadditionen ergeben sich, wenn auch
diejenigen Standorte der Valora berucksichtigt werden, die gemass
dem Business Plan nicht in die cevanova eingebracht werden sol-
len.

*Vgl. Cash, 7.4.2005, S. 14.
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19. In Kantonen mit restriktiven Ladendffnungszeiten
kdnnen Convenience-Shops aufgrund mangelnder
alternativer Einkaufsmdoglichkeiten nach Ladenschluss
maoglicherweise etwas hohere Preise fordern. Eine
solche Preisdifferenzierung ist insbesondere dann
denkbar, wenn die Convenience-Shops den gréssten
Teil des Umsatzes in Zeiten machen, in denen andere
Laden geschlossen sind. Allerdings ist dieser Preisset-
zungsspielraum durch den Wettbewerbsdruck, der
vom Detailhandel, von Take-aways, dem E-Commerce
und Restaurationsbetrieben ausgeubt wird, vermu-
tungsweise klein. Gemass dem avec.-Entscheid haben
letztere eine disziplinierende Wirkung auf die Betrei-
ber von Convenience-Shops. Folglich kbnnen die Prei-
se fur Lebensmittel in Convenience-Shops nicht unab-
hangig von den Preisen in diesen alternativen Ver-
pflegungskanalen der naheren Umgebung festgesetzt
werden.

20. Tatsache ist, dass die Substituierbarkeit zwischen
Convenience-Shops und dem Detailhandel mit einer
fortschreitenden Liberalisierung der Ladendffnungs-
zeiten steigt. Somit trifft die in Randziffer 15 erlauter-
te Marktabgrenzung der Parteien lediglich fur Kanto-
ne mit weitgehend (bis 22 Uhr) beziehungsweise voll-
standig liberalisierten Ladenoffnungszeiten zu. In
diesem Sinn wird die Verlangerung der Offnungszei-
ten im Business Plan der cevanova auch ausdricklich
als Gefahr fur das geplante Zusammenschlussvorha-
ben bezeichnet.

21. Dennoch soll der Markt fur Convenience-Produkte
in der folgenden Analyse als ein eigenstandiger Markt
betrachtet werden. In Randziffer 36-49 wird dargelegt
werden, dass weder bei engeren noch bei weiteren
Marktabgrenzungen eine marktbeherrschende Stel-
lung begriindet oder verstarkt wird. Somit kann die
Frage nach der genauen sachlichen Marktabgrenzung
letztlich offen gelassen werden.

Beschaffungsmarkte

22. Auf der Beschaffungsseite bilden die Lieferanten
von Convenience-Produkten die Marktgegenseite. Der
Convenience-Kanal ist in der Regel nicht der einzige
Absatzkanal, der den Herstellern von Food-, Near-
Food- und Non-Food-Produkten zur Verfugung steht.
Andere mogliche Absatzkanéle sind zum Beispiel der
Detailhandel, der Grosshandel, der E-Commerce sowie
der Export.

23. Die verschiedenen Vertriebswege unterscheiden
sich auf mehrfache Weise, unter anderem hinsichtlich
der durchschnittlichen Qualitdt der Produkte, der
Preise, der Grosse der Verkaufsflache, der Erreichbar-
keit, der Auspragung des angebotenen Sortiments
und der Verkaufsatmosphére. Der grésste Unterschied
zwischen den einzelnen Absatzkanalen besteht darin,
dass je nach Vertriebsnetz meist nur bestimmte Kun-
dengruppen (wie z.B. private Konsumenten oder
Gastronomiebetriebe) bedient werden kdnnen. Fir
den Hersteller sind die verschiedenen Absatzwege
folglich nicht ohne weiteres austauschbar.’

24. Im Rahmen der Untersuchung CoopForte (RPW
2005/1, S. 151, Rz. 38) wurde offen gelassen, ob der
Absatzkanal Convenience zum selben sachlich rele-

vanten Markt gehort wie der Detailhandel. Allerdings
stellen die Absatzkanale Convenience und Detailhan-
del fur Lieferanten von Convenience-Produkten gute
Substitute dar, weil samtliche Produktgruppen, die im
Convenience-Kanal vertrieben werden, auch durch
den Detailhandelskanal abgesetzt werden kénnen.

25. Deshalb bilden im vorliegenden Fall mindestens
die Vertriebsdienstleistungen des Detailhandels den
sachlich relevanten Beschaffungsmarkt.” Die Frage, ob
die unter Randziffer 22 genannten alternativen Ab-
satzkanédle Grosshandel, E-Commerce und Export
ebenfalls Teil des relevanten Marktes sind, kann offen
gelassen werden, da das Zusammenschlussvorhaben,
wie unten erldutert wird, auch bei alternativen
Marktdefinitionen keine marktbeherrschende Stel-
lung begriindet oder verstarkt.

C.1.2 Raumlich relevante Markte

26. 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).

Absatzmarkt

27. In geografischer Hinsicht spielt sich der Wettbe-
werb gemass schweizerischer® aber auch europaischer
Rechtsprechung’ auf zwei Ebenen ab, namlich einer-
seits auf der lokalen Ebene zwischen den jeweiligen
Verkaufsladen und andererseits auf der nationalen
Ebene zwischen den verschiedenen Vertriebsnetzen
der Convenience-Shops. Beide Ebenen sind im Rah-
men einer wettbewerblichen Analyse des Marktes fir
Convenience-Shops in Betracht zu ziehen.

28. Aus Sicht der Nachfrager ist der raumlich relevante
Markt lokal, da die Transaktionskosten in einem be-
grenzten Gebiet gering ausfallen und es sich folglich
far die Nachfrager lohnt, den Weg zu einem Ver-
kaufspunkt auf sich zu nehmen.

29. In diesem Sinn ist gemass einer Studie von KPMG
Schweiz die Wahl des richtigen Standorts der grosste
kritische Erfolgsfaktor fur Convenience-Shops. Geeig-
net seien frequenzstarke Lagen in der City, Quartier-
lagen mit hohem Single-Anteil oder stark befahrene
Strassen. Standorte in der Ndhe von Bahnhdfen, an
Autobahnraststatten und bei Tankstellen wirden eine
genitigend hohe Frequenz fir Offnungszeiten anna-
hernd rund um die Uhr aufweisen.’

* Vgl. CoopForte, RPW 2005/1, S. 151, Rz. 37.
*Vgl. Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 571, Rz. 50.
°Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 511; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 571.

" Z.B. Rewe/Meinl EU IV/M.1221, Rewe/Billa EU IV/M.803,
Ahold/Superdiplo EU Comp/M.2161, Carrefour/Promodes EU
IVIM.1684.

® Vgl. Lebensmittelhandel Schweiz - Eine Marktanalyse von KPMG,
KPMG Schweiz, 2003, S. 39.
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30. Der relevante Markt wird allerdings nicht nur
durch lokale Wettbewerbsverhéltnisse gepragt. Der
Wettbewerb spielt sich aufgrund der Vertriebsnetze
und den homogenen Rahmenbedingungen in einem
breiteren Umfeld ab. Allerdings bestimmen kantonale
Gesetze die Ladendffnungszeiten und regeln somit
die Eintrittsbarrieren zum Markt. Dies spricht fur eine
kantonale Marktabgrenzung.

31. Nebst den genannten Argumenten, die eine lokale
oder kantonale rdumliche Marktabgrenzung nahe
legen, sprechen die folgenden Griinde dafir, das Zu-
sammenschlussvorhaben in einem grdsseren Zusam-
menhang zu beurteilen:

a) Insbesondere die Tankstellen, aber auch die Coop
Pronto-Shops bilden Vertriebsnetze, welche die ge-
samte Schweiz umfassen. Zudem stehen Convenience-
Shops in der Nahe von Kantonsgrenzen in Konkurrenz
zu grenznahen ausserkantonalen Shops mit allenfalls
liberaleren Offnungszeiten. Dadurch wird dem Preis-
setzungsspielraum der Convenience-Shops in Kanto-
nen mit restriktiveren Offnungszeiten Schranken ge-
setzt. Aus diesen Grinden kann eine Substitutionsket-
te entstehen, die den lokalen Wettbewerb auf die
gesamte Schweiz ausdehnt.

b) Im Convenience-Bereich hat der wichtigste Konkur-
rent Coop Pronto, wie unten dargelegt wird, eine
einheitliche Preispolitik fur die gesamte Schweiz. Zu-
dem empfiehlt Esso den Betreibern der Tankstel-
lenshops national gultige, unverbindliche Verkaufs-
preise fur die einzelnen Produkte. Deshalb wirkt sich
der nationale Wettbewerb auf der lokalen Ebene aus.

32. Somit hat der raumlich relevante Markt sowohl
lokale, kantonale als auch nationale Charakteristika,
welche in der folgenden Analyse in Betracht gezogen
werden. Da unten dargelegt wird, dass das Zusam-
menschlussvorhaben bei jeder denkbaren raumlichen
Marktabgrenzung keine marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt, kann die Frage nach der
genauen raumlichen Marktabgrenzung letztlich offen
gelassen werden.

Beschaffungsmarkte

33. Beschaffungsseitig weist der relevante Markt min-
destens nationale Dimensionen auf. Insbesondere bei
Produkten, die nicht rasch verderben und die nicht
besonderen nationalen Konsumgewohnheiten unter-
liegen, konnte der rdumlich relevante Markt grosser
sein als die Schweiz.® Da unten dargelegt wird, dass
das Zusammenschlussvorhaben bei jeder denkbaren
raumlichen Marktabgrenzung keine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt, kann die
Frage nach der genauen raumlichen Marktabgren-
zung letztlich offen gelassen werden.

C.2 Betroffene Markte

34. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU wer-
den nur diejenigen sachlichen und raumlichen Méarkte
einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen
der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder sich der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen auf 30%

oder mehr belauft. Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann in der Regel von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. Dies-
falls ertibrigt sich grundsatzlich eine nahere Prifung.

35. Wie unten dargelegt wird, halt die cevanova nach
dem Vollzug des Zusammenschlussvorhabens auf dem
Schweizer Absatzmarkt einen Marktanteil von [20%-
30%]. Damit ist der Absatzmarkt ein betroffener
Markt gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU.

Absatzmarkt

36. Vorab stellt sich die Frage, welche Veranderungen
der vorliegende Zusammenschluss im Hinblick auf die
Marktstruktur mit sich bringt. Wie eingangs erwahnt,
sah das urspriingliche avec.-Konzept vor, von der ce-
vanova erworbene Standorte auch langerfristig aus-
schliesslich nur an kleineren Bahnhodfen zu errichten,
wobei insbesondere die SBB nur ein beschranktes In-
teresse daran hatte, die Expansion des Netzes von
avec.-Shops auch ausserhalb von Bahnhofen zu for-
dern. Mit dem Ausstieg der SBB und der Einbringung
eigener Standorte der Parteien sollte der Ausbau des
Netzes inskunftig wesentlich einfacher voranzutrei-
ben sein.

37. Im Folgenden werden zuerst die nationalen und
anschliessend die lokalen Auswirkungen des Zusam-
menschlussvorhabens auf den Absatzmarkt unter-
sucht.

38. Uber den Convenience-Markt Schweiz existieren
keine fundierten historischen Daten. Aus diesem
Grund gibt es weder verlassliche Angaben zum
Marktvolumen noch Schatzungen zum Marktpotenzi-
al. Das Marktforschungsinstitut IHA-GfK schatzt das
Volumen fur das Jahr 2004 auf CHF 1350 Mio. Um
eine genauere Schatzung des Marktvolumens machen
zu konnen, erhob das Sekretariat die jahrlichen Um-
satze der Marktteilnehmer im Convenience-Bereich.
Die folgenden Ausfiihrungen basieren auf diesen Er-
hebungen. Dabei wurden die Umsétze von Tankstel-
lenshops mit einem relativ kleinen Netz wie bei-
spielsweise Avia und Agrola nicht in Betracht gezo-
gen. Die sich daraus ergebenden Marktanteile sind
aufgrund der engen Definition des sachlich relevan-
ten Marktes als Hochstwerte zu interpretieren.

39. Der Zusammenschluss steigert den Marktanteil der
cevanova von [0%-10%] auf [20%-30%]. Werden zur
Berechnung der Marktanteile auch jene Standorte der
beteiligten Unternehmen miteinbezogen, die gemass
dem Business Plan nicht eingebracht werden sollen -
aber theoretisch in Zukunft trotzdem eingebracht
werden kdnnen - erhoht sich der Marktanteil der ce-
vanova auf [20%-30%].

40. Diese in der Tabelle 1 illustrierten Marktanteils-
zahlen sind nebst den in Randziffer 38 genannten
Argumenten aus folgenden Grinden zu relativieren:

°*Vgl. TransGourmet Holding AG, RPW 2005/2, Rz. 34.
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a) Sowohl die cevanova als auch die Migros betreiben
ihre Shops nicht selbst, sondern sind Franchisegebe-
rinnen. Die Shops werden von selbststandigen und
unabhangigen Franchisenehmern betrieben. Dasselbe
gilt fir rund die Halfte der Convenience-Shops, wel-
che die Valora betreibt. Die Verkaufspreise in den
avec.-Shops werden von den Franchisenehmern be-
stimmt, jedoch sind die Franchisenehmer verpflichtet,
die von der cevanova vorgegebenen H&chstpreise
nicht zu Gberschreiten. Sie sind aber frei, tiefere Preise
zu verlangen. Somit kénnten die unabhangigen Fran-
chisenehmer trotz einheitlichem Auftritt unter der
gleichen Marke zueinander in einem gewissen Wett-
bewerb stehen, soweit sich diese im selben raumlich
relevanten Markt befinden. Allerdings wird der Preis-
setzungsspielraum der Franchisenehmer nicht beson-
ders gross sein, da gemass Angaben der Parteien ins-
besondere die von der Migros gelieferten Produkte in
den Shops nicht teurer angeboten werden sollen als
in den Migros-Geschaften.

b) Die Valora und die Migros kdnnen auch weiterhin
unabhangig und selbststdndig im Convenience-Markt
auftreten, da der Joint-Venture Vertrag keine Kon-
kurrentenausschlussklausel und Exklusivitdten bein-
haltet.

41. Der Tabelle 1 ist zu entnehmen, dass Coop Pronto
mit einem Marktanteil von [10%-20%)] der starkste
Konkurrent der cevanova ist. Aus Sicht der Parteien
gehoéren das klar eingefuhrte Konzept, der Zeitvor-

sprung sowie die klare Expansionsstrategie zu den
Starken von Coop Pronto. Zudem z&hlen nicht nur
Tankstellen zu dessen Standorten, sondern auch 23
eigenstandige Shops an stark frequentierten Lagen in
Stadten und Tourismusorten. Betrachtet man die
Marktanteilsentwicklung von Coop Pronto, ergibt sich
das folgende Resultat: Coop Pronto konnte den
Marktanteil von ca. [10%-20%] im Jahr 2002 Uber
rund [10%-20%] im Jahr 2003 auf ungefahr [10%-
20%] im Jahr 2004 steigern. Diese Erhéhung der
Marktanteile hatte aber aufgrund der hohen Wachs-
tumsraten im Convenience-Markt keine Umsatzein-
bussen der anderen Marktteilnehmer zur Folge. Mit
dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben ent-
steht im heute fragmentierten Convenience-Markt ein
Gegengewicht zu Coop Pronto.

42. An Bahnhofen ist die Alimentana Shops AG mit
einem Stop & Shop und 14 Aperto-Shops der wichtigs-
te Konkurrent der cevanova. Weitere wichtige Kon-
kurrenten im Markt sind Esso, Shell und BP. Die Tank-
stellenshops vereinen angesichts deren zahlreichen
Standorten einen relativ kleinen Marktanteil auf sich.
Dies ist darauf zuriuckzufuhren, dass die Verkaufsfla-
che von ungefahr der Halfte dieser Shops weniger als
50 Quadratmeter betragt, wahrend beispielsweise
samtliche Verkaufsstellen der cevanova eine grossere
Verkaufsflache aufweisen.

Tabelle 1: Marktanteile der Convenience-Shops im Jahr 2004

Anzahl Umsatz Markt-
Standorte (in Mio. CHF) anteil
. . Nicht . . Nicht . . Nicht
einzubringen einzubringen einzubringen einzubringen einzubringen einzubringen
Cevanova [>100] [>100] [.--] [.-] [20%-309%6] [0%6-10%]
Total [>200] [...] [20%6-30%6]
Coop Pronto [>100] [---] [10%6-20%]
Esso [>100] [...] [10%6-20%0]
Shell [>200] [...] [10%-20%]
BP [>100] [...] [10%-20%)]
Alimentana’ [<100] [...] [0%-10%]
Tamoil [>100] [---] [0%-10%]
Agip [>100] [...] [09%6-10%0]
Andere keine Angabe keine Angabe keine Angabe
Total 1589 100%

* Alimentana Shops AG: Aperto, Stop & Shop, Mam'’s, easy shopping
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43. Im Rahmen der Analyse der lokalen Markte wurde
Uberpruft, ob das Zusammenschlussvorhaben lokal zu
Uberschneidungen fiihrt, das heisst, ob es nach dem
Zusammenschluss Standorte mit mehreren avec.-Shops
gibt.

44. Die Analyse der lokalen Markte zeigte, dass das
Zusammenschlussvorhaben keine Marktanteilsadditi-
onen in Bahnhofen generiert. Zudem befindet sich
kein (zuklnftiger) avec.-Shop in einem RailCity-
Bahnhof, wo Migros ein Detailhandelgeschaft mit
langeren Offnungszeiten betreibt.” In einigen RailCi-
ty-Bahnhodfen werden die Convenience-Shops zusatz-
lich durch Detailhandelsgeschafte von Coop konkur-
renziert, die auch langere Offnungszeiten haben.

45. Allerdings ergeben sich in den in der Tabelle 2
aufgefihrten Standorten raumliche Uberschneidun-
gen der (zukiinftigen) avec.-Shops in Bahnhofen und
den in die cevanova einzubringenden Migrol-
Tankstellenshops. An sdmtlichen anderen Standorten
gibt es keine solchen Uberschneidungen.

46. Die grau schattierten Zellen in Tabelle 2 heben
diejenigen Standorte hervor, wo lediglich eine be-
scheidene aktuelle oder potenzielle Konkurrenz
herrscht beziehungsweise wo die Offnungszeiten we-
nig liberalisiert sind. Da diese drei Kriterien, die eine
mangelnde Wettbewerbsintensitaét nahe legen, an
keinem der Standorte gleichzeitig erflllt sind, kann
festgehalten werden, dass das Zusammenschlussvor-
haben auf den lokalen Markten zu keinen wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken fihrt.

47. Nebst dem aktuellen Wettbewerb kann auch der
potenzielle Wettbewerb eine disziplinierende Wir-

kung haben. In Kantonen mit restriktiven Ladenoff-
nungszeiten Ubt insbesondere der Lebensmittelhandel
eine disziplinierende Wirkung aus und beschrankt die
Preisspielraume entsprechend.

48. Zu beachten gilt, dass Detailhandelsladen in Kan-
tonen mit liberalisierten Laden6ffnungszeiten aktuel-
le Konkurrenten sind. Wie bereits in Randziffer 20
erwahnt, wird die Verlangerung der Offnungszeiten
im Business Plan von der cevanova vor diesem Hin-
tergrund auch ausdrucklich als Gefahr fur das geplan-
te Zusammenschlussvorhaben bezeichnet. Somit stel-
len restriktive Ladenoffnungszeiten eine wichtige
Markteintrittsbarriere dar.

49. Jedoch verfigen Convenience-Shops im Vergleich
zu Detailhandelsgeschaften Uber relativ kleine Ver-
kaufsflachen. Folglich sind auch die damit verbunde-
nen Marktzutrittschranken tiefer. So eignet sich bei-
spielsweise praktisch jede Tankstelle fur den Betrieb
eines Convenience-Shops.

50. Weiter sind die Markteintrittskosten in Bahnhofen
relativ hoch, da die guten Standorte grosstenteils be-
reits vergeben sind.

51. Die befragten Konkurrenten beftrchten ferner,
dass sich das Exklusivrecht der Valora fiir den Verkauf
von Presseerzeugnissen an Bahnhofen als eine weitere
Markteintrittsschranke in Bahnhdfen auswirken kénn-
te." Wie in Randziffer 44 dargelegt, fuhrt das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben zu keinen Marktan-
teilsadditionen in Bahnhdfen. Somit ist die Befirch-
tung der Konkurrenten kein Argument gegen das
Zusammenschlussvorhaben.

Tabelle 2: Analyse der lokalen Markte

Aktuelle N . Potenzielle
Kanton Standorte Konkurrenten (Tank- Offnungszeiten Konkurrenten (Tank-
stellen mit Shop) stellen ohne Shop)
Interlaken Coop Pronto, Agrola 2 Avia, Agip, Shell
BE 3 Coop Pronto, Aperto, Iib\é\lrzl?ils?ert 7 Avia, Esso,
Bern 2 Esso, 5 Shell, 2 BP, 3 Shell, BP,
Tamoil Tamoil
Weinfelden Coop Pronto, BP, Avia Shell, Esso
St. Margrethen Coop Pronto weitgehend
TG liberalisiert
Frauenfeld 2 Coop Pronto, Esso, Esso, Avia
Shell, Avia
wenig BP, Avia,
LU Sursee Esso liberalisiert 2 Esso, Agrola
. Coop Pronto, wenig Avia, Agrola,
SG Wil Esso, Shell liberalisiert BP
. 5 Coop Pronto, 6 Esso, 7 2 Esso, 4 Shell, Avia, 6
Zdrich Shell, 7 BP, 4 Avia, Ta- volistandig BP,
ZH moil liberalisiert Tamoil
Bilach BP, Avia BP, Agrola

wenig liberalisiert: Ladenschluss um 19:00 Uhr; weitgehend liberalisiert: Ladenschluss um 20:00 Uhr oder 22:00 Uhr

10

i1y/gl. Bahnhofkioske, RPW 1999/3, S. 400 ff.
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Beschaffungsmarkte

52. Im vorliegenden Fall wird die Sortimentierung
durch die cevanova zentral koordiniert. Der Waren-
einkauf fur Produkte aus dem Frische- und Trocken-
sortiment sowie fir Migros-Produkte erfolgt Uber die
Migros. Die anderen Produkte werden Uber die Valora
beschafft.

53. Gemass Aussagen der Parteien erzielten die von
der Valora einzubringenden Shops bisher ungefahr
[...]% des Gesamtumsatzes mit Produkten von Drittlie-
feranten. Bei der ehemaligen cevanova betrug dieser
Umsatzanteil etwa [...]%. Dabei handelt es sich um
spezielle Produkte wie beispielsweise Wein, Bier,
Chips, Glacé etc. Der Umsatzanteil von Drittlieferan-
ten wird sich nach dem Zusammenschlussvorhaben
schatzungsweise auf [...]% belaufen. [...]. Zusatzlich
werden voraussichtlich [...]% des Umsatzes mit dem
Verkauf von Dienstleistungen Dritter [...] erzielt wer-
den. Dies legt nahe, dass das Zusammenschlussvorha-
ben auf diesen Beschaffungsmarkten keine wesentli-
che Veranderung erzeugt.

54. Weiter gilt die Frage zu beantworten, ob die
marktbeherrschende Stellung von Valora, die in der
Untersuchung "Bahnhofkioske" (RPW 1999/3, S. 410
ff.) fir den Vertrieb von Presseerzeugnissen in der
Deutschschweiz festgestellt wurde, durch das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben verstarkt wird. Dies
ist aus folgenden Griinden zu verneinen:

a) Bereits heute ist die Valora in der Deutschschweiz
die einzige Grossistin im Vertrieb von Presseerzeugnis-
sen. Unabhédngig vom vorliegenden Zusammen-

schlussvorhaben beziehen die Migrol-Tankstellen-
shops in der Deutschschweiz die Presseerzeugnisse bei
Valora. Folglich fuhrt das Zusammenschlussvorhaben
zu keinen Anderungen betreffend die Beschaffung
von Presseerzeugnissen.

b) Einem potenziellen Konkurrenten, der den Eintritt
in den Markt fur den Vertrieb von Presseerzeugnissen
in Erwagung zieht, stehen neben den Migrol-Tank-
stellenshops genltigend alternative Absatzkanale of-
fen, wie beispielsweise die Tankstellenshops der ande-
ren Mineraldlgesellschaften. Dies gilt insbesondere
deshalb, weil die Anzahl der Migrol-Tankstellenshops
im Vergleich zur Gesamtzahl der Verkaufsstellen von
Presseerzeugnissen klein ist. Folglich beeinflusst die
Einbringung der Migrol-Tankstellenshops in die ceva-
nova die Verfugbarkeit von Absatzkandlen nur in
einem geringen Ausmass.

c) In der Romandie werden fast alle Verkaufsstellen
von Presseerzeugnissen durch die Naville SA beliefert.
Dies betrifft auch die Verkaufsstellen, die von der
Valora betrieben werden. Geméss den Erhebungen
des Sekretariats bleibt diese Situation nach dem Zu-
sammenschlussvorhaben unverandert.

D Ergebnis

55. Im vorliegenden Fall ist der Absatzmarkt im Sinne
von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU betroffen.
Aus den oben genannten Grunden wird durch das
Zusammenschlussvorhaben jedoch keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt. Die Vor-
aussetzungen fur eine Prufung des Zusammenschlus-
ses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 2.  EQT Ill/Carl Zeiss/SOLA

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 15.
Marz 2005

A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 18. Februar 2005 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die vollstandige Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass
beabsichtigen die Carl Zeiss AG und die EQT lll, die
gemeinsame Kontrolle tber SOLA International Inc.
Zu erwerben.

2. Die Carl Zeiss AG (hiernach: Carl Zeiss) mit Sitz in
Oberkochen (Deutschland) wird zu 100% von der Carl
Zeiss Stiftung, Heidenheim und Jena (Deutschland),
kontrolliert. Die Stiftung halt auch 100% an der
SCHOTT AG, Mainz (Deutschland) (hiernach: SCHOTT).
Carl Zeiss und SCHOTT fuhren ihre Geschafte unab-
hangig voneinander unter eigenem Namen und mit
eigenen Mitteln.

3. Carl Zeiss ist in der optischen und in der opto-
elektronischen Industrie tatig. |hr Angebot umfasst
unter anderem optische Konsumguter, wie zum Bei-
spiel Brillenglaser, Kameralinsen, Binokulare und da-
mit zusammenhdngende Technologien und Geréte.
Carl Zeiss ist in mehr als 30 Landern aktiv und betreibt
Produktionswerke in Europa, Amerika und Asien. In
der Schweiz hat Carl Zeiss zwei Tochtergesellschaften,
die Carl Zeiss AG in Feldbach und die Optiswiss AG in
Basel.

4. SCHOTT ist eine internationale Technologiegruppe
mit Geschaftsaktivitditen unter anderen im Bereich
Rohmaterial und Komponenten fiir den Optikbereich.
SCHOTT ist in 38 Landern prasent und betreibt Pro-
duktionswerke in Europa, Amerika und Asien. In der
Schweiz besitzt SCHOTT die Tochtergesellschaften
forma vitrum AG, St. Gallen, forma vitrum holding
AG, St. Gallen, und SCHOTT Suisse SA, Yverdon-les-
Bains.

5. EQT Il ist ein im Jahr 2001 gegriindeter Private
Equity Funds mit Sitz in Guernsey, Channel Islands.
Der Funds gehort zur EQT-Gruppe, die 1994 von Inves-
tor AB, Stockholm (Schweden), gegriindet wurde.
Eine der Portfolio-Gesellschaften von EQT III, Leybold
Optics GmbH, Alzenau (Deutschland) (hiernach: Ley-
bold Optics), ist in der Entwicklung und Produktion
von Beschichtungstechnologie und Geraten fir opti-
sche und optoelektronische Anwendungen tatig.

6. SOLA International Inc. (hiernach: SOLA) mit Sitz in
San Diego (USA) entwickelt, produziert und vertreibt
ein breites Angebot an Brillenglasern. Weltweit ist
SOLA in mehr als 50 Staaten aktiv. In der Schweiz ist

SOLA Uuber die Tochtergesellschaft American Optical
Company International AG, Munchenstein, téatig.

7. Das Zusammenschlussvorhaben umfasst (i) den Er-
werb von SOLA und deren Tochtergesellschaften
durch Carl Zeiss TopCo GmbH, Oberkochen (Deutsch-
land) (hiernach: TopCo), welche gemeinsam durch die
Carl Zeiss und EQT Il kontrolliert werden soll, und (ii)
den Transfer vom Brillenglasgeschaft von Carl Zeiss
und des damit verbundenen Systemtechnologiege-
schafts zu TopCo und deren Tochtergesellschaften.

8. Carl Zeiss plant, ihre weltweite Prasenz durch die
Zusammenfuhrung ihres Brillenglasgeschafts mit dem-
jenigen von SOLA auszubauen. Das Brillenglasge-
schaft von SOLA ist gemass Angaben der Parteien zu
einem Grossteil sowohl in produktspezifischer als auch
geografischer Hinsicht komplementéar. Carl Zeiss und
EQT lll gehen davon aus, dass das Zusammenschluss-
vorhaben zu substanziellen Effizienzeinsparungen
fahren wird. [...].

9. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 27. Janu-
ar 2005 ebenfalls bei der Europaischen Kommission
gemeldet. Diese hat den Zusammenschluss am 3. Marz
2005 freigegeben.' Ein Waiver hat die Zusammenar-
beit zwischen der européischen und der schweizeri-
schen Wettbewerbsbehotrde sichergestellt.

B Meldepflicht

10. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Bun-
desgesetzes uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrdnkungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251)
gilt als Unternehmenszusammenschluss jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unab-
hangige Unternehmen oder Teile von solchen erlan-
gen.

11. Gemass Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4) stellt die Neugriin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens (GU) einen
Unternehmenszusammenschluss dar, wenn (a) zwei
oder mehr Unternehmen ein anderes Unternehmen
gemeinsam kontrollieren werden, (b) das GU auf
Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (sog. Vollfunktionsunter-
nehmen) und (c) Geschaftstatigkeiten von mindestens
einem der kontrollierenden Unternehmen in das GU
einfliessen.

*vgl. Pressemitteilung der EU, IP/05/253, 3.3.2005.
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(a) Gemeinsame Kontrolle

12. Carl Zeiss und EQT Il werden je 50% der Aktien-
und der Stimmrechte der TopCo GmbH halten, welche
ihrerseits SOLA kontrollieren wird. Die Voraussetzung
der gemeinsamen Kontrolle ist somit erfillt.

(b) Vollfunktionsunternehmen und (c) Einbringen von
Geschaftstatigkeiten

13. Der TopCo GmbH und deren Tochtergesellschaften
werden die Geschaftsbereiche Brillenglaser und Sys-
temtechnologie von Carl Zeiss Ubertragen werden.
Somit ist die TopCo GmbH als Vollfunktionsunter-
nehmen zu qualifizieren.

14. Das Joint Venture "TopCo GmbH" stellt eine
Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens dar und
ist somit als Unternehmenszusammenschluss gemass
Artikel 4 Absatz 3 KG zu qualifizieren.

15. Als beteiligte Unternehmen gelten die Carl Zeiss
Stiftung einschliesslich Carl Zeiss, SCHOTT und deren
Gruppengesellschaften, die EQT-Gruppe, EQT Il und
die kontrollierten Portfolio-Gesellschaften sowie SOLA
und deren Gruppengesellschaften. Die beteiligten
Unternehmen erzielten im letzten Geschaftsjahr’ ei-
nen weltweiten Umsatz von uber CHF 2 Mia. Damit
sind die Umsatzschwellen nach Artikel 9 Absatz 1
Buchstabe a KG uUberschritten. Tabelle 1 gibt diesen
Sachverhalt wieder.

Tab. 1: Kumulierte Umséatze weltweit

Carl Zeiss CHF [...]
EQT Hl CHF [..]
SOLA CHF [...]
Total CHF Uber 2 Mia.

16. Wie in Tabelle 2 illustriert, erzielten in der Schweiz
zwei der beteiligten Unternehmen je einen Umsatz
von Uber CHF 100 Mio. Somit ist auch der Schwellen-
wert gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG Uber-
schritten. Folglich ist das Zusammenschlussvorhaben
meldepflichtig.

Tab. 2: Umsatze Schweiz®

Carl Zeiss CHF Gber 100 Mio.
EQT 1 CHF Uber 100 Mio.
SOLA CHF[...]

C Beurteilung
C.1 Relevante Markte
C.1.1 Sachliche Markte

17. In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
alle Waren und Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres Ver-
wendungszwecks als austauschbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

18. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft im We-
sentlichen den Markt fur Brillenglaser. Indirekt erge-

ben sich auch vertikale Beziehungen aufgrund der
Tatigkeiten von SCHOTT und Leybold Optics, die in
Bezug zu Carl Zeiss und SOLA in vorgelagerten Mérk-
ten tatig sind.

19. Die Wertschopfungskette in der Brillenglasindust-
rie umfasst hauptséchlich drei Stufen: (i) Brillenglas-
hersteller, welche Brillenglasrohlinge und Rohma-
terialien einer ersten Bearbeitung unterziehen, (ii)
Rezept-Labors, welche von den Brillenglasherstellern
Brillenglas-Substrat’ beziehen, um die Zweitbearbei-
tung der Brillengléaser durchzufuihren und (iii) die De-
tailhdndler. Die verschiedenen Stufen und Kanéle des
Vertriebs von Brillenglasern werden in der nachfol-
genden Abbildung dargestelit.

L]

L]

* Unter Brillenglas-Substrat werden Halbfertigglaser und Fertiggla-
ser verstanden, die noch weiterer Bearbeitung bedurfen. Die erst-
bearbeiteten Brillenglaser werden als Halbfertigglaser bezeichnet,
falls lediglich Teile der Sehkorrektureigenschaften eingearbeitet
sind. Sie werden als Fertigglaser bezeichnet, wenn sie Uber die
vollstandigen Sehkorrektureigenschaften verfigen. Letztere wer-
den von Rezept-Labors in der Regel ohne Weiterverarbeitung an
Optiker und Detailhdndler weiterverkauft. Die befragten Unter-
nehmen, die auf dem Markt fur zweitbearbeitete Brillenglaser
tatig sind, schatzen den Anteil der verkauften Fertigglaser am
Gesamtumsatz zwischen 10%-25% und deren mengenmassigen
Anteil auf 50%.
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Abb. 1: Vertriebsstruktur von Brillenglasern
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" Optikerketten beziehen zweitverarbeitete Brillenglaser auch bei vertikal integrierten
Brillenglasherstellern sowie bei unabhéngigen Rezept-Labors

20. Demzufolge lasst sich der Markt fur Brillenglaser
aus Sicht der Nachfrager unterteilen in (1) Brillenglas-
rohlinge/Rohmaterial, (2) erstbearbeitete Brillenglaser
(Brillenglas-Substrat), welche in Grosshandelsvolumen
an Rezept-Labors oder Optikerketten mit internen
Rezept-Labors verkauft werden, um die Zweitbearbei-
tung durchzufthren, und (3) zweitbearbeitete Bril-
lenglaser, welche auf der Basis von Einzelbestellungen
an Optiker, Optikerketten und andere Detailhandler
ohne interne Rezept-Labors verkauft werden zum
Weiterverkauf an Endkunden. In einem geringeren
Ausmass betrifft das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben auch den vorgelagerten Markt fur (4) Be-
schichtungstechnologie und -geréte.

Markt fur Brillenglasrohlinge/Rohmaterial

21. Mineralische Brillenglasrohlinge und organisches
Rohmaterial sind Ausgangsprodukte fur die Herstel-
lung von Brillenglésern. Sie haben keine Sehkorrek-
tureigenschaften. Die Frage, ob ein separater Markt
fir mineralisches oder organisches Rohmaterial abzu-
grenzen ist, kann offen gelassen werden. Nur SCHOTT
hat zurechenbare Aktivitaten im Bereich von minerali-
schen Brillenglasrohlingen. Es handelt sich dabei um
eine vertikale Beziehung in Bezug auf Carl Zeiss und
SOLA (vorgelagerter Markt), die bereits vor dem Zu-
sammenschlussvorhaben existiert hat. SOLA stellt
Rohmaterial flr organische Brillenglaser auch selber
her, aber nur fur den internen Gebrauch.

Markt fur erstbearbeitetes Brillenglas-Substrat

22. Rezept-Labors beziehen das Brillenglas-Substrat
von den Brillenglasherstellern, um die Zweitbearbei-
tung durchzufiihren. Das Bestellvolumen auf dieser
Marktstufe betragt in der Regel mehrere tausend
Stuck per Auftrag (Grosshandelsstufe).

23. Grundsatzlich kann unterschieden werden zwi-
schen unabhangigen Rezept-Labors, von Brillenglas-

herstellern betriebenen Rezept-Labors, zum Beispiel
Essilor (Frankreich), Carl Zeiss, Rodenstock (Frankreich
und Deutschland), Hoya (Japan), und solchen, die von
grossen Optikerketten betrieben werden, zum Bei-
spiel Fielmann (Deutschland), Grand Vision (Frank-
reich), Visilab (Schweiz), Specsavers (England).

24. SOLA ist vor allem auf dieser Marktstufe tatig.
Durch ihr eigenes Netzwerk von Rezept-Labors, das
SOLA in Europa, in den USA und in Asien aufgebaut
hat, fuhrt sie die Zweitbearbeitung in einem zuneh-
menden Ausmass auch selber durch.

Markt flr zweitbearbeitete Brillenglaser

25. Optiker(ketten) und Detailhdndler ohne eigene
Rezept-Labors kaufen zweitbearbeitete Brillenglaser
bei Brillenglasherstellern mit internen Rezept-Labors
und bei unabhangigen Rezept-Labors zum Weiterver-
kauf an die Endkunden. Es handelt sich dabei um Ein-
zelbestellungen, welche auf der vorgadngigen Abkla-
rung der individuellen Bedirfnisse des Endkunden
(insbesondere die notwendige Sehkorrektur und all-
fallige Wiinsche beziiglich der Beschichtung) basieren.
Teilweise beziehen auch vertikal integrierte Opti-
ker(ketten) oder Detailhdndler mit eigenen Rezept-
Labors die zweitverarbeiteten Brillenglaser extern.

26. Das deutsche Bundeskartellamt hat den Markt fur
Brillenglaser bereits eingehend untersucht.” Dabei
wurde der Markt je nach verwendeten Rohmateria-
lien (mineralische oder organische Brillenglaser) und

® Essilor/Rupp+Huprach, 17.7.2003, Gesch.-Z.: B4-33401-Fa-6213, Rz.
22.
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Sehkorrektureigenschaften (Einstarken-, Mehrstarken-
und Gleitsichtglaser) in sechs Teilmarkte aufgeteilt.
Allerdings fragen die Optiker(ketten) und Detailh&nd-
ler geméass Angaben der Parteien und der befragten
Unternehmen die gesamte Bandbreite der verschie-
denen Brillenglasarten nach. Zudem ist die Angebots-
umstellungsflexibilitdt der Lieferanten von erstbear-
beitetem Brillensubstrat hoch.® In Randziffer 50 wird
dargelegt werden, dass das Zusammenschlussvorha-
ben aus kartellrechtlicher Sicht auch bei einer solchen
Marktabgrenzung unproblematisch wére. Deshalb
kann die Marktabgrenzung im vorliegenden Fall of-
fen gelassen werden.

27. Die in der Schweiz aktiven Optikerketten sind Visi-
lab, Fielmann, MacOptic, Berdoz, Optic 2000 und
GrandOptical. Nur Visilab betreibt eigene Rezept-
Labors, welche als so genannte Mini-Labors in die
einzelnen Verkaufsladen integriert sind.

Markt fur Beschichtungstechnologie und -gerate

28. Beschichtungstechnologie und -gerate werden von
den Rezept-Labors im Rahmen der Zweitbearbeitung
von Brillenglasern eingesetzt. Mit derselben Techno-
logie und denselben Geréten lassen sich grundsatzlich
jegliche Arten von kleinen, transparenten Objekten
aus Glas oder Plastik beschichten - neben Brillenglaser
zum Beispiel auch Mikroskoplinsen oder optische Pro-
dukte fur die Telekommunikationsindustrie.

C.1.2 Geografische Markte

29. 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).

Markt fur Brillenglasrohlinge/Rohmaterial

30. In Bezug auf mineralische Brillenglasrohlinge und
organisches Rohmaterial ist von einem weltweiten
Markt auszugehen. Die Hersteller sind multinationale
Unternehmen, welche Brillenglashersteller in der gan-
zen Welt beliefern. Es handelt sich jeweils um grosse
Liefermengen. Die Transportkosten liegen gemass
Aussagen der Parteien unter [...] des Warenwertes
und sind deshalb fur den Kaufentscheid der Brillen-
glashersteller unbedeutend.

Markt fur erstbearbeitetes Brillenglas-Substrat

31. Die Hersteller von erstbearbeitetem Brillenglas-
Substrat beliefern die Rezept-Labors in Europa ent-
weder direkt aus ihren Produktionswerken, die gross-
tenteils in Billiglohnlandern ausserhalb des EWR be-
ziehungsweise der Schweiz liegen, oder Uber ihre
Verteilzentren. Es handelt sich jeweils um grosse Be-
stellmengen von mehreren tausend Stiick. Das Bril-
lenglas-Substrat ist leicht und einfach zu transportie-
ren. Dies ermdglicht internationale Transporte.

32. Aus diesen Grunden kann beim Markt fir erstbe-
arbeitetes Brillenglas-Substrat von einem zumindest
europaweiten Markt, eventuell von einem weltweiten
Markt ausgegangen werden.” Da aber das Zusammen-
schlussvorhaben zu keiner Begrindung oder Verstar-
kung einer Marktbeherrschung fuhrt, kann die Frage

nach einer genaueren Marktabgrenzung letztlich of-
fen gelassen werden.

Markt fur zweitbearbeitete Brillenglaser

33. Auch zweitbearbeitete Brillenglaser werden Uber
Landesgrenzen hinweg transportiert, weil nicht jeder
Brillenglashersteller in jedem Land ein Rezept-Labor
betreibt. Allerdings erfolgt die Verteilung durch nati-
onale Vertriebsorganisationen.

34. In diesem Markt sind kurze Lieferzeiten und eine
hohe Liefersicherheit ausserst wichtig fur die Wett-
bewerbsfahigkeit der auf der Endverkaufsstufe téti-
gen, in der Regel kleinen Optiker und Detailhandler.
Deshalb ziehen es diese vor, sich bei einem Anbieter
vor Ort beziehungsweise im eigenen Land einzude-
cken. Dies wurde durch die befragten Unternehmen
bestatigt.

35. Aus diesen Griinden ist der Markt fur zweitbear-
beitete Brillenglaser in der Schweiz wie auch in ande-
ren europdischen Landern ein nationaler Markt.’

Markt flr Beschichtungstechnologie und -gerate

36. In Bezug auf Beschichtungstechnologie und
-gerate ist von einem weltweiten Gesamtmarkt aus-
zugehen. Leybold Optics produziert zum Beispiel nur
in Deutschland, beliefert aber Kunden in der ganzen
Welt. Die Transportkosten sind fur den Kaufentscheid
nicht relevant, da sie weniger als [...] des Warenwertes
betragen.

C.2 Betroffene Markte

37. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU wer-
den nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte
einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen
der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder sich der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen auf 30%
oder mehr belauft. Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann in der Regel von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. Dies-
falls ertibrigt sich grundsatzlich eine nahere Prifung.

Markt fur Brillenglasrohlinge/Rohmaterial

38. Von den beteiligten Unternehmen hat nur
SCHOTT im Bereich der mineralischen Brillenglasroh-
linge zurechenbare Aktivitaten in diesem Markt.

°® Vgl. Commission of the European Communities, Case No.
COMP/M.3670 - Zeiss’/EQT/SOLA JV, Rz. 7.

’So auch Pressemitteilung der EU, IP/05/253, 3.3.2005.

*Vgl. Pressemitteilung der EU, IP/05/253, 3.3.2005.
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39. Auf dem Markt fur Brillenglasrohlinge sind grosse,
multinationale Wettbewerber tatig. Insbesondere ist
ein zunehmender Druck der asiatischen Konkurrenz
(China, Korea etc.) zu verzeichnen. So hat sich bei-
spielsweise die Zahl der Brillenglashersteller in China
seit 1992 von vier auf mindestens 44 erhéht.

40. Tabelle 3 gibt die geschatzten Marktanteile der
Unternehmen auf dem weltweiten Markt fur minera-
lische Brillenglasrohlinge wieder:

Tab. 3: Markt fur mineralische Brillenglasrohlinge

Unternehmen Schatzung der Marktanteile
Corning, USA [30%-409%]
SCHOTT [30%0-40%]

China Glass Associa- [0%-10%0]

tion, China
JZO, Polen [0%-10%0]
andere [0%-10%0]

Quelle: Schatzung der Parteien

41. Die Parteien haben keine Angaben Uber ihre
Marktanteile auf dem Markt fir Brillenglasrohlinge in
der Schweiz geliefert. Analog der Situation auf dem
weltweiten Markt kann man vermuten, dass der
Markt fur mineralische Brillenglasrohling ein betrof-
fener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buch-
stabe d VKU ist.

42. Dennoch ist das Zusammenschlussvorhaben als
unproblematisch zu beurteilen, weil aus dem Zusam-
menschlussvorhaben keine Uberschneidungen resul-
tieren.’

Markt fur erstbearbeitete Brillenglaser

43. Nach dem Wissen der meldenden Unternehmen
gibt es keine offiziellen Statistiken, mit denen die
Marktanteile der Unternehmen auf dem Markt fir
erstbearbeitete Brillenglaser geschéatzt werden kon-
nen. Wie die nachfolgenden Ausflhrungen zeigen, ist
das Zusammenschlussvorhaben auf diesem Markt je-
doch unproblematisch.

44. In der Schweiz betragen die Umsatze von Carl
Zeiss und SOLA im jeweiligen letzten Geschaftsjahr €
[...] (Carl Zeiss) und € [...] (SOLA). Deshalb liegt vermu-
tungsweise kein betroffener Markt im Sinne von Arti-
kel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU vor.

45. Zudem scheint es auf dem weltweiten oder zu-
mindest europaischen Markt fur erstbearbeitete Bril-
lengléser genugend aktuelle Konkurrenz zu geben.
Beispiele hierzu sind Shamir Optical Industry (Israel),
Polycore Optical Pte. Ltd. (Singapur), Thai Optical
Thailand (Thailand), Signet Armorlite (Kalifornien),
Vision Ease USA (Kalifornien), aber auch Konkurren-
ten von Carl Zeiss und SOLA auf dem Markt fur zweit-
bearbeitete Brillenglaser wie Essilor France und Ro-
denstock. Unabhangige Rezept-Labors und Optiker-
ketten mit internen Rezept-Labors beziehen das be-

notigte Brillenglas-Substrat jeweils von verschiedenen
Anbietern und kénnen leicht von einem Hersteller
zum anderen wechseln. Die Kosten eines Wechsels
und die daftr bendtigte Zeit sind klein.

Markt flr zweitbearbeitete Brillenglaser
A) Aktuelle Konkurrenz

46. Nach Schatzungen der meldenden Unternehmen
belauft sich der in der Schweiz im Jahr 2003 erzielte
Gesamtumsatz durch Verkaufe von zweitbearbeiteten
Brillenglasern an schweizerische Optiker(ketten) oder
Detailhandler auf ungeféhr € [...]. Auf dieser Markt-
stufe ist in der Schweiz von den beteiligten Unter-
nehmen vor allem Carl Zeiss tatig. SOLA weist nur
geringe Umsatze auf.

47. Carl Zeiss beziehungsweise SOLA erzielten im letz-
ten Geschéaftsjahr in der Schweiz Umsatze in Hohe von
€ [...] beziehungsweise [...]. Daraus ergeben sich
Marktanteile von rund [20%-30%] fur Carl Zeiss be-
ziehungsweise. etwa [0%-10%] fur SOLA. Der kombi-
nierte Marktanteil nach Vollzug des Zusammen-
schlussvorhabens wird etwa [30%-40%)] betragen,
womit dieser Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU betroffen ist.

48. Die folgende Tabelle zeigt die geschatzten Markt-
anteile der Unternehmen, die auf dem Schweizer
Markt fur zweitbearbeitete Brillenglaser tatig sind.

Tab. 4: Schweizer Markt fir zweitbearbeitete
Brillenglaser 2003/2004

Schatzung der Marktanteile

Unternehmen (Umsatz) 2003/2004
Carl Zeiss [20%-30%]
SOLA [0%-10%)]

Carl Zeiss/SOLA gemeinsam [30%-40%]

Essilor [30%-40%]

Reize [10%-20%]

Knecht & Muller [0%-10%]

Rodenstock [0%-10%]

Technolens [0%-10%]

Extrem Optic [0%-10%]

Quelle: Schatzung der Parteien. Diese Zahlen entsprechen ungefahr
denjenigen des Schweizerischen Lieferantenverbandes fir Augen-
optik (SLVA), welcher seit 2003 Marktanteile basierend auf Stuck-

zahlen berechnet. Die Ermittlungen des Sekretariats haben die
Grdssenordnung dieser Schatzungen bestatigt.

*Vgl. Rz. 38.
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49. Aufgrund fehlender Gesamtmarktzahlen und In-
formationen Uber die Verkdufe der Konkurrenten
sind die meldenden Unternehmen nicht in der Lage,
eine Schatzung der Marktanteile fiur die vorangehen-
den Geschaftsjahre abzugeben.

50. Auch wenn der Markt fur zweitbearbeitete Bril-
lengléaser, welche an schweizerische Optiker(ketten)
oder Detailhandler verkauft werden (Einzelbestellun-
gen), noch weiter unterteilt wirde, ware das Zusam-
menschlussvorhaben aus kartellrechtlicher Sicht un-
problematisch. Gemass Angaben der Parteien betragt
die durch Sola begriindete Marktanteiladdition nur
ca. [0%-10%]. Selbst wenn SOLA in gewissen Teil-
markten héhere Marktanteile héatte, ware dies auf-
grund der hohen Angebotsflexibilitat der Anbieter
von erstbearbeitetem Brillenglas unerheblich. Die
Ermittlungen des Sekretariats haben diese Ansicht
bestatigt.

51. Der franzdsische Konzern Essilor ist sowohl in der
Schweiz als auch weltweiter Marktfuhrer. Obwohl sich
die Marktanteile von Essilor und Carl Zeiss/SOLA durch
den Zusammenschluss in der Schweiz annahern, bleibt
der Vorsprung von Essilor weltweit bestehen. Ausser-
dem sind auf dem Schweizer Markt unabhéngige Re-
zept-Labors wie Reize und Knecht & Mdller tatig. Der
von diesen beiden Familienunternehmen ausgehende
Wettbewerbsdruck wird auch nach Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens weiter bestehen, weil [...].

52. Ferner weist die Marktgegenseite der Rezept-
Labors eine betrachtliche Konzentration auf. Grund
daflr ist, dass sich viele unabhangige Optiker in der
Schweiz Einkaufsgemeinschaften angeschlossen ha-
ben, um ihre Verhandlungsmacht zu vergrdssern. Je
nach Schatzung sind zwischen 30% und 50% der ge-
samten Nachfrageseite in Einkaufsgemeinschaften
zusammengefasst. Diese beziehen das zweitbearbei-
tete Brillen-Substrat jeweils von verschiedenen Liefe-
ranten. Durch die Nachfragebiindelung gelingt es der
Marktgegenseite besser, den Wettbewerb zwischen
den Lieferanten spielen zu lassen.

53. Des Weiteren kénnen Optiker und Detailhandler
so genannte Lager- beziehungsweise Fertigglaser” ab
einer grosseren Bestellmenge direkt von Brillenglas-
herstellern beziehen. Gemass Aussage eines befragten
Konkurrenten liefern asiatische Brillenglashersteller
bereits ab Mindestmengen zwischen 500 und 1000
Stuck. Durch die Mdéglichkeit der Optiker und Detail-
handler, die Marktstufe fur zweitbearbeitete Brillen-
glaser zu umgehen, kann ein zusatzlicher Wettbe-
werbsdruck entstehen.

54. Samtliche befragten Marktteilnehmer beurteilten
die Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens
auf den Schweizer Markt allgemein als unerheblich.
Zudem wurden die hohe Wettbewerbsdynamik und
Produktinnovation im Markt fir zweitbearbeitetes
Brillenglas unterstrichen. Diese Wettbewerbsdynamik
wurde in der Schweiz auf der Detailhandelsstufe ins-
besondere durch die relativ klrzlich erfolgten
Markteintritte von internationalen Optikerketten wie
Fielmann, Optic 2000 und Visilab ausgel6st und wirkt
sich nun auf alle vorgelagerten Méarkte aus.

b) Potenzielle Konkurrenz

55. Nebst dem aktuellen Wettbewerb kann auch der
potenzielle Wettbewerb eine disziplinierende Wir-
kung haben. Potenzieller Wettbewerb kann im vor-
liegenden Fall auf der vorgelagerten Stufe insbeson-
dere von finanzkraftigen auslandischen Anbietern
von erstbearbeitetem Brillenglas-Substrat kommen.
Diese kénnten in der Schweiz durch Investitionen in
ein eigenes Rezept-Labor oder die Ubernahme eines
kleineren Rezept-Labors Fuss fassen. Ein Beispiel dafir
ist Tokay, ein japanisches Unternehmen, welches auf
diese Weise in den belgischen Markt eingetreten ist.
Auch auf der nachgelagerten Marktstufe kommt po-
tenzieller Wettbewerb in Betracht, zum Beispiel durch
schweizerische Optiker(ketten) wie Visilab, die bereits
jetzt zweitbearbeitete Brillenglaser fur den Eigenbe-
darf herstellen. Potenzielle Konkurrenten sind auch
Optikerketten wie Fielmann, welche im benachbarten
Ausland vertikal integriert sind.

56. In der Untersuchung uber die Wettbewerbsver-
haltnisse im Bereich der Optikerbranche der ehemali-
gen Kartellkommission (VKK 1984/3, S. 254 ff.) wurde
festgehalten, dass ein Markteintritt fur Rezept-Labors
betrachtliche Hurden aufwies, weil zwischen Brillen-
glashersteller und dem Verband der Schweizer Opti-
ker Exklusivvertrage bestanden. Diese Markteintritts-
schranken existieren heute nicht mehr. Gemass Aus-
sagen einiger befragten Unternehmen ist die Branche
aber immer noch durch eine hohe Lieferantentreue

gepragt.

57. Insgesamt scheint der Wettbewerb auf diesem
Markt aber nicht durch wesentliche Marktzutritts-
schranken geschwacht zu werden. Dies gilt auch vor
dem Hintergrund, dass der Wettbewerb auf dem
Markt fur zweitbearbeitete Brillenglaser gemass Aus-
sagen der Parteien und dem Beschluss des Bundeskar-
tellamts vom 17. Juli 2003 trotz der oben erwdhnten
hohen Innovationsdynamik nicht durch Immaterialgt-
terrechte (Patente) eingeschrankt wird.

Markt flr Beschichtungstechnologie und -gerate

58. Leybold Optics, eine Portfolio-Gesellschaft von
EQT IIl, ist im globalen Markt fiir Beschichtungstech-
nologie und -gerate fur kleinere, transparente Objek-
te aus Glas und Plastik tatig. Es handelt sich um einen
vorgelagerten Markt in Bezug auf das Brillenglasge-
schaft von Carl Zeiss und SOLA.

59. In geringem Ausmass und vorwiegend fur den
Eigenbedarf ist auch Carl Zeiss in diesem Markt aktiv.
[...]. Die Beziehung zwischen diesen beiden Unter-
nehmen ist Uberwiegend vertikaler Natur. Carl Zeiss
liefert keine Beschichtungstechnologie oder ausris-
tung in die Schweiz. Daher fuhrt das Zusammen-
schlussvorhaben in der Schweiz zu keinen Uber-
schneidungen.

“vgl. Fussnote 4.
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60. Die meldenden Unternehmen gehen von einem
weltweiten Gesamtumsatz von ungefahr € [...] aus.
Der im Jahr 2003 von Leybold Optics erzielte Umsatz
mit Beschichtungstechnologie und -gerdten belauft
sich auf rund € [...] wahrend der in der Schweiz erziel-
te Umsatz ca. € [...] betragt. Die geschatzten Marktan-
teile werden in Tabelle 5 wiedergegeben.

Tab. 5: Markt fur Beschichtungstechnologie
und -gerate

Unternehmen Schatzung der Marktanteile

Shincron, Japan [20%6-309%]

Optorun, Japan [10%-209%6]

Showa Denko, Japan [10%-209%]

Leybold Optics [10%-20%]

Satis Vacuum, Schweiz [0%-10%0]

Singulus, Deutschland [10%-20%]

andere, vor allem asiati-

sche Unternehmen [20%-30%]

Quelle: Schatzung der Parteien

61. Aus Tabelle 5 geht hervor, dass der Markt flir Be-
schichtungstechnologie und -gerate vermutungsweise
kein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz
1 Buchstabe d VKU ist.

Zusammenfassung

62. Im Markt fir erstbearbeitetes Brillenglas ist vor
allem SOLA tétig, wéhrend in der Schweiz Carl Zeiss
insbesondere im Markt fur zweitbearbeitete Brillen-
glaser tatig ist.

63. Im schweizerischen Markt fir zweitbearbeitete
Brillenglaser ist die Marktanteilsaddition von unge-
fahr [0%-10%] unproblematisch. Dies gilt insbesonde-
re vor dem Hintergrund einer gentigenden aktuellen
und potenziellen Konkurrenz.

64. Auf den weltweiten Markten fur Brillenglasroh-
linge/Rohmaterial und  Beschichtungstechnologie
fuhrt das Zusammenschlussvorhaben zu keinen bezie-
hungsweise kleinen Uberschneidungen.

65. Nach dem geplanten Zusammenschluss wird Carl
Zeiss/SOLA auf allen Marktstufen der Brillenglas-
Wertschopfungskette tatig sein. Diese vertikale Integ-
ration fuhrt jedoch nicht zu wettbewerblichen Be-
denken, da der Zugang zu Beschaffungs- und Ab-
satzmarkten fur samtliche Wettbewerber stets ge-
wahrleistet ist."

D Ergebnis

66. Im vorliegenden Fall sind zwei Mérkte im Sinne
von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU betroffen.
Zum einen ist dies der Markt fur zweitbearbeitetes
Brillenglas-Substrat, zum anderen der Markt fir Bril-
lenglasrohlinge. Aus den oben genannten Grinden
wird auf keinem der beiden Markten eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt. Die
Voraussetzungen fiir eine Prifung des Erwerbs der
gemeinsamen Kontrolle tber SOLA International Inc.
durch Carl Zeiss AG und EQT Il nach Artikel 10 KG
sind daher nicht gegeben.

“Detailliertere Erlauterungen sind zu finden in: Commission
of the European Communities, Case n° COMP/M.3670 -
Zeiss/EQT/SOLA JV, Rz. 21 ff.
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B23 3. Stora Enso/Schneider

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 22.
Juli 2005

A Sachverhalt
Zusammenschlussvorhaben

1. Am 24. Juni 2005 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstdndige Meldung uUber
das oben erwahnte Zusammenschlussvorhaben ein.
Demgemass beabsichtigen die Papyrus AB (hiernach:
Papyrus) und weitere Gesellschaften, welche alle hun-
dertprozentige Tochtergesellschaften der Stora Enso
Oyj (hiernach: Stora Enso) und demnach Teil der Stora
Enso Gruppe sind, den Erwerb der alleinigen Kontrol-
le Uber die G. Schneider & S6hne GmbH & Co. KG
(hiernach: Schneider). Als meldende Unternehmen
gelten im vorliegenden Zusammenschluss die Stora
Enso sowie deren Tochtergesellschaften.

2. Bei der Stora Enso handelt es sich um einen schwe-
disch-finnischen Forstindustriekonzern, welcher Pres-
se- und Katalogpapier, Feinpapier, Verpackungskar-
ton sowie Holzprodukte herstellt. Die Stora Enso ist in
der Schweiz durch ihre hundertprozentige Tochterge-
sellschaft, die Stora Enso (Schweiz) AG, vertreten. De-
ren Geschaftstatigkeit umfasst den Verkauf von Pa-
pier- und Kartonerzeugnissen in der Schweiz. Uber die
Papyrus, welche am 7. April 2005 zwei weitere Pa-
piergrosshandler, Scaldia BV (hiernach: Scaldia) und
Papeteries de France (hiernach: PdF) Ubernommen
hat, ist die Stora Enso im Papiergrosshandel tatig. Die
Papyrus hat in der Schweiz keinen Sitz beziehungs-
weise keine Zweigniederlassung.

3. Zielgesellschaft des zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhabens ist Schneider mit Sitz in Ettlingen,
Deutschland. Sie ist Uberwiegend im Papiergrosshan-
del tatig.

4. Uber die Schneider Papier Benelux BV, Niederlande,
gehoéren Schneider 80% der Anteile an Sihl + Eika
Papier AG (hiernach: Sihl + Eika) mit Sitz in Thalwil.
Sihl + Eika ist die hundertprozentige Muttergesell-
schaft der Giger Papier AG (hiernach: Giger), deren
Hauptsitz sich ebenfalls in Thalwil befindet. In der
Schweiz ist Schneider demnach im Bereich Papier-
grosshandel mit ihren beiden Tochtergesellschaften
Sihl + Eika beziehungsweise Giger vertreten.

5. Es werden keine weiteren Unternehmen in den zur
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens relevanten Geschaftsfeldern von Schneider
kontrolliert.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 17. Juni
2005 ebenfalls der Europaischen Kommission gemel-
det. Die Parteien haben das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission erméchtigt, direkt mit der Européi-
schen Wettbewerbsbehodrde zusammenzuarbeiten.

7. Mit dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
bezweckt Stora Enso, Aktivitdten im Bereich des Pa-
piergrosshandels in Deutschland und der Schweiz auf-
zunehmen. Erklartes Ziel des Erwerbs der Schneider ist
eine bessere Effizienz und Kapazitatsnutzung, ein
breiteres Angebot und gréssere Kundennahe.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

8. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten gemass Artikel 2 Absatz
1" KG samtliche Nachfrager oder Anbieter von G-
tern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhangig von ihrer Rechts- oder Organisations-
form. Die am vorliegenden Zusammenschluss beteilig-
ten Gesellschaften sind als solche Unternehmen zu

qualifizieren.
B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

10. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG gilt als
Unternehmenszusammenschluss jeder Vorgang, wie
namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehre-
re Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kon-
trolle Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Un-
ternehmen oder Teile von solchen erlangen.

11. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben um-
fasst die Ubernahme samtlicher Anteile an Schneider
durch die Stora Enso respektive deren Tochtergesell-
schaft Papyrus und weitere Tochtergesellschaften. Die
vorliegende Akquisition stellt demnach einen Kon-
trollerwerb gemass Artikel 1 Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom
17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4) in Verbindung mit Arti-
kel 4 Absatz 3 KG dar.

12. Papyrus hat am 25. April 2005 mit Schneider ein
Memorandum of Understanding unterzeichnet, in
welchem die Grundziige der geplanten Ubernahme
geregelt sind. Die Parteien beabsichtigen zur Rege-
lung des Zusammenschlussvorhabens die Unterzeich-
nung eines "Share Purchase Agreement'. Demgemass
soll die Ubernahme in vier Teilschritten vollzogen
werden und bis zum 31. Juli 2007 abgeschlossen sein.
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B.2 Meldepflicht

13. Gemass Artikel 9 Absatz 1 KG sind Vorhaben tber
Zusammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Voll-
zug der Wettbewerbskommission zu melden, sofern
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

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

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

14. Wie aus der nachfolgenden Tabelle ersichtlich ist,
erreichen die beteiligten Unternehmen die Umsatz-
schwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und
b KG. Weltweit erzielten sie zusammengenommen
einen Umsatz von Uber CHF 2 Mia. In der Schweiz
erwirtschafteten Stora Enso und Schneider einen Um-
satz von je mindestens CHF 100 Mio. Somit handelt es
sich beim vorliegenden Sachverhalt um einen melde-
pflichtigen Zusammenschluss im Sinne von Artikel 9
KG.

Tabelle 1: Umséatze der betroffenen Unterneh-
men im Jahr 2004

Unternehmen Weltweiter Umsatz in der
Umsatz Schweiz

Stora Enso CHF [...] Mia. CHF [...] Mio.

Schneider CHF[...] Mia. CHF [...] Mio.

Total > CHF 2 Mia. > CHF 100 Mio.

Quelle: Umsétze gemass Angaben der Parteien

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prufung

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

16. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daftr beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Méark-
ten durch den geplanten Zusammenschluss beurteilt.

C Beurteilung
C.1 Papiergrosshandel

17. Unternehmenszusammenschlisse kdnnen Auswir-
kungen auf die Absatz- und die Beschaffungsmarkte
der beteiligten Unternehmen haben (RPW 1999/1, S.
101, Rz. 14). In den nachfolgenden Erwégungen zu
den sachlich und den raumlich relevanten Markten
des Papiergrosshandels werden jeweils zuerst

a) die Absatzmarkte, auf denen Stora Enso und
Schneider als Anbieter beispielsweise Druckereien
gegenuberstehen und danach

b) die Beschaffungsmarkte, auf denen Stora Enso und
Schneider als Nachfrager insbesondere Herstellern von
Feinpapier' gegeniiberstehen,

analysiert.
C.1.1 Sachlich relevante Markte

18. In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
alle Waren und Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

Absatzmarkte

19. Die Marktgegenseite der Papiergrosshandler auf
dem Absatzmarkt sind einerseits Endkunden wie Dru-
ckereien und kleine und mittlere Unternehmen
(KMU), welche Papier fur lhre Biroaktivitdten bendoti-
gen, und andererseits Zwischenhandler wie Anbieter
von Burobedarfsartikeln und Handler, welche ein
breites Sortiment von Produkten fur Druckereien und
Verlage fuhren. Grosse Unternehmen beziehen ihr
Papier meist direkt bei den Papierherstellern.

20. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung der
Européischen Kommission ist der Bezug Uber den Pa-
piergrosshandel vom Direktverkauf durch den Herstel-
ler abzugrenzen, da die Unterschiede in Angebotspa-
lette, Marktstruktur, Logistik und Preisniveau einer
Subsztituierbarkeit der Vertriebswege entgegen ste-
hen.

Beschaffungsmarkte

21. Auf dem Beschaffungsmarkt bilden die Papierher-
steller, insbesondere die Hersteller von Feinpapier,
aber auch von Verpackungskarton und Durchschlags-
papier, die Marktgegenseite des Papiergrosshandels.
Die Papierherstellung ist demnach ein dem Papier-
grosshandel vorgelagerter Markt.

! Feinpapier ist von Magazin- (Zeitungs- und Zeitschriftenpapier)
und Verpackungspapier abzugrenzen. Manchmal wird der Begriff
Feinpapier nur fur grossformatiges Papier verwendet und so vom
Buro Papier (*“'cut size'') abgegrenzt. Vorliegend wird davon ausge-
gangen, dass Fein- ebenfalls Buropapier umfasst. Man unterschei-
det zwischen ungestrichenem holzhaltigem, ungestrichenem holz-
freiem, gestrichenem holzhaltigem und gestrichenem holzfreiem
Papier.

? Case COMP/M.3721 Stora Enso/Scaldia/PdF vom 08.04.2005; Case
COMP/M.3227 Paperlinx/Buhrmann Paper Merchanting Division
vom 10.10.2003, Rz. 11 f.
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22. Feinpapier wird von Papierproduzenten herge-
stellt, die nebst Feinpapier meist weitere Papier- und
Kartonsorten anbieten. Papierhersteller liefern Fein-
papier insbesondere an den Papiergrosshandel, an
Hersteller von Briefpapier und Couverts, Verlage, Dru-
ckereien und direkt an grdssere Endkunden wie bei-
spielsweise Banken.

C.1.2 Raumlich relevante Markte

23. 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).

Absatzmarkte

24. Die Marktgegenseite auf dem Absatzmarkt des
Papiergrosshandels bezieht ihre Produkte zu einem
grossen Teil in der Schweiz. Aus Sicht der Nachfrager
ist der raumlich relevante Markt somit national abzu-
grenzen.

25. Die Européaische Kommission betrachtet den raum-
lich relevanten Markt fur Kunden von Papiergross-
handlern als nicht grdsser als national. Insbesondere
fir Druckereien ist die lokale Prasenz ihrer Papier-
grosshandler von zentraler Bedeutung.’

Beschaffungsmarkte

26. Auf der Beschaffungsebene ist von einem européi-
schen als raumlich relevanten Markt auszugehen. So
verkaufen Papierhersteller in der Schweiz in der Regel
mindestens die Halfte ihrer Produktion an Kunden im
Ausland. Verschiedene auslandische Papierhersteller
liefern ihre Produkte sowohl an Grosshandler wie
auch an Endabnehmer in der Schweiz. Schweizer Pa-
piergrosshéandler sind dabei wichtige Nachfrager von
auslandischem Papier, beziehen sie doch in der Regel
mehr als die Halfte ihres Papiers aus dem Ausland.

C.2 Produktion von Getrankekarton
C.2.1 Sachlich relevante Markte

27. Getrdnkekarton wird vom Hersteller an so ge-
nannte Konverter-Unternehmen, wie beispielsweise
Tetra Pak, verkauft. Diese stellen daraus Getrankekar-
ton fiir Flassigkeiten her.*

28. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung der
Europaischen Kommission stellt der Markt fur die
Produktion von Getrankekarton einen eigenstandigen
sachlich relevanten Markt dar.’

29. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, erfolgt der
Verkauf von Getrankekartons ausschliesslich durch
Direktverkauf. Die Zielgesellschaft ist in der Produkti-
on von Getrénkekartons nicht tatig. Da das Zusam-
menschlussvorhaben im Markt fur die Produktion von
Getrankekartons keine Auswirkungen auf die Markt-
stellung des erwerbenden Unternehmens inklusive
ihrer Tochtergesellschaften hat, wird auf eine einge-
hendere Erdrterung des sachlich relevanten Marktes
verzichtet.

C.2.2 Raumlich relevante Markte

30. Der Rechtsprechung der Europaischen Kommission
folgend wird der raumlich relevante Markt als euro-

paweit betrachtet, wobei gemass europdischer Praxis
Faktoren bestehen, welche eine tendenzielle Entwick-
lung zu einem umfassenderen Markt bewirken kénn-
ten.’

31. Gemass nachfolgenden Ausfiihrungen begriindet
oder verstarkt das Zusammenschlussvorhaben bei je-
der plausiblen raumlichen Marktabgrenzung keine
marktbeherrschende Stellung, sodass die Frage nach
der genauen raumlichen Marktabgrenzung letztlich
offen gelassen werden kann.

C.3 Produktion von laminiertem Papier
C.3.1 Sachlich relevante Markte

32. Laminiertes Papier wird fur Kichentischplatten,
Wandplatten, Taren und Bdden, wie auch fir Maschi-
nenteile und Elektro-Produkte verwendet. Die Markt-
gegenseite auf dem Absatzmarkt ist folglich unter
anderem Hersteller von Mobeln, Tiren, Béden und
Elektro-Produkten.

33. Der Markt fur die Produktion von laminiertem
Papier wurde bis anhin von der Européischen Kom-
mission nicht definiert.

34. Der Verkauf von laminiertem Papier erfolgt aus-
schliesslich direkt an den Endkunden, nicht Uber den
Papiergrosshandel. Aufgrund der Tatsache, dass das
zu erwerbende Unternehmen nicht im Bereich der
Produktion von laminiertem Papier tatig ist, fuhrt das
Zusammenschlussvorhaben in diesem Markt zu keiner
Marktanteilsaddition. Wie unten dargelegt, bewirkt
das Zusammenschlussvorhaben weder eine Verande-
rung der Marktstruktur noch der -position der zu er-
werbenden Gesellschaft inklusive ihrer Tochtergesell-
schaften. Aus diesem Grund wird wiederum auf ndhe-
re Ausfihrungen zum sachlich relevanten Markt ver-
zichtet.

C.3.2 Raumlich relevante Markte

35. Nachfrager von laminiertem Papier tatigen ihre
Einkdufe europaweit. Der raumlich relevante Markt
kann demnach als europdaischer Markt bezeichnet
werden.

36. Noch besteht keine schweizerische oder européi-
sche Rechtsprechung zum raumlich relevanten Markt
fir die Produktion von laminiertem Papier. Bei ahnli-
chen Produkten wie beispielsweise Getrdnkekarton
beurteilt die Europaische Kommission den Markt als
mindestens EWR-weit.

® Case COMP/M.3227 Paperlinx/Buhrmann Paper Merchanting Divi-
sion vom 10.10.2003, Rz. 13 f.

*Case COMP/M.1225 Enso/Stora, Rz. 22.

° Case COMP/M.1225 Enso/Stora, Rz. 31.

®Case COMP/M.1225 Enso/Stora, Rz. 52 ff.




RPW/DPC

2005/3

493

37. Gemass nachfolgenden Ausflihrungen begriindet
oder verstarkt das Zusammenschlussvorhaben bei je-
der plausiblen raumlichen Marktabgrenzung keine
marktbeherrschende Stellung, so dass die Frage nach
der genauen raumlichen Marktabgrenzung letztlich
offen gelassen werden kann.

C.4 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-
nen Markten

38. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann
von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine nahere Prufung.

39. Wie in Tabelle 2 ersichtlich, werden diese Schwel-
len fur drei Markte erreicht: die Produktion von lami-
niertem Papier, die Produktion von Getrankekarton
und den Papiergrosshandel. Durch den geplanten
Zusammenschluss ist demnach der Papiergrosshandel
betroffen. Als diesem Bereich vorgelagerter Markt
wird zudem die Tatigkeit der Stora Enso im Bereich
der Produktion von Feinpapier, von Zeitschriften- und
Zeitungspapier tangiert. Die Tatigkeitsfelder der bei-
den Unternehmen Uberschneiden sich dabei lediglich
im Markt fur Papiergrosshandel.

Tabelle 2: Marktanteile in den betroffenen
Markten und im Markt fir die Produk-
tion von Feinpapier, 2004

Produktemarkte Raumlich ?Etora Schneider
nso
Betroffene Markte
Produktion von ;
laminiertem Papier EWR+CH >30% .
Produktion von
Getrankekarton EWR+CH >30% B
Papiergrosshandel
- Absatzmarkt CH gemeinsam > 20%
- Beschaffungs- EWR + CH gemeinsam < 20%
markt
Weiterer Markt
Produktion von EWR+CH < 300%° i

Feinpapier

Quelle: Angaben der Parteien; fur den Beschaffungsmarkt Papier-
grosshandel EWR+CH zudem eigene Berechnungen; Marktanteil
Papiergrosshandel in der Schweiz gemass eigenen Abklarungen

40. Aus Tabelle 2 ist ersichtlich, dass Schneider weder
in der Produktion von Getrankekarton noch in der
Produktion von laminiertem Papier tétig ist. Auch
werden diese beiden Produkte nicht von ihr vertrie-

ben. Getrankekartons und laminiertes Papier werden
einzig direkt durch die Hersteller vertrieben. Der Pa-
piergrosshandel ist daher weder aktueller noch po-
tenzieller Konkurrent der Produzenten von Getranke-
karton und laminiertem Papier. Deshalb wird die
Marktstruktur durch den geplanten Zusammenschluss
nicht verandert. Nachfolgend wird aus diesem Grund
lediglich die Stellung auf dem Markt fiir Papiergross-
handel eingehender beurteilt.

41. Im Jahr 2004 hat Stora Enso uber ihre Tochterge-
sellschaft Payprus [...] to Papier in die Schweiz ver-
kauft, was einem marginalen Anteil des Umsatzes im
schweizerischen Papiergrosshandel entspricht (vgl.
Tabelle 2). Scaldia und PdF tatigten 2004 keine Ver-
kaufe in die Schweiz.

42. Analog zu den vorhergehenden Ausfihrungen
wird im Folgenden zuerst der Absatz- und anschlies-
send der Beschaffungsmarkt analysiert.

Absatzmarkt

43. Durch das Zusammenschlussvorhaben kann sich
Stora Enso in Deutschland und der Schweiz im Bereich
des Papiergrosshandels etablieren. Bis anhin war Stora
Enso in diesen raumlichen Markten als Papiergross-
handler nicht prasent.

44. Wie man Tabelle 3 entnehmen kann, ist die Anta-
lis AG im Jahr 2004 Marktfiuihrerin im schweizerischen
Papiergrosshandel. Mit ihrer Tochtergesellschaft Sihl +
Eika ist die vom geplanten Zusammenschluss betrof-
fene Schneider der zweitgrosste Papiergrosshandler
auf dem Schweizer Markt, gefolgt von der Inapa
Schweiz AG (seit 1.7.2004 Besitzerin der Baumgartner
Papier AG). Die drei grossten Papiergrosshandler in
der Schweiz haben einen gemeinsamen Marktanteil
von [70%-100%], der vom Zusammenschluss betroffe-
ne Absatzmarkt ist demnach stark konzentriert. Damit
ist die Frage der kollektiven Marktbeherrschung an-
gesprochen. Der geplante Zusammenschluss wird
diesbeziiglich jedoch nichts an den Wettbewerbsver-
héltnissen @ndern, da Stora Enso bis anhin nur ein
marginaler Konkurrent von Schneider auf dem
Schweizer Absatzmarkt war. So tatigt Stora Enso von
der Schweiz aus keinen Handel mit Papier, und Impor-
te in diesen Markt durch Stora Enso respektive ihrer
Tochter Papyrus sind minim, weshalb Papyrus eher als
potenzieller Konkurrent zu betrachten ist. Hierzu ist

" Angaben zu Marktanteilen in der Schweiz fiir die Markte Produk-
tion von laminiertem Papier und Getrénkekartons konnten von der
meldenden Partei auch nach Ruckfrage nicht in Erfahrung gebracht
werden.

® Die Parteien geben an, dass Stora Enso bei der Produktion von
Fein-, Zeitschriften- und Zeitungspapier einen Marktanteil von <
30% im EWR+CH Gebiet innehat. Geht man davon aus, dass grosse
Papierhersteller in der Regel die ganze Palette an Fein- und Maga-
zinpapier produziert, so kann als einfache Schatzung ebenfalls <
30% fur den Marktanteil der Stora Enso an Feinpapier angenom-
men werden.
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anzumerken, dass alle Papierhersteller der umliegen-
den Lander als potenzielle Konkurrenten angesehen
werden kdnnen. Da die Marktanteiladdition durch
das Zusammenschlussvorhaben demnach &usserst
gering ausfallt und potenzielle Konkurrenz vorhan-
den ist, kann das Zusammenschlussvorhaben dennoch
als unbedenklich angesehen werden.

Tabelle 3: Marktanteile im Schweizer Papier-
grosshandel, 2003, 2004
Handler Umsatz Marktanteil
[CHF Mio.] [%%]
2003 2004 2003 2004
Antalis AG [...] [...] [30-40] [30-40]
sihl + Eika® [..] [..] [20-30]  [20-30]
Inapa Schweiz
et [.] [.] [20-30]
[20-30]
Baumgartner
Papiegr o [.] [.]  [10-20]
Fischer Papier
G [.] [.]  [10-20] [10-20]
Selcop AG [...] [...] [0-10] [0-10]
Total [...] [...] 100 100

Quelle: Umséatze gemass Angaben der jeweiligen Unternehmen

Beschaffungsmarkt

45. Tabelle 4 listet die neun fuhrenden Papiergross-
handler im Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR) auf.
Sie haben zusammen einen Marktanteil von rund 90%
und sind in der Regel Lander Ubergreifend tétig. Der
grosste Papiergrosshandler ist die PaperlinX. Durch
den geplanten Zusammenschluss werden Schneider
und die zu Stora Enso gehérende Papyrus zum zweit-
grossten Papiergrossisten im EWR-Raum.

Tabelle 4: FUhrende Papiergrosshandler im
EWR,"” 2004

Papiergrosshandler Marktanteil [%0]

PaperlinX [20-30]
Antalis [10-20]
lgepa [10-20]
MAP [10-20]
Schneider [0-10]
Inapa [0-10]
Papyrus® [0-10]
Torras [0-10]
Borga [0-10]
Andere [0-10]
Total 100

Quelle: Marktanteil der neun umsatzstarksten Papiergrosshandler
gemass Angaben der Parteien,
"Andere" gemass eigenen Recherchen

46. In der Schweiz tatige Papiergrosshandler beziehen
ihre Papiereinkdufe in der Regel zu weitaus mehr als
50% im Ausland. Ein Grossteil der Schweizer Papier-
grossisten hat 2004 bei Stora Enso Papier bezogen,
wobei die Lieferungen sich in der Regel auf wenige
Prozentpunkte ihres Umsatzes beliefen. Die schweize-
rischen Papiergrossisten verfiigen somit auch bei ei-
nem allfalligen Wegfall der Mdglichkeit, bei Stora
Enso zu beziehen, Gber andere Bezugsquellen. Ebenso
sind Papierhersteller in der Schweiz zumeist stark in-
ternational ausgerichtet. Nebst dem Papiergrosshan-
del verkaufen Papierhersteller ihre Produkte direkt an
Endkunden. Der Papiergrosshandel ist verglichen mit
dem Direktverkauf an Endkunden im Allgemeinen der
bedeutendere Absatzkanal fur Papierhersteller.

° Inklusive Umsatz ihrer Tochter Giger.

° Auf Mitte 2004 Ubernahm die Inapa Gruppe die Baumgartner
Papier AG. Die angegebenen Werte fur 2004 beinhalten deshalb
die Umsétze der Inapa Schweiz AG der Baumgartner Papier AG.

" vgl. vorhergehende Fussnote.

 Die in Tabelle 4 aufgezeigten Marktanteile verandern sich durch
den Einbezug der Marktanteile der im Papiergrosshandel tatigen
Unternehmen der Schweiz, also fur das Gebiet EWR plus Schweiz,
nur unwesentlich, sodass zur Illustration der Marktverhéltnisse in
diesem Gebiet ebenfalls Tabelle 4 verwendet werden kann.

* Der angegebene Marktanteil der Papyrus schliesst die Marktan-
teile von Scaldia und PdF mit ein.
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47. Der Grossteil der Schweizer Papierhersteller liefert
einen bedeutenden Anteil ihrer Produktion an
Schneider beziehungsweise deren Tochtergesellschaf-
ten. Die vertikale Integration von Stora Enso als Pa-
pierhersteller und Schneider als Nachfrager von Pa-
pierprodukten kdnnte dazu fuhren, dass Stora Enso
seine Produkte vermehrt Uber Schneider vertreibt und
damit Schweizer Papierhersteller an Umsatz mit
Schneider verlieren. Gemass Ermittlungen des Sekre-
tariats der Wettbewerbskommission verfligen die
betroffenen Papierhersteller aber nebst Schneider
Uber verschiedene aktuelle und potenzielle Absatz-
moglichkeiten, mit denen sie diesem potenziellen
Verlust entgegenwirken kénnen.

48. Durch den geplanten Zusammenschluss vereinen
sich zwei bedeutende Nachfrager im europaischen

Markt fur Papiergrosshandel. Es kann jedoch davon
ausgegangen werden, dass, wie Tabelle 4 zeigt, wei-
terhin ein aktiver Wettbewerb besteht. Deshalb kann
der geplante Zusammenschluss auch auf dieser Ebene
als unbedenklich beurteilt werden.

D Ergebnis

49. Die vorlaufige Prufung ergibt, dass der Zusam-
menschluss aufgrund der vorgenannten Griinde keine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder ver-
starken wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung
des Zusammenschlusses gemass Artikel 10 KG sind
demnach nicht gegeben.

50. FuUr die Beurteilung der vorliegenden Meldung
wird eine Pauschalgebiihr von CHF [...] erhoben.
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B23 4.

JCI/Bosch — Europaisches Starterbatteriegeschaft von Delphi

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 8.
Juli 2005

A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 31. Mai 2005 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstdndige Meldung uUber
das eingangs erwahnte Zusammenschlussvorhaben
ein. Demgemass beabsichtigen die Johnson Controls,
Inc. (nachfolgend: JCI) und die Robert Bosch GmbH
(nachfolgend: Bosch), Gber Tochtergesellschaften des
gemeinsam kontrollierten Gemeinschaftsunterneh-
mens VB Autobatterien GmbH (nachfolgend: VB) den
Unternehmensbereich des européischen Auto- bezie-
hungsweise Starterbatteriegeschéafts der Delphi Cor-
poration (nachfolgend: Delphi) zu erwerben.

2. Die Geschéaftstatigkeit der JCI mit Sitz in Milwau-
kee, Wisconsin (USA), umfasst insbesondere die Berei-
che der Automobil-Innenausstattung, die Regelungs-
technik und das Gebdudemanagement. In der Auto-
mobilindustrie ist JCI einer der bedeutendsten Liefe-
ranten von integrierten Autositz- und Innenraumsys-
temen sowie von Autobatterien.

3. Bosch mit Sitz in Stuttgart ist weltweit in den Ge-
bieten der Kraftfahrzeug-, der Gebrauchsguter- und
Gebaudetechnik (Elektrowerkzeuge, Thermotechno-
logie, Sicherheitstechnologie, Breitbandkommunika-
tion, Heimwerkergerate) sowie im Bereich der Indust-
rietechnik (Automations- und Verpackungstechno-
logie) tatig. Durch ihre Beteiligung und den daraus
resultierenden Kontroll- und Einflussmoglichkeiten an
der VB ist Bosch auch im Auto- beziehungsweise Star-
terbatteriegeschaft aktiv.

4. Das zu erwerbende europaische Auto- beziehungs-
weise Starterbatteriegeschaft stellt einen Unterneh-
mensbereich von Delphi dar und umfasst die Herstel-
lung sowie den Verkauf von Starterbatterien auf dem
Erstausristungsmarkt, den Verkauf der Starterbatte-
rien als Originalersatzteile an Automobilhersteller
sowie als Ersatzteile an Verbraucher auf dem Han-
delsmarkt. Im Automobilbereich stellt Delphi neben
Starterbatterien weitere Autoteile, integrierte Syste-
me und Module fir Privat- und Nutzfahrzeuge her
und ist daneben auch im Bereich der Ver-
bindungssysteme und Unterhaltungselektronik tatig.

5. Delphi mochte sich aus dem Bleibatteriegeschaft
zurtckziehen, um ihre Ressourcen auf ihre Kerngebie-
te konzentrieren zu kdnnen. Deshalb veraussert Del-
phi neben dem européischen ebenso das aussereuro-
paische Starterbatteriegeschaft an JCI. Dieses Uber-
nimmt JCI jedoch alleine und ist mangels Umsatz in

der Schweiz nicht Gegenstand der vorliegenden Mel-
dung. Die Ubernahme des Autobatteriegeschiafts von
Delphi durch JCI steht im Einklang mit der Strategie
von JCI, ein weltweiter Hersteller und Verkaufer von
Autobatterien zu werden.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 26. Mai
2005 ebenfalls bei der Européischen Kommission ge-
meldet. Diese hat den Zusammenschluss am 30. Juni
2005 freigegeben." Ein Waiver hat die Zusammenar-
beit zwischen der europaischen und der schweizeri-
schen Wettbewerbsbehdrde sichergestellt.

B Beteiligte Unternehmen

7. Gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der Verord-
nung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (VKU; SR 251.4) gelten bei der Erlan-
gung der Kontrolle die kontrollierenden und die kon-
trollierten Unternehmen als beteiligte Unternehmen.
Bildet lediglich ein Teil eines Unternehmens Gegen-
stand des Zusammenschlusses, so hat nach Artikel 3
Absatz 2 VKU dieser Teil als beteiligtes Unternehmen
zu gelten.

8. Fur das vorliegende Zusammenschlussvorhaben soll
die VB respektive deren Tochtergesellschaften als so
genanntes Akquisitionsvehikel dienen. Bei der VB
handelt es sich um ein Vollfunktions-Gemeinschafts-
unternehmen, das von JCI und Bosch gemeinsam kon-
trolliert wird. Durch den Verkauf des europdischen
Starterbatteriegeschafts von Delphi an Tochtergesell-
schaften der VB erlangen JCI und Bosch die gemein-
same Kontrolle Uber diesen Geschaftsbereich. Fir den
vorliegenden Zusammenschluss spielt die VB lediglich
eine passive Rolle. So sind denn auch nach Vollendung
der Transaktion alle wesentlichen Fragen der Ge-
schaftsfihrung und der allgemeinen Geschéftspolitik
gemeinsam durch JCI und Bosch und nicht durch VB
Zu treffen.

9. Im vorliegenden Fall sind, in Ubereinstimmung mit
der Europaischen Kommission, die Unternehmen JCI
und Bosch als beteiligte und meldepflichtige Un-
ternehmen im Sinne von Artikel 3 Buchstabe b VKU zu
bezeichnen.

C Meldepflicht

10. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Bun-
desgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251)
gilt als Unternehmenszusammenschluss jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein

'Vgl. Pressemitteilung der EU, IP/ 2005.
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oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar die Kontrolle Giber ein oder mehrere bisher unab-
hangige Unternehmen oder Teile von solchen erlan-
gen. Die vorliegende Transaktion stellt einen Zusam-
menschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 KG dar.

11. Wie aus den nachfolgenden Tabellen ersichtlich
ist, erreichen die beteiligten Unternehmen des Weite-
ren die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatz 1
KG. Somit handelt es sich beim vorliegenden Sachver-
halt um einen meldepflichtigen Zusammenschluss im
Sinne von Artikel 9 KG.

Tabelle 1:  Weltweite Umséatze der Beteiligten
im Jahr 2004
Umsatz weltweit in Mio. €
JCI 21'346
Bosch 40'007

europdisches Starterbatteriegeschaft

von Delphi [--]

kumuliert

[.]

Tabelle 2: Umséatze der Beteiligten im Jahr

2004 in der Schweiz

Umsatz Schweiz in Mio. CHF
JCl [>100]
Bosch [>100]
europaisches Starterbatteriegeschaft
von Delphi L]
kumuliert [--]

D Beurteilung
D.1 Relevante Markte
D.1.1 Sachlich relevante Markte

12. In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
alle Waren und Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres Ver-
wendungszwecks als austauschbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

13. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben be-
trifft das so genannte Starterbatteriegeschaft von
Delphi. Die Starterbatterie (auch Auto- oder Fahr-
zeugbatterie) hat als Hauptaufgabe, beim Anlassen
eines Kraftfahrzeugs den elektrischen Anlasser des
Verbrennungsmotors anzutreiben. Ausserdem ver-
sorgt sie alle weiteren elektrischen Verbraucher im
Fahrzeug mit Strom.

14. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung der
Europaischen Kommission ist der Markt fur Starter-
batterien in die folgenden zwei sachlichen Produkt-
markte zu unterteilen: In einen Erstausristungs- und

Originalersatzteilemarkt (sog. Original Equipment
Manufacturer Markt [OEM-Markt] und Original Equip-
ment Suppliers Markt [OES-Markt]) sowie einen Han-
dels- respektive unabhangigen Ersatzteilmarkt (sog.
Independent Aftermarket [IAM-Markt]).?

OEM/OES-Markt

15. Das OEM-Marktsegment ist gekennzeichnet durch
den Absatz von Starterbatterien an die Automobilin-
dustrie zum Einbau in neue Kraftfahrzeuge. Hier zu-
zurechnen ist weiter auch der Vertrieb von Starterbat-
terien an die Automobilhersteller als Originalersatz-
teile (OES-Marktsegment). Die Starterbatterien dieser
beiden Marktsegmente sind weitgehend homogen.
Deshalb ist sowohl die Nachfrage- als auch die Ange-
botssubstituierbarkeit gegeben. So mussen die OEM-
wie auch die OES-Starterbatterien @hnliche, von den
Automobilherstellern vorgeschriebene technische Vor-
aussetzungen erfullen und werden von diesen zentral
eingekauft, gleichentags auf den Markt gebracht und
Uber die eigenen Vertriebssysteme vertrieben und
verkauft.

16. Die OEM- und OES-Starterbatterien sind somit
demselben sachlich relevanten Markt zuzuordnen.

IAM-Markt

17. Der IAM-Markt ist gekennzeichnet durch den Ab-
satz von Starterbatterien an unabhangige Handler fir
gebrauchte Kraftfahrzeuge. Der Verkauf von IAM-
Starterbatterien erfolgt insbesondere an Einkaufsor-
ganisationen, Grosshandler, Supermarktketten, all-
gemeine Kfz-Ersatzteil-Handelsketten und so genann-
te fast-fitters, welche die IAM-Starterbatterien sodann
an den Endverbraucher weiterverkaufen respektive in
dessen Fahrzeug einbauen. IAM-Starterbatterien sind
nicht auf spezifische Fahrzeuge eines Automobilher-
stellers zugeschnitten. Deshalb mussen diese Batterien
auch nicht den gleichen Standards gerecht werden,
die von den Automobilherstellern fur OEM/OES-
Starterbatterien gefordert werden. Zwischen den
Produzenten und den Abnehmern von IAM-
Starterbatterien erfolgen meist auch keine Koopera-
tionen beziglich F&E, wie dies bei OEM/OES-
Starterbatterien oft der Fall ist. Gemass Abklarungen
der Européischen Kommission betrachten die Abneh-
mer von OEM/OES- und |AM-Starterbatterien diese
folgerichtig auch nicht als substituierbar.’®

?vgl. Case No COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatterien JV vom
18.10.2002; Fall IV/M012 Varta/Bosch vom 31.07.1991; ferner zur
Unterscheidung in einen Erstausrister- sowie einen Handelsmarkt
betreffend die Marktabgrenzung anderer Autobestandteile: Case
No COMP/M.3436 Continental/Phoenix vom 26.10.2004; Case No
1V/IM.1491 Bosch/Magneti Marelli vom 25.05.1999.

°*Vgl. Case No COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatterien JV vom
18.10.2002, S. 5.
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18. Aus diesen Grinden ist fur IAM-Starterbatterien
von einem eigenen sachlich relevanten Markt im Be-
reich der Starterbatterien auszugehen.

D.1.2 Raumlich relevante Markte

19. 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).

20. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung der
Europaischen Kommission ist fiir den OEM/OES-Markt
von einem europaischen als raumlich relevanten
Markt auszugehen.’ Dieselbe Marktabgrenzung gilt
fur den IAM-Markt.

21. Fur die Schweiz sind im Vergleich zum europai-
schen Wirtschaftsraum aus folgenden Grinden keine
Besonderheiten im Bereich von Starterbatterien und
somit keine Anzeichen fur eine nationale Marktab-
grenzung ersichtlich: Es existieren keine spezifisch
schweizerischen Batterien. Diese werden nach europa-
ischen Normen hergestellt, in die Schweiz importiert
und verkauft respektive direkt vertrieben. So verfligt
lediglich JCI Uber eine eigene schweizerische Ver-
triebsgesellschaft. Die weiteren Wettbewerber verfi-
gen grundsatzlich weder Uber Produktionsanlagen
noch Uber Vertriebsgesellschaften in der Schweiz und
verkaufen ihre Starterbatterien an ihre schweizeri-
schen Kunden direkt aus dem Ausland. Beispielsweise
bezieht der grosste schweizerische Kunde von Delphi,
die [X AG], seine Batterien unter anderem von Delphi
aus Deutschland. Weiter bestatigt auch die [Y SA],
dass ein Bezug von Starterbatterien aus dem européi-
schen Wirtschaftraum problemlos méglich sei.

22. Den Angaben der befragten Unternehmen zufol-
ge sowie aufgrund der einfachen Transportfahigkeit
und den relativ geringen Transportkosten kdnnen
Starterbatterien problemlos im gesamten Europaéi-
schen Wirtschaftsraum bezogen werden.’

23. Weiter erfolgen nicht zu vernachléssigende Impor-
te aus dem asiatischen Markt (vgl. Rz. 46), weshalb
allenfalls auch von einem grdsseren raumlich rele-
vanten Markt als dem europaischen ausgegangen
werden konnte. Fur die vorliegende Beurteilung soll
der relevante Markt jedoch den europdaischen Wirt-
schaftsraum umfassen. Die soeben angesprochenen
Importe werden jedoch im Rahmen der Wirdigung
der Wettbewerbsverhaltnisse bertcksichtigt.

D.2 Betroffene Markte

24. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU wer-
den nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte
einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen
der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder sich der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen auf 30%
oder mehr belauft. Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann in der Regel von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. Dies-
falls erdbrigt sich grundsatzlich eine nahere Prifung.

25. Zur Bestimmung der betroffenen Markte nach
Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU ist nachfolgend
auf die Schweizer Marktanteile der Zusammenschluss-
parteien einzugehen. Vorab ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass die wettbewerbsrechtliche Analyse vor-
liegend nicht auf den schweizerischen Marktanteilen
basiert, da von einem europaischen rdaumlich relevan-
ten Markt auszugehen ist. Die Prifung des Zusam-
menschlusses ist somit anhand der im europaischen
Wirtschaftsraum erzielten Marktanteile vorzunehmen.

OEM/OES-Markt

26. Der Tabelle 3 ist zu entnehmen, dass der umsatz-
massige gemeinsame Marktanteil der Zusammen-
schlussparteien im OEM/OES-Markt nach dem Zusam-
menschluss ca. [10%-20%] betrdgt. Werden die
Marktanteile jedoch anhand der abgesetzten Menge
gemessen, ergibt sich ein gemeinsamer Marktanteil in
der Schweiz von rund [10%-209%b].

Tabelle 3: OEM/OES-Marktanteile im Jahr 2004
in der Schweiz

OEM/OES-Marktanteile Schweiz (2004)

Umsatz Stiickzahl
in 1'000 Markt- in 1'000 Markt-
Euro anteil Stick anteil
JCI/Bosch [...] [10%6-20%] [...] [10%-209%6]
Delphi [...] [0%-10%0] [...] [0%-109%0]
Gemein- |t 1 |110%-20%] | [.] |[10%-20%]
sam
Mark- [.] 100% [.] 100%
volumen

“Vgl. Case No COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatterien JV vom
18.10.2002, S. 4.

*Vgl. Case No COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatterien JV vom
18.10.2002, S. 5 f.
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Tabelle 4: OEM/OES-Marktanteile im Jahr 2004

in Europa

OEM/OES-Marktanteile Europa (2004)

Umsatz Stlickzahl
in 1'000 | Marktan- | in 1'000 | Marktan-
€ teil Stlck teil

JCI/Bosch [..] |[40%-50%] | [..] |[40%-50%]

Delphi [...] [0%-10%] [..] [0%-10%]
Gemein- | 1 1 | [40%-50%] | [.] |[40%-50%]

sam

Mark- [.] 100% [.] 100%

volumen

27. Aufgrund des Marktanteils von rund [10%-20%]
gemessen am Umsatz der beteiligten Parteien ist
grundsatzlich nicht von einem betroffenen Markt
auszugehen. Eine nahere Prifung wirde sich deshalb
in der Regel eribrigen. Da der Marktanteil gemessen
an der abgesetzten Menge der beteiligten Parteien je-
doch gerade die 20%-Marktanteilsgrenze nach Artikel
11 Absatz 1 Buchstabe d VKU erreicht, sind nachfol-
gend dennoch einige Ausfihrungen zum OEM/OES-
Markt zu machen.

28. Die gemeinsamen Marktanteile der Zusammen-
schlussparteien betragen im vorliegend raumlich rele-
vanten europaischen Markt, gemessen an der abge-
setzten Menge rund [40%-50%].

29. Trotz dieser beachtlichen Marktanteile der Zu-
sammenschlussparteien sind im OEM/OES-Markt ne-
ben den am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men weitere, starke Konkurrenten tétig, die Wettbe-
werbsdruck erzeugen. So verfugt die amerikanische
Firma Exide im relevanten Markt, gemessen an der
abgesetzten Menge, lUiber einen Marktanteil von rund
[20%-30%] und die italienische Unternehmung Fiamm
Uber einen solchen von rund [0%-10%]. Weiter sind
Delphi's Verkaufe in den letzten Jahren stabil geblie-
ben beziehungsweise haben sogar abgenommen.

30. Die ungleiche Marktanteilsverteilung ist zum ei-
nen insofern zu relativieren, als dass der Verlust bloss
eines Kunden die Marktanteile aufgrund der starken
Marktgegenseite (vgl. Rz. 33 ff.) wesentlich verandern
kann. Allerdings haben sich die Marktanteile der
Wettbewerber in den vergangenen Jahren nicht we-
sentlich verandert. Dennoch hat die Méglichkeit des
Wegfallens eines solchen Kunden eine disziplinieren-
de Wirkung auf das Wettbewerbsverhalten.

31. Zum anderen ist zu bedenken, dass sich der Wett-
bewerb bei einer hohen Substituierbarkeit der Pro-
dukte vor allem Uber den Preis abspielt. In einer sol-
chen Situation kann ein Konkurrent seinen Marktan-
teil durch einen Preisabschlag wesentlich steigern.

32. Der Wettbewerbsdruck wird unter anderem auch
dadurch veranschaulicht, dass die Batteriepreise trotz

steigender Rohmaterialkosten wahrend der ver-
gangenen rund 15 Jahre gesunken sind. Weiter verfi-
gen die Wettbewerber in diesem Markt Uber Kapazi-
tatstiberschisse, die den Preisdruck zusatzlich verstéar-
ken. Aus dem aussereuropdischen Raum importieren-
de Unternehmen disziplinieren das Wettbewerbsver-
halten der beteiligten Unternehmen zusatzlich (vgl.
Rz. 46).

33. Weiter handelt es sich bei den Abnehmern von
OEM/OES-Batterien um eine begrenzte Zahl grosser,
gut informierter und preissensitiver Unternehmen.® So
sind auch die Kunden in der Schweiz allesamt den
international tatigen Automobilherstellern wie bei-
spielsweise Ford, BMW und VW/Audi zugehoérig re-
spektive diesen anzurechnen.

34. Aufgrund der starken Stellung sind die Abnehmer
von OEM/OES-Batterien in der Lage, einerseits gute
Kaufbedingungen zu vereinbaren. Andererseits haben
sie die Moglichkeit, ihre Lieferanten ohne grosse
Schwierigkeiten zu wechseln. So beziehen die Ab-
nehmer die OEM/OES-Batterien bereits jetzt von un-
terschiedlichen Herstellern (sog. multi-sourcing Stra-
tegie). Dies verringert die Kosten flr einen Anbieter-
wechsel und damit eine allfallige Abhangigkeit von
einem einzelnen Anbieter, die diesem erlauben wiir-
de, sich unabhangig zu verhalten. Eine unabhéngige
Verhaltensweise eines Anbieters wird auch insofern
nicht ermoglicht, als dass die Automobilhersteller
oder die Hersteller von anderen Automobilteilen ver-
héltnismassig einfach in den Markt eintreten kdnnen,
da diese Uber die notwendigen finanziellen Mittel
und insbesondere bereits Uber ein Vertriebssystem
verfligen. Ferner haben die Abnehmer von OEM/OES-
Starterbatterien eine genugende Auswahl oben ge-
nannter, alternativer Hersteller, welche sehr nahe
Substitute anbieten. Letzteres wurde von BMW Group
Switzerland oder der AMAG Automobil- und Motoren
AG bestatigt.

35. Durch die Einfihrung von globalen Online-
Auktionen fir die grossen Kunden im OEM/OES-Markt
(z.B. Daimler-Chrysler) kbnnen Starterbatterien zudem
mehr und mehr global bezogen werden. Die beteilig-
ten Unternehmen gehen davon aus, dass grosse japa-
nische oder chinesische Hersteller von Starterbatte-
rien versuchen werden, durch diese Auktionen in den
europaischen Markt einzutreten.

36. Aufgrund der ausgereiften Technologie von Star-
terbatterien, welche ohne grosse Schwierigkeiten
kopiert werden kann, sind die Markteintrittsschran-
ken als relativ tief zu betrachten. Eine nennenswerte
Zutrittsschranke besteht jedoch in der Notwendigkeit,

® Vgl. hierzu auch Case No COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatte-
rien JV vom 18.10.2002, S. 4.




RPW/DPC

2005/3

500

die Batterien durch die Automobilhersteller zertifi-
zieren zu lassen. Dieser Prozess kann ein bis einein-
halb Jahre in Anspruch nehmen. Die Automobilher-
steller sind jedoch in der Lage, diesen Prozess zu be-
schleunigen, indem sie beispielsweise die Anforde-
rungen an die Starterbatterien dndern. Von dieser
Mdaglichkeit machten beispielsweise VW und Audi wie
auch Ford bereits Gebrauch.

37. Aus den oben aufgefiihrten Grinden wird im vor-
liegenden Markt, trotz der hohen Marktanteile der
am Zusammenschluss beteiligten Parteien, keine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt. Weiter wird auch keine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt, da die
Marktanteile der Marktteilnehmer asymmetrisch ver-
teilt sind, Uberkapazitaten gegeben sind, die Stellung
der Marktgegenseite stark ist und sich die vorherr-
schende potenzielle Konkurrenz disziplinierend auf
die Wettbewerbssituation auswirkt.

IAM-Markt

38. Der Tabelle 5 ist zu entnehmen, dass der gemein-
same Marktanteil der Zusammenschlussparteien im
schweizerischen |IAM-Markt nach dem Zusammen-
schluss ungefahr [70%-80%] betragen wird. Werden
die Marktanteile anhand der abgesetzten Menge ge-
messen, betragt der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz sogar rund [70%-809%]. Es liegt somit ein be-
troffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU vor.

39. Diese sehr hohen Marktanteile in der Schweiz sind
jedoch zu relativieren. FUr die Beurteilung des Zu-
sammenschlusses ist aufgrund des europaischen raum-
lich relevanten Marktes nicht auf die schweizerischen,
sondern auf die européischen Marktanteile abzustel-
len (vgl. Rz. 19 ff.). FUr diesen europaischen Markt
sind die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Parteien deutlich tiefer (vgl. Rz. 40).

Tabelle 5: IAM-Marktanteile im Jahr 2004 in
der Schweiz

IAM-Marktanteile Schweiz (2004)

Umsatz Stiickzahl
in 1'000 Markt- in 1'000 Markt-
€ anteil Stuck anteil

JcBosch | [..] | [60%-70%] | [...] [60%-70%]
Delphi [.] [0%-10%)] [.] [0%-109%6]
Gemein- |+ 1 | [70%-80%] | [..] | [70%-80%]
sam

Markt- | 100% [.] 100%
volumen

40. Der Tabelle 6 ist zu entnehmen, dass die gemein-
samen Marktanteile der Zusammenschlussparteien im
vorliegend relevanten europaischen IAM-Markt rund
[30%-40%] betragen. Werden die Marktanteile an-

hand der abgesetzten Menge gemessen, betragt der
gemeinsame Marktanteil ungefahr [30%-40%]. Die
aus dem Zusammenschluss resultierende Marktan-
teilsaddition von [0%-10%] kann vorab als gering
eingestuft werden.

Tabelle 6: |AM-Marktanteile im Jahr 2004 in
Europa

IAM-Marktanteile Europa (2004)

Umsatz Stickzahl

in 1'000 Markt- in 1'000 Markt-

€ anteil Stick anteil

JciBosch | [...] [30%-40%)] [...] [30%-40%)]

Delphi [..] [0%-10%] [...] [0%-10%]

Gemein- | 1 | [30%-40%] | [.] | [30%-40%]
sam

Markt- | 100% [.] 100%
volumen

41. Die Wettbewerbssituation im IAM-Markt ist mit
derjenigen des OEM/OES-Marktes vergleichbar. Vor
diesem Hintergrund soll nachfolgend aufgezeigt wer-
den, dass durch den vorliegenden Zusammenschluss
bei einem Marktanteil von etwas Uber einem Drittel
auch im IAM-Markt keine marktbeherrschende Stel-
lung begriindet oder verstarkt wird.

42. Neben den Zusammenschlussparteien sind im eu-
ropaischen IAM-Markt die gleichen, starken Konkur-
renten wie im OEM/OES-Markt téatig. Dies kann unter
anderem mit der hohen Angebotsumstellungsflexibili-
tat erklart werden. Diese Konkurrenten verfiigen
auch im IAM-Markt Uber hohe Marktanteile. So hat
Exide als grosster Konkurrent einen Marktanteil von
ungefahr [20%-30%] und Fiamm als zweitgrosster
Konkurrent einen solchen von rund [10%-20%]. Zu-
dem bestehen in diesem Markt viele kleinere Wett-
bewerber, die insgesamt einen Marktanteil von rund
20% auf sich vereinen. Diese kénnen aufgrund der
tiefen Markteintrittsschranken (vgl. Rz. 45), den im
Vergleich zu den OEM/OES-Batterien tieferen Pro-
duktanforderungen und der vorliegenden Produkt-
homogenitat die grossen Hersteller ebenfalls erfolg-
reich konkurrenzieren.

43. Des Weiteren waren die Marktanteile der Parteien
im europaischen Markt Uber die letzten drei Jahre
gleichbleibend respektive ricklaufig, und die Markt-
anteile der drei grossten Konkurrenten Exide, Fiamm
und Yuasa sind ebenfalls konstant respektive leicht
rucklaufig.

44. Im IAM-Markt bilden grosse Supermarktketten,
Einkaufsorganisationen (beispielsweise ADI Auto Dist-
ribution International) sowie Kfz-Ersatzteil-Handels-
ketten (beispielsweise Derendinger, Hostettler) die
Marktgegenseite. Diese verfiigen Uber eine nicht zu
vernachlassigende Nachfragemacht. Aufgrund der
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aktuellen Konkurrenzlage und der hohen Substituier-
barkeit von IAM-Starterbatterien werden die Abneh-
mer ihre Lieferanten auch nach dem Zusammen-
schluss ohne grosse zeitliche Verzégerungen und ho-
he Kostenfolgen wechseln kénnen. Diese Méglichkeit
des Anbieterwechsels bestétigt auch die [X AG],
Delphi's grosster schweizerische Kunde. [Z] und die [X
SA] halten ebenfalls fest, dass der vorliegende Zu-
sammenschluss voraussichtlich nur geringe Auswir-
kungen auf ihre Beschaffung haben wird und dass
ihnen geniigend alternative Bezugsquellen zur Verfu-
gung stehen werden, die unabhdngig von diesem
Zusammenschluss die bendtigten Produkte liefern
kdnnen.

45. Auch im IAM-Markt sind die technischen Hlrden
fur einen Marktzutritt als tief einzuschatzen. Wie be-
reits erwahnt, basieren IAM-Batterien, wie auch die
OEM/OES-Batterien, auf einer relativ einfachen und
reifen Technologie, die ohne grosse Schwierigkeiten
Ubernommen werden kann. Im Gegensatz zum OEM/
OES-Markt sind fur IAM-Starterbatterien grundsatz-
lich keine Zertifikationsprozesse notwendig. Zudem
sind die Produktionsbestandteile einfach auf dem
Beschaffungsmarkt erhéltlich.

46. Der Wettbewerbsdruck wird weiter durch Importe
aus Asien und Osteuropa erhoht. So erfolgten im Jahr
2004 in der Schweiz rund 13% der Importe von Star-
terbatterien aus dem asiatischen Markt.” Gemaéss den
Angaben der Parteien verfiigen alle grésseren Batte-
riehersteller ausserhalb Europas uUber die erforder-
lichen Mittel, um im europaischen Wirtschaftsraum
Produktionsanlagen entweder bauen oder erwerben
zu kdnnen oder ein entsprechendes Netz fur den Ver-
trieb importierter Batterien zu errichten. Die
Markteintritte des koreanischen Herstellers Hankook
im Jahr 2000 und des brasilianischen Herstellers Mou-
ra vor kurzer Zeit bestatigen diese Aussage.

47. Wie im OEM/OES-Markt sind die Batteriepreise
wahrend der letzten 15 Jahren auch im IAM-Markt
trotz steigender Rohstoffpreise gesunken. Dies deutet
darauf hin, dass auch auf dem IAM-Markt ein intensi-
ver Wettbewerb besteht.

48. Aufgrund der oben genannten Griinde wird auch
im |AM-Markt keine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt. Die Begrindung oder Ver-
starkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung kann mit denselben Argumenten wie im
OEM/OES-Markt verneint werden (vgl. Rz. 37).

E Ergebnis

49. Im vorliegenden Fall liegt betreffend dem
OEM/OES-Markt fur Starterbatterien kein betroffener
Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d
VKU vor. Wird fur die Marktanteilsbestimmung je-
doch auf die von den Zusammenschlussparteien ab-
gesetzten Mengen abgestellt, ist von einem betroffe-
nen Markt auszugehen. Der Zusammenschluss ist je-
doch auch in diesem Fall aufgrund der oben stehen-
den Erwéagungen (zZiff. 26 ff.) als unbedenklich zu
beurteilen.

50. Betreffend den IAM-Markt flr Starterbatterien
liegt ein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU vor. Aufgrund der oben
genannten Griunde (ziff. 38 ff.) ist der vorliegende
Zusammenschluss jedoch auch fur diesen Markt als
unbedenklich zu beurteilen.

51. Durch das Zusammenschlussvorhaben wird somit
weder eine alleinige noch eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt. Die Vor-
aussetzungen fir eine Prufung des Zusammenschlus-
ses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

" Quelle nach Angaben der Parteien: Schweizerische Importstatistik
(Motorradstarterbatterien eingeschlossen).
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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Atel, BKW FMB Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG,

Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, ewz, EOS SA, Nordost-
schweizerische Kraftwerke AG/Weko

Zwischenverfigung vom 9. Juni 2005 in Sachen Atel
(Beschwerdefuhrerin 1), BKW FMB Energie AG (Be-
schwerdefuhrerin 2), Centralschweizerische Kraftwer-
ke AG (Beschwerdefuhrerin 3), Elektrizitats-Gesell-
schaft Laufenburg AG (Beschwerdefihrerin 4), ewz
(Beschwerdefuhrer 5), EOS SA (Beschwerdefihrerin 6),
Nordostschweizerische Kraftwerke AG (Beschwerde-
fuhrerin 7) (Verwaltungsbeschwerde vom 2.5.2005)
gegen Wettbewerbskommission (Vorinstanz) (Verfu-
gung vom 7.3.2005) betreffend Unternehmenszu-
sammenschluss (vorsorgliche Massnahmen)

Nach Einsicht in:

- die Verfugung der Vorinstanz vom 7. Marz 2005 mit
folgendem Dispositiv:

1. Es wird festgestellt, dass das Zusammenschluss-
vorhaben eine marktbeherrschende Stellung der
Swissgrid AG, durch die der wirksame Wettbewerb
beseitigt werden kann, auf dem Markt fir Strom-
Ubertragung in der Nordwestschweiz, dem Markt
far Stromubertragung im Gebiet Zurich-Walensee-
Chur/Ems und auf dem Markt fur Stromubertragung
im Gebiet Gotthard begriindet respektive verstarkt.

2. Das Zusammenschlussvorhaben Swissgrid wird mit
folgenden Auflagen zugelassen:

a. Die Swissgrid AG ist verpflichtet, Dritten diskri-
minierungsfrei Zugang zu den von ihr betriebe-
nen und/oder in ihrem Eigentum befindlichen
Stromubertragungseinrichtungen zu gewdahren.

b. Die Swissgrid AG ist verpflichtet, fur ihre Tatig-
keit eine Kostenrechnung zu erstellen.

c. Die Aare-Tessin AG fur Elektrizitdt, BKW FMB
Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Nordost-
schweizerische Kraftwerke AG, Energie Ouest
Suisse SA und die Stadt Zirich sind verpflichtet,
fur ihre Stromubertragungseinrichtungen, welche
durch die Swissgrid AG betrieben werden, eine
separate Kostenrechnung zu erstellen.

d. Die Swissgrid AG ist verpflichtet, ihre Netznut-
zungstarife und -bedingungen zu ver6ffentlichen.

e. Der Swissgrid AG ist es untersagt, Elektrizitat zu
erzeugen, zu verkaufen, zu handeln sowie Strom-
verteileinrichtungen zu betreiben oder im Eigen-
tum zu halten, sofern dies nicht dem Eigen-
verbrauch dient, dem sicheren Netzbetrieb dient
oder Regelenergie betrifft.

f. Der Swissgrid AG ist es untersagt, Beteiligungen
an Unternehmen zu halten, welche die unter Zif-
fer 2 Buchstabe e genannten Tatigkeiten kom-
merziell austiben.

g. Die Mitglieder des Verwaltungsrates und der
Geschaftsleitung der Swissgrid AG durfen nicht
gleichzeitig Organen von juristischen Personen
angehdren, welche die unter Ziffer 2 Buchstabe e
genannten Tatigkeiten kommerziell austiben.

3. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kén-
nen - ausser den in Artikel 37 KG vorgesehenen
Massnahmen - mit Sanktionen gemass Artikel 50,
51, 54 und 55 KG belegt werden. (...)

- die dagegen bei der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen anhangig gemachte Verwaltungsbe-
schwerde der Beschwerdeflhrerinnen 1-7 vom 2.
Mai 2005 mit den Antragen:

1. Die Verfliigung vom 7. Marz 2005 ist wie folgt ab-
zuandern:

1.1. Ziffer 2 Buchstabe a des Dispositivs der Verfu-
gung vom 7. Marz 2005 ist aufzuheben und durch
folgenden Wortlaut zu ersetzen:

""Die Swissgrid AG ist verpflichtet, die Nutzung der
von ihr betriebenen oder in ihrem Eigentum befind-
lichen Stromubertragungseinrichtungen durch Drit-
te nach diskriminierungsfreien Grundsatzen zu re-
geln. Sie berucksichtigt dabei die bestehenden Ver-
haltnisse, insbesondere die vorhandenen Netzkapa-
zitaten und die bestehenden Vertrage. Bis zur Ein-
fuhrung eines einheitlichen Ubertragungsnetznut-
zungsmodells mit einer distanzunabhéngigen Ent-
schadigung wird die Ubertragungsnetznutzung
fallweise gewahrt unter Berlcksichtigung der be-
stehenden Eigentums- und Transportrechte."

1.2. Ziffer 2 Buchstaben b und c des Dispositivs der
Verfugung vom 7. Mérz 2005 sind aufzuheben und
durch folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Swissgrid AG ist verpflichtet, fur ihre Tatigkeit
ab dem Jahr 2007 eine Kostenrechnung zu erstel-
len."

"Die Aare-Tessin AG fur Elektrizitat, BKW FMB
Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Nordost-
schweizerische Kraftwerke AG, Energie Ouest Suisse
SA und die Stadt zZurich sind verpflichtet, ab dem
Jahr 2007 fur ihre Stromubertragungseinrichtungen,
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welche durch die Swissgrid AG betrieben werden,
eine separate Kostenrechnung zu erstellen.™

1.3. Ziffer 2 Buchstabe d des Dispositivs der Verfu-
gung vom 7. Marz 2005 ist aufzuheben und durch
folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Swissgrid AG ist ab dem Moment der Einfuh-
rung eines einheitlichen Ubertragungsnetznut-
zungsmodells mit einer distanzunabhéngigen Ent-
schadigung verpflichtet, die Ubertragungsnetznut-
zungstarife und -bedingungen zu ver6ffentlichen.™

1.4. Ziffer 2 Buchstabe g des Dispositivs der Verfu-
gung vom 7. Marz 2005 ist aufzuheben und durch
folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Mitglieder der operativen Geschaftsleitung der
Swissgrid AG durfen nicht gleichzeitig eine leitende
Funktion in Unternehmen austiben, welche die un-
ter Ziffer 2 Buchstabe e genannten Tatigkeiten
kommerziell ausiben. Einzelne Mitglieder des Ver-
waltungsrats der Swissgrid AG durfen nicht in Ent-
scheidungen zum operativen Betrieb der Gesell-
schaft einbezogen werden."

1.5. Samtliche Auflagen gemass Ziffer 2 des Disposi-
tivs der Verfigung vom 7. Marz 2005 sind wie folgt
zu befristen:

"Die Auflagen gemass dieser Ziffer 2 gelten bis am
30. Juni 2010. Sie kdnnen von der Wettbewerbs-
kommission unter Berucksichtigung der dannzuma-
ligen Wettbewerbsverhéltnisse durch Verfigung um
maximal funf Jahre verlangert werden."

1.6. Samtliche Auflagen gemass Ziffer 2 des Disposi-
tivs der Verfigung vom 7. Marz 2005 sind mit fol-
gendem Vorbehalt zu versehen:

"Die Auflagen gemass dieser Ziffer 2 fallen mit dem
Inkrafttreten des geplanten neuen Stromversor-
gungsgesetzes oder eines anderen Gesetzes, wel-
ches die Stellung der Swissgrid AG spezialgesetzlich
normiert, ohne weiteres dahin."

2. Im Sinne vorsorglicher Massnahmen (zuséatzlich zu
den Begehren gemass Ziff. 1) ist den Beschwerde-
fUhrerinnen zu erlauben, das Zusammenschluss-
vorhaben Swissgrid vorldufig unter Einhaltung der
nach Massgabe der vorstehenden Ziffer 1 abge-
anderten Auflagen gemass Ziffer 2 des Dispositivs
der Verfigung vom 7. Marz 2005 zu vollziehen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-
lasten der Vorinstanz.

- die Vernehmlassung der Vorinstanz vom 19. Mai
2005 zum Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men,;

- die Ubrigen Akten in der Streitsache;
und in Erwagung:

dass die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
zur Beurteilung der Beschwerde sowie der beantrag-
ten vorsorglichen Massnahmen zustandig ist (Art. 44
ff. des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren, VWVG, SR 172.021, i.V.m. Art. 44

des Bundesgesetzes vom 6.10.1995 Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, KG, SR 251);

dass der Prasident der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen Uber allféllige vorsorgliche Massnahmen
zu verfigen hat (Art. 20 Abs. 5 der Verordnung vom
3.2.1993 uber Organisation und Verfahren eidgenéssi-
scher Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR
173.31);

dass die Beschwerdeinstanz nach Einreichung der Be-
schwerde von Amtes wegen oder auf Begehren einer
Partei vorsorgliche Massnahmen ergreifen kann, um
einen tatsachlichen oder rechtlichen Zustand einstwei-
len unverandert zu erhalten (Art. 56 VwVG);

dass nach der Rechtsprechung vorsorgliche Massnah-
men getroffen werden kdnnen, um die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung
sicherzustellen (vgl. REKO/WEF 96/FB-001, E. 3.2 ff,,
publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.; ZBI 100/1999, S.
64, E. 2b ff.; Urteil des Bundesgerichts vom 5.9.2003 i.
S. Cablecom GmbH, 2A.142/2003, E. 3, im Internet
abrufbar unter: www.bger.ch);

dass der Erlass vorsorglicher Massnahmen nach Lehre
und Rechtsprechung kumulativ einen drohenden,
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil sowie
die Dringlichkeit der Anordnungen voraussetzt, und
zudem die Abwagung der entgegenstehenden Inte-
ressen zu Gunsten des einstweiligen Rechtsschutzes
ausfallen mussen (vgl. STEFAN BILGER, Das Verwaltungs-
verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schrankungen, Freiburg 2002, S. 327; ISABELLE HANER,
Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren
und im Verwaltungsprozess, ZSR 1997 Il, S. 255 ff.,
insbes. S. 325 ff.; dhnlich RENE RHINOW/HEINRICH KOL-
LER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justiz-
verfassungsrecht des Bundes, Basel und Frankfurt am
Main 1996, Rz. 1091; BGE 130 Il 149 E. 2.2 mit weite-
ren Hinweisen auf Judikatur und Literatur);

dass vorsorgliche Massnahmen auf einer bloss summa-
rischen Prifung der Sach- und Rechtslage beruhen,
und die Hauptsachenprognose bei Eindeutigkeit zu
berucksichtigen ist (BGE 130 Il 149 E. 2.2);

dass die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung
feststellte, das Zusammenschlussvorhaben Swissgrid
begriinde oder verstarke auf den raumlich relevanten
Markten fur Stromubertragung (Zurich-Walensee-
Chur/Ems; Nordwestschweiz; Gotthard) eine marktbe-
herrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kdnne;

dass dieser Nachteil durch die vereinfachte Maglich-
keit der Stromdurchleitung und der sich daraus allen-
falls ergebenden Verbesserung des Wettbewerbs auf
den Markten fur Stromversorgung aufgewogen wer-
de, weshalb das Zusammenschlussvorhaben unter
Beachtung bestimmter Auflagen zugelassen werden
kdnne;

dass die Beschwerdefiihrerinnen ein Gesuch um Erlass
einer vorsorglichen Bewilligung stellen, welche es
ihnen erlaube, das Zusammenschlussvorhaben Swiss-
grid vorlaufig zu vollziehen und zwar unter Einhal-
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tung der Auflagen in der gemass ihren Antragen ab-
geanderten Form;

dass die Hauptsachenprognose vorliegend nicht zu
bericksichtigen ist, zumal diese aufgrund einer bloss
summarischen Prufung der Sach- und Rechtslage nicht
eindeutig ausféllt, und die entsprechenden Ent-
scheidgrundlagen erst im Hauptverfahren zu ermit-
teln beziehungsweise festzulegen sind;

dass die Beschwerdefiuhrerinnen hinsichtlich eines
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils gravie-
rende volkswirtschaftliche Konsequenzen geltend
machen, zudem komme das Festhalten an den ur-
sprunglichen Auflagen einer Verweigerung der Bewil-
ligung gleich, zumal es auch aus technischer Sicht
nicht moglich sei, unverziglich ein einheitliches Uber-
tragungsnetznutzungsmodell mit distanzunabhangi-
ger Entschadigung einzufihren;

dass die Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerinnen
glaubhaft erscheinen, wonach die Umsetzung der von
der Wettbewerbskommission verfligten Auflagen mit
technischen Schwierigkeiten verbunden ist;

dass im Kartellverwaltungsrecht jedoch nicht ent-
scheidend ist, ob den Beschwerdefuhrerinnen, son-
dern ob fir den funktionierenden Wettbewerb ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht
(BGE 13011 149 E. 3.3 f.);

dass die Vorinstanz in diesem Zusammenhang aus-
fuhrt, einem Zusammenschluss mit den von den Be-
schwerdefuhrerinnen beantragten Auflagen héatte
nicht zugestimmt werden kdnnen;

dass diese Einschatzung der Vorinstanz, welche nach
eingehender Prifung des Zusammenschlussvorhabens
ergangen ist, nicht in einem summarischen Verfahren
faktisch aufgehoben werden kann, zumal die von den
Beschwerdeflihrerinnen geltend gemachten gravie-
renden volkswirtschaftlichen Konsequenzen und die
Erschwerung bei den geplanten Verhandlungen zwi-
schen der Schweiz und der EU nicht ohne weiteres als
plausibel angesehen werden kdnnen;

dass somit ein fur den funktionierenden Wettbewerb
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil eher
anzunehmen ist, wenn die Auflagen der Vorinstanz
im Sinne der Antréage der Beschwerdefiihrerinnen
abgeandert wirden;

dass schliesslich auch die zeitliche Dringlichkeit am
Vollzug des Zusammenschlusses zu relativieren ist, da
die formelle Meldung des Zusammenschlussvorhabens
erst drei Monate nach Unterzeichnung der entspre-
chenden Vereinbarung erfolgte, und zudem die Be-
schwerdefuhrerinnen selber ausfuhren, aus techni-
schen und rechtlichen Grinden kénne der Aufbau der
Swissgrid nur schrittweise erfolgen;

dass daher das Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen
um Abanderung der Auflagen abzuweisen ist, zumal
von Massnahmen, die im Resultat wie in der Begriin-
dung praktisch dem Endentscheid gleichkommen,
maoglichst abzusehen ist (Urteil des Bundesgerichts
vom 5.9. 2003 i. S. Cablecom GmbH, a.a.O., E. 3.2);

dass Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
einem spéateren Zeitpunkt zu entscheiden ist;

dass gegen diese Zwischenverfiigung, sofern sie einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
kann, innert zehn Tagen (Art. 106 des Bundesgesetzes
vom 16.12.1943 uber die Organisation der Bundes-
rechtspflege, OG, SR 173.110) beim Schweizerischen
Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde erho-
ben werden kann (Art. 97 ff. OG i.V.m. Art. 45 VwVG);

wird verfiugt:

1. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen
wird abgewiesen.

2. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen der
vorliegenden Zwischenverfigung wird spater ent-
schieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Ero6ffnung]
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B3 2.

Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG/Weko

Beschwerdeentscheid vom 30. Juni 2005 in Sachen
Swisscom AG (Beschwerdefuhrerin 1), Swisscom Fixnet
AG (Beschwerdefuhrerin 2) (Verwaltungsbeschwerde
vom 2.2.2004) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfigung vom 15.12.2003) betreffend unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung

Es hat sich ergeben:

A. Im Mérz 2002 beschwerten sich TDC Switzerland
AG (im Folgenden: TDC) und Profitel AG beim Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission daruber, die
Swisscom AG missbrauche ihre marktbeherrschende
Stellung, indem sie ihre Tochterfirma Bluewin AG
beim Zugang zu ADSL zulasten der Konkurrenten
bevorzuge. Internet service provider wie TDC und
Profitel (im Folgenden: ISP) bendtigen das von der
Swisscom angebotene Produkt BBCS (Broadband Con-
nectivity Service), fur das sie je nach der Anzahl ihrer
Endkunden unterschiedliche Rabatte erhalten (bzw.
unterschiedliche Grosshandelspreise bezahlen mius-
sen), um im Endkundenmarkt Uber das Telefonnetz
ADSL-Dienste anbieten zu kdnnen. ADSL (asymetric
digital suscriber line) ist eine Technologie zur Erbrin-
gung von Breitbanddiensten und erlaubt die schnelle
Datenubertragung Uber das Internet.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission erdffne-
te am 28. Marz 2002 eine Vorabklarung gegen die
Swisscom AG und die Bluewin AG (im Folgenden:
Bluewin). Es klarte den Sachverhalt ab und prifte die
Existenz von Indizien fur kartellrechtlich unzulassige
Verhaltensweisen.

Gestltzt auf die Ergebnisse der Vorabklarung eroff-
nete die Wettbewerbskommission am 6. Mai 2002
gegen die Swisscom eine Untersuchung im Sinne von
Artikel 27 Absatz 1 des Kartellgesetzes (publiziert im
Bundesblatt, BBl 2002 3934). Gleichentags verpflichte-
te sie die Swisscom im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme, ab sofort und bis zum Entscheid in der
Hauptsache allen ISP fiir das BBCS dieselbe Rabattstu-
fe wie ihrer Tochterfirma Bluewin zu gewahren. Die
Untersuchung sollte zeigen, ob die Rabattierung des
BBCS (wholesale-Markt fur Breitbanddienste) dem
Kartellgesetz zuwiderlauft. Gegen die Massnahmever-
figung vom 6. Mai 2002 wurde keine Beschwerde
erhoben.

Nach Abschluss der Untersuchung erliess die Wettbe-
werbskommission am 15. Dezember 2003 gegen die
Swisscom AG und die Swisscom Fixnet AG (im Folgen-
den: Beschwerdefthrerinnen) eine Verfigung mit
folgendem Dispositiv:

1. Es wird festgestellt, dass die Swisscom AG mit-
tels Swisscom Fixnet AG im Wholesale-Markt fur
Breitbanddienste Uber eine marktbeherrschende
Stellung verfiugt.

2. Es wird festgestellt, dass die Swisscom AG mit-
tels Swisscom Fixnet AG ihre marktbeherrschende
Stellung gemass ziffer 1 missbrauchte, indem sie

mittels Rabattgestaltung im Zusammenhang mit
ihrem Produkt BBCS die ISP gegentber Bluewin
diskriminierte.

3. Der Swisscom AG und der Swisscom Fixnet AG
wird untersagt, die Rabattgestaltung des Produk-
tes BBCS im Sinne von Ziffer 2 in den bestehen-
den Vertrdgen mit den ISP oder anderweitig
durchzusetzen.

4. Die Swisscom AG respektive die von ihr kontrol-
lierten Gesellschaften werden verpflichtet, wah-
rend zwei Jahren ab Rechtskraft dieser Verfligung
alle Anderungen der Preis- und Rabattgestaltung
des Produkts BBCS vorgangig dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission mitzuteilen.

5. Die Swisscom Fixnet AG wird verpflichtet, die
ISP, die das Produkt BBCS beziehen, Uiber den In-
halt dieses Dispositivs innerhalb von drei Mona-
ten ab Rechtskraft dieses Urteils zu informieren.

6. Zuwiderhandlungen gegen Ziffer 3 bis 5 dieses
Dispositives kdnnen mit Sanktionen gemass Arti-
kel 50 beziehungsweise 54 KG belegt werden.

7. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...],
bestehend aus einer Gebuhr von CHF [..] und
Auslagen von CHF [...], werden der Swisscom AG
und der Swisscom Fixnet AG unter solidarischer
Haftung auferlegt.

8. [Rechtsmittelbelehrung]
9. [Er6ffnung]

Die Wettbewerbskommission begriindete ihren Ent-
scheid im Wesentlichen damit, die Beschwerdefuhre-
rinnen verfigten in dem aus der Sicht der Marktge-
genseite - also der ISP - abzugrenzenden sachlich rele-
vanten Wholesalemarkt fur Breitbanddienste Uber
eine beherrschende Stellung: Aktuelle Konkurrenten
der Beschwerdefuhrerinnen fehlten auf diesem
Markt, weshalb die ISP keine Ausweichmdoglichkeiten
hatten. Potenzieller Wettbewerb sei praktisch in-
existent und daher nicht geeignet, die beherrschende
Stellung in Frage zu stellen. Der Infrastrukturwettbe-
werb im Endkundenmarkt (schneller Internetzugang
Uber das Kabel- bzw. das Telefonnetz) sei nicht aus-
reichend, um unabhangiges Verhalten der Beschwer-
defuhrerinnen im Wholesalemarkt zu verhindern. Die
nach Massgabe der Endkundenpreise abgestuften
Rabatte auf dem BBCS-Preis hatten die ISP ohne oder
mit kleineren Rabatten in der Ausibung des Wettbe-
werbs behindert, ohne dass sich die Abstufung durch
ISP-spezifische Skalenertrage sachlich rechtfertigen
lasse. Die Rabattierung stelle daher eine Diskriminie-
rung im Sinne von Artikel 7 des Kartellgesetzes dar.
Eine Wettbewerbsbehinderung in Form einer unzulas-
sigen Quersubventionierung von Bluewin stellte die
Wettbewerbskommission nicht fest.

B. Gegen diese Verfugung erhoben Swisscom AG und
Swisscom Fixnet AG, beide vertreten durch Furspre-
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cher [...], am 2. Februar 2004 Verwaltungsbeschwerde
an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen. Die
Beschwerdefuhrerinnen beantragen die Aufhebung
der vorinstanzlichen Verfigung vom 15. Dezember
2003.

Zur Begrundung fuhren sie unter anderem aus, die
Verfugung trage dem Wettbewerb im Endkunden-
markt und seinen Auswirkungen auf den vorgelager-
ten Wholesalemarkt nicht Rechnung und stehe mit
der wirtschaftlichen Realitat daher nicht im Einklang.
Die Vorinstanz habe die Verfahrensgarantie des recht-
lichen Gehors verletzt, indem sie den Anspruch auf
Prufung und Berilcksichtigung frist- und formkonfor-
mer Parteivorbringen und den Anspruch auf Abnah-
me von Beweisantragen nicht gewahrt habe. Zur Be-
rucksichtigung entsprechender Vorbringen sei sie
auch aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes ver-
pflichtet gewesen. Entsprechend sei der massgebliche
Sachverhalt in verschiedener Hinsicht unrichtig und
unvolistdndig festgestellt worden. Unzutreffend sei
sodann die rechtliche Wurdigung: Der relevante
Markt sei unzutreffend abgegrenzt worden; fur die
Bestimmung eines selbststandigen Wholesalemarktes
bestehe kein Anlass. Die Marktabgrenzung sei zudem
bezuglich der technischen Alternativen zu eng. Beides
bewirke, dass die Schwelle des Erreichens einer
marktbeherrschenden Stellung herabgesetzt werde.
Ausreichender potenzieller Wettbewerb sei zu Un-
recht verneint und die Auswirkungen des Wettbe-
werbs im Endkundenmarkt fur die Verhéltnisse im
Wholesalemarkt seien nicht veranschlagt worden. Die
Beschwerdefiuhrerinnen hatten weder im Endkunden-
noch im von der Vorinstanz fur relevant erklarten
Wholesalemarkt eine beherrschende Stellung. Die
Gestaltung der Rabatte nach Massgabe der Anzahl
der Endkunden eines ISP sei angesichts der Skalener-
trage im Gesamtmarkt, die auf die Zunahme der End-
kunden samtlicher ISP zusammen zurilckzufihren sei,
sachlich gerechtfertigt.

Mit Schreiben vom 27. Februar 2004 (Nachtrage zur
Verwaltungsbeschwerde vom 2.2.2004) machen die
BeschwerdefUhrerinnen geltend, der in der Zwischen-
zeit verfasste Schlussbericht des Sekretariats der
Wettbewerbskommission betreffend das Produkte-
bundel "Talk & Surf" bestatige, dass die Wholesale-
Kosten der ISP mit den billigsten Angeboten deutlich
unter den Endkundenpreisen von Bluewin lagen. So-
mit sei es heute jedem ISP auch ohne die vorsorgli-
chen Massnahmen madglich, ADSL-Dienste Gewinn
bringend anzubieten.

Auf die einzelnen Vorbringen der Beschwerdefiihre-
rinnen wird im Ubrigen in den nachfolgenden Erwa-
gungen eingegangen, soweit sie fur den Entscheid
erheblich sind.

C. In ihrer Vernehmlassung vom 15. Méarz 2004 bean-
tragt die Wettbewerbskommission die Abweisung der
Beschwerde. Zur Begrindung fuhrt sie aus, die Verfi-
gung trage dem gesamtwirtschaftlichen Kontext sehr
wohl Rechnung. Der Gehérsanspruch der Beschwerde-
fuhrerinnen gemass dem Verwaltungsverfahrens- und
dem Kartellgesetz sei gewahrt worden, nachdem die-
se funfmal Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt

hatten. Die Parteivorbringen seien bertcksichtigt
worden, soweit sie von Bedeutung gewesen seien.
Konkrete Beweisantrdge oder -fuhrungsmassnahmen
hatten die Beschwerdefihrerinnen nicht gestellt be-
ziehungsweise gefordert. Die Anforderungen an die
Begrundungspflicht seien gewahrt. Der Untersu-
chungsgrundsatz sei nicht verletzt worden. Die Verfu-
gung stitze sich auf den aktuellen Sachverhalt ab,
soweit aktuelle Daten verfliigbar gewesen seien. In
Bestatigung ihrer Verfiugung bringt die Wettbe-
werbskommission vor, der relevante Markt sei korrekt
abgegrenzt worden, und an einer beherrschenden
Stellung der Beschwerdefiihrerinnen bestehe mangels
aktuellen und potenziellen Wettbewerbs kein Zwei-
fel. Die Moglichkeit zu im Wesentlichen unabhéangi-
gem Verhalten werde auch durch die Verhéltnisse im
Endkundenmarkt nicht beschrankt. Eine unzulassige
Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 des Kartellge-
setzes sei nachgewiesen. Das Rabattsystem lasse sich
nicht durch legitimate business reasons rechtfertigen.

Auf die einzelnen Vorbringen der Vorinstanz wird im
Ubrigen in den nachfolgenden Erwégungen einge-
gangen, soweit sie flr den Entscheid wesentlich sind.

D. Am 5. Februar 2004 informierte die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen die TDC uber den Ein-
gang der Verwaltungsbeschwerde und machte sie
darauf aufmerksam, dass es ihr freistehe, allféllige
Parteirechte anzumelden. Darauf reagierte TDC am 3.
Dezember 2004 mit dem Begehren, sie sei zum Ver-
fahren beizuladen und es seien ihr samtliche mit der
Beiladung verbundenen Rechte zu gewahren.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2004 machte die
Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen die TDC
auf Einzelheiten der Parteistellung im Kartellverwal-
tungsverfahren und darauf aufmerksam, dass sie als
Drittperson allenfalls gemass Artikel 57 Absatz 1 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes eine Vernehmlassung
einreichen koénne. Die Beschwerdefuhrerinnen wur-
den Uber die Absicht der Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen informiert, der TDC eine Kopie der
Beschwerdeschrift ohne Geschaftsgeheimnisse zu-
kommen zu lassen und ihr Gelegenheit zur Stellung-
nahme einzuraumen.

Die Beschwerdefihrerinnen verlangten am 29. De-
zember 2004, sich im Falle einer Stellungnahme von
TDC zwecks Wahrung von Geschaftsgeheimnissen
vorgangig und nach erfolgter Stellungnahme von TDC
ihrerseits materiell dussern zu kénnen.

Am 6. Januar 2005 bekraftigte die TDC Switzerland
ihren Wunsch, sich zur Beschwerde &aussern zu kon-
nen. Mit Schreiben vom 3. Marz 2005 wurde diese
Stellungnahme eingereicht. Die TDC beantragt Ab-
weisung der Verwaltungsbeschwerde. Sie unterstitzte
die von der Vorinstanz vorgenommene Marktabgren-
zung und &usserte sich ausgiebig zu den Ausfuhrun-
gen der Beschwerdefuhrerinnen betreffend Plausibili-
tat der Schlussfolgerungen der Wettbewerbskommis-
sion. Die beherrschende Stellung der Beschwerdefiih-
rerinnen auf dem Markt fir Wholesale-Breitband-
dienste konne angesichts fehlenden aktuellen und
potenziellen Wettbewerbs nicht bezweifelt werden.
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Eine disziplinierende Wirkung auf diesen Markt erge-
be sich aus dem Endkundenmarkt nicht. Die von den
Beschwerdefiihrerinnen geltend gemachten Skalenef-
fekte rechtfertigten die diskriminierende Rabattie-
rung in keiner Weise. Das eigentliche Wettbewerbs-
problem liege weniger in der Rabattierung als in den
generell Uberhdhten Preisen des BBCS. Entgegen der
Auffassung der Wettbewerbskommission profitiere
Bluewin von einer Quersubventionierung.

Die Beschwerdefiihrerinnen liessen sich am 20. April
2005 innert der verlangerten Frist zur Eingabe der
TDC vernehmen. Sie machen hauptsachlich geltend,
die Aussage, nach welcher TDC im ADSL-Bereich we-
gen Uberhdhten BBCS-Preisen Verluste erziele, sei
ebenso wenig belegt, wie die Aussage, die Bereit-
schaft der Endkunden zum Wechsel von einer Infra-
struktur auf die andere sei eher klein. Die Bruttomar-
ge der ISP pro Endkunde sei grosser als von TDC be-
hauptet. Fur die Marktstellung im Wholesalemarkt sei
wesentlich, dass vom Kabelnetz starker potenzieller
Wettbewerb ausgehe. Die Preise auf dem Endkunden-
und dem Wholesalemarkt richteten sich nicht nach
Vorgaben von Bluewin beziehungsweise von Swiss-
com, sondern miussten entsprechend den Endkunden-
preisen des Kabelinternetangebots festgelegt werden.
Die Marktverhéltnisse und die -entwicklung sprachen
gegen eine beherrschende Stellung der Beschwerde-
fahrerinnen.

E. Am 2. Dezember 2004 beantragten die Beschwer-
defuhrerinnen die Durchfuhrung einer Offentlichen
Verhandlung. Mit Schreiben vom 10. Juni 2005 teilte
die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen den
Parteien mit, dass von einer dffentlichen Verhandlung
abgesehen werde.

F. Wahrend der Rechtshangigkeit ihrer vorliegenden
Verwaltungsbeschwerde in der Hauptsache ersuchten
die Beschwerdefluhrerinnen die Wettbewerbskommis-
sion mit Gesuch vom 27. Februar 2004 um Widerruf,
eventuell um Anpassung der am 6. Mai 2002 verfug-
ten vorsorglichen Massnahmen (vgl. oben Buchstabe
A. am Ende). Mit Verfigung vom 15. Marz 2004 trat
die Wettbewerbskommission auf das Wiedererwa-
gungsgesuch nicht ein.

Mit Entscheid vom 23. Dezember 2004 wies die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen die von den
Beschwerdeflhrerinnen am 29. Marz 2004 gegen die
Nichteintretensverfigung der Wettbewerbskommissi-
on eingereichte Beschwerde ab (vgl. diesbezlglich
FB/2004-5, publiziert in: RPW 2005/1, S. 176 ff.).

Ebenfalls mit Entscheid vom 23. Dezember 2004 ord-
nete die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
an, die von der Wettbewerbskommission in der Ver-
figung vom 6. Mai 2002 unter Dispositiv Ziffer 2 an-
geordnete vorsorgliche Massnahme habe bis auf Wei-
teres Geltung. Den Verfahrensbeteiligten wurde eine
Frist eingerdumt fur eine allfallige Stellungnahme zur
Frage, ob und allenfalls wie die vorsorglichen Mass-
nahmen anzupassen seien. Mit Schreiben vom 13.
Januar 2005 beantragen die Beschwerdefiihrerinnen
die Aufhebung der Massnahmeverfigung vom 6. Mai
2002, wahrend die Vorinstanz in ihrer Vernehmlas-

sung vom 31. Januar 2005 die Abweisung dieses Be-
gehrens beantragt.

G. Am 17. Marz 2005 beantworteten die Beschwerde-
fuhrerinnen verschiedene Fragen, welche ihnen die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen mit Schrei-
ben vom 18. Februar 2005 unterbreitet hatte. Die Vor-
instanz nahm zu den Ausfihrungen mit Schreiben
vom 12. April 2005 teilweise Stellung. Auf die einzel-
nen Vorbringen wird, soweit sie erheblich sind, in den
Erwagungen eingegangen.

Mit Eingabe vom 25. Mai 2005 reichten die Beschwer-
defihrerinnen das Dokument "Abgrenzung des
Marktes fur breitbandigen Zugang auf Vorleistungs-
ebene" der Osterreichischen Rundfunk und Telekom
Regulierungs-GmbH vom Marz 2005 ein.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwagung:

1. Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf
eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, ist von
Amtes wegen und mit freier Kognition zu prufen (vgl.
BGE 128 Il 13 E. 1a, 128 | 46 E. 1a, 120 Ib 97 E. 1; Gval,
Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 15.
Dezember 2003 ist eine Verfigung im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1
Bst. a). Diese Verfugung kann nach Artikel 44 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz [KG], SR 251) sowie im Rahmen der allgemeinen
Bestimmungen uber die Bundesverwaltungsrechts-
pflege mit Beschwerde bei der Rekurskommission fr
Wettbewerbsfragen angefochten werden (Art. 44 ff.
und Art. 71a VWVG i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung
vom 3.2.1993 Uber Organisation und Verfahren eid-
genossischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VSRK,
SR 173.31).

Die Beschwerdefiihrerinnen sind durch die angefoch-
tene Verfugung berihrt und haben ein als schutz-
wirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhe-
bung. Sie sind daher zur Beschwerde legitimiert (Art.
48 Bst. a VWVG). Ihr Vertreter hat sich rechtsgenutglich
durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwWVG).
Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form
und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art.
50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvorschuss wurde
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG), und die
Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erftllt (Art.
46 ff. VWVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.

2. Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu ver-
hindern und damit den Wettbewerb im Interesse ei-
ner freiheitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung
zu fordern (Art. 1 KG).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und des 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austben
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oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
v?n ihrer Rechts- und Organisationsform (Art. 2 Abs.
1™ KG).

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

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen unter ande-
rem in Betracht: die Verweigerung von Geschaftsbe-
ziehungen, die Diskriminierung von Handelspartnern
bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen, die
Erzwingung unangemessener Preise und die gegen
bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung
von Preisen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a-d KG).

Die Wettbewerbskommission entscheidet auf Antrag
des Sekretariats mit Verfiigung Uber die zu treffenden
Massnahmen (Art. 30 Abs. 1 KG). Die am Verfahren
Beteiligten kdnnen schriftlich zum Antrag des Sekre-
tariats Stellung nehmen. Die Wettbewerbskommission
kann eine Anhdrung beschliessen und das Sekretariat
mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen beauf-
tragen (Art. 30 Abs. 2 KG).

Auf das Verfahren sind die Bestimmungen des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
anwendbar, soweit das Kartellgesetz davon nicht ab-
weicht (Art. 39 KG). Beteiligte an Abreden, markt-
méachtige Unternehmen, Beteiligte an Zusammen-
schlussen sowie betroffene Dritte haben den Wett-
bewerbsbehorden alle fur deren Abklarungen erfor-
derlichen Ausktnfte zu erteilen und die notwendigen
Urkunden vorzulegen. Das Recht zur Verweigerung
der Auskunft richtet sich nach Artikel 16 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (Art. 40 KG).

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 VwVG). Die Behorde wiurdigt, bevor sie ver-
fugt, alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen
der Parteien. Verspatete Parteivorbringen, die aus-
schlaggebend erscheinen, kann sie trotz der Verspa-
tung bertcksichtigen (Art. 32 VwVG). Die Behotrde
nimmt die ihr angebotenen Beweise ab, wenn diese
zur Abklarung des Sachverhaltes tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VWVG).

3. Die Beschwerdefiihrerinnen rigen, die angefochte-
ne Verfigung verletze Bundesrecht, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, stelle
den rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig und un-
vollstandig fest und sei unangemessen (Art. 49
VwVG).

3.1 Die entsprechenden Vorbringen werden in den
Ziffern 4 (Formelles) und 5 (Materielles) behandelt.

Die Ausfihrungen gemass Ziffer C. 2 der Beschwerde,
wonach die angefochtene Verfigung der wirtschaftli-
chen Realitat widerspreche, betreffen vor allem die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Endkundenmarkt
und ihren Einfluss auf den Wholesalemarkt. Sie sind
deshalb bei der Beurteilung der Marktstellung der
Beschwerdefuhrerinnen zu behandeln. Angesprochen
ist die Frage, ob sich die Beschwerdeflihrerinnen auf
dem relevanten Markt tatsachlich in wesentlichem
Umfang unabhdngig verhalten kénnen (Art. 4 Abs. 2
KG). Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ist so-
mit ersichtlich, um welchen Beschwerdegrund es geht
(Verletzung von Bundesrecht durch unzutreffende
Rechtsanwendung).

3.2 Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen, die sich
an Abreden beteiligen, Marktmacht austiben oder
sich an Zusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1
KG). Unternehmen ist, wer sich als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen selbst-
standig am Wirtschaftsprozess beteiligt (Art. 2 Abs. 1°
KG). Wirtschaftlich nicht selbststdndig sind Tochterge-
sellschaften, die von der Muttergesellschaft be-
herrscht werden. Unternehmen im Sinne des Kartell-
gesetzes ist somit die Swisscom-Gruppe, wie die Vor-
instanz zu Recht ausfuhrt.

Verfugungen der Wettbewerbskommission regeln
Rechtsverhaltnisse mit solchen Unternehmen. Verfu-
gungsadressat im materiellen Sinn ist, wer als Subjekt
dieses Rechtsverhéltnisses durch die Verfugung direkt
berechtigt oder verpflichtet wird (Gval, a.a.0., S. 132),
Verfligungsadressat im formellen Sinn dartber hin-
aus, wer durch die Verfligung in seinen Interessen
unmittelbar berthrt wird (Gval, a.a.O., S. 148). Partei-
en sind Personen, deren Rechte oder Pflichten die
Verfigung berihren soll, und andere Personen, Or-
ganisationen oder Behorden, denen ein Rechtsmittel
gegen die Verfugung zusteht (Art. 6 VwWVG). Verfu-
gungen sind den Parteien schriftlich zu er6ffnen (Art.
34 Abs. 1 VWVG).

Die Vorinstanz hat somit zu Recht die Swisscom-
Gruppe als materielle und die Swisscom Fixnet AG als
formelle Verfugungsadressatin bezeichnet und die
Verfigung beiden Adressatinnen als Parteien eroff-
net.

3.3 TDC, Konkurrentin von Bluewin im Endkunden-
markt und Abnehmerin des Produkts BBCS der Be-
schwerdefuhrerinnen, ersuchte darum, sich zur Ver-
waltungsbeschwerde aussern zu kdénnen, ohne sich
jedoch als Partei zu konstituieren. Gestutzt auf Artikel
57 Absatz 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes wur-
de TDC die Mdéglichkeit eingeraumt, sich als "andere
Beteiligte™ zu &ussern. Ein Antragsrecht kommt TDC
mangels Parteistellung nicht zu (RHINOW/KOLLER/KISS,
Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht
des Bundes, Basel 1996, Rz. 1344). Soweit die Eingabe
von TDC vom 3. Marz 2005 fur die vorliegend zu be-
handelnde Verwaltungsbeschwerde relevant ist, ist sie
und die sie betreffende Stellungnahme der Beschwer-
defiihrerinnen vom 20. April 2005 von der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen zu bertcksichti-
gen. Dies ist jedoch nur beschréankt der Fall, weil die
materiellen Ausserungen von TDC an den Mangeln
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der vorinstanzlichen Verfiigung nichts &ndern (vgl.
vor allem unten Ziffer 4.3 ff., 5.1 ff., und 5.3).

TDC ist im Gegensatz zur Vorinstanz der Auffassung,
Bluewin werde von den Beschwerdefiihrerinnen quer-
subventioniert. Die diesbeziiglichen Ausserungen von
TDC und Beschwerdefiihrerinnen sind fur das Be-
schwerdeverfahren irrelevant. Sie werden allenfalls im
weiteren Verfahren vor der Wettbewerbskommission
zu prifen sein. Fir das vorliegende Verfahren eben-
falls nicht relevant sind die Ausfihrungen von TDC
betreffend ein angeblich tGberhdhtes Preisniveau im
Wholesalemarkt. Denn Gegenstand der Untersuchung
der Wettbhewerbskommission und ihrer Verfligung ist
nicht das Preisniveau als solches, sondern das Rabatt-
schema der Beschwerdefuhrerinnen.

4. In formeller Hinsicht rigen die Beschwerdefihre-
rinnen die Verletzung von Vorschriften des Verwal-
tungsverfahrens- und des Kartellgesetzes betreffend
das rechtliche Gehor.

4.1 Die Verletzung des grundrechtlichen Anspruchs
auf rechtliches Gehdor ist gemass standiger Praxis des
Bundesgerichts formeller Natur. Damit hat sie unge-
achtet der Erfolgsaussichten einer Beschwerde in der
Sache selbst die Aufhebung der angefochtenen Ver-
figung zur Folge (BGE 126 V 130 E. 2b; 125 113 E. 3;
121 1 230 E. 2a; 120 Ib 379 E. 3b). Die Riugen betref-
fend Verletzung des rechtlichen Gehdérs sind daher
vorab zu prifen.

Wer vom Ausgang eines Verfahrens betroffen ist, hat
verfassungsmassige Informations-, Einsichts-, Mitwir-
kungs- und Ausserungsrechte, welche die Fairness des
Verfahrens garantieren sollen (JORG PAUL MULLER,
Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 509). Arti-
kel 29 Absatz 2 der Bundesverfassung (SR 101) fasst
diese Verfahrensrechte unter dem Begriff des An-
spruchs auf rechtliches Gehér zusammen. Die Garan-
tien der verfahrensrechtlichen Kommunikation (zum
Begriff vgl. MULLER, a. a. O., S. 510) sollen sicherstellen,
dass die Einzelnen nicht als Objekte, sondern als Sub-
jekte wahr- und ernst genommen werden. Sie stehen
damit im Dienst der Menschenwiirde. Daridber hinaus
soll der Einbezug der Rechtssubjekte in das Verfahren
zur Richtigkeit des Entscheids in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht und zur besseren Akzeptanz des
Entscheids beitragen (MULLER, a.a.0., S. 510 f.; ferner
HAFELIN/HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6.
Aufl., Ziurich 2005, S. 240, Rz. 838 f.; TSCHANNEN/
ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern
2005, S. 254, Rz. 35 f.; KOLZ/HANER, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zurich 1998, S. 45 f., N 129; LORENZ KNEUBUHLER, Ge-
hérsverletzung und Heilung, in: ZBI 3/1998 S. 97 ff., S.
100).

Zu den Garantien der verfahrensrechtlichen Kommu-
nikation zahlt zunachst der Anspruch auf vorgangige
Stellungnahme und Anh6érung (Gehdrsanspruch im
engeren Sinn). Er umfasst den Anspruch auf Orientie-
rung durch die Behdrde, das Recht auf Mitwirkung
bei der Feststellung des Sachverhalts (Beibringung
geeigneter Beweise, Mitwirkung bei der Erhebung
der Beweise, Ausserung zum Beweisergebnis) und den

Anspruch auf ernsthafte Prifung der Vorbringen
durch die Behérde und deren Berlcksichtigung in der
Entscheidfindung. Letzteres bildet das Kernstiick des
rechtlichen Gehoérs (MULLER, a.a.0., S. 520 ff.). Gegens-
tand der Prifung und Bertcksichtigung sind all jene
Informationen, Argumente, Vorbringen und Antrage,
die fur die Entscheidfindung bedeutsam sind (MICHELE
ALBERTINI, Der verfassungsmassige Anspruch auf recht-
liches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen
Staates, Bern 2000, S. 368, mit Hinweisen auf Literatur
und Rechtsprechung). Ob die Behdrde der Prufungs-
pflicht nachgekommen ist, ergibt sich in erster Linie
aus der Begrindung der Verfigung (BGE 117 Ib 481 E.
6b) bb), mit Verweis auf A. HAFLIGER).

Zentral ist ferner der Anspruch auf Begrindung eines
Entscheids. Die Begriindungspflicht sichert die spezi-
fisch juristische Qualitat des Urteils; die Argumentati-
on muss sich mit den verschiedenen rechtlich relevan-
ten Gesichtspunkten auseinandersetzen (MULLER,
a.a.0., S. 537). Die Begrundung soll den Rechtssubjek-
ten zeigen, dass man sich mit ihren Eingaben und
Interessen sorgféltig auseinandergesetzt hat, sie von
der Legitimitat des Entscheids tberzeugen und ihnen
die Sicherheit vermitteln, ernst genommen zu wer-
den. Die entscheidende Behdrde muss sich von Argu-
menten leiten lassen, die einer Nachprufung standhal-
ten; dadurch reduziert sich die Gefahr des Abstellens
auf unsachliche Motive. Nur wenn der Verfligungsad-
ressat die Griinde der Entscheidbehdrde kennt, kann
er sich dagegen sachgerecht zur Wehr setzen. Die
Begrindung muss nur diejenigen Grinde nennen, die
fir den Entscheid von tragender Bedeutung sind. Die
Begriindung muss umso einlasslicher sein, je intensiver
ein Entscheid in die Rechtsstellung des Betroffenen
eingreift, je komplexer die zu beurteilenden Rechts-
und Sachverhaltsfragen sind, und je weiter der Ent-
scheidspielraum der Behorde ist. Ein mangelhaft be-
grundeter Entscheid ist auf Beschwerde hin grund-
satzlich aufzuheben; ein Nachschieben der Begriin-
dung im Rechtsmittelverfahren geniigt in der Regel
nicht, um davon abzuweichen (vgl. im Einzelnen MUL-
LER, a.a.0., S. 535 ff., mit zahlreichen Verweisen auf
die Rechtsprechung). Die Begriindung darf sich auf
jene Aspekte beschranken, die von der Behorde will-
kurfrei als wesentlich betrachtet werden; allerdings
muss aus der Motivierung ersichtlich sein, wieso die
Behorde die vorgebrachten Ausserungen und Ein-
wendungen flr nicht erheblich, unrichtig oder allen-
falls unzuléssig gehalten hat (ALBERTINI, a.a.0., S. 369,
mit Verweisen auf Literatur und Rechtsprechung, und
S. 404).

Weiter zahlen zu den Garantien der verfahrensrechtli-
chen Kommunikation die hier nicht im Vordergrund
stehenden Anspriche auf Akteneinsicht, die sicher-
stellen sollen, dass die Rechtsunterworfenen die Ent-
scheidgrundlagen kennen (MULLER, a.a.O., S. 525 ff.),
auf einen Entscheid der richtig zusammengesetzten
zustandigen Behorde und auf Ausschopfung der Kog-
nition.

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr bildet quasi das
individualrechtliche Korrelat zum Untersuchungs-
grundsatz im Verwaltungsverfahren und dient wie
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dieser der Findung der materiellen Wahrheit. Die
Verwaltung hat von sich aus fur die richtige und voll-
standige Abklarung des Sachverhalts zu sorgen. Die
Abklarungspflicht bezieht sich auf den rechtserhebli-
chen Sachverhalt. Rechtserheblich sind alle Tatsachen,
von deren Vorliegen es abhangt, ob so oder anders zu
entscheiden ist. Zusatzliche Abklarungen sind vorzu-
nehmen oder zu veranlassen, wenn aufgrund der Par-
teivorbringen oder anderer sich aus den Akten erge-
bender Anhaltspunkte hinreichend Anlass besteht
(vgl. BGE 117 V 282 ff.).

Der an die Behorde gerichtete Untersuchungsgrund-
satz und das ihn erganzende Parteirecht des Gehors-
anspruchs sollen mit anderen Worten sicherstellen,
dass der Sachverhalt korrekt und vollstandig ist, dass
die erheblichen Beweise erhoben und zutreffend ge-
wirdigt werden und dass der Entscheid auf alle we-
sentlichen Elemente abstltzt und in nachvollziehbarer
Weise begriindet ist.

4.2 Die BeschwerdefUihrerinnen riigen zunéchst die
Verletzung des Anspruchs auf Prufung und Beriick-
sichtigung von frist- und formkonform eingereichten
Eingaben. Das rechtliche Gehdr umfasse nicht nur den
Anspruch, sich vor Erlass der Verfiigung zur Sache
aussern und Akteneinsicht nehmen zu kdénnen, son-
dern auch das Recht, mit erheblichen Beweisantragen
effektiv gehort zu werden. Entsprechend miusse die
Behdorde die erheblichen Vorbringen prifen und wir-
digen. Das Ergebnis musse sich in der Verfigung nie-
derschlagen. Zwar durfe sich die Begrundung auf die
wesentlichen Aspekte beschranken. Bei nicht behan-
delten oder bericksichtigten Vorbringen misse die
Behdrde aber ausfuhren, inwiefern sie nicht erheblich,
unrichtig oder evtl. unzuléssig seien. Das gelte insbe-
sondere, wenn der Sachverhalt wie hier bestritten
oder komplex sei, da gemass der Rechtsprechung der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hohe An-
forderungen an die Sachverhaltsabklarung und die
materielle Begriindung zu stellen seien. Diesen An-
forderungen werde die Verfiigung nicht gerecht. Das
ergebe sich schon daraus, dass sie mit dem Antrag des
Sekretariats bis auf wenige Ziffern Ubereinstimme.
Nur in einer Ziffer finde sich ein Hinweis darauf, dass
die Stellungnahme lberhaupt bei der Vorinstanz ein-
getroffen sei (Senkung eines Betrags in Rz. 32 der
Verfugung). Neu sei ferner eine nicht begrindete
Ziffer des Dispositivs (Mitteilungspflicht). Alle tbrigen
Vorbringen seien ungehért geblieben (vgl. dazu im
Einzelnen unten Ziff. 4.3 ff.). Die Verfligung schweige
sich vollstandig daruber aus, weshalb sdmtliche Vor-
bringen allenfalls unwesentlich, untauglich oder un-
zulassig gewesen seien. Wegen der Nichtprufung oder
Nichtbertcksichtigung beziehungsweise deren feh-
lender Begriindung sei es ihr unmoglich zu beurteilen,
ob sich eine Anfechtung der Verfligung rechtfertige.
Sie musse den Beschwerdeweg beschreiten, um zu
erfahren, inwiefern ihre Vorbringen wesentlich seien.
Indem die Vorinstanz den Antrag des Sekretariats
praktisch unverandert GUbernommen habe, statt sich
mit den Parteivorbringen nochmals zu befassen, sei
auch der spezialgesetzliche Gehdrsanspruch (Art. 30
Abs. 2 KG) verletzt worden.

Die Wettbhewerbskommission halt entgegen, zwar
musse die Behdrde alle erheblichen und rechtzeitigen
Vorbringen in der Entscheidfindung wirdigen. Aus
der Begrindungspflicht folge aber nicht, dass der
Entscheid alle Behauptungen und Einwéande wieder-
geben miusse. Die Begrindung durfe sich auf die As-
pekte beschranken, die von der Behdrde willkurfrei
als wesentlich beziehungsweise entscheidrelevant
betrachtet wiirden. Aus der Gesamtheit der Begrin-
dung miusse, allenfalls implizit, hervorgehen, weshalb
das Vorgebrachte als unwesentlich betrachtet wurde
beziehungsweise weshalb die Behodrde den Partei-
standpunkten nicht gefolgt sei. Die Begriindung mus-
se so abgefasst sein, dass der Entscheid sachgerecht
angefochten werden konne. Ein Anspruch auf eine
ausfuhrliche schriftliche Urteilsbegriindung bestehe
nicht. Vorliegend sei nachvollziehbar, aus welchen
Grunden die Vorbringen abgelehnt worden seien. Es
treffe daher nicht zu, dass die Beschwerdefuhrerinnen
nur mittels eines Rechtsmittels feststellen lassen kénn-
ten, ob die Vorbringen wesentlich seien. Im Ubrigen
stimmten Antrag und Verfigung deshalb Uberein,
weil die Argumente der Beschwerdefihrerinnen be-
reits vor ihrer Stellungnahme im Wesentlichen be-
kannt gewesen seien. Diese hatten im Lauf des Ver-
fahrens viermal Gelegenheit gehabt, sich schriftlich
zur Sache zu aussern, und die Stellungnahme zum
Antrag hatte sich im Wesentlichen darauf beschrankt,
friher vorgebrachte Argumente zu wiederholen, de-
nen schon vorher Rechnung getragen worden sei. Da
die Vorbringen der Parteien bereits bekannt gewesen
und behandelt worden seien, stehe es der Wettbe-
werbskommission frei, den Antrag des Sekretariates
zu Ubernehmen.

4.3 Der Vorinstanz ist grundsatzlich darin zuzustim-
men, dass sie sich mit bereits bekannten Vorbringen
nach der Stellungnahme zum Antrag des Sekretariates
nicht erneut auseinandersetzen muss. Wenn aber be-
reits der Antrag ein erhebliches Vorbringen nicht be-
handelt (oder es stillschweigend verwirft), muss in der
Verfiigung darauf eingegangen werden (vgl. BGE 124
V 180 E. 2b, nach welchem die woértliche Wiederho-
lung des Vorbescheides in der Verfigung, ohne sich
mit den Argumenten des Beschwerdefihrers ausei-
nanderzusetzen, eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors darstellt).

4.3.1 Die Beschwerdefuhrerinnen machen geltend, die
Wettbewerbskommission habe sich nicht mit dem
Vorbringen befasst, auf eine Marktoffensive von
Cablecom vom 17. November 2003 (Erhdhung der
Bandbreiten, Senkung der Preise) reagieren zu mus-
sen. Diese Offensive habe die Beschwerdefiihrerinnen
veranlasst, am 2. Dezember 2003 per Februar 2004
ebenfalls Anpassungen vorzunehmen. Dies sei der
Vorinstanz an der Anhérung vom 1. Dezember 2003
mitgeteilt und am folgenden Tag unter Beilage von
Dokumenten bestéatigt worden. Die Vorinstanz habe
diese Tatsache jedoch ausser Acht gelassen.

Wenn die Beschwerdefihrerinnen auf eine Erhéhung
der Bandbreiten und eine Senkung der Preise von
Cablecom (Endkundenmarkt) mit einer Anpassung des
BBCS (Wholesalemarkt) reagieren, kann dies bedeu-
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ten, dass der Einfluss der Verhaltnisse im Endkunden-
markt auf den relevanten Markt starker ist als von der
Vorinstanz angenommen, dass sie sich mit anderen
Worten von Anbietern eines schnellen Internetzu-
gangs Uber das Kabelnetz nicht unabhangig verhalten
kdnnen. Das wiederum ist geeignet, die von der Vor-
instanz diagnostizierte beherrschende Stellung im
relevanten Wholesalemarkt in Frage zu stellen. Das
Vorbringen ist daher wesentlich.

Um ein von der Vorinstanz bereits vorher gepruftes
und gewdurdigtes Element kann es sich hier schon des-
halb nicht handeln, weil es der Vorinstanz erst Anfang
Dezember 2003 kommuniziert wurde, wahrend der
Antrag des Sekretariates vom 4. August 2003 und die
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerinnen vom 17.
Oktober 2003 datieren. Die Verfiigung setzt sich mit
diesem Vorbringen denn auch an keiner Stelle ausein-
ander. Die Vorinstanz hat den Gehdrsanspruch der
BeschwerdefUhrerinnen verletzt, indem sie das Vor-
bringen bei der Beurteilung des Einflusses des Wett-
bewerbs im Endkundenmarkt auf den Wholesale-
markt nicht in ihre Uberlegungen einbezogen oder
nicht mindestens begriindet hat, weshalb es unwe-
sentlich sein sollte.

Die Wettbewerbskommission bringt zu diesem Punkt
nur materielle Argumente vor, auf die an anderer
Stelle zurickzukommen ist (vgl. ziff. 5.1.1). Diese Ar-
gumente andern an der genannten Schlussfolgerung
nichts.

4.3.2 Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden, die
Wettbewerbskommission habe nicht berlcksichtigt,
dass die Senkung der Endkundenpreise durch Bluewin
per 1. Marz 2002 eine Reaktion auf das von Cablecom
Mitte 2000 gesetzte Preisniveau gewesen sei. Trotz
ihres Hinweises tUbernehme die Verfigung den An-
trag unverandert; ihr sei auch nicht zu entnehmen,
weshalb der Umstand allenfalls unerheblich wére.

Wenn sich die Beschwerdefihrerinnen in ihrer Preis-
gestaltung im Endkundenmarkt an Konkurrenzpro-
dukte anpassen, spricht dies fur Wettbewerbsdruck,
der ihren Einfluss auf diesen Markt relativiert. Dies
wiederum koénnte die diagnostizierte beherrschende
Stellung im Wholesalemarkt in Frage stellen. Das Vor-
bringen ist daher wesentlich.

Die Verfugung geht auf das Vorbringen nicht ein.
Weder behandelt sie es, noch begriindet sie, weshalb
es nicht wesentlich sein sollte. Die Vorinstanz hat den
Gehorsanspruch der Beschwerdefiihrerinnen verletzt,
indem sie auf Abklarung und Wurdigung verzichtet
und das Vorbringen stattdessen quasi stillschweigend
verworfen hat.

Auch diesbezuglich argumentiert die Vorinstanz nur
materiell. Auf diese Argumente, die an der genannten
Schlussfolgerung nichts andern, ist an anderer Stelle
einzugehen (vgl. zZiff. 5.1.2).

4.3.3 Die Beschwerdefuhrerinnen bemangeln, die
Vorinstanz habe sich nicht mit dem Vorbringen be-
fasst, dass die Kosten des Internetzugangs Uber Satel-
lit keineswegs so hoch seien, wie im Antrag ange-
nommen. Wer bereits Uber Satellit TV-Programme

empfange, benétige bloss noch eine DVB-Karte fir
CHF 150.-; bei erstmaliger Satellitenbenutzung betri-
gen die Investitionskosten CHF 300.-, und die wieder-
kehrenden Kosten seien kompetitiv (ab CHF 99.-/Jahr).
Der Internetzugang uUber eine Satellitenverbindung
sei daher ein klares Substitut zu ADSL.

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission be-
trifft dieses Vorbringen nicht den Sachverhalt sondern
die Wirdigung, welche unter dem Titel des rechtli-
chen Gehdrs nicht relevant sei.

Soweit sich die Wurdigung der Vorinstanz auf unzu-
treffende tatsachliche Annahmen stitzt, ist eine Frage
des Sachverhalts angesprochen. Nimmt die Wettbe-
werbskommission zu Unrecht hohe Kosten an, kann
sich daraus eine unzutreffende Beurteilung der Sub-
stituierbarkeit von ADSL-Diensten im Endkunden-
markt und der potenziellen Konkurrenz in diesem
Markt ergeben. Das Vorbringen ist daher wesentlich.
Das rechtliche Gehor als individualrechtliches Gegen-
stick zum Untersuchungsgrundsatz zielt auf die kor-
rekte und vollstdndige Feststellung des Sachverhalts.
Wenn die Verfugungsempfangerinnen darauf hinwei-
sen, dass die Wirdigung auf unzutreffenden Sachver-
haltsannahmen beruht, ist die Wettbewerbskommis-
sion gehalten, darauf einzugehen. Die Verfigung
setzt sich mit dem Vorbringen jedoch an keiner Stelle
auseinander. Der Geho6rsanspruch der Beschwerdefth-
rerinnen wurde somit verletzt.

4.3.4 Die Beschwerdefuhrerinnen bemangeln, die
Vorinstanz habe sich nicht mit dem Vorbringen ausei-
nandergesetzt, dass WLAN zum relevanten Markt
gehdre. WLAN kdnne nicht nur an 6ffentlich zugang-
lichen Standorten genutzt werden; auch Mehrfamili-
enhduser konnten erschlossen werden. Die Wettbe-
werbskommission aussert auch diesbeztiglich, die Fra-
ge betreffe nur die Wirdigung.

Soweit sich die Wirdigung auf unzutreffende tatsach-
liche Annahmen stiutzt, sind Sachverhaltsfragen ange-
sprochen. Die Vorinstanz hat sich aber nicht auf unzu-
treffende Sachverhaltselemente gestiitzt, indem sie
festhielt, WLAN sei in der Regel in 6ffentlichen Raum-
lichkeiten (Bahnhotfe, Flughafen, Kongresszentren
etc.) anzutreffen. Es darf als bekannt vorausgesetzt
werden, dass die schweizerische Bevdlkerung gross-
mehrheitlich zur Miete wohnt und daher auf die Aus-
ristung der Wohnungen mit WLAN keinen Einfluss
hat. Die eher theoretische Moglichkeit, Mehrfamili-
enhdauser mit WLAN auszustatten, ist fir die Substitu-
ierbarkeit von ADSL-Diensten im Endkundenmarkt
daher nicht wesentlich und musste nicht ausdrucklich
erwahnt werden. Eine Gehdrsverletzung liegt insofern
nicht vor.

4.3.5 Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden, die
Vorinstanz gehe zu Unrecht von zwei Millionen inter-
netfahigen Kabelnetzanschlissen aus. Ihr Vorbringen,
die korrekte Zahl betrage 2,3 Millionen, sei nicht ge-
hort worden. Damit hatten deutlich tber 50% der 3,8
Millionen Telefonkunden, falls diese alle dereinst Uber
ADSL verfuigen sollten, bereits heute eine echte
Wahlmoglichkeit. Die Wettbewerbskommission &us-
sert sich dazu in ihrer Vernehmlassung nicht.




RPW/DPC

2005/3

512

Die Verfigung nennt die Anzahl der internetfahigen
Kabelnetzanschlisse im Zusammenhang mit dem po-
tenziellen Wettbewerb und dem Einfluss des Endkun-
denmarktes auf den Wholesalemarkt. Beides betrifft
die Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung
der Beschwerdefiihrerinnen und ist daher wesentlich.
Der Gehorsanspruch zielt auf korrekte und vollstandi-
ge Sachverhaltsfeststellung. Der Sachverhalt ist nicht
korrekt, wenn die Wettbewerbskommission nachweis-
lich nicht mehr aktuelle Daten nicht anpasst. Es ist
nicht einsichtig, weshalb sie ihrer Verfligung nicht die
aktuellen Marktdaten zugrunde gelegt hat, Ubrigens
entgegen ihrer Behauptung in Randziffer 60 der Ver-
nehmlassung. Wenn die Beschwerdefuhrerinnen in
der Lage waren, in ihrer Stellungnahme zum Antrag
die Angabe von 2,3 Millionen internettauglichen Ka-
belanschlissen zu liefern, kann nicht zutreffen, dass
bei Erlass der Verfiigung keine aktuelleren Marktda-
ten verfugbar waren. Die Vorinstanz hat den
Gehdrsanspruch der Beschwerdefuhrerinnen verletzt,
indem sie die unzutreffende Angabe in ihrer Verfu-
gung nicht korrigiert hat. Ob sie bei dieser Anzahl
internettauglicher Kabelanschlisse zu einer anderen
Schlussfolgerung gelangt ware, kann angesichts des
formellen Charakters des Gehdrsanspruchs
dahingestellt bleiben.

4.3.6 Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden, die
Vorinstanz habe ihr Vorbringen nicht bertcksichtigt,
nach welchem am 1. Marz 2002 nicht nur Bluewin,
sondern ein weiterer ISP in den Genuss eines ver-
gleichbaren Rabatts gekommen sei. Ein Hinweis auf
diesen Umstand und eine Begriindung, weshalb dieser
fur die Beurteilung des Sachverhalts irrelevant sei,
fehle auch in der Verfugung. Nicht bertcksichtigt
worden sei sodann die Kritik an der Darstellung, die
Ubrigen ISP seien allesamt ausserstande gewesen, auf
die Preissenkung von Bluewin zu reagieren. Diese
Aussage sei in der Stellungnahme zum Antrag wider-
legt worden. Angesichts gleicher Kosten wie Bluewin
sei mindestens ein weiterer ISP in der Lage gewesen,
die Preise zu senken, und habe eine Preissenkung
nach derjenigen von Bluewin, aber noch vor dem Er-
lass der vorsorglichen Massnahmen vom 6. Mai 2002
am 9. April 2002 auch tatsachlich angekiindigt. Dies
habe zu einem sofortigen, nicht erst nach Wirksam-
werden der Preissenkung einsetzenden (von den Be-
schwerdefiihrerinnen in der Beschwerde im Ubrigen
bezifferten) Kundenwachstum gefiihrt. Dennoch
ubernehme die Verfigung den Antrag, ohne sich mit
den Vorbringen auseinanderzusetzen.

Der Wettbewerbskommission geht es vorliegend um
die Wettbewerbsverhaltnisse als solche, von denen
alle ISP betroffen sind. Die Beschwerdefihrerinnen
argumentierten daher an der Sache vorbei. Die Wett-
bewerbskommission habe sich mit den Spezialrabat-
ten durchaus befasst. Diese seien ausser in einem Fall
fur beschrankte Zeit (September 2001 - Juni 2002) mit
Zusatzbedingungen verbunden gewesen (Zuwachs
Kundenzahl). Trotz Zusatzrabatt und vorsorglicher
Massnahmen habe ein weiterer ISP (nach Bluewin) die
Anzahl Kunden, welche zum Maximalrabatt berech-
tigten, erst im Oktober 2002 erreicht. Weil die Zusatz-
rabatte im Ubrigen an zusétzliche Bedingungen ge-

knupft gewesen seien, sei trotzdem eine Diskriminie-
rung verblieben. Die Untersuchung fokussiere auf das
gesamte Rabattsystem. Dass ein ADSL-Anbieter zeit-
weise dieselben Bedingungen gehabt habe wie Blue-
win, dndere an den Verhaltnissen insgesamt nichts
und sei daher nicht erheblich.

Die Frage, welches Unternehmen welche Rabatte ge-
habt hat beziehungsweise aufgrund der Marktent-
wicklung hatte erhalten kdnnen, und ob nur Bluewin
die Preise senken konnte oder auch weitere ISP, wird
in der Verfigung beim Diskriminierungstatbestand
behandelt, konkret bei der Frage, ob das Rabattsys-
tem ein unzulassiger bevorzugender Rabatt sei. Die
Tatsache, dass ein weiterer ISP wahrend einer kurzen
Zeit (ab Februar 2002) vom selben Rabatt profitieren
konnte wie Bluewin, und dass auch er die Preise sen-
ken konnte (und dies auch tatséchlich tat), spricht fur
sich genommen nicht gegen einen bevorzugenden
Rabatt und ist daher nicht wesentlich. Dies wird aus
der Verfigung ersichtlich, auch wenn die Wettbe-
werbskommission es nicht ausdricklich gesagt hat.
Eine Gehorsverletzung liegt aus diesen Griinden nicht
vor.

4.3.7 Die Beschwerdefuhrerinnen bringen vor, sie hat-
ten die Vermutung der Vorinstanz, ohne die vorsorg-
lichen Massnahmen hatte ausser Bluewin kein ISP bis
Ende 2002 oder Uberhaupt jemals 20'000 Kunden ak-
quirieren koénnen, in der Stellungnahme zum Antrag
aufgrund effektiver Zahlen und einer einfachen
Schatzung (Extrapolation des Kundenwachstums) wi-
derlegt. Die Verfligung setze sich damit nicht ausein-
ander.

Die Wettbewerbskommission bringt diesbeztglich in
ihrer Vernehmlassung nichts Zuséatzliches vor.

Auch hier geht es um die Frage, ob ein bevorzugen-
der Rabatt vorliegt, der einem oder mehreren be-
stimmten Unternehmen vorbehalten ist. Die Antwort
auf diese Frage ist nicht davon abhéangig, ob die tbri-
gen ISP ebenfalls bald eine Kundenzahl erreicht hat-
ten, die ihnen zum Maximalrabatt verholfen héatte,
was die Beschwerdefuhrerinnen zundchst mit dem
Verweis auf das rasante Wachstum des ADSL-Marktes
(Stellungnahme zum Antrag) und dann gestutzt auf
die erwahnte Extrapolation (Verwaltungsbeschwerde)
belegen wollten. Sie ist vielmehr davon abhéngig, ob
die Rabattierung, falls sie eine Behinderung anderer
Unternehmen bei der Aufnahme oder Austibung des
Wettbewerbs ist, eine sachlich gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung gleicher Sachverhalte oder eine
Diskriminierung ist.

Das Vorbringen ist daher in diesem Zusammenhang
nicht wesentlich. Die Vorinstanz hat den Gehdrsan-
spruch der Beschwerdefiihrerinnen nicht verletzt,
indem sie sich mit der mit einem neuen Argument
unterlegten Behauptung nicht erneut befasste.

4.3.8 Die Beschwerdefuhrerinnen argumentieren, ihr
Vorbringen, der Diskriminierungsvorwurf kdnne nicht
nur aufgrund der Marktentwicklung bis September
2002 (Abbildung 3 der Verfigung) beurteilt werden,
sondern es seien neuere Daten beizuziehen, sei von
der Vorinstanz nicht behandelt worden. Ein ISP habe
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die fir den Maximalrabatt notwendige Kundenzahl
bereits im September 2002 erreicht. Dennoch Uber-
nehme die Verfigung nur den Antrag, ohne zu sagen,
weshalb neue Daten unerheblich seien.

Die Wettbewerbskommission entgegnet, ab Mai 2002
seien die Verhaltnisse durch die vorsorglichen Mass-
nahmen bestimmt gewesen. Die Marktentwicklung
erlaube daher keine Schlussfolgerungen tber die Dis-
kriminierungswirkung des Rabattsystems mehr.

Angesprochen ist hier, wie in den Ziffern 4.3.6 und
4.3.7, die Frage, ob ein bevorzugender Rabatt vor-
liegt, der bestimmten Unternehmen vorbehalten ist.
Daher kann betreffend Gehoérsverletzung auf die dor-
tigen Schlussfolgerungen verwiesen werden. Es trifft
zu, dass die Marktentwicklung ab Mai 2002 durch die
vorsorglichen Massnahmen bestimmt war, und dass
die dadurch beeinflusste Entwicklung der Kundenzah-
len daher nicht als Element zur Beurteilung der Ver-
haltensweise herangezogen werden kann.

4.3.9 Die Beschwerdefuhrerinnen machen geltend,
ihre Korrektur der connectivity-Kosten sei nicht be-
rucksichtigt worden. Der Betrag von CHF [...] (Antrag)
sei auf CHF [...] korrigiert worden, nicht entsprechend
der Angabe in einem friheren Schreiben des Sekreta-
riates auf CHF [...]. Die Vorinstanz habe nicht offen
gelegt, wie sie diesen Wert berechnet habe. Der be-
grindete Antrag der Beschwerdefihrerinnen, auf die
von ihr fir einen ISP ausgewiesenen Vollkosten (ac-
cess und connectivity) abzustellen, sei nicht gehort
und behandelt worden.

Die Wettbewerbskommission entgegnet, die Berech-
nung des Wertes von CHF [...] sei transparent; die Be-
schwerdeflhrerinnen wiurden ihrerseits Berechnun-
gen dieser Art anstellen und kamen dabei auf noch
héhere Werte (CHF [...]). Sie liefert ausserdem eine
Berechnungsformel, der die Annahme einer
Uberbuchungsrate von zehn zugrunde liegt. Zum Ar-
gument der Beschwerdefuhrerinnen, dass man auf
Vollkosten abstellen musste, aussert sie sich nicht.

Ob man bei den connectivity-Kosten von CHF [...] oder
CHF [...] ausgeht, durfte von untergeordneter Bedeu-
tung sein. Aus der Verfigung wird im Ubrigen nicht
ersichtlich, wofur der genannte Betrag bedeutsam
sein sollte; die Erwagungen nehmen darauf an keiner
Stelle ausdriicklich Bezug. Ebensowenig kann der Ver-
fugung oder der Beschwerde entnommen werden,
inwiefern das Abstellen auf Vollkosten fur die Schluss-
folgerungen bedeutsam ware. Ob die Kostenangaben
im Sachverhalt eine Reminiszenz aus einer fruheren
Untersuchungsphase sind, in welcher das Verhaltnis
von BBCS-Kosten und Endkundenpreisen im Vorder-
grund stand, entzieht sich der Kenntnis der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen. Aus jetziger
Sicht erscheinen die beiden Vorbringen jedenfalls
nicht als entscheidwesentlich, weshalb keine Gehdors-
verletzung vorliegt.

4.3.10 Schliesslich bemangeln die Beschwerdefiuhre-
rinnen die Feststellung in der Verfigung, der Grund
fir die Umteilung der Anschlusskosten von den vari-
ablen zu den fixen Kosten sei nicht bekannt. Dies sei

in der Stellungnahme zum Antrag jedoch erlautert
worden.

Die Wettbewerbskommission fuhrt aus, die entspre-
chenden Ausfihrungen seien fiur die Beurteilung des
Rabattsystems irrelevant. Die Zuteilung der Anschluss-
kosten zu den variablen Kosten sei unter dem Titel
der Prafung einer Quersubventionierung erfolgt. Eine
solche hatte nicht nachgewiesen werden kdénnen. Ein
Eingriff in die Rechtsstellung der Beschwerdefihre-
rinnen liege somit nicht vor.

Die Aussage, der Grund der Umteilung der genannten
Kosten sei der Wettbewerbskommission nicht be-
kannt, findet sich im Zusammenhang mit der Prifung,
ob Bluewin von den Beschwerdeflhrerinnen aus den
Monopoldiensten quersubventioniert wird, was eine
unzulassige Verhaltensweise sein kénnte, wenn die
quersubventionierte Leistung auf Dauer nicht mindes-
tens selbsttragend erbracht werden kénnte. Die Vor-
instanz verneinte eine Quersubventionierung gestutzt
auf eine prospektive Analyse aufgrund der Business-
plane, wobei sie die Anschlusskosten nicht entspre-
chend den Angaben der Beschwerdefiihrerinnen um-
teilte. Die Umteilung ist somit nicht entscheidrelevant,
weshalb keine Gehdrsverletzung vorliegt, auch wenn
es nicht von einer die Beschwerdefihrerinnen ernst
nehmenden Haltung der Wettbewerbskommission
zeugt, wenn sie unzutreffende Aussagen in der Ver-
figung nicht bereinigt.

4.4 Die Beschwerdefuhrerinnen riigen weiter, die Vor-
instanz habe diverse in der Stellungnahme zum An-
trag und anlasslich der Anhérung gestellte Beweisan-
trage nicht berucksichtigt. So sei verschiedentlich be-
antragt worden, Marktabgrenzung, Marktstellung
und Wirkung bestimmter Verhaltensweisen nicht nur
mit qualitativen, sondern auch mit quantitativen Ana-
lysen der vom Sekretariat erhobenen Daten zu pri-
fen, und bei der Entscheidfindung seien neue Tatsa-
chen zu bertcksichtigen. Zwar kdnne die Behdrde
aufgrund einer antizipierten Beweiswlrdigung auf
die Abnahme eines Beweises verzichten, misse dies-
falls aber mindestens begriinden, wieso sie die Be-
weisantrage fur unerheblich oder unzulassig halte.
Dies gelte umso mehr, als die Abgrenzung zulassigen
und unzuldssigen Verhaltens von marktméachtigen
Unternehmen schwierig sei, hohe Sorgfalt verlange
und gemass der Rechtsprechung der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen hohe Anforderungen an
die Beweiserhebung und -wirdigung stelle. Der Ver-
zicht der Vorinstanz auf die Entgegennahme der Be-
weisantrage oder auf eine begrindete Ablehnung
derselben verletze das rechtliche Gehor.

Die Wettbewerbskommission argumentiert, quantita-
tive Analysen seien in der Stellungnahme nur vage
gefordert worden. Die Beschwerdeflihrerinnen hatten
keine konkreten Beweisfihrungsmassnahmen gefor-
dert und auch keine Dokumente, Studien etc. ange-
boten. Angesichts der durchgefuhrten technischen
und wirtschaftlichen Analysen habe auf ékonometri-
sche Studien verzichtet werden kénnen. Aus der Stel-
lungnahme zum Antrag sei nicht hervorgegangen,
dass die Beschwerdefuhrerinnen neue Sachverhalts-
ermittlungen in Gang hatten setzen wollen. Das
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handout habe nur Angaben enthalten, die schon ver-
schiedentlich vorgebracht und in der Verfigung be-
handelt worden seien. Von einer Verletzung des
rechtlichen Gehors konne keine Rede sein, da die Be-
schwerdefuhrerinnen funfmal schriftlich und einmal
mundlich angehért worden seien. Die Vorbringen
seien gepruft worden und aufgrund der Verfuigung
sei nachvollziehbar gewesen, weshalb sie allenfalls
abgelehnt worden seien. Die Anforderungen an die
Begrundungspflicht seien erfullt.

4.4.1 Was die Berlcksichtigung quantitativer Kriterien
angeht, brachten die Beschwerdefihrerinnen in der
Stellungnahme zum Antrag wenig Konkretes vor. Sie
bedauerten, dass nur auf qualitative Daten abgestellt
wurde, weil 6konometrische Instrumente einen wert-
vollen Beitrag zur Klarung kontroverser Fragen hatten
leisten kénnen. Beispielsweise hatte man zeigen kon-
nen, wie sich eine Preisdnderung beim BBCS im Kabel-
internet (Endkundenmarkt) auswirkt. Dies hétte es
erlaubt, die Marktabgrenzung und die Beurteilung
der Marktstellung zu Uberprifen. Entsprechende In-
strumente seien verfligbar und von der Wettbewerbs-
kommission in anderen Féallen auch schon angewen-
det worden. Das Datenmaterial fiir solche Analysen
sei in der Untersuchung erhoben worden. Die Anfor-
derungen an die BeweisfUhrung und Beweiswurdi-
gung seien nicht erfillt. In der Verwaltungsbeschwer-
de wird dies wiederholt.

Es trifft zu, dass diese Vorbringen wenig konkret sind
und dass die Beschwerdeflhrerinnen keine eigenen
Dokumente ins Recht legten. Die Schlussfolgerung der
Beschwerdeflihrerinnen, die Anforderungen an Be-
weisfihrung und -wirdigung seien nicht erfullt, be-
trifft im Ubrigen vorab die materielle Betrachtung,
nicht die formelle Frage des rechtlichen Gehors. Eine
Verletzung des Gehdrsanspruchs liegt daher insofern
nicht vor.

4.4.2 Hinsichtlich der Berlcksichtigung neuer Tatsa-
chen (zeitlich relevanter Sachverhalt) fihrten die Be-
schwerdefuhrerinnen in der Stellungnahme zum An-
trag aus, die Vorinstanz habe nicht auf die Verhaltnis-
se im Verfugungszeitpunkt beziehungsweise auf die
aktuellen Daten abgestellt. Bei den ADSL- bezie-
hungsweise BBCS-Kunden werde auf die Zahlen am
30. September beziehungsweise 30. November 2002
abgestellt, bei den internettauglichen Kabelanschlis-
sen auf die Werte von Ende Juni 2003.

In der Beschwerde ergédnzen die Beschwerdefihrerin-
nen, die Nichtbericksichtigung dieser bereits oben in
Ziffer 4.3 gepruften Vorbringen verletze nicht nur
ihren Gehorsanspruch, sondern auch den Untersu-
chungsgrundsatz (Art. 12 VwVG). Nach diesem oblie-
ge es der Behdrde, den massgeblichen Sachverhalt
von Amtes wegen festzustellen. Die Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes filhre ebenfalls zu einer
Aufhebung der angefochtenen Verfugung.

Dem ist grundséatzlich zuzustimmen, wobei im Einzel-
nen auf die Ausfihrungen gemass Ziffer 4.3 sowie auf
Ziffer 4.1 am Ende verwiesen werden kann. Soweit die
Beschwerdefuhrerinnen riigen, nebst der Gehdrsver-
letzung durch Nichtbericksichtigung von Parteivor-

bringen stelle die Nichtberilicksichtigung dieser Vor-
bringen auch eine Verletzung des Anspruchs auf Ab-
nahme von Beweisantragen dar, ertibrigen sich weite-
re Ausfihrungen, nachdem diverse Gehdrsverletzun-
gen in Ziffer 4.3 ff. bereits festgestellt wurden.

4.4.3 Was das anlasslich der Anhdérung vom 1. Dezem-
ber 2003 der Wettbewerbskommission uUbergebene
handout angeht, ist zunéachst festzuhalten, dass dieses

- die Entwicklung des schnellen Internetzugangs tber
das Kabel- und das Telefonnetz bis Mitte 2003 und
das Aufholen des ADSL-Kanals zeigt,

- die Marktanteile grosser Anbieter in beiden Kana-
len (als 100% zu setzen) im Endkundenmarkt bezif-
fert,

- auf einer Landeskarte die Uber das Kabelnetz er-
schlossenen Gebiete ausweist,

- einen Produkte- und Preisvergleich fur den schnel-
len Internetzugang Uber die beiden Netze gemass
der Homepage von Cablecom bringt, der die Attrak-
tivitat des Angebots im Kabelinternet illustriert (h6-
here Bandbreiten, tiefere Preise).

Ausserdem wurde der Wettbewerbskommission, wie
bereits in Ziffer 4.3.1 ausgefihrt, anlasslich der Anho-
rung mitgeteilt, die Beschwerdefiihrerinnen miussten
auf eine Marktoffensive von Cablecom reagieren. Dies
wurde mit Schreiben vom 2. Dezember 2003 schriftlich
bestatigt. Unabhangiges Verhalten sei somit nicht
moglich. Wie gezeigt wurde, verletzt die Nichtberick-
sichtigung der Marktoffensive von Cablecom und der
Anpassungen der Beschwerdefuhrerinnen beim BBCS
den Gehdrsanspruch der Beschwerdefihrerinnen. Die
weitere Prifung, ob das rechtliche Gehor auch durch
Nichtprifung eines Beweisantrags verletzt wurde,
ertbrigt sich.

Was die Informationen im handout angeht, sind diese
fur die Frage der Marktstellung der Beschwerdefiihre-
rinnen relevant. Sie dokumentieren die Aufholjagd
von ADSL, relativieren die Bedeutung von Bluewin im
Endkundenmarkt (Marktanteil gemessen an allen
Endkunden, nicht nur an denjenigen im ADSL-
Bereich), zeigen das Potenzial des Internetzugangs
Uber die Kabelnetze (2,3 Mio. internetfahige Kabelan-
schlisse), allerdings ohne auszuweisen, in welchen
Gebieten eine internetfahige Infrastruktur besteht,
und die Konkurrenzféhigkeit des Kabelinternets hin-
sichtlich Bandbreiten und Preisen. Alle diese Angaben
sind wesentlich zur Bestimmung des Wettbewerbs im
Endkundenmarkt und seiner Bedeutung fir den Who-
lesalemarkt.

Die Verfugung setzt sich mit diesen Elementen entge-
gen der Behauptung der Wettbewerbskommission
nicht auseinander: Sie beschrankt sich unter dem Titel
"Einfluss des nachgelagerten Marktes" auf Argumen-
te zur so genannten Spiegelbildtheorie und schliesst
aus dem unzulanglich berechneten Anteil von Blue-
win im Endkundenmarkt (50% ausschliesslich bezogen
auf den ADSL-Bereich), der Anzahl der mit Kabel- und
Telefonnetz erschlossenen Haushalte, der Struktur der
Kabelnetzbetreiber und der Finanzkraft der Be-
schwerdefuhrerinnen auf deren ""nicht zu unterschéat-
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zende Marktmacht", aus der sich ein beschrankter
Einfluss der Kabelnetzbetreiber auf die Preisgestal-
tung der Beschwerdefuhrerinnen im Wholesalemarkt
ergebe.

Die Vorinstanz hat den Gehdrsanspruch der Be-
schwerdefuhrerinnen verletzt, indem sie die entspre-
chenden Beweisantrage nicht behandelte oder nicht
mindestens begrindete, weshalb sie irrelevant sein
sollten. Dass es sich um Beweisantrage handelte, er-
gibt sich aus den Ausfiihrungen der Beschwerdefuhre-
rinnen mit ausreichender Klarheit und geht zudem
aus dem Protokoll der Anhérung vom 1. Dezember
2003 hervor.

4.5 Weiter sind die Beschwerdefuhrerinnen der An-
sicht, das Verbot der Durchsetzung der untersuchten
Rabattordnung lasse sie im Unklaren dartber, ob und
in welchem Umfang Volumen- oder andere Rabatte
kartellrechtlich unbedenklich seien. Zwar werde das
untersuchte Rabattsystem untersagt, der Rahmen
zulassigen Handelns werde aber nicht abgesteckt.
Dies sei unter dem Aspekt der Rechtssicherheit und
der Bestimmtheit einer Verfigung problematisch,
weshalb die Verfigung auch unter diesem Titel man-
gelhaft sei.

Die Wettbewerbskommission hélt dagegen, ihre Auf-
gabe bestehe in einer ex post-Beurteilung eines kon-
kreten Verhaltens, nicht in einem regulierenden Ein-
griff in die unternehmerische Verantwortung. Im Ub-
rigen lasse sich der Verfigung sehr wohl entnehmen,
bei welchen Kostenposten Skalenertrage bestinden,
die sich in Volumenrabatten niederschlagen dirften.
Die Beschwerdeflihrerinnen seien daher auch ohne
ausdruckliche Regelung in der Lage, die Rabatte dis-
kriminierungsfrei auszugestalten.

Es trifft zu, dass die Wettbewerbskommission Verhal-
tensweisen zu beurteilen und nicht vorzuschreiben
hat, wie sich ein Unternehmen im Markt verhalten
muss. Die Situation ist fur alle marktbeherrschenden
Unternehmen insofern gleich, indem das Kartellgesetz
nur Beispiele fUr unzulassige Verhaltensweisen nennt.
Eine materiellrechtliche Unschéarfe besteht diesbezlg-
lich immer, unabhéngig davon, ob die Wettbewerbs-
kommission ein bestimmtes Verhalten untersucht
oder nicht. Das ist eine einer Missbrauchsgesetzge-
bung immanente Erscheinung, die mit dem Risiko der
Unternehmen einhergeht, in ein kartellrechtliches
Verfahren verwickelt zu werden. Dennoch liegt die
Verantwortung fir das Verhalten grundséatzlich beim
Unternehmen. Dieses ist gefordert, sich nicht diskri-
minierend zu verhalten. Unklarheiten kénnen auf-
grund der Ausfuhrungen der Verfigung zu den ISP-
spezifischen Kostenpositionen oder im Rahmen der
Beratungstatigkeit des Sekretariates der Wettbe-
werbskommission ausgeraumt werden, neuerdings
auch mittels vorgangiger Meldung eines geplanten
Verhaltens, das die direkte Sanktionierbarkeit nach
dem neuen Recht ausschliesst (Art. 49a Abs. 1 und
Abs. 3 KG).

Ein formeller Mangel kann in der Untersagung des
untersuchten Rabattsystems ohne Konkretisierung der
zulassigen Rabatte daher nicht erblickt werden.

4.6 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die
Pflicht, Anderungen von Preisen und Rabatten jeweils
vorgangig mitzuteilen (Ziff. 4 des Dispositivs), sei in
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ergangen. Weder
habe sie Gelegenheit gehabt, sich dazu zu aussern, da
diese Ziffer erst nach der Anhdrung und der Stellung-
nahme zum Antrag aufgenommen worden sei, noch
werde diese Mitteilungspflicht in der Verfligung be-
grindet. Die Wettbewerbskommission sei nur zustan-
dig, Verhaltensweisen zu untersuchen, welche sich
schadlich auswirkten, also solche, die am Markt wirk-
sam wiirden. Fir beabsichtigte Anderungen, die nicht
ex post beurteilt werden kénnten, treffe dies nicht zu.
Diese Anordnung sei daher ein unzulassiger Eingriff in
die Vertrags- und Wirtschaftsfreiheit der Beschwerde-
fahrerinnen. Die Gewahrung von Rabatten sei nicht
per se unzulassig, auch nicht im Fall marktbeherr-
schender Unternehmen. Die Pflicht zur vorgéngigen
Meldung von Preisdnderungen unterstelle, die Be-
schwerdefuhrerinnen wirden sich vermutungsweise
unzulassig verhalten. Die Wettbewerbskommission
kdnne jederzeit ein Verfahren eroffnen, um zu pru-
fen, ob sich die Preispolitik der Beschwerdefiihrerin-
nen in schadlicher Weise auswirkten. Das Instrumen-
tarium zur Verhinderung von Missbrauchen sei damit
ausreichend. Nicht einmal bereits als marktbeherr-
schend beurteilte Unternehmen hatten nach dem
revidierten Kartellgesetz eine solche Meldepflicht,
sondern nur eine Mdglichkeit zur Meldung (Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG). ziffer 4 des Dispositivs sei daher auf-
zuheben.

Die Wettbewerbskommission bringt vor, sie dirfe
rechtsgestaltend eingreifen, um die Vollstreckung
einer Verfugung sicherzustellen. Die Mitteilungs-
pflicht sei nur eine befristete Informations-, keine
Genehmigungspflicht. Sie erlaube es der Behdrde,
gegebenenfalls ein Verfahren zu er6ffnen. Unzulassi-
ges Verhalten werde dabei nicht unterstellt. Die Mit-
teilungspflicht sei verhaltnismassig und kein tiefgrei-
fender Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit. Sie diene der
Vollstreckung der Verfugung.

Die Parteien sind vor dem Erlass einer Verfigung an-
zuhdren und die Anordnung ist zu begrinden. Das
gilt auch fur die Mitteilungspflicht gemass Ziffer 4 des
Dispositivs, ist aber nicht geschehen. Der Gehdrsan-
spruch der Beschwerdefuhrerinnen wurde daher ver-
letzt, weshalb die Verfluigung insofern aufzuheben ist.
Ob ein Eingriff tiefgreifend ist oder nicht, spielt fur
die Gewahrung des rechtlichen Gehérs keine Rolle.
Aus der Befugnis, gestaltend einzugreifen, folgt je-
denfalls nicht, dass der Gehdrsanspruch insofern ent-
fallt. Dass die Mitteilungspflicht der Information der
Behorde dient und Anpassungen nicht genehmi-
gungsbedurftig sind, fuhrt ebenfalls nicht zu einem
anderen Ergebnis.

4.7 Die Beschwerdefuhrerinnen rtigen, die Verfigung
begrinde die Informationspflicht gemass Ziffer 5 des
Dispositivs nicht, was ihren Gehdrsanspruch verletze.
Die Wettbewerbskommission dussert sich dazu nicht.

Verfiigungen sind zu begrinden. Die angefochtene
Verfiugung begrindet die Informationspflicht nicht.
Der Gehorsanspruch der Beschwerdefuhrerinnen ist




RPW/DPC

2005/3

516

daher verletzt, auch wenn Dispositiv Ziffer 5 nicht die
zentrale Frage der Zulassigkeit der untersuchten Ver-
haltensweise betrifft. Dass die Beschwerdefthrerin-
nen die fehlende Begrindung nicht bereits in ihrer
Stellungnahme zum Verfligungsentwurf bemangel-
ten, heisst nicht, dass sie dies in der Beschwerde nicht
tun durften. Die Moglichkeit der Stellungnahme zum
Verfligungsantrag im Sinne des kartellrechtlich erwei-
terten Gehdrsanspruchs schliesst die Riige der Gehors-
verletzung im Rechtsmittelverfahren nicht aus.

Informationspflichten dieser Art sind soweit ersicht-
lich Standard in den Verfigungen der Vorinstanz und
wurden in der bisherigen Praxis nicht begriindet. Sie
duarften primér der Publizitat der Verfigungen bei
den von einer Verhaltensweise betroffenen Markt-
teilnehmern dienen. Diese kann auch auf andere Wei-
se erreicht werden (Publikation in der RPW, Medien-
berichterstattung). Ob das Motiv einer Information
durch die Verfugungsadressatin in einer Beschleuni-
gung der Information oder einer administrativen Ver-
einfachung liegt (Verfugungsadressatin im Besitz der
Adressen), ob damit das Interesse der Beschwerdefih-
rerinnen an einer Information gewahrt werden soll,
mit der sie einverstanden sind und die allfalligen Ge-
schaftsgeheimnissen Rechnung tragt, oder ob die In-
formationspflicht madglicherweise einen gewissen
pdnalen Charakter hat, lasst sich mangels einer Be-
grindung nicht sagen.

Die Wettbewerbskommission wird solche Informati-
onspflichten in Zukunft kurz zu begriinden haben.

4.8 Weil die Garantie des Gehdrsanspruchs formeller
Natur ist, zieht seine Verletzung prozessuale Wirkun-
gen nach sich: Die angefochtene Verfiigung wird
grundsatzlich aufgehoben, selbst wenn kaum Aussicht
darauf besteht, dass die Behdrde unter Beachtung der
Garantie zu einer anderen Entscheidung gelangt (AL-
BERTINI, a.a.0., S. 449, mit Verweisen auf die Recht-
sprechung; vgl. auch oben Zziff. 4.1). Ist die Verfah-
rensrige begrindet, erubrigt sich die Prifung der
materiellen Vorbringen an sich (ALBERTINI, a.a.0., S.
450). Die Wirkung der Gehdrsverletzung besteht in
der Regel nicht in der Nichtigkeit der Verfigung, wel-
che eine Korrektur der Gehdrsverletzung im Rechts-
mittelverfahren ausschliessen wiirde, sondern in de-
ren Anfechtbarkeit (ALBERTINI, @.2.0., S. 451 f.).

Die sich aus der verfassungsmassigen Sicht ergebende
Rechtsfolge der Gehdrsverletzung (Kassation der Ver-
figung und Riuckweisung der Sache an die Vorin-
stanz) steht in einem Spannungsverhéltnis zu den
gesetzlichen Verfahrensordnungen, namentlich zum
Verwaltungsverfahrensgesetz, das in Artikel 61 in
erster Linie einen reformatorischen Entscheid der
Rechtsmittelbehdrde vorsient. Aus der formellen Na-
tur des Gehorsanspruchs ergibt sich nicht, dass die
Rechtsmittelbehérde in allen Fallen verpflichtet ist,
den Entscheid aufzuheben und die Sache an die Vor-
instanz zurtckzuweisen (ALBERTINI, a.a.0., S. 452).

Die Frage, ob die Sache zuriickzuweisen ist, wenn die
Beschwerdeinstanz einen Abklarungsbedarf in sachli-
cher Hinsicht feststellt, sollte vom Verfahrensrecht
beantwortet werden. Enthalt dieses, wie das Verwal-

tungsverfahrensgesetz, keine allgemeine Bestim-
mung, liegt es im Ermessen der Rechtsmittelbehdrde,
ob sie die Sache zurtckweisen oder selber ergdnzende
Abklarungen treffen will. Wenn etwa ein umfassen-
des Beweisverfahren notig ist, die Vorinstanz mit den
ortlichen Verhéltnissen besser vertraut oder sachlich
kompetenter ist, spricht dies fur eine Ruckweisung
auch dann, wenn die Rechtsmittelinstanz selber wei-
tere Sachabklarungen zu treffen befugt ist (ALBERTINI,
a.a.0., S.453).

Der Grundsatz der Aufhebung und Ruckweisung der
Sache hat Grenzen. Er kann einmal durchbrochen
werden, wenn die Kassation die Rechtssicherheit und
Verhéaltnismassigkeit in Frage stellen wiirde, wenn die
Gehorsverletzung nicht als relevant erscheint oder
wenn die Beschwerde materiell von vorneherein aus-
sichtslos erscheint. In solchen Féllen kann die Be-
schwerdeinstanz die Gehorsverletzung feststellen und
auf die prozessuale Folge der Kassation verzichten
(ALBERTINI, a.a.0., S. 455 ff.). Ein solcher Fall ist vorlie-
gend nicht gegeben, da die angefochtene Verfligung
auch materielle Mangel hat.

Der Grundsatz kann sodann durchbrochen werden,
wenn sich mit einem Entscheid der Rechtsmit-
telinstanz in der Sache ein prozessualer Leerlauf ver-
meiden l&sst, wenn also praktische Bedirfnisse des
rationellen Gangs der Entscheidfindung und der Ver-
fahrensdkonomie das Abweichen von der Ruckwei-
sung vorteilhafter erscheinen lassen. Die Verfahrens-
garantien sind nicht Selbstzweck, sondern sollen der
Verwirklichung des materiellen Rechts dienen. Die
Ruckweisung kann eine Verlangerung des Verfahrens
bewirken, ohne dass dies fur die Parteien oder die
Verwaltung unter Umstanden einen konkreten Nut-
zen hatte. Diesfalls kann der Verfahrensmangel be-
hoben und die Verletzung geheilt werden. Eine
Ruckweisung an die Vorinstanz entfallt.

Nach der bundesgerichtlichen Praxis besteht diese
Mdglichkeit dann, wenn die Vorinstanz zum Ausdruck
bringt, dass sie in der Sache nach wie vor gleich ent-
scheiden wirde, so dass die Ruckweisung wenig Sinn
hatte. Denn diesfalls musste sich die Beschwerdein-
stanz ein zweites Mal mit derselben Sache befassen
(materielle Anliegen). Von einer Riuckweisung kann
auch abgesehen werden, wenn das Interesse des Be-
schwerdefuhrers an einer moglichst forderlichen Erle-
digung der materiellen Streitsache mit dem Interesse
an der Einhaltung seines Gehorsanspruchs kollidiert
(ALBERTINI, a.a.0., S. 459, mit zahlreichen Verweisen
auf die Rechtsprechung).

Die Moéglichkeit der Heilung besteht nur, wenn die
Rechtsmittelbehérde in der Streitfrage dieselbe Kog-
nition hat wie die Vorinstanz (ALBERTINI, a.a.0., S. 461,
mit Verweisen auf die Rechtsprechung). Dies wére
vorliegend der Fall (Art. 49 VwVG). Ausgeschlossen
ware die Heilung dagegen, wenn sich die Rekurs-
kommission fiir Wettbewerbsfragen bei der Uberpri-
fung der Ermessensausibung und der Handhabung
von Beurteilungsspielrdumen Zurickhaltung auferle-
gen wirde (Kognitionsbeschrankung), wozu sie je-
doch nicht befugt ist (BGE 130 Il 449 E. 4.1).
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Die Moglichkeit der Heilung betrifft sowohl Fragen
der Sachverhaltsfeststellung als auch reine Rechtsfra-
gen wie die Beurteilung von unbestimmten Rechts-
begriffen und die Ausibung des Ermessens. Das Eid-
genossische Versicherungsgericht beschrankt die Mdg-
lichkeit der oberinstanzlichen Heilung von Gehdrsver-
letzungen auf nicht besonders schwerwiegende Ver-
letzungen. Das Bundesgericht hat sich die Praxis des
EVG mittlerweile zu Eigen gemacht (BGE 126 | 68 E. 2;
Urteil des Bundesgerichts vom 15.10.2004 i.S. B.,
2A.44/2003, E. 2.2). Die Beschwerdeinstanz kann die
erforderlichen Instruktionen selber vornehmen, es sei
denn, die Riuckweisung kdme ihrerseits einer Verlet-
zung des rechtlichen Gehdrs gleich, wenn etwa nur
ein Gerichtsgutachten oder andere gerichtliche Be-
weismassnahmen geeignet sind, zur Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhalts beizutragen, oder
wenn die Ruckweisung unter den Umstanden als un-
verhaltnismassig bezeichnet werden musste (ALBERTINI,
a.a.0.,, S. 462).

Es besteht weder eine Pflicht der Rechtsmittelbehdr-
de, eine Gehdrsverletzung zu heilen, noch ein An-
spruch der Parteien auf einen materiellen Entscheid
im Falle der Gehorsverletzung. Massgeblich soll nach
der neueren Lehre eine Abwéagung aller in Frage ste-
henden Interessen sein (vgl. ALBERTINI, a.a.0., S. 465).

4.9 Vorliegend muss nicht geklart werden, ob die
festgestellten Verletzungen des Geho6rsanspruchs
oberinstanzlich geheilt werden kdnnen, da die Verfu-
gung nicht nur wegen formellen Mangeln, sondern
auch aus materiellen Grinden aufzuheben ist.

5. In materieller Hinsicht riigen die Beschwerdefihre-
rinnen die unzutreffende Feststellung des massgebli-
chen Sachverhalts (Ziff. 5.1), eine zu enge Abgren-
zung des relevanten Marktes (Ziff. 5.2), eine unzutref-
fende Beurteilung der Marktstellung (Ziff. 5.3) sowie
eine unrichtige Beurteilung der Verhaltensweise (Ziff.
5.4).

5.1 Die Beschwerdeflihrerinnen argumentieren, aus
den Gehorsverletzungen resultiere eine Feststellung
des massgeblichen Sachverhalts, die teils unzutref-
fend, teils unvollstéandig sei.

5.1.1 Was das Vorbringen angeht, die Vorinstanz habe
die Marktoffensive von Cablecom vom November
2003 und ihre darauf folgende Anpassung beim BBCS
nicht in ihre Uberlegungen einbezogen, ist dieses
nach Auffassung der Vorinstanz fur den massgebli-
chen Sachverhalt nicht relevant, da die Anderung erst
zwei Monate nach Erlass der Verfugung wirksam ge-
worden sei. Angesichts der zeitlichen Koinzidenz mit
der Anhorung reflektiere die Anpassung eher die In-
tention der Beschwerdefihrerinnen, angeblichen
wirksamen Wettbewerb zu illustrieren, als dass sie ein
Beleg fur solchen sei.

Die Auffassung, diese Anpassung sei fir den Sachver-
halt im Verfigungszeitpunkt irrelevant, ist unzutref-
fend. Die angekindigte Anpassung kann auch dann
ein Beleg fur die Bedeutung des Wettbewerbs im
Endkundenmarkt und seinen Einfluss auf den Whole-
salemarkt sein, wenn sie erst nach Erlass der Verfu-
gung wirksam wird. Dass die erforderlichen techni-

schen, betrieblichen und kommerziellen Anpassungen
etwas Zeit nicht nur auf Seiten der Beschwerdefihre-
rinnen, sondern auch der ISP erfordern, steht dem
nicht entgegen.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat die
Beschwerdefihrerinnen im Rahmen der Instruktion
dazu befragt, wie sie die Marktoffensive in der kurzen
Zeit zwischen Mitte November und der Ankiindigung
ihrer BBCS-Anpassungen zu splren bekommen hat-
ten. Sie verwiesen auf das grosse Medienecho (z.B.
NZZ vom 18.11.2003, "Intensivierter Wettbewerb bei
Breitband-Internet” sowie Der Bund vom selben Da-
tum, "'Schneller und billiger ins Internet") und auf die
Tatsache, dass Cablecom mit einem direkten Preis-
und Produktevergleich von ADSL- und CATV-An-
geboten geworben habe. Das Bedrohungspotenzial
sei angesichts des besseren Preis-Leistungs-Verhalt-
nisses des Kabelinternetzugangs erheblich gewesen
und héatte sich mittelfristig negativ auf die eigenen
Kundenzahlen ausgewirkt. Auch von Seiten der ISP sei
eine deutliche Reaktion auf die Offensive von Cable-
com gefordert worden.

Worauf die Wettbewerbskommission ihre Einschat-
zung stitzt, die Beschwerdefihrerinnen hatten mani-
pulative Absichten, lasst sich ihren Eingaben nicht
entnehmen. Der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen erscheinen die Ausfiihrungen der Beschwerde-
fuhrerinnen jedenfalls nicht a priori als unglaubwiir-
dig. Die von ihnen eingereichten Unterlagen doku-
mentieren die fortlaufende Verbesserung und Wei-
terentwicklung des Angebots (Bandbreitenerhéhun-
gen, Preissenkungen) auf beiden Marktstufen und in
beiden Netzen und sprechen fur regen Wettbewerb
im Endkundenmarkt, dem die Beschwerdefihrerinnen
auch im Wholesalemarkt Rechnung tragen mussen.

5.1.2 Die Beschwerdefuhrerinnen rigen weiter, die
Darstellung des Sachverhalts beginne mit der Preis-
senkung von Bluewin per 1. Méarz 2002 (256 Kbps von
CHF 64.- auf CHF 49.-, 512 Kbps von CHF 94.- auf CHF
79.-) und bertcksichtige nicht, dass diese Preissenkung
eine Anpassung an das von Cablecom Mitte 2000 ge-
setzte Preisniveau (256 Kbps zu CHF 49.-, 512 Kbps zu
CHF 65.-) gewesen sei. Die Wettbewerbskommission
aussert in der Vernehmlassung Zweifel daran, dass die
Preissenkung per 1. Méarz 2002 eine Reaktion auf das
Mitte 2000 von Cablecom gesetzte Preisniveau sei.
Zwischen diesen Zeitpunkten lagen fast zwei Jahre.
Eine solche Verzbgerung sei angesichts der ausge-
pragten Dynamik des Marktes nicht glaubwurdig.

Es reicht nicht aus, dass die Vorinstanz am genannten
Vorbringen zweifelt. Der Untersuchungsgrundsatz
und der Gehdrsanspruch der Beschwerdefihrerinnen
verpflichten sie, aktiv zu klaren, was daftr oder dage-
gen spricht, und dem Ergebnis bei der Beurteilung des
Sachverhalts Rechnung zu tragen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen be-
fragte die BeschwerdefUhrerinnen in der Instruktion
zu den Grinden einer erst im Marz 2002 erfolgten
Preisanpassung. Die Beschwerdefiihrerinnen gaben
an, sie seien bei der Lancierung von ADSL davon aus-
gegangen, ihr Angebot werde dem mit technischen
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Anfangsschwierigkeiten behafteten Kabelinternet
angesichts des Preis-Leistungs-Verhaltnisses trotz ho-
herer Preise standhalten. Diese Annahme habe sich als
unzutreffend herausgestellt. Die im Vergleich zum
Kabelinternet schlechten Verkaufszahlen hatten be-
reits per 1. Februar 2001 zu Preissenkungen beim
BBCS gefuhrt (256/64 Kbit/s von CHF 69.- auf CHF 39.-;
512/128 Kbit/s von CHF 114.- auf CHF 54.-). Ebenfalls
im Frihjahr 2001 habe Bluewin die Endkundenpreise
massiv gesenkt (256/64 Kbit/s von CHF 139.- auf CHF
nebst weiteren Anpassungen (vgl. NZZ vom 9.2.2001).
Die Preissenkung vom Marz 2002 sei also nicht die
erste Anpassung gewesen.

Die Auffassung der Vorinstanz, eine Preisanpassung
nach fast zwei Jahren kénne keine Reaktion auf das
Angebot anderer Marktteilnehmer sein, Gberzeugt im
Lichte dieser belegten Auskiinfte nicht. Erstens kon-
nen fur eine Verzégerung durchaus Griinde bestehen.
Dass das Angebot von Cablecom zunéchst mit techni-
schen Schwierigkeiten behaftet war, ist notorisch.
Dies hat die Beschwerdefuhrerinnen offenbar veran-
lasst, ihre Preise zunachst auf héherem Niveau anzu-
setzen und sie dann zu senken, wenn sich ihr Angebot
bezogen auf das Kabelinternet ungeniigend entwi-
ckelt

(1998:CATV  6'000 Anschliusse
1999: CATV 14'000 Anschlisse
2000: CATV 52'000 Anschltsse
2001: CATV 114'000 Anschlusse
2002: CATV 260'000 Anschlusse
2003: CATV 350'000 Anschlisse
2004: CATV 480'000 Anschliisse

ADSL  1'000 Anschltsse
ADSL 33'000 Anschlisse
ADSL 195'000 Anschlusse
ADSL 487'000 Anschllsse
ADSL 802'000 Anschlusse).

Grosse Sprunge erfolgten im ADSL-Bereich also ab
dem Jahr 2002 (d.h. nach grésseren Anpassungen bei
BBCS und auf Stufe Endkunden). Zweitens gingen der
Preissenkung vom Marz 2002 bereits andere Anpas-
sungen voraus. Was die Wettbewerbskommission in
ihrer Eingabe vom 12. April 2005 vorbringt, fuhrt
nicht zu einem anderen Schluss: Es ist nicht einsichtig,
weshalb die Anpassung von 2002 keine Reaktion auf
das Kabelinternetangebot sein sollte, wenn dieser
schon andere Anpassungen vorausgegangen sind.
Eine erfolgreiche Anpassung an den Markt kann auch
in mehreren Schritten erfolgen.

5.1.3 Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
stellt hohe Anforderungen an die Abklarung des
Sachverhalts und die materielle Begriindung (vgl. RE-
KO/WEF 98/FB-001, publiziert in: RPW 1998/4, S. 655
ff.). Die Begrindung muss umso einlasslicher sein, je
weiter der Entscheidspielraum der verfiigenden Be-
hérde ist (vgl. oben Ziff. 4.1). Das bedeutet fur den
vorliegenden Fall, dass die Wettbewerbskommission
die Wettbewerbsverhaltnisse im Endkundenmarkt
effektiv untersuchen muss, um deren Einfluss auf den
Wholesalemarkt sachgerecht einschatzen und be-
grinden zu kénnen. Dies hat sie vorliegend nicht ge-
tan.

Entsprechend wird die Wettbewerbskommission den
Infrastrukturwettbewerb und seinen Einfluss auf den

relevanten Markt ndher zu klaren haben. Dabei wird
sie neben den Aspekten gemass Ziffer 5.1.1 bis 5.1.2
auch die diversen weiteren Produkte- und Preisénde-
rungen auf Endkunden- und Wholesalestufe in beiden
Infrastrukturen im Zeitablauf zusammenhangend
darstellen. Dazu gehort auch die Produkteanpassung
beim BBCS vom Juli 2003 (Ausbau der Leistungsfahig-
keit des Breitbandnetzes mit einer bis zu 50% hdhe-
ren Ubertragungsgeschwindigkeit), von der die Wett-
bewerbskommission zu Unrecht annimmt, sie habe fur
das Untersuchungsergebnis - wie die Ubrigen Anpas-
sungen - keine Bedeutung.

Bei der Klarung der Wettbewerbsverhéltnisse im End-
kundenmarkt wird die Wettbewerbskommission auf
die in den Ziffern 4.3.5 und 4.4.3 erwdhnten Aspekte
eingehen und bei CATV und ADSL auf vergleichbare
Bezugsgrossen (erschlossene Haushalte oder Anschlis-
se) abstellen. Sie wird klaren, welche Rand- und Bal-
lungsgebiete und damit welche Kundenpotenziale
mit ADSL, CATV oder beiden Infrastrukturen erschlos-
sen sind, und inwiefern der Infrastrukturwettbewerb
im Endkundenmarkt vor allem bei der Akquisition von
Neukunden spielt oder in wesentlichem Umfang auch
Mutationen generiert. Was die Wechselbereitschaft
der Endkunden angeht, wird sie ferner die (nicht wi-
derspruchsfreien!) Ausfihrungen von TDC in der Ein-
gabe vom 3. Marz 2005 sowie die Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerinnen zu dieser vom 20. April 2005
einbeziehen sowie die Folgekosten des Infrastruktur-
entscheids (z.B. Koppelung Kabel-TV-Abonnement
und Internetzugang beziehungsweise Festnetztele-
fonanschluss und ADSL) der Endkunden und des Um-
steigens von einem Netz auf das andere klaren. Sie
wird priufen, wie es sich angesichts der qualitativen
Unterschiede mit der Preisfuhrerschaft des CATV- be-
ziehungsweise ADSL-Angebots verhalt, und erwagen,
inwiefern neue Dienstleistungskombinationen im
Endkundenmarkt (Triple Play im Kabelinternet und
entsprechende Projekte Uber ADSL) fur den Einfluss
auf den relevanten Markt von Bedeutung sind (vgl.
auch die Eingaben von TDC vom 3.3.2005 und der
Beschwerdeflhrerinnen vom 20.4.2005).

Indem die Vorinstanz die Wettbewerbsverhaltnisse im
Endkundenmarkt nicht untersuchte, hat sie den fir
die Frage einer marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdeflhrerinnen im Wholesalemarkt massgeb-
lichen Sachverhalt nicht ausreichend geklart (vgl. im
Ubrigen unten Ziff. 5.3.6).

5.1.4 Weiter rigen die Beschwerdefiihrerinnen, es sei
nicht berucksichtigt worden, dass nebst Bluewin ein
weiterer ISP in den Genuss eines Rabatts in der Gros-
senordnung des Maximalrabatts gekommen sei.

Die Wettbewerbskommission bestreitet in ihrer Ver-
nehmlassung nicht, dass ein ISP wahrend einer kurzen
Zeit (ab Februar 2002) tatsachlich in den Genuss des
gleichen Rabatts gekommen sei wie Bluewin. Dies
andere jedoch nichts daran, dass Bluewin den ande-
ren ISP gegenulber in der Ubrigen Zeit bevorzugt wor-
den sei.

Das trifft zu, andert aber wiederum nichts daran, dass
die Darstellung in Randziffer 33 der Verfigung unzu-
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treffend ist, indem am 28. Februar 2002 nicht nur
Bluewin, sondern ein weiterer ISP den Maximalrabatt
erhielt. Dass dies nicht alleine auf dem Rabattschema
beruhte, ist unerheblich. Massgeblich sind die effekti-
ven Verhaltnisse, nicht ausschliesslich die sich aus der
untersuchten Rabattordnung ergebenden Umstande.
Die Feststellung in Randziffer 34, nach der Bluewin
wesentlich tiefere Kosten hatte als alle Ubrigen ISP,
die nur Rabatte von 7% oder weniger hatten, ist in
dieser Absolutheit unzutreffend.

Der Sachverhalt muss korrekt und differenziert darge-
stellt werden. Die Wettbewerbskommission héatte
entsprechend die Konditionen dieses ISP erwahnen
und darauf hinweisen missen, wie sich die Lage ent-
sprechend den Ergebnissen der Roundtablevereinba-
rung vom April 2002 weiterentwickelt hatten (und
was dies fur die laufende Untersuchung bedeutet).
Diese Elemente gehéren in den Sachverhalt, nicht in
die Wurdigung, wo sie in Randziffer 149 erstmals er-
wahnt werden.

5.1.5 Die Beschwerdeflhrerinnen beanstanden die
Feststellung der Vorinstanz, die Konkurrenten von
Bluewin seien allesamt nicht in der Lage gewesen, auf
die Preissenkung vom Marz 2002 zu reagieren, ohne
unter Umstanden mit Verlusten anbieten zu mussen.
Zumindest im Falle eines ISP sei erstellt, dass dessen
Vollkosten tiefer gewesen seien als die Preise von
Bluewin. Deshalb habe mindestens ein ISP auf das
Angebot von Bluewin (CHF 49.- bzw. CHF 79.-) reagie-
ren kdnnen und dies auch getan. Damit sei widerlegt,
dass kein anderer Konkurrent die Preise habe senken
kdénnen.

Die Wettbewerbskommission halt es - wohl weil die
Vollkosten eines ISP von Januar leicht Uber den End-
kundenpreisen von Bluewin vom Marz liegen - fir
zynisch zu behaupten, dieser ISP hatte die Preise an-
passen kénnen. Wie sie jedoch selber festhélt, machen
die BBCS-Kosten einen grossen Teil der Gesamtkosten
aus. Die Erhéhung des Rabattes vom Februar 2002
fallt deshalb ins Gewicht. Die Vorinstanz hat nicht
dargetan, dass die Vollkosten dieses ISP im genannten
Zeitpunkt Uber den Endkundenpreisen von Bluewin
gelegen hatten. Bei der Beurteilung waren im Ubri-
gen auch die unterschiedlichen Uberbuchungsraten
zu veranschlagen. Andererseits bericksichtigen die
Beschwerdefuhrerinnen nicht, dass im Sachverhalt
auch die Anderungen zu berlicksichtigen sind, welche
nach Auslaufen von separaten Vereinbarungen er-
folgt wéren. Daher kann aus der Moglichkeit eines
ISP, die Preise zum bewussten Zeitpunkt zu senken,
nicht gefolgert werden, dass es auf Dauer so geblie-
ben ware.

Die Vorinstanz hat Kosten, Ertrage und Verluste der
Ubrigen ISP soweit ersichtlich nicht untersucht. Ent-
sprechend unscharf ist die Formulierung "'die tbrigen
ISP konnten die Preise nicht senken, ohne unter Um-
standen mit Verlusten anbieten zu muissen'. Aus die-
ser Aussage lasst sich bezlglich der Mdéglichkeit zu
Preisanpassungen nichts Konkretes ableiten. Auch
Bluewin generierte in diesem Zeitraum Ubrigens Ver-
luste.

Hingegen lasst sich trotz all diesen Einwanden mate-
riell kaum bestreiten, dass die ISP mit den héchsten
Rabatten und entsprechenden Einsparungen bei den
BBCS-Kosten ihre Endkundenpreise - ungeachtet der
ISP-individuellen Kosten- und Ertragslage - eher sen-
ken konnten, ohne zusatzliche Verluste einzufahren,
als die ISP ohne oder mit einem kleinerem Rabatt.

Entsprechend ist der Sachverhalt zu bereinigen.

5.1.6 Die Beschwerdefihrerinnen beanstanden die
Darstellung in der Verfugung (Abbildung 3 in Rz. 36
der Verfligung), aus der die Vorinstanz ableite, ohne
die vorsorglichen Massnahmen hatte kein anderer ISP
vor Ende 2002 oder Uberhaupt jemals 20'000 Kunden
erreicht (Rz. 150 der Verfugung). Ausserdem erfasse
Abbildung 3 nur den Internetzugang tber ADSL, nicht
auch den Kabelkanal.

Eine gesonderte Darstellung der Entwicklung der ISP
im ADSL-Bereich ist an sich nicht zu beanstanden. Es
trifft jedoch zu, dass man aus dem Anteil von Bluewin
im ADSL-Bereich nicht direkt auf deren Mdglichkeit
zur Preissetzung im ganzen Endkundenmarkt schlies-
sen kann. Fur die Klarung der Wettbewerbsverhaltnis-
se im Endkundenmarkt und ihren Einfluss auf den
vorgelagerten Markt mussen auch die Endkunden und
Anbieter im Kabelkanal erfasst werden.

Die Vorinstanz verneinte die Frage, ob andere ISP
ohne die vorsorglichen Massnahmen auch auf die fiur
den Maximalrabatt erforderlichen Kundenzahlen ge-
kommen wéren. Dazu ist Folgendes zu sagen:

- Es kann ausgeschlossen werden, dass die Entwick-
lung ohne die vorsorglichen Massnahmen bei den
ISP ceteris paribus zu einem schnelleren Kunden-
wachstum gefuhrt hatte als mit den Massnahmen.
Denn sie verschafften den ISP dieselben Vorteile wie
zuvor Bluewin und einem weiteren ISP. Mit den
Massnahmen erreichte ein Unternehmen im Okto-
ber 2002 20'000 Kunden. Ohne die Massnahmen
hatte es diese Kundenzahl im Jahr 2000 jedoch e-
ventuell auch erreichen kénnen, wenn der Vertrags-
zusatz gemass Roundtablegesprachen wirksam ge-
worden ware.

- Hatte kein Anbieter "Uberhaupt je 20'000 Kunden
erreicht" ist nicht Uberzeugend hergeleitet. Fur ei-
nen weiteren ISP ergibt sich dies bereits aus dem
ersten Punkt. Fur die Ubrigen ISP lasst Abbildung 3
entgegen der Auffassung der Vorinstanz keine
SchlUsse zu, da sie nur aggregierte Daten enthalt,
nicht nach unterschiedlichen Rabatten differenziert
und nicht zeigt, wie die Entwicklung verlaufen wé-
re, wenn anstelle der vorsorglich verfugten Preisge-
staltung der Vertragszusatz gemass den Round-
tablegesprachen vom April 2002 Wirkung entfaltet
hatte.

- Aus Abbildung 3 kann somit nicht geschlossen wer-
den, wie sich der Markt ohne die vorsorglichen
Massnahmen entwickelt héatte. Sie zeigt nur die
Entwicklung unter dem Rabattschema und nach In-
krafttreten der vorsorglichen Massnahmen. Zu An-
passungen am Sachverhalt fuhrt dies jedoch nicht,
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da die entsprechende Aussage der Vorinstanz Ge-
genstand der Wurdigung ist.

Die Entwicklung der Kundenzahl des ISP mit demsel-
ben Rabatt wie Bluewin ohne vorsorgliche Massnah-
men kann im Ubrigen entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuhrerinnen nicht mittels einer Extrapola-
tion des Wachstums nach der Ankindigung der Preis-
senkung berechnet werden: Es ist ungewiss, ob die
tieferen Preise nach Auslaufen der Spezialvereinba-
rung hatten weitergefuhrt werden kénnen, und ein
Wachstumsschub nach einer Preissenkung durfte nur
beschréankte Zeit wirken.

5.2 Der sachlich relevante Markt umfasst diejenigen
Waren oder Dienstleistungen, die aus der Sicht der
Marktgegenseite hinsichtlich Eigenschaften und Ver-
wendungszweck substituierbar sind (Art. 11 Abs. 3
Bst. a der Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, SR
251.4). Er ist vorliegend aus der Sicht der ISP abzu-
grenzen, da es um die Stellung der Beschwerdefihre-
rinnen diesen gegentber geht. Die ISP fragen nicht,
wie ihre Endkunden breitbandige Internetverbindun-
gen nach, sondern in erster Linie das von den Be-
schwerdefihrerinnen entwickelte BBCS, allenfalls ein
ahnliches Produkt, das ein Wholesaleangebot ermdg-
licht, auf anderen (Kabel- oder Elektrizitats-) Netzen
oder mittels weiterer technischer Alternativen. Die
Nachfrage auf dem Endkunden- und dem Wholesale-
markt unterscheidet sich somit, weshalb die Abgren-
zung eines relevanten Wholesale-Teilmarktes korrekt
ist.

Was die Beschwerdeflihrerinnen dagegen vorbringen,
fuhrt nicht zu einer anderen Schlussfolgerung:

Zuné&chst trifft nicht zu, dass in der Mobilfunkuntersu-
chung (RPW 2002/1, S. 97 ff., insbesondere S. 118 ff.)
nur deshalb eine engere Marktabgrenzung vorge-
nommen worden ware, weil im Endkundenmarkt
Wettbewerbsbeschrankungen vermutet worden seien.
Auch hier erfolgte die Unterteilung mit Blick auf Un-
terschiede in der Nachfrage. Ebenso wurden im Ent-
scheid Coop/Waro (RPW 2003/3, S. 559 ff.) Beschaf-
fungs- und Absatzmarkte unterschieden, obwohl auf
den Absatzmarkten wirksamer Wettbewerb bestand.

Das Argument, der Internetzugang tber Satellit und
WLAN sei nicht gewtrdigt worden, betrifft den End-
kundenmarkt. Ebenso betrifft das Vorbringen, die
Argumentation zum raumlich relevanten Markt sei
widersprichlich und trage regionalen Unterschieden
nicht Rechnung, den Endkundenmarkt. Auf beides ist
daher bei der Beurteilung der Marktstellung zurtck-
zukommen.

Ob der sachliche Markt enger oder weiter abgegrenzt
wird, ist im Ubrigen letztlich nicht entscheidend,
wenn der potenzielle Wettbewerb und der Einfluss
des nachgelagerten Endkundenmarktes auf den Who-
lesalemarkt korrekt gewertet werden. Insofern ist die
Befurchtung der Beschwerdefuhrerinnen nicht be-
grindet, die enge Marktabgrenzung bewirke zwin-
gend eine unterschiedliche Beurteilung vertikal integ-
rierter Unternehmen und solcher, die Zwischenhan-
delsprodukte an Dritte verkaufen, weshalb eine Un-

terteilung der Wertschdopfungskette in separate Who-
lesale- und Retailméarkte unzuléssig sei. Ebenso wenig
ist die Folgerung begriindet, bei einer solchen Markt-
abgrenzung die eigene Unternehmensorganisation
aus strategischen Griinden neu ausrichten zu missen.
Dass die genannten Aspekte vorliegend gepruft wer-
den mussen, sagt zu Recht auch die Wettbewerbs-
kommission. Ob sie dies wirklich getan hat, ist eine
andere Frage (vgl. 5.3 ff.).

Die Vorinstanz hat den relevanten Markt somit richtig
abgegrenzt.

5.3 Als marktbeherrschend gelten Unternehmen, die
sich auf einem bestimmten Markt als Anbieter oder
Nachfrager von anderen Marktteilnehmern in wesent-
lichem Umfang unabhéngig verhalten kdnnen (Art. 4
Abs. 2 KG). Die Mdglichkeit zu unabhangigem Verhal-
ten ergibt sich aus der Beurteilung des aktuellen und
des potenziellen Wettbewerbs (vgl. 5.3.1). Bei vorge-
lagerten Markten ist zudem der Einfluss der Verhalt-
nisse auf nachgelagerten Markten zu veranschlagen
(vgl. 5.3.2 - 5.3.8).

Die Beschwerdefuhrerinnen bestreiten das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung. Eine solche liege
wegen ausreichendem potenziellem Wettbewerb und
der Interdependenz von Wholesale- und Retailmarkt
selbst bei der von der Vorinstanz vorgenommenen
engen Marktabgrenzung nicht vor. Fur die Wettbe-
werbskommission ergibt sich die Marktbeherrschung
daraus, dass die ISP heute keine Ausweichmoglichkeit
zum BBCS hétten (fehlender aktueller Wettbewerb),
dass der potenzielle Wettbewerb nicht ausreichend
und der Einfluss des Wettbewerbs auf dem Endkun-
denmarkt die beherrschende Stellung auf dem vorge-
lagerten Markt nicht in Frage zu stellen geeignet sei.

5.3.1 Die Vorinstanz fuhrt aus, potenzieller Wettbe-
werb wirke nur disziplinierend, wenn Marktzutritte
trotz Wettbewerbsbeschrankungen hinreichend wahr-
scheinlich seien, wenn diese rasch erfolgen und ein
gewisses Gewicht entfalten kdnnten. Kein nennens-
werter Einfluss bestehe, wenn Zutritte friithestens
nach ein paar Jahren oder nur von kleineren Unter-
nehmen wahrscheinlich seien (beschrankte Aus-
weichmoglichkeiten). Ein Wholesaleangebot auf dem
Kabelnetz kénnte zwar Wettbewerbsdruck austben,
obwohl die Zahl der internetfahigen KabelanschlUsse
kleiner sei als die Anzahl ADSL-tauglicher Telefonan-
schlisse. Ein ausreichend gewichtiger Marktzutritt
innerhalb von zwei bis drei Jahren sei jedoch nicht
wahrscheinlich. Cablecom wolle aus infrastrukturellen
und organisatorischen Griinden zurzeit kein Wholesa-
leangebot einrichten, und ein allfélliges - auch ge-
meinsames - Wholesaleangebot der Ubrigen Kabel-
netzbetreiber hatte wegen der zersplitterten Markt-
struktur und der daraus folgenden begrenzten geo-
grafischen Abdeckung kaum Auswirkungen. Selbst
wenn ein geografisch bedeutsames oder gar flachen-
deckendes Wholesaleangebot auf dem Kabelnetz
realisiert wirde, ware dieses mit erheblichen Investi-
tions- und Transaktionskosten verbunden, da fur alle
ISP bei praktisch allen Netzen points of presence er-
forderlich wéren. Das Angebot ware angesichts des
kleineren Kundenpotenzials, auf das die Kosten um-
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zulegen waren, kaum konkurrenzfahig, und die Stei-
gerung des Kundenpotenzials setze ihrerseits wesent-
liche Zusatzinvestitionen voraus. Ein rascher und ge-
nigend grosser Marktzutritt auf dem Kabelnetz sei
daher nicht ausreichend wahrscheinlich. Ebenso un-
wabhrscheinlich sei ein rasches und gentigend grosses
Wholesaleangebot auf Stromleitungen, Uber WLL,
WLAN oder UMTS, welche technischen Alternativen
schon im Endkundenmarkt kaum auf Resonanz sties-
sen. Ein Wholesaleangebot uber Satellit scheide we-
gen der hohen Kosten fur die Endkunden aus. Die
Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten, die raschen
und wirksamen Wettbewerbsdruck bringen kdnnten,
sei somit gering, so dass die Moglichkeit zu unabhan-
gigem Verhalten weder durch aktuellen noch durch
potenziellen Wettbewerb beschrankt werde.

Was die Beschwerdeflihrerinnen dagegen vorbringen,
fuhrt nicht zu einer anderen Schlussfolgerung. Wenn
ein rascher Marktzutritt von Cablecom im Wholesale-
markt unwahrscheinlich erscheint, da dieses Unter-
nehmen einen solchen ausdrucklich ausschliesst, kann
potenzieller Wettbewerb nicht mit dem Argument
bejaht werden, dass dieses Unternehmen theoretisch
nicht durch hohe Investitionskosten und sunk costs
von einem Zutritt abgehalten wird und dass ein Who-
lesaleangebot auf dem Kabelnetz technisch mdéglich
sei. Eine Absichtserklarung des potenziellen Konkur-
renten, in den Markt einzutreten, ist wohl nicht Vor-
aussetzung potenziellen Wettbewerbs; der erklarte
Wille, auf einen Eintritt zu verzichten, schliesst jedoch,
mindestens bis auf Weiteres, seine Wahrscheinlichkeit
aus. Dass hohe Wachstumsraten die Zutrittsschranken
senken und potenziellen Wettbewerb starken, und
dass Cablecom Uber das erforderliche technische und
betriebliche Know-how sowie etablierte Beziehungen
verfiige, um in Wholesalemarkten bestehen zu kdn-
nen, andert daran nichts. Die Wettbewerbskommissi-
on stellt im Ubrigen nicht in Abrede, dass von einem
Marktzutritt von Cablecom trotz geringerer Anzahl
der erreichbaren Kunden ein nicht zu unterschatzen-
der Wettbewerbsdruck ausgehen kdnnte; sie halt dies
in Randziffer 115 der Verfigung vielmehr ausdriick-
lich fest. Die kleinere Anzahl internettauglicher Ka-
belanschlisse ist denn auch nicht der Grund, weshalb
potenzieller Wettbewerb verneint wird. Schliesslich
mag zutreffen, dass Cablecom auf ihren strategischen
Entscheid zurickkommen und innerhalb von zwei bis
drei Jahren in den Wholesalemarkt eintreten kénnte.
Daraus folgt jedoch nicht, dass ein solcher Marktzu-
tritt unter den gegebenen Verhéltnissen innerhalb
der massgeblichen zwei bis drei Jahre im Beurtei-
lungszeitpunkt wahrscheinlich ist.

Was die Wahrscheinlichkeit eines einzelnen oder ge-
meinsamen Marktzutritts der Ubrigen ca. 400 Kabel-
netzbetreiber angeht, liegt eine ausdriickliche Erkla-
rung, von der Einfihrung eines Wholesaleangebotes
absehen zu wollen, offenbar nicht vor. Vielmehr
scheinen einzelne Kabelnetzbetreiber ihr Netzwerk
einer begrenzten Anzahl von ISP gedffnet zu haben
(Rz. 107 der Verfugung), auch wenn der Verfligung
nicht zu entnehmen ist, ob es sich dabei um grdssere
oder kleinere Netze handelt, ob der Zugang fur die
ISP entgeltlich erfolgte, welche Infrastrukturkosten

damit verbunden waren, wer diese tragt und ob der
so ermoglichte Internetzugang konkurrenzféahig ist.
Technische Hindernisse scheinen jedenfalls nicht zu
bestehen. Wére daher zu folgern, ein gemeinsamer
Zutritt mehrerer Kabelnetzbetreiber zum Wholesale-
markt sei wahrscheinlich und kénnte genigend
schnell und gewichtig erfolgen, so dass potenzieller
Wettbewerb, wenn nicht von Cablecom, so doch von
anderen Netzbetreibern ausgehen wiirde? Die Vorin-
stanz verneint diese Frage mit dem Argument, ein
konzertierter Marktzutritt mehrerer kleinerer Netz-
betreiber zum Wholesalemarkt bliebe entweder terri-
torial begrenzt und ware daher nicht ausreichend
gewichtig, oder er ware im Fall eines grosseren abge-
deckten Gebietes mit verhaltnismassig hohen Investi-
tions- und Transaktionskosten verbunden. Diese muss-
ten auf eine kleinere Anzahl von Kunden umgelegt
werden und erhdhen liesse sich die Kundenzahl nur
mit weiteren Investitionen. Auch ein gemeinsamer
Marktzutritt ware somit kaum erfolgreich und daher
nicht wahrscheinlich.

Die Beschwerdefuhrerinnen ziehen diese einleuch-
tend erscheinende Schlussfolgerung nicht in Zweifel.
Ihrer Argumentation zufolge haben die 2,3 Millionen
(per 31.12.2004: 2,5 Mio.) breitbandfahigen Kabel-
netzanschlusse ausreichend disziplinierende Wirkung,
und diese werde dadurch verstarkt, dass sie sich regi-
onale Preis- und Produktedifferenzierungen als Un-
ternehmen im Fokus gesteigerter offentlicher Auf-
merksamkeit noch immer nicht erlauben kénnten. Der
Einfluss wirksamen Wettbewerbs auch nur in be-
grenzten raumlichen Markten werde daher schweiz-
weit wirksam. Diese Argumente betreffen die Frage
des Einflusses des Wettbewerbs im nachgelagerten
auf den Wholesale-Markt und sind dort zu veran-
schlagen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorin-
stanz von der Cablecom ausgehenden potenziellen
Wettbewerb zu Recht fur unwahrscheinlich befunden
hat. Dieselbe Folgerung fir die Ubrigen Kabelnetz-
betreiber, deren Basis von den Beschwerdefthrerin-
nen nicht in Frage gestellt wurde, erscheint einleuch-
tend, auch wenn sie etwas pauschal und ohne einléss-
liche Szenarien zu moglichen Gebietszusammen-
schlussen und Kosten erfolgte.

Was potenziellen Wettbewerb durch ein Wholesa-
leangebot Uber andere Technologien angeht, Uber-
zeugt die Uberlegung, angesichts der geringen An-
zahl Endkunden sei ein Markteintritt auf Stufe Who-
lesale innert zwei bis drei Jahren unwahrscheinlich.
Dasselbe durfte fur ein Wholesaleangebot tber Satel-
lit gelten, und zwar selbst dann, wenn die Vorinstanz
hier bezuglich der den Endkunden erwachsenden
Kosten von einer unzutreffenden Annahme ausge-
gangen ist.

5.3.2 Die Vorinstanz ist der Auffassung, die Beschwer-
defuhrerinnen kdnnten sich im Wholesalemarkt von
anderen Marktteilnehmern im Wesentlichen unab-
hangig verhalten. Der Wettbewerb auf dem Endkun-
denmarkt schliesse dies nicht aus. Bluewin bediene
50% der ADSL-Anschliisse und sei somit in der Lage,
die Endkundenpreise erheblich zu beeinflussen. Sie
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kdnne wegen der Abdeckung des Telefonnetzes eine
grossere Anzahl Kunden erreichen (3,8 Mio. Anschlus-
se). Bei einer Preiserhbhung im Endkundenmarkt
kdnnten weniger Kunden auf das Kabelnetz auswei-
chen (2 Mio. internetfdahige Kabelanschlisse; recte 2,3
Mio. bzw. per 31.12.2004: 2,5 Mio.), als wenn die End-
kundenpreise beim Kabelinternet erhéht wuirden.
ADSL werde deshalb in Zukunft einen erheblichen
Vorteil haben. Dieser Vorteil schlage sich in starkeren
Wachstumsraten bei der ADSL-Technologie nieder, die
nun die Marktfuhrerschaft Ubernommen habe. Die
Kabelnetzbetreiber seien wegen der zersplitterten
Marktstruktur und den trotz der Marketingbestre-
bungen des Verbandes nach wie vor selbststdndig
auftretenden Uber 400 Unternehmen relativ schwach.
Zudem konne Bluewin von der Finanzkraft des Kon-
zerns profitieren, sich erfolgreich auf dem Markt e-
tablieren und eine gute Kundenbasis aufbauen. Die
BeschwerdefUhrerinnen hatten im Retailmarkt eine
nicht zu unterschatzende Marktmacht, weshalb der
Einfluss der Kabelnetzbetreiber auf ihre Preisgestal-
tung als nicht sehr hoch einzustufen sei.

Die Beschwerdeflhrerinnen bestreiten die Mdglich-
keit zu im Wesentlichen unabhangigem Verhalten im
relevanten Markt. Weil der Endkunde zwischen ver-
schiedenen Angeboten wéahlen kdnne, musse der An-
bieter im Wholesalemarkt die Zwischenhandelspreise
so gestalten, dass sein Produkt im Endkundenmarkt
bestehen kénne. Sie héatten sich an das Kabelinternet-
angebot denn auch verschiedentlich mit diversen Pro-
dukte- und Preisanpassungen auf Stufe BBCS und
Endkunden anpassen missen (vgl. oben Ziffern 5.1.1 -
5.1.3). Der Verhaltensspielraum der Beschwerdefuhre-
rinnen im relevanten Markt sei daher beschrankt, die
Maoglichkeit zu in wesentlichem Umfang unabhéangi-
gem Verhalten nicht gegeben.

Dass Produkteanpassungen im einen Netz die Anbie-
ter im anderen Netz in der Vergangenheit immer
wieder zu Reaktionen veranlasst haben, ergibt sich
aus den Akten und den Abklarungen der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen ebenfalls (vgl.
Eingabe der Beschwerdefihrerinnen vom 17.3.2005).
Dies wurde von der Vorinstanz nicht veranschlagt,
obwohl es fur den Einfluss des Wettbewerbs im End-
kunden- auf den Wholesalemarkt wesentlich aussage-
kraftiger erscheint als die genannten Ausfihrungen
der Vorinstanz.

Diese Ausfiihrungen erlauben den Schluss, die Be-
schwerdefuhrerinnen kdnnten sich auf dem relevan-
ten Markt im Wesentlichen unabhangig verhalten,
aus verschiedenen Griinden nicht, wie im Folgenden
Zu zeigen ist:

5.3.3 Zuné&chst ist nicht nachvollziehbar, inwiefern der
Wettbewerb auf dem Retailmarkt wegen der unter-
schiedlichen Zahl von Telefonanschlissen und inter-
netfédhigen Kabelnetzanschlissen (mehr Kunden kdn-
nen von CATV auf ADSL wechseln) nicht spielen sollte,
solange die mdgliche Kundenzahl in beiden Netzen
nicht annadhernd erreicht ist. Die Vorinstanz ging von
340'000 ADSL-Kunden (Stand Ende Juni 2003) und
290'000 Kabelnetzkunden (Stand Ende Marz 2003)
aus. Da das Kabelnetz 2,3 Mio. (per 31.12.2004: 2,5

Mio.) internetfahige Anschlisse hat, hatte es im Ver-
figungszeitpunkt das Potenzial, samtliche ADSL-
Kunden aufzufangen (Gebiete ohne Ausweichmog-
lichkeiten auf Kabelinternet vorbehalten). Das gilt
angesichts der Endkundenzahlen per 31. Dezember
2004 (ADSL: 800'000, Kabel: 480'000) auch heute und
mindestens in naherer Zukunft noch. Inwiefern die
ADSL-Kunden tatsachlich auf einen Kabelnetzan-
schluss ausweichen kénnen oder nicht, hat die Vorin-
stanz nicht gepruft, da sie die Wettbewerbsverhaltnis-
se im Endkundenmarkt nicht untersuchte und keine
Gebiete und Kundenpotenziale mit und ohne Aus-
weichmoglichkeit auf das Kabelnetz ausschied (was,
wie die Beschwerdefiihrerinnen zu Recht monieren,
hinsichtlich der Bedeutung des Kabelnetzes auch zu
widersprichlichen Aussagen flhrte). Die Vorinstanz
hat somit nicht dargetan, dass das Kabelnetz ausser-
stande ware, die ADSL-Kunden gesamthaft oder doch
zu einem wesentlichen Teil aufzufangen.

Die heute insgesamt tiefere Zahl der internettaugli-
chen Kabelnetzanschlisse erlangt frihestens dann
Bedeutung, wenn die Kabelnetzbetreiber ihre Infra-
struktur nicht weiter ausbauen und nicht mehr in der
Lage sind, etwa im Falle einer Preiserhéhung im ADSL-
Bereich eine wesentliche Zahl allenfalls abwande-
rungswilliger ADSL-Kunden aufzunehmen und so
Wettbewerbsdruck zu erzeugen. Dass der ADSL-Kanal
aus der heute héheren Anschlusszahl in der Zukunft
einen solchen Vorteil ziehen kdnnte, spricht jedenfalls
nicht gegen Wettbewerbsdruck auf dem Endkunden-
markt im Beurteilungszeitpunkt.

Ebenso wenig spricht gegen Wettbewerbsdruck auf
dem Endkundenmarkt, dass ADSL den urspriinglichen
Vorsprung des Kabelinternets dank hdheren Wachs-
tumsraten auf- und mittlerweile Uberholt hat. Die
intensiven und teils aggressiven Werbekampagnen
von Unternehmen im Kabel- und im Telefonnetz spre-
chen eher flUr ausgepragten Wettbewerb zwischen
diesen Infrastrukturen, mindestens bei der Akquisition
von Neukunden. Ausschlaggebend fur die hoheren
Wachstumsraten im ADSL-Bereich insgesamt erscheint
eher die Mdglichkeit der Auswahl unter einer Vielzahl
von ISP, ferner dass die Leistungen im ADSL-Bereich
heute besser sind als beim Kabelinternet (vgl. K-Tipp
Nr. 4 vom 23.2.2005, S. 20 f.), dies im Gegensatz zur
noch 2003 bestehenden Situation, als das Kabelinter-
net besser abschnitt (vgl. Kassensturz vom Februar
2003 und www.cablemodem.ch, ""Kabelinternet 25%
schneller als ADSL", News 2003), oder dass der Kun-
dendienst bei Cablecom in der Vergangenheit immer
etwa wieder zu Beanstandungen Anlass gab. Dass der
in Zukunft moglicherweise entstehende, auf einer
grosseren Zahl der erschlossenen Haushalte beruhen-
de Vorteil fur das schnellere Wachstum bei ADSL ver-
antwortlich ware, wie die Vorinstanz schreibt, ist da-
gegen wenig einleuchtend.

Diese beiden Kriterien erlauben keine Ruckschlisse
auf eine beherrschende Stellung. Sie sind nicht sach-
gerecht und daher rechtsfehlerhaft.

5.3.4 Auch die Ubrigen Erwégungen in der Verfigung
sind nicht durchwegs Uberzeugend und lassen den
Schluss, die Beschwerdefuhrerinnen kénnten sich im
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Wholesalemarkt unabhangig verhalten, nicht zu. Die
zersplitterte Marktstruktur etwa hat nur beschrénktes
Gewicht, wenn die 400 Netzbetreiber ihre Internet-
plattform gemeinsam vermarkten, und das Argument,
die Kundenndhe in einzelnen regionalen Markten
kdnne ein Wettbewerbsvorteil sein, leuchtet ein. Die
Finanzkraft des Konzerns begriindet fur sich alleine
ebenfalls keine Maglichkeit zu unabhangigem Verhal-
ten, zumal Quersubventionierungen nicht festgestellt
wurden. Dass Bluewin bei der Kundenakquisition eine
gute Ausgangslage hat (Telefonkundenstamm), dirf-
te zutreffen, gilt aber teilweise auch fir Netzbetrei-
ber im Kabelinternet (TV-Kundenstamm).

Aus der Aussage, Bluewin habe im Retailmarkt eine
"nicht zu unterschatzende Marktmacht", folgt weder,
dass sie dort eine beherrschende Stellung einnimmt,
noch dass der Wettbewerb dort nicht wirksam ware,
noch dass sich die Beschwerdefthrerinnen im Whole-
salemarkt im Wesentlichen unabhéngig verhalten
kdnnen (ganz abgesehen davon, dass der Einfluss der
Beschwerdefuhrerinnen auf die Preise im Endkun-
denmarkt nicht mit ihrem Anteil im ADSL-Bereich
untermauert werden kann). Der Wettbewerb im End-
kundenmarkt kann auch dann wirksam sein und auf
die Verhaltnisse auf dem vorgelagerten Markt durch-
schlagen, wenn ein Unternehmen im Endkunden-
markt einen gesteigerten Einfluss hat. Es reicht nicht
festzustellen, dass Bluewin im Retailbereich einen
gewissen Markteinfluss hat. Vielmehr muss die Wett-
bewerbskommission dartun, dass sich die Beschwerde-
fUhrerinnen im relevanten Markt von anderen Markt-
teilnehmern im Wesentlichen unabhangig verhalten
kénnen.

5.3.5 Die Beschwerdeftihrerinnen argumentieren, die
Annahme einer beherrschenden Stellung sei schon
deshalb unplausibel, weil eine Preiserh6hung beim
BBCS verbunden mit einer Erhéhung der Endkunden-
preise angesichts der Kabelnetzkonkurrenz zu einem
Verlust an ADSL- und BBCS-Kunden fuhren wirde,
was irrationalem Verhalten entsprache. Selbst wenn
Bluewin die Endpreise nach einer BBCS-Preiserh6hung
dank einer Quersubventionierung tief halten kdnnte
und die Ubrigen ISP aus dem Markt scheiden wiurden,
wirde dies nichts bringen, weil sie die Endpreise we-
gen der Kabelnetzkonkurrenz nicht erhéhen kénnte,
zumal sie sich regionale Preisdifferenzierungen nicht
erlauben konne. Die Wettbewerbskommission héalt
eine solche Vorgehensweise nicht fir irrational: Auf
kurze Sicht kénnten die Beschwerdefuhrerinnen Ver-
luste aus dem Endkundengeschaft von Bluewin mit
hoheren Einnahmen aus dem BBCS kompensieren,
und auf langere Sicht den Marktanteil im Endkun-
dengeschaft erhohen. Durch das Ausscheiden der Ub-
rigen ISP wirde voraussichtlich ein Duopol zwischen
Swisscom und Cablecom entstehen, in dem Erstere
eine Uberragende Stellung einndhme, und die Be-
schwerdefihrerinnen waren dann angesichts der Vor-
teile der ADSL-Technologie wahrscheinlich in der La-
ge, die Endkundenpreise in einem gewissen Masse zu
erhdhen.

Beide Sichtweisen sind teilweise einleuchtend, teilwei-
se spekulativ. Marktanteilsgewinne von Bluewin ge-

nerieren zwar auch ohne Preiserh6hungen Wachstum.
Inwiefern dies nach einem Ausscheiden der Ubrigen
ISP die Verluste aus dem BBCS kompensieren wirde,
ist aber nicht belegt (vgl. dazu jedoch die Ausfiihrun-
gen von TDC in der Eingabe vom 3.3.2005). Ebenso-
wenig ist klar, in welchem Verhaltnis allfallige zeitlich
beschrankte Mehreinnahmen beim BBCS - soweit sie
bei gleichzeitigem Kundenverlust zulasten der ISP
denn tatsachlich entstehen wirden - zu Verlusten im
Endkundenmarkt stehen wiirden. Ob und in welchem
Mass Bluewin bei einem Ausscheiden der tbrigen ISP
aus dem Markt wesentliche Marktanteilsgewinne ver-
buchen kdnnten, lasst sich heute ebenfalls nicht vor-
aussagen; die Kunden koénnten auch auf das Kabel-
netz ausweichen - je nach Reaktion der Netzbetreiber
auf eine solche Situation in mehr oder weniger aus-
gepragtem Mass - und wirden nicht automatisch
Bluewin "anwachsen™. Die Kabelnetzbetreiber kdnn-
ten einer allfélligen anschliessenden Preiserhdhung
von Bluewin als einziger verbliebener ADSL-Anbie-
terin ausser mit weiteren Preissenkungen mit einer
Erweiterung ihrer Netze oder der Beseitigung allfalli-
ger struktureller Mangel begegnen. Schliesslich kénn-
ten technologische Alternativen wieder oder neu auf
den Markt dréangen und dem Wettbewerb im End-
kundenmarkt erneut Auftrieb verleihen. Im Ubrigen
ist die von der Wettbewerbskommission erwéahnte
Mdglichkeit zu einer gewissen Erhdhung der Preise
wettbewerbsrechtlich nicht per se problematisch,
wenn ADSL tatsédchlich Qualitatsvorteile hat.

5.3.6 Will man den Einfluss der Verhéltnisse im End-
kundenmarkt auf den Wholesalemarkt serids ein-
schatzen, kommt man um eine Klarung der Wettbe-
werbsverhaltnisse zwischen den beiden Netzen nicht
herum. Diese Beurteilung ist zentral, wenn man den
parallelen Vertriebskanalen mit ihren unterschiedli-
chen Geschaftsmodellen gerecht werden und die be-
herrschende Stellung nicht mehr oder weniger direkt
aus der Marktabgrenzung und dem fehlenden poten-
ziellen Wettbewerb im Wholesalemarkt ableiten will.

In Ziffer 5.1.3 wurde aufgefiihrt, welche Sachverhalts-
elemente fur die Wettbewerbsverhdaltnisse im End-
kundenmarkt wesentlich erscheinen. So ist zu veran-
schlagen, in welchen Agglomerationen beziehungs-
weise Randregionen welche Kundenpotenziale wel-
che Auswahlmoglichkeiten haben, wie sich das Kabel-
internet in neu erschlossenen Regionen entwickelt,
welche Auswirkungen Preissenkungen oder -erho-
hungen im einen oder anderen Netz auf das Verhal-
ten der Endkunden haben, inwiefern Preisanpassun-
gen und Produkteverbesserungen verbunden mit
Werbekampagnen Mutationen von Endkunden von
einem Netz auf das andere bewirken oder wegen
lock-in-Effekten in erster Linie die Akquisition von
Neukunden beeinflussen, und inwiefern dies unter-
schiedlich zu gewichten ist, je nachdem, ob sich der
Markt in einer starker Expansions- oder einer Reife-
phase befindet.

Nach Auffassung der Beschwerdefihrerinnen ist die
Nachfrage im Endkundenmarkt preiselastisch; Preis-
senkungen von Bluewin und TDC im Endkundenmarkt
hatten zu starken Nachfragesteigerungen gefihrt,
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und Preiserh6hungen kénnten, wo Ausweichmaéglich-
keiten bestehen, deshalb das Gegenteil bewirken.
Dass Werbekampagnen verbunden mit Produktean-
passungen beim betreffenden Anbieter zu einem
starkeren Wachstum fahren, ist aufgrund der Akten
und der Abklarungen der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen erstellt (z.B. Zunahme des Wachs-
tums bei Bluewin nach dem 1.3.2002, bei TDC nach
einer entsprechenden Ankindigung vom 9.4.2002,
beim Kabelinternet nach der Marktoffensive vom
November 2003 [praktisch Verdoppelung der Wachs-
tumsquote im darauf folgenden Halbjahr]). Ob daraus
auch abzuleiten ist, dass der Produkte- und Preiswett-
bewerb zu Mutationen zwischen Kabelinternet- und
ADSL-Endkunden fuhrt, und inwiefern dies in einer
Wachstumsphase ins Gewicht fallen kann, lasst sich
daraus jedoch nicht ersehen.

Diese Abklarungen und Einschatzungen zum Endkun-
denmarkt fehlen in der Verfugung vollstandig. Es
Uberschreitet die Mdglichkeiten der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen, das Erforderliche im Rah-
men des Beschwerdeverfahrens selber vorzunehmen,
weshalb es Sache der Wettbewerbskommission sein
wird, dies nachzuholen. Dies rechtfertigt sich auch mit
Blick auf die Wahrung des Instanzenzugs.

Bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse im
Endkundenmarkt wird die Vorinstanz auch den Stel-
lungnahmen von TDC und den Beschwerdefthrerin-
nen vom 3. Mérz 2005 beziehungsweise 20. April 2005
Rechnung tragen und berucksichtigen,

- inwiefern die auch von der Wettbewerbskommissi-
on erwahnte ausgepragte Dynamik des Marktes fir
oder gegen eine beherrschende Stellung der Be-
schwerdefuhrerinnen spricht,

- dass der von ihr bei der Wettbewerbsstellung von
Cablecom erwdhnte Umstand, ein Wholesaleange-
bot wirde deren Marktstellung beeintrachtigen,
wohl auch den Beschwerdefiihrerinnen zugute zu
halten wére,

- und dass die Preise des schnellen Internetzugangs
im internationalen Vergleich offenbar tief sind, dies
bei hoher Marktpenetration (vgl. Der Bund,
28.10.2004, S. 43), was eher fur die Wirksamkeit des
Wettbewerbs im Endkundenmarkt als dagegen
spricht, auch wenn in einigen Ladndern wie Japan
oder Korea fur weniger Geld héhere Bandbreiten zu
haben sind (vgl. BAKOM, Breitbandkommunikation
in der Schweiz, Méarz 2005, S. 18 f.).

Sollte die Prifung gemass Ziffer 5.3.6 ergeben, dass
sich die Beschwerdefuihrerinnen angesichts des Ein-
flusses der Verhaltnisse auf dem Endkundenmarkt auf
dem relevanten Markt nicht in wesentlichem Umfang
unabhéngig verhalten kdnnen, jedoch insoweit Spiel-
raum haben, als sie diesen Druck mittels Gestaltung
der Rabattierung teilweise unterlaufen kdnnen, blie-
be zu prufen, inwiefern dies angesichts der gesetzli-
chen Definition der marktbeherrschenden Stellung fur
die Begriindung einer Verhaltenskontrolle ausreichen
kann.

Was TDC in der Eingabe vom 3. Méarz 2005 zur Frage
der Marktbeherrschung vorbringt, andert im Ubrigen
nichts daran, dass die Vorinstanz die beherrschende
Stellung der Beschwerdeflihrerinnen im relevanten
Markt nicht hinreichend untersucht und begriindet
hat.

5.3.7 Unter dem Strich erscheint die Bejahung einer
marktbeherrschenden Stellung etwas konstruiert, um
die kartellrechtlichen Verhaltensvorschriften bereits
heute zur Anwendung bringen zu kdénnen. In diese
Richtung weisen immerhin die Uberlegungen der Vor-
instanz zu einem mdglicherweise kinftig entstehen-
den Duopol zwischen den Beschwerdefiihrerinnen
und Cablecom. Die kartellrechtliche Verhaltenskon-
trolle erfasst aber nur Unternehmen, die aktuell eine
beherrschende Stellung innehaben. Es ist nicht Sache
der Wettbewerbsbehdrden, gewissermassen mittels
einer aus strukturpolitischen Griinden vorgezogenen
Verhaltenskontrolle auf eine erwiinschte Marktstruk-
tur hinzuwirken beziehungsweise eine mdaglicherwei-
se entstehende unerwinschte Marktstruktur zu ver-
hindern. Wettbewerbspolitik ist nicht in erster Linie
Struktur- sondern Anpassungspolitik. Massgeblich sind
die jeweiligen Wettbewerbsverhéltnisse und die Aus-
wahlmaoglichkeiten der Endkund/inn/en. Markt und
Wettbewerb sind letztlich auch die Instrumente, die
zu effizienten Vertriebsstrukturen fuhren.

Es gilt zu bericksichtigen, dass der Wettbewerb
grundsatzlich auch in einer Duopolstruktur sehr inten-
siv sein kann. Wenn die bestehenden Netze einmal
ausgeschopft und das Kabelnetz nicht mehr in der
Lage sein sollte, einen wesentlichen Teil allenfalls
abwanderungswilliger ADSL-Endkunden aufzufangen
und so Druck auf die Beschwerdefuhrerinnen auszu-
Uben, eroffnen sich bei unzulassigem Verhalten
Marktchancen fir andere, heute weniger oder nicht
sehr erfolgreiche Technologien (Satellit, UMTS etc.)
und kann eine daherige neue Dynamik eine dannzu-
mal allenfalls beherrschende Stellung wiederum ero-
dieren. Falls dies nicht eintrifft, bleiben die Méglich-
keiten des Vorgehens gegen Abreden und Parallel-
verhalten oder der Preismissbrauchsprufung.

Im Ubrigen scheint die Wettbewerbskommission ihrer
Schlussfolgerung selber nicht ganz zu trauen, wenn
sie in der Vernehmlassung ausfuhrt, aufgrund der
starken Préasenz von Bluewin im Endkundenmarkt und
der zersplitterten Struktur im Kabelnetz sei es "un-
moglich, davon auszugehen, dass sich die Beschwer-
defuhrerinnen ohne weiteres nicht unabhéngig ver-
halten kénnen". Aufgabe der Wettbewerbskommissi-
on ist es aber darzutun, dass sich die Beschwerdefiih-
rerinnen unabhangig verhalten kénnen, wenn sie sie
der Verhaltenskontrolle unterziehen will. Denselben
Eindruck vermittelt die Aussage in der Verfigung vom
1. September 2003, laut welcher "aus der Sicht der
Endkunden ein gewisser Wettbewerb zwischen der
ADSL-Technologie und den Betreibern der Fernsehka-
belnetze (insbesondere der Cablecom) besteht. Diese
auf die ADSL-Technologie wahrscheinlich disziplinie-
rend wirkenden Einflusse der Kabelnetze..."". Zwar
steht diese Aussage im Zusammenhang mit dem Erlass
vorsorglicher Massnahmen und erfolgte aufgrund
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einer summarischen Prifung. Dass sie vom 1. Septem-
ber 2003 datiert, also nachdem das Sekretariat in sei-
nem Antrag an die Wettbewerbskommission vom 4.
August 2003 (Verfligungsentwurf in vorliegender
Sache) das Gegenteil gefolgert hat, lasst dennoch auf
gewisse Zweifel der Wettbewerbsbehdrde schliessen.

5.3.8 In der Lehre wurde kritisiert, die Rechtsanwen-
dung stelle zu hohe Anforderungen an die tatbe-
standsmassigen Voraussetzungen von Artikel 7 Absatz
1 des Kartellgesetzes. Die Frage der marktbeherr-
schenden Stellung und des Missbrauchs stinden zu
Unrecht im Zentrum. Richtigerweise misse das Ge-
wicht auf die Behinderung und ihre Rechtfertigung
gelegt werden, wenn man diesen Artikel nicht seines
Gehaltes entleeren wolle. Wenn eine Behinderung
nachgewiesen sei, rechtfertige dies die Annahme, dass
sich das betreffende Unternehmen unzulassig verhal-
te, es sei denn, die Verhaltensweise sei aus sachlichen
Grunden gerechtfertigt (vgl. ROGER ZAcH, Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen, in:
Schweizerisches Immaterialguter- und Wettbewerbs-
recht, V/2, Kartellrecht, zweiter Teilband, Basel 2000,
S. 141 f1)).

Soweit aus dieser Auffassung abzuleiten ware, die
marktbeherrschende Stellung sei tendenziell zu beja-
hen, wenn eine sachlich nicht gerechtfertigte Behin-
derung bei Aufnahme oder Austibung des Wettbe-
werbs erstellt ist, ist zu bedenken, dass die gesetzli-
chen Verhaltensvorschriften ausdrtcklich nur far
marktbeherrschende Unternehmen gelten.

5.4 Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausubung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG). Die Vorschrift richtet sich allgemein gegen Be-
hinderungs- und Ausbeutungspraktiken, die auf die
Errichtung von Markteintritts-, Marktaustritts- oder
Mobilitatsbarrieren ausgerichtet sind, ferner Prakti-
ken, welche die gezielte Verdrangung von Konkur-
renten oder die Erh6hung der Kosten der Marktriva-
len zum Zweck haben (vgl. BRUNO SCHMIDHAUSER, in:
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz
[Komm. KG], Zurich 1997, Art. 7, Rz. 32).

Als solche Verhaltensweisen fallen unter anderem in
Betracht die Verweigerung von Geschaftsbeziehun-
gen, die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen und die
gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbie-
tung von Preisen oder Geschaftsbedingungen (Art. 7
Abs. 2 KG). Die Aufzadhlung im Gesetz ist nicht ab-
schliessend (R. DALLAFIOR, Komm. KG, a.a.O., Art. 7, Rz.
88].

Das Kartellgesetz sagt nicht ausdricklich, unter wel-
chen Umstanden eine bestimmte Verhaltensweise
missbrauchlich ist. Laut der Botschaft ist wettbe-
werblich relevantes Verhalten eines marktbeherr-
schenden Unternehmens grundsatzlich dann unzulas-
sig, wenn es andere Unternehmen ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund ... behindert oder .... benachtei-
ligt (Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz

Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, BBI 1995 | 522, S. 569, nachfolgend: Botschaft
KG; vgl. auch EVELYNE CLERC, in: PIERRE TERCIER/CHRISTIAN
BoveT (Hrsg.), Commentaire romand, Droit de la con-
currence, Genéve, Bale, Munich 2002, Art. 7, Rz. 79).
Ob ein Verhalten unbedenklich ist, dessen sich auch
ein Unternehmen ohne gesteigerten Markteinfluss
bedienen koénnte, ist in der Lehre umstritten (vgl.
SCHMIDHAUSER, a.a.O., Art. 7, Rz. 40; ZAcH, a.a.O., S.
187; CLERC, a.a.0., Art. 7, Rz. 65).

Die Hauptschwierigkeit der Verhaltenskontrolle liegt
in der Abgrenzung zulassigen und unzulassigen Ver-
haltens. Einerseits sollen den marktbeherrschenden
Unternehmen die Fruchte ihrer leistungsbezogenen
Anstrengungen belassen, andererseits sollen nicht
leistungsbezogene Verhaltensweisen unterbunden
werden. Die Verhaltenskontrolle ist darauf ausgerich-
tet, aktuellen und potenziellen Konkurrenten die
Mdoglichkeit offenzuhalten, die Positionen der markt-
beherrschenden Unternehmen anzugreifen bezie-
hungsweise zu bestreiten. Angesichts der Gefahr, dass
Aussenseiter die Verhaltensnormen des Kartellgeset-
zes fur taktisch motivierte Klagen einsetzen kdénnen,
muss die Rechtsanwendung darauf achten, nicht nur
deren Interessen, sondern auch die Vertrags- und
Wettbewerbsfreiheit des beherrschenden Unterneh-
mens zu schitzen (MARKUS RUFFNER, Unzulédssige Ver-
haltensweisen marktmachtiger Unternehmen, AJP
711996, S. 835).

Marktbeherrschende Unternehmen sind grundsatzlich
an das Gleichbehandlungsgebot gebunden (CLERC,
a.a.0., Art. 7, Rz. 84). Eine (Preis-) Diskriminierung
kann nicht nur bei Ungleichbehandlung gleicher
Sachverhalte, sondern auch bei Gleichbehandlung
ungleicher Sachverhalte gegeben sein (RUFFNER, a.a.0.,
S. 842).

5.4.1 Die Verhaltensweise des marktbeherrschenden
Unternehmens muss andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern,
damit sie fur unzulassig im Sinne von Artikel 7 Absatz
1 des Kartellgesetzes erklart werden kann.

Die angefochtene Verfugung beantwortet die Frage,
welche Anforderungen an den Nachweis der Behinde-
rung zu stellen sind, nicht ausdricklich: Muss sie sich
aus konkreten Marktdaten ergeben und also sach-
verhaltsmassig belegt sein? Genluigen allgemeine the-
oretische Uberlegungen? Aus der Tatsache, dass die
Vorinstanz Daten zur Marktentwicklung mit und ohne
vorsorgliche Massnahmen auffihrt und diese inter-
pretiert, ist eher zu folgern, dass sie davon ausgeht,
die Behinderung musse sachverhaltsmassig mit
Marktdaten belegt werden. In dieselbe Richtung weist
die Formulierung in Randziffer 147 der angefochte-
nen Verfugung, nach welcher zu prifen sei, ob die
Konkurrenten tatsachlich behindert worden seien.

In einer theoretischen Betrachtung kann eine Behin-
derungswirkung des Rabattsystems nicht verneint
werden: Die BBCS-Kosten machen mit offenbar ca.
40% einen grossen Teil der Gesamtkosten der ISP aus.
Von diesen Kosten entfallen 75%-90% auf den Be-
reich access, 25%-10% auf die connectivity. Dass es fur
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einen ISP daher wesentlich ist, ob er beim access einen
grossen, einen mittleren, einen kleinen oder gar kei-
nen Rabatt erhalt, liegt bei diesen Dimensionen auf
der Hand. In dieser Optik ist die Schlussfolgerung, das
Rabattsystem behindere andere Unternehmen in der
Ausibung des Wettbewerbs, indem es die Kosten
grosserer ISP senkt (bzw. diejenigen kleinerer ISP er-
h6ht), daher nicht zu beanstanden.

Betrachtet man den Behinderungstatbestand auf-
grund der Marktdaten und pruft man die Frage, ob
das Rabattschema andere Unternehmen in der Auf-
nahme des Wettbewerbs behindert, lasst die Entwick-
lung der Marktzutritte im Zeitverlauf diesen Schluss
nicht zu. Den von der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen im Rahmen der Instruktion eingeholten
Daten lasst sich entnehmen, dass seit Lancierung des
Internetzugangs mittels ADSL im Oktober 2000 bis
Ende 2004 36 ISP in den Markt eingetreten sind. Da-
von entfielen 24 Marktzutritte auf die 19 Monate vor
den vorsorglichen Massnahmen und bloss 12 Zutritte
auf die 31 Monate danach. Angesichts dieses Verlaufs
kann das Rabattsystem andere Unternehmen kaum in
der Aufnahme des Wettbewerbs behindert oder im
Sinne einer Marktzutrittsschranke gewirkt haben.

Was die Behinderung anderer Unternehmen in der
Austbung des Wettbewerbs angeht, stitzt die Vorin-
stanz ihre Folgerung, dieses Erfordernis sei erfillt, auf
folgende Uberlegungen (Rz. 157 ff. der Verfiigung):
Die Behinderung lasst sich an der Entwicklung der
Kundenzahlen messen. Bluewin konnte wegen dem
20-prozentigen Rabatt im Marz 2002 die Preise sen-
ken. Das brachte ihr einen wesentlichen Wettbe-
werbsvorteil gegenuber ihren Konkurrenten, die
moglicherweise unter Einstandspreis hatten verkaufen
mussen, um konkurrenzfahige Preise offerieren zu
kdnnen. Dieser Wettbewerbsvorteil widerspiegelte
sich in der Marktentwicklung (Abbildung 3 in Rz. 36
der Verfugung): Nach der Preissenkung erhdhte
Bluewin ihren Marktanteil bis zum Erlass der vorsorg-
lichen Massnahmen laufend und erheblich. Die Kon-
kurrenten erhodhten ihre Anteile langsamer als vor
dem 1. Marz 2002. Aufgrund der vorsorglichen Mass-
nahmen anderte sich diese Entwicklung. Die tieferen
Preise von Bluewin sind nicht das Resultat hdherer
Effizienz, denn die Ubrigen ISP konnten ihre Preise
dank dem hoheren Rabatt ebenfalls senken. Der ho-
here Rabatt fur Bluewin beziehungsweise die resultie-
rende Benachteiligung der Ubrigen ISP bewirkt eine
Erhohung der Kosten der Konkurrenten von Bluewin
und stellt daher eine Wettbewerbsbehinderung dar.

Diese auf der Erhebung der Daten zur Entwicklung
der Kundenzahlen gestiitzten Uberlegungen sind
korrekt. Dass Bluewin schon starker gewachsen ist, als
die Beschwerdefiihrerinnen noch keine Mengenrabat-
te gewahrten (d.h. bis 31.1.2001), und dass sie auch
starker wachst, seit die vorsorglich verfugten Ein-
heitspreise gelten, andert nichts an der Tatsache, dass
Bluewin nach der Preissenkung vom Marz 2002
schneller wuchs als zuvor, dass die aggregierte Wachs-
tumskurve der Ubrigen ISP in dieser Zeit langsamer
zunahm und dass sich beides nach Inkraftsetzung der
vorsorglichen Massnahmen anderte. Dass ein weiterer

ISP im vierten Quartal 2001 sogar hdhere Rabatte
hatte als Bluewin, bedeutet angesichts der Entwick-
lung von dessen Vollkosten nicht, dass er vor Bluewin
mit einer Preissenkung hétte vorpreschen kénnen.

Die Vorinstanz hat die Behinderungswirkung des Ra-
battschemas somit nachgewiesen. Kartellrechtlich ist
dies dann von Bedeutung, wenn sich die Behinderung
nicht aus sachlichen Griinden rechtfertigen lasst.

5.4.2 Das Kartellgesetz aussert sich nicht explizit zur
Zulassigkeit von Mengenrabatten. Mengenrabatte
tragen in der Regel dazu bei, dass Preisdifferenzie-
rungen kostengerecht erfolgen (RUFFNER, a.a.O., S.
843). Nach der Lehre sind sie deshalb grundsatzlich
zulassig, wenn sie an den Umfang der beim betroffe-
nen Hersteller getatigten Kaufe geknipft sind und
dies wirtschaftlich gerechtfertigt ist (DALLAFIOR,
Komm. KG, Art. 7, Rz. 152; vgl. auch CLERC, a.a.0., Art.
7, Rz. 181). Unterschiedliche Kosten und Skalenertra-
ge rechtfertigen unterschiedliche Preise (RUFFNER,
a.a.0., S. 842; vgl. auch ZAcH, a.a.0., S. 206, sowie
CLErc, a.a.0., Art. 7, Rz. 172). Mengenrabatte nach
Massgabe der Bezlige bei einem Hersteller sind in der
Regel nicht diskriminierend, mussen sich aber auf Effi-
zienzgewinne stutzen konnen (vgl. CLERC, a.a.O., Art.
7, Rz. 184).

Es liegt in der Natur von Mengenrabatten, dass die
wichtigsten Abnehmer eines Produktes von tieferen
durchschnittlichen Einheitspreisen (bzw. von héheren
durchschnittlichen Reduktionssdtzen) profitieren als
die weniger wichtigen Abnehmer. Mengenrabatte
dirfen sich aber nicht im Sinne ungleicher Bedingun-
gen fur gleiche Leistungen auswirken. Wenn die Aus-
l6seschwellen der einzelnen Rabattstufen dazu fuh-
ren, dass ein Rabatt beziehungsweise ein hodherer
Rabatt bestimmten Partnern vorbehalten wird, indem
ihnen ein Vorteil zukommt, der nicht durch Skalener-
trage gerechtfertigt ist, die der Lieferant dank diesen
Partnern im Vergleich zu ihren Konkurrenten realisie-
ren kann, stellt der Mengenrabatt eine ungleiche Be-
handlung gleicher Verhéltnisse dar. Indizien fur eine
solche Ungleichbehandlung kénnen Ausléseschwellen
sein, die nur bestimmten besonders wichtigen Part-
nern des marktbeherrschenden Unternehmens zugute
kommen, oder eine nicht lineare Erhéhung der Ra-
battsatze, jedenfalls wenn die Ausléseschwellen be-
ziehungsweise die Nichtlinearitéat sachlich nicht ge-
rechtfertigt sind. Ein von den portugiesischen Flugha-
fen angewandtes Mengenrabattsystem wurde aus
dem Grund fur unzulassig befunden, weil die Progres-
sion der Rabattsdtze bei der hochsten Rabattstufe
sehr viel hoher war als bei den vorangehenden Ra-
battstufen, ohne dass dies sachlich gerechtfertigt war.
Der Rabatt fur die hochste Rabattstufe, von dem de
facto nur die zwei portugiesischen Fluggesellschaften
profitierten, war im Verhaltnis zu den Rabatten in
den vorderen Tranchen uberrissen (CLERC, a.a.0., Art.
7, Rz. 184).

5.4.3 Mengenrabatte sind kartellrechtlich also be-
denklich, wenn sie nicht durch Skaleneffekte gerecht-
fertigt sind. Die Vorinstanz schreibt, Skaleneffekte,
die auf die Zunahme der Endkunden aller ISP zurtick-
zufuhren seien, verméchten die Rabattierung sachlich
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zu rechtfertigen (Rz. 153), und verweist diesbeziglich
auf den entsprechenden Abschnitt B.4.2.3 der Verfu-
gung. Sie fuhrt im Sachverhalt im Einzelnen aus, bei
welchen Kostenpositionen mit zunehmender Anzahl
Endkunden Skalenertrage auftreten (ATM-Konzentra-
tion, BBCS edge Seite Endkunden, backbone, operati-
on support system, vgl. Rz. 19 ff. sowie 23 der Verfi-
gung). Im Abschnitt B.4.2.3 nimmt die Vorinstanz die
angekindigte Prufung allerdings nicht vor, wie die
Beschwerdefuhrerinnen zu Recht beanstanden.

Stattdessen beschrénkt sie sich in Randziffer 148 ff.
der Verfugung darauf, diejenigen Kostenposten zu
veranschlagen, bei denen sich ISP-spezifische Kosten-
reduktionen finden (im Wesentlichen Vertrieb, Mar-
keting, Administration und Verwaltung). Bei den Kos-
ten des Bereichs BBCS Edge Seite ISP fallen mit zu-
nehmender Kundenzahl eines ISP sowohl Kostensen-
kungen wie zufolge erforderlicher Neuinvestitionen
Kostenerh6hungen an, so dass die Skalenertrdge zu
relativieren beziehungsweise vernachlassigbar sind.
Aus dem Umstand, dass diese ISP-spezifischen Kosten
nur einen sehr geringen Teil der Kosten des BBCS
ausmachen (vgl. Rz. 154 f. der Verfigung), folgert die
Vorinstanz, Rabatte bis zu 20% seien sachlich nicht zu
rechtfertigen.

Die Beschwerdefuhrerinnen hatten bereits bei der
Beantwortung des Fragebogens vorgebracht, die Ra-
battierung sei durch Skalenertrage im Gesamtmarkt
gerechtfertigt. Die Vorinstanz hatte sich mit diesem
Vorbringen befassen mussen. Das tat sie in von Amtes
wegen festzustellender Verletzung des Gehdrsan-
spruchs der Beschwerdefihrerinnen in der Verfiigung
nicht.

Die Verfugung erlautert nicht, weshalb Mengenrabat-
te nur den kleinen Teil der Kostenreduktionen sollten
reflektieren dirfen, die auf die ISP-spezifische Reduk-
tion der Durchschnittskosten zuriickzufthren sind. In
der Vernehmlassung begrindet die Wettbewerbs-
kommission dies damit, dass es fur die Beschwerde-
fihrerinnen praktisch keine Rolle spiele, ob sie einen
Wholesalekunden mit 100'000 Endkunden habe oder
zehn a je 10'000 Kunden. Indem das Rabattschema
nicht auf die Grosse des Marktes abstelle sondern auf
die Grosse des ISP (Kundenzahl als Ausldseschwelle),
nehme es nicht den Gesamtmarkt als Referenz.

Es stellt sich die Frage, ob es eine Ungleichbehand-
lung gleicher Sachverhalte ist, die Skalenertrage aus
dem Gesamtmarkt in Form von Mengenrabatten den-
jenigen ISP zufliessen zu lassen, die viel dazu beitra-
gen, und diejenigen leer ausgehen zu lassen bezie-
hungsweise ihnen einen kleinen Rabatt zu gewahren,
die wenig beitragen. Geht man davon aus, dass die
grossen ISP zu den Skaleneffekten zufolge Zunahme
samtlicher Endkunden mehr beitragen, erscheint dies
nicht a priori problematisch, und dass man bei einem
Mengenrabatt auf die Kundenzahl oder das Ge-
schéaftsvolumen des Kunden abstellt, ist normal.

Wie sich aus der grafischen Darstellung von Kunden-
zahlen und Rabattsatzen ergibt, ist die untersuchte
Rabattierung ein linearer Mengenrabatt. Eine Pro-
gression bei der héchsten Rabattstufe, die sehr viel

héher ware als bei den vorangehenden Rabattstufen
und die daher im Verhaltnis zu den vorderen Tran-
chen Uberrissen wére (vgl. oben ziff. 5.4.2 am Ende),
liegt somit nicht vor.

Tragen jedoch alle ISP nach Massgabe ihrer Kunden-
zahl zu den Skaleneffekten im Gesamtmarkt bei, er-
fordert das Gleichbehandlungsgebot, dass Preisnach-
lasse entsprechend diesem Beitrag gewahrt werden.
Ein Mengenrabattsystem scheidet in einer solchen
Situation aus, weil es auf eine Ungleichbehandlung
gleicher Sachverhalte hinauslauft, Preisnachléasse nur
den grossen ISP zu gewahren und den Beitrag der
Kleineren von Nachlassen auszuschliessen.

Die den marktbeherrschenden Unternehmen aufer-
legte Gleichbehandlungspflicht bewirkt so gewisser-
massen eine Anndherung an das genossenschaftliche
Prinzip, demzufolge alle Beteiligten am gemeinsam
erstrebten Nutzen partizipieren sollen: Spart die Ge-
nossenschaft dank einem Grosseinkauf 30%, gibt sie
diesen Vorteil allen ihren Abnehmern in Form von
gleichen Rabatten weiter (alle erhalten z.B. 30% oder
25% auf ihren Beziligen). Spart ein gewinnstrebiges
Privatunternehmen bei einem Grosseinkauf 30%o,
kann es den Vorteil je nach Bezugsmenge seiner Kau-
fer abstufen mit Rabatten von zum Beispiel 20%, 10%
und 0% (nicht alle Abnehmer erhalten etwas von dem
Vorteil). Spielen die Wettbewerbskrafte und haben
die Abnehmer Ausweichmdéglichkeiten, ist gegen eine
Ungleichbehandlung der Abnehmer nichts einzuwen-
den. Im Falle eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens muss sich eine Ungleichbehandlung gleicher
oder vergleichbarer Sachverhalte jedoch mit sachli-
chen Grunden rechtfertigen lassen.

Das Argument der Beschwerdefuhrerinnen, es sei legi-
tim, denjenigen ISP grdssere Rabatte zu geben, die
mehr zu den Skalenertragen beitragen, wiirde bedeu-
ten, dass die grossen ISP bei sinkenden Grenzkosten
tiefere Preise zahlen mussten. Das kann auch deshalb
nicht zutreffen, weil umgekehrt niemand auf die Idee
kédme, den grossen ISP bei steigenden Grenzkosten
hoéhere Preise zu verrechnen. Wer die Verédnderung
der Grenzkosten letztlich verursacht, lasst sich nie klar
bestimmen, weshalb sich auch preisliche Differenzie-
rungen nicht zuordnen lassen.

Materiell erscheint die Schlussfolgerung der Vorin-
stanz, die Mengenrabatte gemass untersuchtem Ra-
battschema seien mangels Rechtfertigung durch Ska-
leneffekte unzulassig, aufgrund dieser Uberlegungen
zutreffend. Da sich die Beschwerdefuhrerinnen dazu
mangels Begrindung in der Verfigung noch nicht
aussern konnten, wird die Vorinstanz sie nicht nur
beztglich der Neubeurteilung der marktbeherrschen-
den Stellung, sondern gegebenenfalls auch in dieser
Frage noch anzuhdren haben.

5.4.4 Die Vorinstanz zieht ihre Folgerung, die unter-
suchte Rabattierung sei sachlich nicht gerechtfertigt,
auch daraus, dass Bluewin mit ihrem Rabatt von 20%
einen Wettbewerbsvorteil hatte, der ihr vorbehalten
gewesen sei (Rz. 148 ff. der Verfigung).

Diese Argumentation lauft darauf hinaus, aus einer
Wettbewerbsbehinderung direkt auf deren Unzulés-
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sigkeit zu schliessen. Jeder Mengenrabatt vermittelt
den Unternehmen mit dem hoéchsten Rabatt einen
Vorteil, den nur sie geniessen und der den Unterneh-
men ohne oder mit kleinerem Rabatt vorenthalten
bleibt. Daraus kann nicht geschlossen werden, die
Unternehmen mit dem ho6chsten Rabatt bekamen
einen unzuléssigen bevorzugenden Rabatt. Sonst wa-
re jeder Mengenrabatt unzulassig. Ein Rabatt ist je-
doch nicht dann ein unzuléassiger bevorzugender Ra-
batt, wenn nur bestimmte Unternehmen davon profi-
tieren, sondern dann, wenn sich die Unterscheidung
sachlich nicht rechtfertigen lasst (vgl. oben Ziffer 5.4.2
und 5.4.3). Das ist nachzuweisen, bevor die Schlussfol-
gerung gezogen werden kann, es liege ein unzulassi-
ger bevorzugender Rabatt vor.

Die Argumentation der Vorinstanz ware konsistenter
ausgefallen, wenn sie dem Beurteilungsraster gemass
Kartellgesetz gefolgt wére (1. Liegt eine Behinderung
vor? 2. Ist sie sachlich gerechtfertigt?), anstatt zu pri-
fen, ob 1. ein vorbehaltener Rabatt vorliegt, der 2.
durch ISP-spezifische Kostenreduktionen gerechtfer-
tigt ist, 3. andere Unternehmen behindert und 4.
durch legitimate business reasons gerechtfertigt ist.
Dieses Vorgehen fiihrte dazu, dass die Vorinstanz die
Elemente der Behinderung und der Rechtfertigung
bei diesen Prufungsschritten mehrfach veranschlagte
und vermengte. So hatte sie unter dem Titel der legi-
timate business reasons nicht zu prifen gehabt, ob
die Rabattgestaltung fur die ISP einen Anreiz dar-
stellt, alles zu unternehmen, um sich gegen die Ka-
belnetzbetreiber zu behaupten (vgl. Rz. 175 und 176
der Verfiigung), sondern ob ein Mengenrabatt aus-
schliesslich zu Gunsten der grésseren ISP, obwohl alle
ISP entsprechend ihrer Kundenzahl zu den Skalener-
tragen im Gesamtmarkt beitragen, den Gleichbehand-
lungsgrundsatz respektiert oder ihm zuwiderlauft. Die
Aussage, es gehe nicht um eine Anreizschaffung zur
Kundenakquisition, sondern um eine Bevorzugung
von Bluewin, gehort zur Frage der Behinderung und
hat bei der sachlichen Rechtfertigung keine weitere
Bedeutung. Auch die Ausfihrungen gemass Randzif-
fer 148 ff. der Verfigung gehdren zur Frage der Be-
hinderung. Die nicht Uber alle Zweifel erhabenen
Aussagen in Randziffer 150 der Verfligung (vgl. oben
Ziff. 5.1.6) eruibrigen sich so.

5.4.5 Die Beschwerdefuhrerinnen haben grundsatzlich
nichts dagegen einzuwenden, dass man sich mangels
einer eigenen Praxis auf diejenige des Gerichtshofs
der Europdaischen Gemeinschaften im Fall ""Portugiesi-
sche Flughéfen™ abstutzt. Im vorliegenden Fall sei dies
jedoch problematisch, weil Mengenrabatte je nach
Marktphase eine unterschiedliche Bedeutung héatten.
Die ADSL-Dienste hatten sich bei Erlass der Verfigung
in der EinfUuhrungsphase befunden. In dieser Phase
seien die ADSL-Dienste nicht skalierbar, denn solange
der break even point nicht erreicht sei, fielen vor al-
lem Verluste an. Mengenrabatte dienten in dieser
Marktphase vor allem dazu, moéglichst schnell aus der
Verlustphase herauszukommen. In spateren Markt-
phasen seien Mengenrabatte nicht mehr so bedeut-
sam und koénnten sich als wettbewerbswidrig erwei-
sen. Der vom Gerichtshof der Europaischen Gemein-
schaften beurteilte Fall habe sich auf einen Markt in

einer solchen spateren Phase bezogen. Wenn dies
nicht bertcksichtigt werde, resultierten Fehlschlisse.

Die Wettbewerbskommission aussert sich dazu nicht.

Nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen argumentieren die Beschwerdefihrerin-
nen beziglich der Skaleneffekte widersprtchlich: Ei-
nerseits stellen sie den Prufungsraster der Vorinstanz
mit dem Argument in Frage, die ADSL-Dienste seien in
der Einfuhrungsphase nicht skalierbar, andererseits
berufen Sie sich hinsichtlich der Rechtfertigung ihres
Verhaltens (legitimate business reasons) selber auf
Skaleneffekte, welche das Rabattschema rechtfertig-
ten. Auch hier steht aber die EinfUhrungsphase zur
Diskussion. Daher ist nicht ersichtlich, inwiefern die
auf die Marktphasen bezogene Argumentation zu
Fehlschlussen fuhren sollte. Die Beschwerdefuhrerin-
nen ziehen ihrerseits keine konkreten Schlussfolge-
rungen aus ihrem Vorbringen.

5.5 Die Vorinstanz hat den massgeblichen Sachverhalt
nicht korrekt und vollstandig festgestellt. Sie hat das
Recht unzutreffend angewendet, indem sie beztglich
des Einflusses des Endkunden- auf den Wholesale-
markt aufgrund nicht sachgerechter Kriterien eine
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihre-
rinnen bejahte. Hinsichtlich der Frage der Unzul&ssig-
keit der Verhaltensweise hat sie den Gehdrsanspruch
der Beschwerdefuhrerinnen in von Amtes wegen fest-
zustellender Weise verletzt, indem sie nicht begrin-
dete, weshalb Skalenertrage im Gesamtmarkt nicht
geeignet sind, die Rabattierung zu rechtfertigen. Die
Verfugung hélt der Uberpriifung deshalb auch beziig-
lich des Diskriminierungstatbestandes nicht Stand,
obwohl die Beurteilung der Wettbewerbskommission
angesichts der Uberlegungen gemass Ziffer 5.4.3 ma-
teriell zutreffend erscheint.

Die Verwaltungsbeschwerde ist daher gutzuheissen,
der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sa-
che an die Vorinstanz zurickzuweisen, damit sie im
Sinne der Erwagungen eine neue Verfligung treffe.

Da die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit
dieser Ruckweisung einen instanzabschliessenden
Entscheid in der Hauptsache trifft, erweist sich der
Antrag um Erlass vorsorglicher Massnahmen als ge-
genstandslos (Entscheid des Bundesgerichts vom
24.6.2003i.S. X, 1P.263/2003 E. 4; BGE 111 Ib 182 E. 2b;
Gval, a.a.0., S. 245). Indem das Verfahren wieder vor
der Wetthewerbskommission hangig sein wird, wird
es ihr obliegen, im Sinne der Erwdgungen von Amtes
wegen oder auf Antrag der Beschwerdefuhrerinnen,
die geeigneten vorsorglichen Massnahmen zu erlas-
sen.

6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Be-
schwerdefuhrerinnen als obsiegend, weshalb keine
Verfahrenskosten zu sprechen sind (Art. 63 Abs. 2
VwWVG). Die von den Beschwerdefiihrerinnen am 16.
Februar 2004 geleisteten Kostenvorschusse von je CHF
[...] sind ihnen zulasten der Bundeskasse zurtckzuer-
statten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.9.1969
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungs-
verfahren, SR 172.041.0).
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Eine Parteientschadigung ist den Beschwerdefihre-
rinnen nicht zuzusprechen, da sie nicht durch einen
unabhangigen Rechtsanwalt, sondern durch einen bei
der Swisscom AG angestellten Fursprecher vertreten
sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 10.3.2003 i.S.
Swisscom Fixnet AG, 2A.619/2002 E. 4; REKO/WEF
FB/2003-9 E. 10, publiziert in: RPW 2004/1 S. 204 ff.).

Demnach entscheidet die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die Verfligung
der Wettbewerbskommission vom 15. Dezember 2003

wird aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung
im Sinne der Erwdgungen an die Wettbewerbskom-
mission zuruckgewiesen.

2. Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt. Die
geleisteten Kostenvorschiisse von je CHF [...] werden
den Beschwerdefiihrerinnen zulasten der Bundeskasse
zurlckerstattet.

3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B3 3. Telekurs Multipay AG/Weko

Es sind drei weitere analoge Entscheide ergangen:
UBS Card Center AG/Weko; Swisscard AECS AG/Weko
und Cornér Banca SA/Weko

Beschwerdeentscheid vom 9. Juni 2005 in Sachen Te-
lekurs Multipay AG (Beschwerdefthrerin) (Verwal-
tungsbeschwerde vom 24.1.2003) gegen Wettbe-
werbskommission  (Vorinstanz) (Verfigung vom
18.11.2002) betreffend unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung

Es hat sich ergeben:

A. Die Telekurs Multipay AG (vormals: Telekurs Euro-
pay AG beziehungsweise Telekurs Europay [Switzer-
land] SA) offeriert Handlern und Dienstleistungser-
bringern, welche Uber das Kreditkartennetz von Euro-
card/Mastercard und VISA Zugang zum bargeldlosen
Zahlungsverkehr winschen, Kreditkarten-Annahme-
vertrage (Akzeptanzvertrage). Fur diese Tatigkeit (als
sog. "Acquirer') verfugt die Telekurs Multipay AG fur
die Eurocard/Mastercard Uber eine entsprechende
Lizenz der Europay International SA (Waterloo, Bel-
gien). Fur das VISA-Acquiring-Geschaft ist sie seit der
Ubernahme dieses Geschaftszweiges von der UBS Card
Center AG im Mai 2003 lizenziert.

Im Unterschied zum "lIssuinggeschaft', bei welchem
die Kreditkartengesellschaften (oder von diesen lizen-
zierte Unternehmen) die von ihnen herausgegebenen
Kreditkarten an Private abgeben und mit diesen in
Rechtsbeziehungen stehen, sind die Acquirer im Ak-
zeptanzgeschaft bestrebt, mittels Annahmevertrage
moglichst viele Verkaufsstellen in eines (oder mehre-
re) der funf in der Schweiz betriebenen Kreditkarten-
systeme (Eurocard/Mastercard, VISA, American Express
[AMEX], Diners oder JCB) einzubinden, um Inhabern
von Kreditkarten das bargeldlose Bezahlen von Ein-
kaufen (etc.) zu ermdglichen. Gemass den Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen der hier zu Lande ver-
wendeten Kreditkarten-Annahmevertrage verspricht
der Acquirer dem Verkaufer die Vergitung des vom
Kreditkarteninhaber geschuldeten Betrages, sofern
bestimmte Sicherheitsvorkehren eingehalten sind. Im
Gegenzug verpflichtet sich der Verkaufer zur Bezah-
lung einer Kreditkartenkommission (berechnet als
Prozentsatz des Transaktionsbetrages). Ferner enthal-
ten praktisch alle Kreditkarten-Annahmevertrage ein
Preisdifferenzierungsverbot (sog. no discrimination
rule, nachfolgend: NDR-Klausel ["Barverkaufsklau-
sel]), welches dem Verkaufer untersagt, vom Kunden
je nach Zahlungsmittel unterschiedliche Preise zu ver-
langen. Insofern darf jener weder die Kreditkarten-
kommission auf den Karteninhaber Uberwalzen (sog.
surcharging) noch einen Preisnachlass gewéhren, falls
der Kunde ein anderes Zahlungsmittel als die Kredit-
karte verwenden will. Des Weiteren verbietet die
NDR-Klausel eine Differenzierung zwischen den ver-
schiedenen Kreditkartensystemen.

Das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft wird in der
Schweiz heute neben der Telekurs Multipay AG von

weiteren Unternehmen betrieben: Swisscard AECS AG
fur die American Express Card (AMEX-Card); Corner
Banca SA fur VISA-Card und Eurocard/Mastercard,;
Diners Club (Schweiz) AG fir die Diners-Card; JCB In-
ternational Co. Ltd. (mit Sitz in Japan und Filiale in
Genf) fur die JCB-Card; UBS Card Center AG fur VISA-
Purchasing-Kreditkarten. Nachdem im Laufe der letz-
ten Jahre die von einigen Kreditkartengesellschaften
statuierten landerexklusiven Lizenzierungssysteme
weggefallen sind, bieten in der Schweiz auch Unter-
nehmen mit Sitz im Ausland (sog. cross border acqui-
rer) Kreditkarten-Annahmevertrage fur VISA- und
Eurocard/Mastercard-Kreditkarten an.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) er6ffnete am 14. Oktober 1998
eine Vorabklarung zum inlandischen Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft, insbesondere zur Frage, ob die
(von den Héndlern/Dienstleistungserbringern zu tra-
genden) Kreditkartenkommissionen sowie die NDR-
Klauseln in den Kreditkarten-Annahmevertragen
rechtmassig seien.

Am 10. September 1999 erdffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Wettbewerbskommission eine Untersuchung gegen
die Telekurs Multipay AG, die Corner Banca SA, die
Diners Club (Schweiz) AG, die Swisscard AECS AG so-
wie die UBS Card Center AG. Gegenstand dieser Un-
tersuchung war, ob die NDR-Klausel der Kreditkarten-
Annahmevertrage eine wettbewerbsrechtlich unzulas-
sige Verhaltensweise eines oder mehrerer marktbe-
herrschender Unternehmen darstelle.

Das Sekretariat legte der Telekurs Multipay AG sowie
den Ubrigen Parteien am 4. April 2001 einen ersten
Verfugungsentwurf vor. Hierzu liess sich die Telekurs
Multipay AG am 3. Juli 2001 vernehmen. Gestltzt auf
die Stellungnahmen der Parteien beauftragte die
Wettbewerbskommission am 6. August 2001 das Sek-
retariat, den Sachverhalt hinsichtlich des grenzuber-
schreitenden Akzeptanzgeschéfts (cross border acqui-
ring) zu erganzen.

Im Anschluss an die weiteren Erhebungen legte das
Sekretariat am 15. August 2002 den von der Untersu-
chung betroffenen Unternehmen einen Uberarbeite-
ten (zweiten) Verfigungsantrag vor und lud sie ein,
sich zu den gegeniber dem ersten Verfligungsantrag
abgeanderten Textstellen zu &ussern. Die Telekurs
Multipay AG reichte ihre Stellungnahme am 7. Okto-
ber 2002 ein.

Nach Abschluss der Untersuchung erliess die Wettbe-
werbskommission am 18. November 2002 folgende
Verfligung (publiziert in: RPW 2003/1, S. 106 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass die Acquirer Cornér
Banca SA, Telekurs Europay AG, Swisscard AECS
AG sowie UBS Card Center AG in der Schweiz im
Markt fur den Zugang zum Kreditkartenzah-
lungsverkehr  (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft)
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eine kollektive marktbeherrschende Stellung ein-
nehmen.

2. Es wird festgestellt, dass das Verbot der Preis-
differenzierung nach Art des Zahlungsmittels
(NDR-Klausel) eine unangemessene Geschéftsbe-
dingung darstellt, welche von den Acquirer ge-
genuber den Handlern erzwungen wird. Dieses
Verhalten lasst sich sachlich nicht rechtfertigen,
weshalb die Acquirer ihre kollektive marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe ¢ KG missbrauchen.

3. Den Acquirer wird untersagt, das Verbot der
Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels
(bzw. nach Kreditkartensystem) in den bestehen-
den Héandlervertrdgen durchzusetzen, in neuen
Vertradgen als Vertragsbestimmung einzufthren
oder anderweitig von den Handlern zu erzwin-
gen.

4. Die Acquirer werden hiemit verpflichtet, die
Handler, mit denen sie einen Kreditkarten-
Annahmevertrag eingegangen sind, Uber das
Durchsetzungsverbot betreffend die NDR-Klausel
gemass Ziffer 3 dieses Verfigungsdispositives in-
nerhalb von drei Monaten ab Rechtskraft dieses
Urteils zu informieren.

5. Die Acquirer werden zudem verpflichtet, spa-
testens innerhalb eines Monates nach Ablauf der
in Ziffer 4 dieses Verfugungsdispositives erwahn-
ten Frist die Wettbewerbskommission Uber die
Umsetzung dieser Auflage schriftlich zu orientie-
ren.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiigung
kdnnen mit Sanktionen gemass Artikel 50 bezie-
hungsweise 54 KG belegt werden.

7. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...],
bestehend aus einer Gebuhr von CHF [...] und
Auslagen von CHF [...], werden den Adressaten
der Verfugung gemass Dispositiv Ziffer 1 zu glei-
chen Teilen, das heisst je CHF [...], und unter soli-
darischer Haftung auferlegt.

8. Das Verfahren gegen Diners Club (Schweiz) AG
wird eingestellt.” (...)

Zur Begrindung hielt die Wettbewerbskommission
fest, das rechtliche Gehor der Parteien sei nicht ver-
letzt worden. Insbesondere sei der vorliegende Ent-
scheid nachvollziehbar begriindet. Die Fristen zum
Einreichen der Stellungnahmen seien praxisgemass
angesetzt und auf Gesuch hin auch verlangert wor-
den. Bei der Qualifizierung von Geschaftsgeheimnis-
sen sei sehr wohl eine Interessenabwagung vorge-
nommen worden; einzig in die dem Geschaftsge-
heimnis unterliegenden Daten habe nicht Einsicht
genommen werden kdnnen. Die aufgrund des ersten
Verfliigungsantrags verlangten Sachverhaltserganzun-
gen zum grenziUberschreitenden Kreditkarten-
Akzeptanzgeschéaft wie auch die Ubrigen Vorbringen
seien im zweiten Verfigungsantrag berlcksichtigt
worden. Aus prozessbkonomischen Grinden habe die
zweite Stellungnahme auf die abgednderten Stellen
des neuen Verflgungsantrags beschrankt werden

mussen. Des Weiteren sei die Untersuchungsmaxime
nicht verletzt worden, da die vorgenommenen Sach-
verhaltsermittlungen ausreichten und die Entscheid-
grundlagen keinesfalls veraltet seien. Die vielfach
geforderte erneute Uberprifung der bisherigen Erhe-
bungen am Schluss der Untersuchung sei kaum prak-
tikabel und aus Grinden der Prozessokonomie nicht
vertretbar.

Die Wettbewerbskommission erwog weiter, die Tele-
kurs Multipay AG, die Cornér Banca SA, die Swisscard
AECS AG sowie die UBS Card Center AG wurden vom
Geltungsbereich des Kartellgesetzes erfasst, da sie
zusammen einen Uber die gewo6hnliche Marktmacht
hinausgehenden Einfluss ausiben kénnten. Demge-
genuber fielen die Diners Club (Schweiz) AG und die
JCB International Co. Ltd. angesichts ihrer marginalen
Marktanteile nicht unter den gesetzlichen Anwen-
dungsbereich. Vorliegend bestinden auch keine vor-
behaltenen Vorschriften: Die im Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG, SR 241) und der
dazu gehérenden Verordnung (PBV, SR 942.211) sta-
tuierte Pflicht zur Preisbekanntgabe stehe einer Preis-
differenzierung nach Art des Zahlungsmittels nicht
entgegen.

In materieller Hinsicht fuhrte die Wettbewerbskom-
mission im Wesentlichen aus, die Prufung der Frage,
ob die NDR-Klausel kartellrechtlich zulassig sei, setze
die Feststellung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung der betroffenen Parteien voraus, was von der
Abgrenzung des (sachlich und 0rtlich) relevanten
Marktes abhange:

Der sachlich relevante Markt umfasse alle Waren oder
Leistungen, welche hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks von der
Marktgegenseite als substituierbar angesehen wer-
den. Als Nachfrager (Marktgegenseite) der von den
Acquirern angebotenen Dienstleistung des ""Zugangs
zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr' traten die Hand-
ler auf, welche in der Schweiz Waren oder Dienstleis-
tungen vertreiben. Da die Handlernachfrage auch von
den Wunschen der Kunden hinsichtlich geeigneter
Zahlungsmadglichkeiten abhange, sei die Substituier-
barkeit (insbes. betreffend den Verwendungszweck)
auch aus deren Sicht zu beantworten.

Der Kreditkarten-Zahlungsverkehr beziehungsweise
die Eigenschaften von Kreditkarten liessen sich wie
folgt charakterisieren: Die weltweit als Zahlungsmittel
akzeptierten Kreditkarten dienten der Erfillung von
Geldschulden durch die Hingabe eines "Geldsurroga-
tes" und ermoglichten so den bargeldlosen Zahlungs-
verkehr. Beteiligt seien immer mehrere Parteien: der
Kreditkartenherausgeber (Issuer), der Kreditkartenin-
haber, der Handler und der Acquirer, sofern er nicht
mit dem Issuer identisch sei. Fur den (elektronisch
oder manuell erméglichten) Zugang zum Kreditkar-
ten-Zahlungsverkehr habe der Handler dem Acquirer
eine individuell (nach Branche, Grosse, Umsatz oder
Transaktionsart) festgelegte Kommission und (bei
elektronischer Datendbermittlung mittels EFTPOS
[electronic fund transfer at point of sale], IET [internet
electronic transaction], SET [secure electronic transac-
tion]) zusatzlich eine Kommunikationsgebihr zu ent-
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richten. Mit Blick auf den Verwendungszweck des
Zuganges zum Kreditkarten-Zahlungsverkehrs seien
diejenigen Leistungen, welche der Kunde vom lIssuer
erhalte, von denjenigen zu unterscheiden, welche der
Acquirer dem Handler gewahre: Mit Abschluss eines
Annahmevertrages tUbernehme der Handler fir das
entsprechende Kreditkartensystem eine Vertriebs-
funktion, indem er seinen Kunden die Nutzung der
Dienstleistungen ermdgliche, welche diesen vom Is-
suer im Kreditkarten-Vertrag versprochen worden
seien (d.h. Garantie der Annahme der Kreditkarte als
Zahlungsmittel ungeachtet des Herausgabeortes; auf-
geschobene Falligkeit der Zahlschuld im Sinne eines
zinslosen Darlehens, indem der Issuer den mittels Kre-
ditkarte beglichenen Betrag dem Karteninhaber nicht
sofort belaste; Mdglichkeit verzinslicher Kreditgewah-
rung ["revolvierender Kredit"]; Nutzung von zusatzli-
chen Dienstleistungen [sog. goodies, wie z.B. Qua-
liflyer-Miles, Reiseunfallversicherung, Reiseannullie-
rungskostenversicherung, Entfallen der Gebuhr bei
Erreichen bestimmter Umsatzlimiten etc.]). Der An-
nahmevertrag sehe fur den Handler folgende Leis-
tungen des Acquirers vor: zentrale Abrechnung und
Auszahlung (nationales und internationales Clearing)
ungeachtet des Herausgabeortes der verwendeten
Kreditkarte; Zahlungsgarantie unter Ubernahme des
Debitorenrisikos und der Inkassokosten (bei Beach-
tung aller Sicherheitsvorkehren); Reduktion der mit
dem kostentrachtigen Bargeldhandling verbundenen
Risiken (Verlust, Diebstahl, Zinsverlust); Eréffnung
neuer Vertriebskanale (insbes. fir Distanzverkaufe
"via Internet oder Telefon™); Lieferung betriebswirt-
schaftlich wichtiger statistischer Informationen sowie
finanzielle Leistungen fur die Durchfuhrung von Wer-
bekampagnen fur Kreditkarten. Diese Merkmale zeig-
ten indessen, dass sich der Zugang zum Kreditkarten-
zahlungsverkehr aus der Sicht der Marktgegenseite
(Handler) und deren Kunden nicht durch andere Zah-
lungsverkehrssysteme substituieren lasse:

Bargeld sei als ein den Handler von Gesetzes wegen
zur Annahme verpflichtendes Zahlungsmittel grund-
satzlich nur landesintern einsetzbar. Bei Barzahlung
gehe die entstandene Verbindlichkeit sogleich unter
und der Handler erhalte einen sofort investierbaren
Gegenwert fur das verkaufte Gut, wobei - anders als
im Kreditkartenzahlungsverkehr - weder der Handler
noch seine Kunden spezifische Leistungen (Dienstleis-
tungen bzw. goodies etc.) erhielten. Da eine vollstan-
dige Substituierbarkeit den gegenseitigen Austausch
erfordere, musse nicht nur die Zahlung mittels Kredit-
karte durch Bargeld, sondern umgekehrt auch die
Bargeldzahlung durch eine Zahlung mittels Kreditkar-
ten austauschbar sein. Dies sei aber nicht der Fall,
zumal der Bargeldverkehr nicht dieselben Eigenschaf-
ten und Verwendungszwecke wie der Zugang zum
Kreditkartenzahlungsverkehr aufweise.

Das Post- und Bankengiro dienten als bargeldlose
Zahlungsverkehrsmittel der Begleichung von in Rech-
nung gestellten Schulden mittels Geldiberweisungen
in Buchform (Giralgeld). Ahnlich wie bei Kreditkar-
tenzahlungen erhalte der Kunde in der Regel einen
dreissigtagigen Falligkeitsaufschub. Im Unterschied zu
Zahlungen mittels Kreditkarten erwachse den Partei-

en des Post- und Bankengiroverkehrs zusatzlicher
Aufwand (Kaufer: Zahlungsauftrag oder Schalterein-
zahlung; Verkaufer: Rechnungsstellung und Inkasso-
kontrolle), wobei der Verkdufer das Debitorenrisiko
sowie allfallige Inkassokosten selber tragen miusse. Da
der Post- und Bankengiroverkehr kein weltweit ak-
zeptiertes Zahlungsmittel sei, fehle eine wesentliche
Substitutionseigenschaft.

Debitkarten (wie z.B. ec-Karte, Postcard, M-CARD)
er6ffneten - ahnlich wie Kreditkarten - im Rahmen
eines Mehrparteienverhaltnisses ebenfalls Zugang zu
einem bargeldlosen, manuell oder elektronisch be-
triebenen Zahlungssystem (ohne dass dem Handler
aber wegen der Gebundenheit des Systems an den
Verkaufspunkt weitere Vertriebskanédle wie Internet
oder Telefon offen stiinden). Die (in der Schweiz he-
rausgegebenen, ohne Maestro-Funktion ausgestatte-
ten) Debitkarten kénnten im Ausland nur zum Geld-
bezug an Automaten eingesetzt werden, nicht aber
zum Guterkauf. Der Handler habe bei der Postcard
lediglich fixe Bearbeitungsgebihren, bei den durch
die Telekurs Multipay AG vermittelten Maestro-
Debitkarten transaktionskostenabhangige Kommissi-
onen und bei der M-CARD zurzeit keine Gebihren zu
bezahlen. Im Unterschied zu Kreditkarten werde das
Kundenkonto gleichentags (oder innerhalb von zwei
Tagen) belastet, weshalb die Kreditfunktion entfalle,
wenn nicht eine Konto-Uberzugslimite vereinbart sei.
Andere kreditkartentypische Leistungen (wie z.B.
goodies) entfielen. Ein Verzicht von Handlern auf
Debitkarten (zu Gunsten des Zugangs zum Kreditkar-
tenzahlungsverkehr) wirde zu erheblichen Einnah-
meausfallen fuhren. Aus Sicht der Marktgegenseite
und deren Kunden sei der Anschluss an das Kreditkar-
tensystem nicht durch den Zugang zum Debitkarten-
zahlungsverkehr substituierbar.

Die hier zu Lande gegenwartig wenig verbreiteten
Wertkarten (prepaid-cards mit CASH-Funktion), in
deren Chip der Geldbetrag elektronisch geladen sei
(""elektronisches Portemonnaie™), liessen sich nur im
Inland und einzig fur Betrédge bis maximal CHF 300.-
einsetzen. Da das Lesegerat den geschuldeten Kauf-
betrag direkt vom Guthaben im Chip abbuche, ohne
dass dem Handler auch hier wegen der Systemgebun-
denheit weitere Vertriebskanale offen stinden, sei
mit der Wertkarte grundsatzlich keine Kreditfunktion
verbunden. Aus Sicht der Marktgegenseite und deren
Kunden sei der Zugang zum Kreditkartenzahlungs-
verkehr nicht durch den Zahlungsverkehr mittels
Wertkarte substituierbar.

Wahrend in der Schweiz das bargeldlose Zahlen mit-
tels Check (als auf Sicht zahlbaren Anweisung in
Wertpapierform) wirtschaftlich bedeutungslos sei und
sich der Kreditkartenzahlungsverkehr auch nicht
durch den Checkzahlungsverkehr substituieren lasse,
seien die mit Zahlungsfunktion ausgestatteten Kun-
denkarten lediglich bei einem Handler oder allenfalls
in einem Verbund mehrerer Handler einsetzbar, wo-
bei das Zahlungsverfahren entweder Rechnungsstel-
lung oder automatische Belastung (mittels Lastschrift-
verfahren oder Belastungsauftragsdienst) vorsehen
koénne. Aufgrund der eng begrenzten Verwendbar-
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keit sei eine Substitution des Zuganges zum Kredit-
kartenzahlungsverkehr ausgeschlossen.

Aus diesen Uberlegungen wie auch aus Folien der
Telekurs Multipay AG folge, dass der Anschluss an den
Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte nicht im Wett-
bewerb mit anderen Zahlungssystemen stehe. Aus der
Sicht der Handler wirden sich ""die Anschliisse an ver-
schiedene Zahlungssysteme" jeweils erganzen, da die
Handler mit dem Anschluss an ein bestimmtes bar-
geldloses Zahlungssystem immer nur ein Kundenseg-
ment erreichen kdnnten. FUr den Grossteil des Han-
dels sei der Anschluss an ein Kreditkartensystem aus
Konkurrenzgriinden unerlasslich. Der Einwand, wo-
nach der Markt aus der Sicht der Konsumenten abzu-
grenzen sei und daher alle Zahlungsmittel umfasse,
verkenne, dass nicht die Kunden Marktgegenseite der
Parteien in der Untersuchung seien, sondern die
Héndler, welche ihren Kunden den Zugang zu einem
oder mehreren Zahlungsverkehrssystemen anbdten.
Dass angesichts der Funktionalitdt und des Verwen-
dungszwecks auch die Sicht der Konsumenten zu be-
rucksichtigen sei, schade nichts, vielmehr werde da-
durch dem Netzwerkcharakter eines Kreditkartensys-
tems Rechnung getragen. Unbehelflich sei auch der
Umstand, dass bisher Handler wie Migros, Denner und
Media Markt auf den Zugang zum Kreditkartensystem
verzichtet hatten. Fehl gehe schliesslich das Argument
der UBS Card Center AG, wonach gerade wegen der
"Auswirkungen des Preisdifferenzierungsverbots auf
andere Zahlungsmittel' diese ebenfalls zu berlcksich-
tigen waren. Denn wie spater noch darzulegen sei, sei
es missbrauchlich, dass der Handler seine Preisgestal-
tungsfreiheit auch in Bezug auf Kreditkartentransak-
tionen verliere. Sachlich relevant sei somit der Markt
fir den Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr.

Der raumlich relevante Markt, das heisst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Dienstleistungen
nachfrage oder anbiete, umfasse die Schweiz. Denn
der Uberwiegende Teil der schweizerischen Handler
frage den ""Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsver-
kehr" innerhalb der Schweiz nach. Daran &ndere auch
die weltweite Liberalisierung der Lizenzierungssyste-
me nichts, da nach wie vor der weitaus grosste Teil
der Handler mit Sitz in der Schweiz von der grenz-
tberschreitenden Offnung des Acquiringgeschafts
nicht profitieren kénne. Denn nur dreizehn der be-
fragten Unternehmen hatten einen Vertrag mit einem
auslandischen Acquirer ausgewiesen. Nach wie vor
bleibe die vor kurzem aufgehobene Gebietsexklusivi-
tat von erheblicher Bedeutung. Eine kurzfristige Aus-
weitung auf den européischen oder sogar weltweiten
Markt kdnne im heutigen Zeitpunkt ausgeschlossen
werden. Die zukinftigen Entwicklungen auf dem
sachlich relevanten Markt seien fir die Bestimmung
des raumlichen Marktes nicht zu bertcksichtigen, da
dieser hier weder saisonal noch von kurzfristigem
Bestand sei.

Des Weiteren prifte die Wettbewerbskommission im
Lichte der bei Fusionskontrollverfahren entwickelten
Kriterien, ob die Telekurs Multipay AG, die Swisscard
AECS AG, die Cornér Banca SA und die UBS Card Cen-

ter AG als Acquirer aufgrund der Marktstrukturen je
das Marktverhalten ihrer Konkurrentinnen antizipier-
ten (d.h. dementsprechend gleich reagierten) und
insofern auf dem relevanten Markt durch ein struk-
turbedingtes, "natirliches”™ Parallelverhalten (sog.
"stillschweigende Kollusion™ [= tacit collusion im Ge-
gensatz zu bewusster und gewollter Konzertierung])
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung einnah-
men:

Zur Frage der Marktkonzentration fuhrte die Wett-
bewerbskommission aus, je weniger Teilnehmer sich
auf dem sachlich relevanten Markt konkurrenzierten,
desto grosser sei das Risiko, dass bestimmte Wettbe-
werbsparameter Gegenstand expliziter oder still-
schweigender Kollusion wirden. Denn dadurch wiir-
den gegenseitige Kontrollen erleichtert und ein Un-
terlaufen (sog. cheating) erschwert. In der Schweiz
betrieben im Wesentlichen nur die besagten vier Un-
ternehmen das Akzeptanzgeschaft fur die weltweit
fuhrenden Kreditkartensysteme, wobei die Acquirer
fur die Diners- und JCB-Kreditkarten als ""Nischenplay-
er" unbedeutend seien. Insofern sei die Marktkon-
zentration gross und der relevante Markt oligopolis-
tisch strukturiert, auch wenn die Cornér Banca SA
inzwischen das Acquiring fur Eurocard/Mastercard
Ubernommen habe. Zwar sei im Interesse des cross
border acquiring die in gewissen Lizenzen vorgesehe-
ne Gebietsexklusivitat vor kurzem teilweise aufgeho-
ben worden (fur Eurocard/Mastercard 1999/2000; fur
VISA "seit ein paar Jahren'; bei der AMEX-Card be-
stehe faktisch noch Gebietsexklusivitat). Trotzdem
seien nur wenige auslandische Unternehmen auf dem
relevanten Markt tatig geworden. Das grenziber-
schreitende Akzeptanzgeschaft habe keinen wesentli-
chen Einfluss auf die aktuelle Konkurrenzsituation in
der Schweiz, zumal es sich nur an wenige Unterneh-
men international tatiger Konzerne oder an schweize-
rische Handler mit Verkaufsstellen im Ausland richte.
Die in der Schweiz aktiven auslandischen Acquirer
vermochten daher weder als potenzielle noch als ak-
tuelle Wettbewerber die vier grossen Acquirer zu dis-
ziplinieren.

Des Weiteren verfugten diese Acquirer fur die in der
Schweiz umsatzstarksten Kreditkarten (Eurocard/Mas-
tercard, VISA-Card, AMEX-Card) Uber einen Marktan-
teil von zusammen 98 Prozent, wobei die einzelnen
Anteile asymmetrisch verteilt seien. Die Marktanteile
seien wahrend der letzten Jahren (1996 - Juni 2000)
stabil geblieben, was darauf schliessen lasse, dass zwi-
schen den vier besagten Acquirern kein Verdran-
gungswettbewerb stattgefunden habe. Der Umstand,
dass die Diners Club (Schweiz) AG, die JCB Internatio-
nal Company sowie die auslandischen Acquirer (mit
Ausnahme der Royal Bank of Scotland) als Konkurren-
ten ebenfalls eine NDR-Klausel in ihren Annahmever-
tréagen fuhrten, zeige, dass sich jene der Vorgehens-
weise der vier grossen Acquirer anschléssen.

Ferner sei der Grad an Markttransparenz ein wichtiges
Indiz zur Bestimmung der kollektiven Marktbeherr-
schung. Mit steigender Transparenz werde ein paral-
leles Verhalten der Marktteilnehmer umso wahr-
scheinlicher. Die CS Group sei an drei und die UBS AG
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an zwei der vier grossen Acquirern finanziell beteiligt
(die Swisscard AECS AG sei ein Joint Venture der Ame-
rican Express Travel Related Services Company Inc.
und der CS Group; das Aktienkapital der Cornér Banca
SA werde zu 27 Prozent von der CS Group gehalten;
an der Telekurs Multipay AG seien die CS Group wie
auch die UBS AG beteiligt und an der UBS Card Center
AG sei die UBS AG beteiligt). Neben den Kapitalver-
flechtungen bestiinden auch personelle Verflechtun-
gen, indem in den Verwaltungsraten der Swisscard
AECS AG, der Cornér Banca SA und der Telekurs Mul-
tipay AG je auch Vertreter der CS Group und der UBS
AG Einsitz genommen hatten. Zudem basierten die
nicht exklusiven VISA-Lizenzen der Cornér Banca SA
und der UBS Card Center AG auf dem gleichen Re-
gelwerk. Diese Umstande seien geeignet, den Infor-
mationsaustausch zwischen den verschiedenen Acqui-
rern zu férdern, was das Risiko von konvergentem
Marktverhalten erhdhe. Aufgrund der finanziellen
und personlichen Verflechtungen tber die kontrollie-
renden Muttergesellschaften CS Group und UBS AG
sei unter den vier besagten Acquirern die Moéglichkeit
des Informationsaustauschs und damit der Markt-
transparenz gegeben.

Im Unterschied zu wachsenden Markten, wo Neuzu-
tritte wahrscheinlich seien und die Wettbewerber
deshalb die Marktentwicklung nicht antizipieren
kdnnten, beglinstige ein stabiles und transparentes
Umfeld naturliches Parallelverhalten. Die Prufung der
Marktstabilitdat umfasse zwei Gesichtspunkte: den
Entwicklungsstand des betreffenden Marktes (Markt-
phase) sowie die zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Maoglichkeiten des Marktzugangs (potenzieller Wett-
bewerb). Vorliegend sei das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft bereits von der Entwicklungs- in die Reife-
phase Ubergetreten, was sich am stabilisierten Wachs-
tum der Anzahl der von den Acquirern betreuten
Héandlern ablesen lasse (1996: 260 116; 1997: 273 092;
1998: 277 230; 1999: 294 615; 06/2000: 290 294), auch
wenn das bei ihnen erzielte Transaktionsvolumen
noch weiter zunehmen konne. Dieser Ubertritt in die
Reifephase begunstige natirliches Parallelverhalten,
da in diesem Stadium Marktanteile naturgemass nur
noch zulasten von Konkurrenten gewonnen werden
kdnnten. Des Weiteren bestinden erhebliche
Markteintrittsschranken: die Lancierung einer neuen,
international einsetzbaren Kreditkarte durch einen
neuen Anbieter sei unwahrscheinlich. Angesichts der
strengen Auflagen in den Kreditkartenregelwerken
sei auch der Auftritt eines weiteren schweizerischen
Acquirers kaum wahrscheinlich. Schliesslich werde der
Eintritt bestehender auslandischer Acquirer in den
inlandischen Markt durch hohe Hirden erschwert
(hohe Terminalumprogrammierungskosten, erhdhte
Kommunikationskosten, erhohte Kosten fur den Aus-
landszahlungsverkehr, ""Probleme betreffend das Zah-
lungsrisiko™, Sprachprobleme etc.). Auch schatzten die
befragten auslandischen Acquirer ihren Marktanteil in
zwei bis drei Jahren auf weniger als ein Prozent. So-
mit sei angesichts des geringen potenziellen Wettbe-
werbs die Gefahr eines modglichen Markteintritts neu-
er Konkurrenten, welche die Stabilitdt der Kollusion
beeintrachtigen kénnten, gering.

Als weitere die kollektive Marktbeherrschung stabili-
sierende Faktoren bestinden zwischen den vier Ac-
quirern Interessen-, Produkte- und Kostensymmetrien.
Die vier Acquirer strebten mit ahnlicher Zielsetzung
eine langfristige Marktprasenz an. Angesichts der
Reifephase des Marktes waren sie nur in der Lage,
Marktanteile zulasten von Mitkonkurrenten zu ge-
winnen. Da sie bei einer Prognose kinftiger Entwick-
lungen davon ausgehen miussten, dass auch inskiinftig
das Verhalten der Konkurrenten ihre Gewinne beein-
flussen werde, bestehe ein substanzielles Interesse an
einem naturlichen Parallelverhalten. Die Analyse der
Entwicklung der Marktanteile habe gezeigt, dass in
den letzten vier Jahren zwischen den Acquirern kein
Konkurrenzkampf stattgefunden habe. Auch inskinf-
tig sei ein solcher auszuschliessen, da die Acquirer
ahnliche Ziele verfolgten und teilweise von den glei-
chen Muttergesellschaften beherrscht wirden. Des
Weiteren wirde ein Parallelverhalten auch durch eine
starke Homogenitat der angebotenen Guter erleich-
tert, weil sich die Anbieter auf wenige Wettbewerbs-
parameter beschrédnken kdnnten. Die hier zu Diskussi-
on stehenden Dienstleistungen seien insofern stark
homogen, als den Handlern unter Ubernahme des
Debitorenrisikos ein zusatzliches Zahlungssystem so-
wie weitere Dienstleistungen (Statistiken, Werbe-
massnahmen etc.) angeboten werden. Flr die Acqui-
rer sei es angesichts der weitgehend identischen
Dienstleistungen einfach, ihre Marktaktivitaten
gleichformig zu gestalten. Da in den letzten Jahren
die Kommissionen wie auch die Marktanteile bei den
homogenen Produkten bestdndig geblieben seien,
bestehe kein Indiz fur aggressives Verhalten unter
den Wettbewerbern. Dies erlaube den Schluss auf
Kostensymmetrie im Sinne &ahnlicher Kostenstruktur
der vier Acquirer.

Eine starke Stellung der Marktgegenseite wirde die
Wahrscheinlichkeit von Kollusionen reduzieren, da die
Abnehmer den Wettbewerb unter den Anbietern
spielen lassen kénnten, was zur Destabilisierung allfal-
liger Absprachen oder eines Parallelverhaltens beitru-
ge. Indessen hange die Starke dieser Stellung von der
Marktstruktur ab: Je grdsser die Anzahl Abnehmer sei,
desto weniger hatten diese die Mdglichkeit, eine Kol-
lusion oder ein Parallelverhalten zu destabilisieren.
Die hier in eine Vielzahl kleiner Abnehmer aufgesplit-
terte, wenig konzentrierte Marktgegenseite vermoge
das Parallelverhalten der Acquirer eher zu stabilisie-
ren als zu gefahrden, zumal die Handler je einzeln
Uber zu wenig Verhandlungsmacht verfuigten, um auf
die Vertragsgestaltung Einfluss nehmen zu kénnen.
So seien die Acquirer nicht bereit, mit Handlervereini-
gungen zu verhandeln oder Vertrdge mit Handlern
abzuschliessen, welche die NDR-Klausel ablehnten.
Vielmehr hatte ein Verstoss gegen diese Klausel die
Vertragsauflosung zur Folge. Hinsichtlich der Kommis-
sionen bestehe unter den Acquirern kein Wettbe-
werb. Zwar bestiinden zwischen den Acquirern unter-
schiedliche Kommissionsansatze. Gleichwohl sei die
absolute H6he der Kommissionen wahrend der letz-
ten Jahre stabil geblieben. Insbesondere Unterneh-
men aus Branchen mit viel auslandischer Kundschaft
(Tourismus, Hotellerie etc.) kénnten sich einen Ver-
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zicht auf den Kreditkartenzahlungsverkehr nicht leis-
ten, da sie sonst mit signifikanten Umsatzeinbussen
rechnen mussten. Dies betreffe auch ausschliesslich in
der Schweiz tatige Handler, welche keinen Zugang zu
einem auslandischen Acquirer hatten.

Die Preiselastizitdt erlaube eine Abschétzung des
Preisspielraums eines Anbieters: Je grdsser diese Elas-
tizitat sei, desto grdsser fielen fir den Anbieter die
durch kleine Preisdnderungen ausgel6sten ""Nachfra-
geeffekte aus. Deshalb hatten die Anbieter einen um
so grdsseren Anreiz, gegen ein Parallelverhalten zu
verstossen, je grosser die Preiselastizitdt der unter-
nehmensspezifischen Nachfrage sei. Umgekehrt ver-
starke eine geringe Preiselastizitat der Nachfrage die
Stabilitdt naturlichen Parallelverhaltens. Heute seien
die Handler faktisch gezwungen, Zugange zu Kredit-
kartensystemen zu ermdéglichen. Preisanderungen
hatten geringe Auswirkungen auf die Nachfrage. Dass
die Kommissionen aller Acquirer in den letzten Jahren
stabil geblieben seien, weise darauf hin, dass es we-
gen der bestehenden Preiselastizitdt zu einem be-
schrankten Wettbewerb unter den Acquirern ge-
kommen sei, was das Parallelverhalten wesentlich
stabilisiere. Zudem sei in den letzten Jahren die An-
zahl der betreuten Vertragspartner ausgeschopft
worden. Deshalb bestehe fur die Acquirer dieser Sys-
teme eine geringe Preiselastizitat im Sinne der unter-
nehmensindividuellen Nachfrage. Da die NDR-Klausel
keine Preisdiskriminierung erlaube, blieben dem Kon-
sumenten allfallige Anderungen der Kommissionssat-
ze unbekannt, weshalb ihm auch verwehrt sei, das
wirtschaftlich ginstigere Zahlungsmittel auszuwah-
len.

Gestltzt auf diese Analyse kam die Wettbewerbs-
kommission zum Schluss, dass die Telekurs Multipay
AG, die Cornér Banca SA, die Swisscard AECS AG so-
wie die UBS Card Center AG im Sinne eines naturli-
chen Parallelverhaltens eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung einnahmen, zumal sie in der Lage
seien, ihr gegenseitiges Verhalten zu antizipieren.
Kurz: Angesichts der grosstenteils gegebenen Markt-
transparenz, der heute bestandigen Marktphase, der
vernachlassigbaren Gefahr des potenziellen Wettbe-
werbs und der starken Produktehomogenitat sorge
die Oligopolstruktur des schweizerischen Kreditkar-
ten-Akzeptanzgeschafts daftr, dass keiner der vier
Acquirer einen Anreiz habe, vom Parallelverhalten
(insbes. hinsichtlich der NDR-Klausel) abzuweichen.
Unzutreffend seien die Argumente der Acquirer, wo-
nach keine Marktzutrittsschranken bestinden und
sich der Markt derzeit stark und inskinftig wegen der
auslandischen Acquirer noch starker entwickeln wer-
de. Fehl gehe ferner der Einwand der UBS Card Center
AG, dass nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichts erster Instanz (EuG) "die Aufrechterhaltung
und Stabilitat einer kollektiven Marktbeherrschung™
einen Sanktionsmechanismus unter den Oligopolisten
zur Verhinderung des Ausscherens voraussetze, was
aber hier nicht vorliege. Denn aufgrund der Markt-
transparenz und der bestehenden Produkte- und Inte-
ressensymmetrien wussten die Acquirer, dass ein Aus-
scheren eines Konkurrenten zu einer allgemeinen
Senkung der - bisher dank kollektiver Marktbeherr-

schung hoch gehaltenen - Marktkonditionen fiihren
wirde. Das Bestehen einer solchen Moglichkeit der
Anpassung des Verhaltens durch die anderen Oligo-
polisten genlige aber bereits im Sinne des erforderli-
chen Sanktionsmechanismus.

Schliesslich erachtete die Wettbewerbskommission die
NDR-Klausel als unangemessene Geschaftsbedingung
und insofern als eine kartellgesetzlich unzulassige
Verhaltensweise. Aus wirtschaftlichen Grinden seien
die Handler auf den Anschluss an ein Kreditkartensys-
tem angewiesen, weshalb ihnen die Acquirer die NDR-
Klausel nach dem Grundsatz des "'take it or leave it"
aufzwingen konnten. Diese Klausel schranke die
Héandler in ihrer Freiheit zur Preisfestsetzung schwer-
wiegend ein. Ohne wirtschaftliche Begriindung wurde
den Handlern untersagt, ihre Guterpreise nach den
ihnen durch den Gebrauch einer bestimmten Kredit-
karte entstehenden Kosten zu differenzieren. Die
NDR-Klausel schwéche die Verhandlungsposition der
Handler gegeniber den Acquirern bezlglich der
Kommissionen sehr stark ein, da sie die Kommissionen
weder offen legen noch auf die Kunden Uberwalzen
darften. Damit wirden die Handler des wichtigsten
Druckmittels beraubt, um den Wettbewerb unter den
Acquirern spielen zu lassen. Dadurch werde letztlich
ein Wettbewerb zwischen den Acquirern und den
Handlern hinsichtlich der Hohe von Kommissionen
verhindert. Wegen dieses Uberwalzungsverbots er-
hielten die Kreditkartenbenutzer keine Signale tber
die BenuUtzungskosten ihrer Karten. Somit kdnne der
Preis seine Informationsfunktion nur ungenigend
wahrnehmen, was zu einer Fehlallokation von Res-
sourcen fiihren koénne. Seien die Kosten des Kredit-
kartensystems hdher als diejenigen anderer Zahlungs-
systeme, kodnne die NDR-Klausel zu einer aus volks-
wirtschaftlicher Sicht exzessiven Nutzung von Kredit-
karten und damit zu einer suboptimalen Ressourcen-
allokation fuhren. Die volkswirtschaftlichen Kosten
wirden dabei entweder vom Handler getragen (Re-
duktion der eigenen Marge zu Gunsten der Acquirer)
oder aber durch Quersubventionierung auf die Ver-
kaufspreise Uberwalzt. Allerdings seien erzwungene
unangemessene Geschaftsbedingungen durch mehre-
re marktbeherrschende Unternehmen nur dann miss-
brauchlich, wenn sie sich nicht rechtfertigen liessen
(legitimate business reasons).

Im vorliegenden Fall lasse sich das Verhalten der vier
Acquirer nicht rechtfertigen. So sei die NDR-Klausel
nicht notwendig, um das weltweite Kreditkarten-
Zahlungssystem aufrecht zu erhalten. Vielmehr habe
der Kreditkarten-Zahlungsverkehr auch in denjenigen
europdischen Landern (Grossbritannien, Dé&nemark,
Schweden und Niederlanden) ungehindert zuge-
nommen, welche die NDR-Klausel bereits vor Jahren
verboten hatten. Sodann bringe der Zugang zum
Kreditkarten-Zahlungssystem nach den Aussagen der
Handler keinen zusétzlichen Nutzen (z.B. Spontankau-
fe), der eine Vergltung rechtfertigen wirde. Wah-
rend Spontankaufe bei der Lancierung von Kreditkar-
ten eine Rolle gespielt haben mochten, scheine die
Mdglichkeit mit Kreditkarten zu bezahlen wegen de-
ren weiten Verbreitung kein entscheidendes Kaufkri-
terium mehr zu sein. Die NDR-Klausel fuhre zu einer
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Verstarkung der kollektiven Marktbeherrschung und
dadurch zu einer Schwéachung der Verhandlungs-
macht der Marktgegenseite mit der Folge, dass der
Wettbewerb zwischen den Acquirern und den Hand-
lern Gber die Kommissionshdhe verhindert werde. An
diesem Ergebnis vermdéchten auch die Erwagungen
der Européischen Kommission vom 9. August 2001 in
Sachen "VISA International' (vgl. ABI. L 293/24 vom
10.11.2001) nichts zu andern. Die Européaische Kom-
mission habe ihren Negativattest zur NDR-Klausel auf
zwei Studien abgestutzt, welche die Auswirkungen
eines NDR-Verbots auf die Preisgestaltung der Hand-
ler untersucht habe. Nach Ansicht der Europaischen
Kommission habe die NDR-Klausel keine spurbaren
Auswirkungen auf den Wettbewerb unter den Hand-
lern zur Folge gehabt und selbst der "Markt fur die
Anwerbung" (Markt fur den Zugang zum Kreditkar-
tenzahlungsverkehr) sei vom Verbot nicht erheblich
betroffen worden. Dieser Ansicht konne aber insoweit
nicht gefolgt werden, als die Begrindung, wonach
das Verbot der NDR-Klausel den Wettbewerb zwi-
schen den Acquirern nicht gefordert habe, lediglich
eine sachlogische Folge der Erkenntnis des fehlenden
Wettbewerbs auf nachgelagerten Markten darstelle.
Dass die Handler ihren Kunden gegentiber die Preise
nicht nach Art der Zahlungsmittel offen legen durf-
ten, verunmdgliche die Entstehung eines entspre-
chenden Nachfragedrucks gegentiber den Acquirern.
Dadurch kdnne der notwendige Wettbewerb unter
den verschiedenen Kreditkartensystemen gar nicht
erst entstehen. Vorliegend gehe es aber nicht um die
Auswirkungen auf den allenfalls nachgelagerten Kon-
sumentenmarkt, sondern einzig um den Markt des
Zugangs zum Kreditkartenzahlungsverkehr und inso-
fern einzig um den Wettbewerb zwischen den Acqui-
rern. Ob die inlandischen Handler nach einem Verbot
der NDR-Klausel ihre Preise gegentiber den Kunden
Uberhaupt differenzieren wiirden, kénne offen gelas-
sen werden. Von Bedeutung sei jedenfalls, dass diese
Maoglichkeit bestehe.

Hinsichtlich der Verfahrenskosten erachtete die Wett-
bewerbskommission die wirtschaftliche Bedeutung
des Falles (1999: in der Schweiz getatigten Kreditkar-
tenumsatze von CHF 13.2 Mia.) als gentigend fur eine
50-prozentige Erhéhung der Grundgebuhr.

B. Gegen diese Verfugung (er6ffnet am 10.12.2002)
erhob die Telekurs Multipay AG (Beschwerdefihre-
rin), vertreten durch Rechtsanwalt [...], am 24. Januar
2003 Beschwerde bei der Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen und stellte folgende Rechtsbegehren:

"Die Verfiugung der Wettbewerbskommission
vom 18. November 2002 sei aufzuheben und die
Wettbewerbskommission anzuweisen, das Unter-
suchungsverfahren vorbehaltlos einzustellen;

eventuell
die Sache sei zur Neubeurteilung an die Wettbe-
werbskommission zuriickzuweisen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten
der Beschwerdegegnerin.”

Vorab beméngelt die Beschwerdefuhrerin, die ange-
fochtene Verfigung verletze ihre Verfahrensrechte

sowie den Untersuchungsgrundsatz und zeige nicht
auf, welche der komplexen Facetten der NDR-Klausel
vom Dispositiv erfasst wirden. Die Vorinstanz habe
sich nicht rechtsgeniglich mit ihren Einwanden - ins-
besondere zur Abgrenzung des relevanten Marktes
und zur angeblichen Missbrauchlichkeit der NDR-
Klausel - auseinander gesetzt. Auch sei der rechtser-
hebliche Sachverhalt unvollstandig und teilweise un-
richtig festgestellt worden. So werde beispielsweise
behauptet, alle Acquirer wirden die NDR-Klausel sti-
pulieren, obschon das im Fall der Royal Bank of Scot-
land nicht der Fall sei. Ferner werde die Bedeutung
des cross border acquiring einseitig auf Uberholte
Mutmassungen auslandischer Acquirer gestutzt. Dem-
gegenuber zeigten die am 7. Oktober 2002 unterbrei-
teten Daten, dass die bisherigen und noch anstehen-
den Marktbewegungen 0,1 Prozent weit Ubertrafen.
Ausserdem habe die Vorinstanz die Folgen des
Markteintritts der Cornér Banca SA beim Eurocard/
Mastercard-Acquiring ignoriert. Entgegen den Be-
hauptungen der Vorinstanz seien die Marktanteile
der vier grossen Anbieter in der Schweiz wéhrend der
letzten Jahre nicht stabil geblieben. Allein in den letz-
ten drei Monaten hatten zahlreiche ihrer Kunden (mit
hohem Umsatzvolumen) gekindigt, um zu anderen
Acquirern zu wechseln. Dies belege den erheblichen
Wettbewerbsdruck unter den Acquirern. Der Schluss,
wonach sich Kreditkarten nicht durch andere Zah-
lungsmittel substituieren liessen, grinde auf theoreti-
schen Mutmassungen. Demgegeniber belegten die
wenigen einschlagigen Antworten der Handler, dass
diese Kreditkarten als mit anderen Zahlungsmitteln
substituierbar erachteten. Zudem bestétigten die Stu-
dien der HSG wie auch von Pricewaterhouse Coopers
die Austauschbarkeit der Zahlungsmittel. Empirischen
Daten zufolge bewirke die Aufhebung der NDR-
Klausel keine Kostenallokation. Im Sinne einer dem
Kartellgesetz vorbehaltenen Vorschrift sei zu bertck-
sichtigen, dass die Vorinstanz in einer Auflage zum
Entscheid vom 20. April 1998 (betr. die Fusion UBS/
SBV) die Marktstruktur vorgegeben habe. Es sei sys-
temwidrig, ihre Muttergesellschaft, die Telekurs Hol-
ding AG, als Gemeinschaftswerk der Schweizer Ban-
ken zu zementieren und diesen gleichzeitig vorzuwer-
fen, ihr Gemeinschaftswerk fuhre zu kartellrechtlich
bedenklicher Markttransparenz. Abgesehen davon
weise die Vorinstanz diese gar nicht erst nach.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der sachlich
relevante Markt ergebe sich nicht aus einer betriebs-
wirtschaftlichen Analyse der Eigenschaften eines Pro-
duktes, sondern er zeige den wettbewerblichen Hand-
lungsspielraum der Marktteilnehmer auf. Insofern
seien hier die Produkte und Dienstleistungen zu
bestimmen, welche als Ausweichprodukte auf die
Kreditkarte einen spurbaren Wettbewerbsdruck aus-
Ubten, ohne dass ""gegenseitige’ oder "‘vollwertige"
Austauschbarkeit der Substitutionsguter erforderlich
ware. Zu Unrecht hafte die Vorinstanz an einem ab-
strakt-technischen Vergleich von Produkteeigenschaf-
ten, ohne das hypothetische Verhalten der massgebli-
chen Nachfrager zu analysieren. Nach dem dafur ent-
wickelten "small but significant non-transitory increa-
se in price test" (SSNIP-Test) umfasse der relevante
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Markt diejenigen Waren, auf welche eine substanziel-
le Zahl von Konsumenten wechselten, falls sich der
Preis des untersuchten Produkts dauerhaft um einen
kleinen, aber signifikanten Betrag erhohte. Vielmehr
reiche es aus, dass geniigend viele Benutzer der
betreffenden Kreditkarte (sog. marginal consumers)
leicht auf andere Zahlungsmittel (insbes. Bargeld)
ausweichen kénnten, so dass der entsprechende Um-
satzverlust den Gewinn aus der Preissteigerung neut-
ralisiere und dadurch Wettbewerbsdruck gegen un-
abhangiges Verhalten erzeuge. Da der Handler im
Normalfall den Einsatz eines etwas weniger vorteil-
haften Zahlungsmittels dem Verlust einer zusatzlichen
Verkaufstransaktion vorziehe, entscheide meist der
Kéufer (und nicht der Handler), wie er bezahlen wolle
(z.B. mit einer bestimmten Kreditkarte). Insofern sei es
falsch, zur Austauschbarkeit von Kreditkarten nur auf
die Sicht der Handler abzustellen. Die Vorinstanz ig-
noriere die gegenseitigen wirtschaftlichen Abhéangig-
keiten von Handlern, Kunden und Zahlungsmittelsys-
tem und unterstelle eine isolierte Nachfrage der
Handler nach dem Kreditkartenzahlungsverkehr. Ent-
gegen der Meinung der Vorinstanz existiere der be-
hauptete selbststandige Markt des Zugangs zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr (mit sich gegentberstehen-
den Héndlern und Acquirern) gar nicht. Vielmehr
stellten Acquirer und Issuer auf einem einheitlichen
Markt fir Zahlungsmittel gemeinsam ein Zahlungssys-
tem zur Verfugung, das Bargeld substituiere. Diesem
Ergebnis entspreche auch die Haltung der Europaéi-
schen Kommission, welche im Entscheid "Visa Interna-
tional" zwei Arten von Wettbewerb unterscheide: 1.
den Wettbewerb auf dem System-/Netzmarkt (d.h.
zwischen verschiedenen Systemen bzw. anderen Zah-
lungsmitteln) und 2. den Wettbewerb auf dem nach-
gelagerten systeminternen Markt. Auch bestatige die
Européische Kommission die gegenseitige Abhangig-
keit des Nachfrageverhaltens von Handlern und Kon-
sumenten.

Demgegentber argumentiere die Vorinstanz wider-
spruchlich: zuerst definierte sie (ergebnisorientiert,
aber ©Okonomisch unkorrekt) einen engen sachlich
relevanten Markt der Kreditkarten, um danach der
NDR-Klausel wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu
unterstellen, weil diese Klausel Preisdifferenzierungen
(je nach Zahlungsmittel) unterbinde, was allerdings
Wettbewerb unter den Zahlungsmittel voraussetze. In
der Tat stinden Bargeld, Kredit-, Debit- und andere
Zahlkarten sowie der Post- und Bankengiroverkehr im
Wettbewerb mit Kreditkarten, weshalb der sachlich
relevante Markt auch diese Zahlungsmittel umfasse.
Bargeld sei das naturliche Substitut der Kreditkarte. In
Bezug auf die Annahmepflicht seien Bargeld (als ge-
setzliches Zahlungsmittel) und Kreditkarten (als ver-
traglich mit den Handlern vereinbartes Zahlungsmit-
tel) identisch. Selbst die Vorinstanz bestatige, dass bei
einer Erh6hung der Kosten fur die Kreditkartenbe-
nitzung eine genltigende Anzahl Konsumenten auf
Bargeld wechseln wirden. Der rein nationale Bar-
geldverkehr sei fur den allein massgeblichen marginal
consumer kein Problem. Belanglos fur die Substituier-
barkeit seien die zwischen dem Post- und Bankengiro-
verkehr und den Kreditkarten konstruierten Unter-

schiede hinsichtlich der Kreditfunktion, dem administ-
rativen Aufwand und dem Debitorenrisiko. Ebenso
bedeutungslos seien die dem Handler beim Einsatz
von Debitkarten anfallenden Kosten, die sich von den-
jenigen des Kreditkartengebrauchs unterschieden.
Vielmehr sei es erwinscht, dass ein Angebot an aus-
tauschbaren Produkten unterschiedlicher Qualitat zu
verschiedenen Preisen bestehe. Die Antworten der
befragten Handler sowie Prajudizien der Vorinstanz
und auslandischer Wettbewerbsbehdrden bestéatigten
die Substituierbarkeit der Zahlungsmittel. Auch stim-
me die Behauptung nicht, dass mit dem Anschluss an
ein bestimmtes Zahlungssystem immer nur ein Kun-
densegment erreicht werden kénne. Denn heute ver-
fugten praktisch alle Kreditkartenbesitzer Uber weite-
re bargeldlose Zahlungsmittel und hatten eh die Mog-
lichkeit mit Bargeld zu bezahlen. Auch wenn die ver-
schiedenen Zahlungsmittel im Schnitt fur unterschied-
liche Transaktionssummen verwendet wirden, genu-
ge bereits ein Abwanderungspotenzial, das diszipli-
nierend auf die Kreditkartenunternehmen wirke.

Der raumlich relevante Markt umfasse mindestens
Europa, da im Sinne des SSNIP-Tests bei einer substan-
ziellen Preiserh6hung eine geniigende Anzahl Hand-
ler zu ausléandischen Acquirern wechseln wiurde. Die
dynamische Marktentwicklung im letzten Jahr bewei-
se, dass keine nennenswerten Hurden einem Ver-
tragsabschluss mit einem cross border acquirer entge-
genstinden. Eine bedeutende Rolle spielten die be-
reits vertraglich an cross border acquirer gebundenen
Unternehmen multinationaler Gruppen (sog. crown
jewel customers). Ferner liesse es sich mit dem dyna-
mischen Wettbewerbsverstandnis des Kartellgesetzes
kaum vereinbaren, zukunftige Entwicklungen nicht zu
bericksichtigen. Auch die Europaische Kommission
habe in ihrem "Visa International'-Entscheid vom 25.
Juli 2002 festgehalten, dass insbesondere beim Wett-
bewerb zwischen einzelnen Systemen der raumliche
Markt grésser sein kdnnte als die nationalen Markte.

Die Beschwerdefuhrerin zieht sodann in Zweifel, ob
aus 6konomischer Sicht hier das Konzept der kollekti-
ven Marktbeherrschung zur Prifung unzuléssiger
Verhaltensweisen Uberhaupt anwendbar sei. Abgese-
hen davon, dass der hier massgebliche Markt fur Zah-
lungsmittel zu geringen Marktanteilen fuhre, was
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung von vorn-
herein ausschliesse, sei die Ermittlung unzuldssigen
Parallelverhaltens ohnehin schwierig. Stillschweigen-
des Parallelverhalten (*“'oligopolistische Interdepen-
denz", "Reaktionsverbundenheit oder tacit collusion
genannt) wéare nur anzunehmen, wenn im Ergebnis
eine (einer Wettbewerbsabrede entsprechende) lan-
gerfristige Verhaltensabstimmung unter den vier Ac-
quirern vorlage, welche sich aus den Marktverhaltnis-
sen ergdbe. Insofern musste jedes Mitglied des markt-
beherrschenden Oligopols in der Lage sein, das Ver-
halten der anderen Mitglieder in Erfahrung zu brin-
gen, um mit hinreichender Genauigkeit und Schnel-
ligkeit auf das Verhalten seiner Konkurrenten reagie-
ren zu kénnen. Zudem mdusste eine stillschweigende
Koordinierung auf Dauer wahrscheinlich sein mit dem
Anreiz, nicht vom gemeinsamen Verhalten abzuwei-
chen. Auch ware nachzuweisen, dass die voraussichtli-
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che Reaktion der tatsachlichen und potenziellen Kon-
kurrenten ausserhalb des herrschenden Oligopols und
der Verbraucher das gemeinsame Vorgehen langfris-
tig nicht zu destabilisieren vermdéchte. Statt diese oli-
gopolistische Reaktionsverbundenheit nachzuweisen,
habe die Vorinstanz formalistisch Strukturmerkmale
der Fusionskontrolle gepruft, was aber der herrschen-
den europaischen Kartellrechtspraxis wie auch
vorinstanzlichen Prgjudizien widerspreche. Entschei-
dend sei fur eine kollektiv marktbeherrschende Stel-
lung, ob ein bestimmtes Marktgleichgewicht auch in
Zukunft bestehen werde, weil Anreize zu abweichen-
dem Verhalten fehlten oder Vergeltungsmdoglichkei-
ten (bei abweichendem Verhalten) bestiinden. Dies
sei hier indessen nicht der Fall, wie die jlingsten Ver-
schiebungen des Marktanteils bewiesen. Die Vorin-
stanz erklare nirgends, welches Verhalten angeblich
gleichformig sein soll. Grundsatzlich zeigten (abgese-
hen von einer Ausnahme) alle Acquiring-Vertrage
Konvergenz nur hinsichtlich der NDR-Klausel. Demge-
gentber sprachen die unterschiedlichen Kommissions-
sdtze wie auch das aggressive Auftreten der Corner
Banca SA fur Wettbewerb. Ferner sei nicht ersichtlich,
inwiefern sich die angeblich kollektiv marktbeherr-
schenden Acquirern von den anderen unterschieden.
Abgesehen davon habe die Vorinstanz die gewéhlten
Kriterien fehlerhaft Uberprift:

Zur Frage der Anzahl Marktteilnehmer sei eine kollek-
tiv marktbeherrschende Stellung von vier oder mehr
Unternehmen theoretisch moéglich, aber sehr unwahr-
scheinlich. Die asymmetrische Verteilung der Markt-
anteile unter den fraglichen vier Acquirern sprache
gegen eine marktbeherrschende Stellung. Uberdies
unterschlage die Vorinstanz die nach der Liberalisie-
rung der Lizenzierungssysteme erfolgten Marktan-
teilsentwicklungen der beiden letzten Jahre. Markt-
transparenz bestehe nicht, da zwischen den vier Ac-
quirern kein Informationsaustausch stattfinde und
schon gar nicht Uber die Unternehmensstrategie. Dass
die kapitalmassigen und personellen Verflechtungen
die behauptete Markttransparenz bewirkten, weise
die Vorinstanz nicht nach. Des Weiteren sei der Markt
fir Zahlungsmittel weder stabil noch gesattigt, son-
dern wachse vielmehr. Das Transaktionsvolumen bar-
geldloser Zahlungssysteme werde auch in Zukunft
zunehmen. Daneben stinden Innovationen an (z.B.
im Bereich des bargeldlosen Zahlens mittels Mobilte-
lefon). Die Konkurrenz unter den Acquirern erfolge
nicht Uber die NDR-Klausel, sondern vielmehr Uber die
Kommissionen und weitere Dienstleistungen. Die spe-
kulativen Aussagen der Vorinstanz zur potenziellen
Konkurrenz basierten lediglich auf zwei knappen Stel-
lungnahmen ausléandischer Acquirer. Demgegenuber
herrsche bereits heute auf dem schweizerischen Markt
grosser Wettbewerbsdruck. Ferner bestiinden auch
keine nennenswerten Marktzutrittsschranken. Auch
eine atomistische Marktgegenseite kdnne eine erheb-
liche Nachfragemacht ausiben. Des Weiteren Uberse-
he die Vorinstanz die zwischen den verschiedenen
Acquirern bestehenden wesentlichen Unterschiede
beziglich der Ausgangslage (Unternehmensstruktur,
Lizenzierungssysteme), der Interessen und der Kosten.
Im Laufe der letzten Jahre seien die Kreditkarten-

kommissionen, welche den Preis und nicht die Kosten
des Produkts darstellten, nicht bestdndig geblieben,
weshalb sich daraus zur Stlitzung der These der kol-
lektiven Marktbeherrschung nichts ableiten lasse.
Sodann fehle ein wirksamer Sanktionsmechanismus
wie auch die notige Transparenz, um Verstosse gegen
das angeblich oligopolistische Gleichgewicht wirksam
bekdmpfen zu kdnnen. Immer dann, wenn Acquirer
von einer erfolgten Preissenkung eines Konkurrenten
erfihren, seien ihnen unter Umstdnden wichtige
Kunden bereits abgesprungen. Deshalb genlige eine
systematische Preissenkung der anderen Acquirer
eben nicht, um Marktanteilsgewinne von Preisbre-
chern zu verhindern.

Ferner sei es nicht missbrauchlich, die NDR-Klausel zu
verwenden, da sie sich nicht sptrbar wettbewerbswid-
rig auswirke. Die Vorinstanz halte lediglich fest, die
NDR-Klausel kénne zu einer Fehlallokation von Res-
sourcen fiihren, ohne zu behaupten, dass dies auch
tatsachlich der Fall sei. Dabei belegten die von der
Vorinstanz zitierten Studien, dass selbst bei einer
Aufhebung der NDR-Klausel die Handler ihre Preisge-
staltungsfreiheit nicht nutzten. Diese Klausel schranke
die Handlungsfreiheit der Handler nicht substanziell
ein. Unerklarlich sei, weshalb die Vorinstanz den Be-
fund der Européaischen Kommission im Entscheid "'Visa
International”, wonach sich die Aufhebung dieser
Klausel in Schweden und Holland nicht spirbar auf
den Markt auswirke, hier nicht ebenfalls fur bedeut-
sam erachte. Immerhin gebe die Vorinstanz implizit
zu, dass die angeblich wettbewerbsbeschrankende
Wirkung der NDR-Klausel Wettbewerb unter den Zah-
lungsmitteln (und nicht nur unter Kreditkarten) vor-
aussetze.

Des Weiteren erblickt die Beschwerdefuhrerin in der
NDR-Klausel keine wirtschaftlichen Nachteile fur die
Héandler. Diese seien frei, die Preise ihrer Guter festzu-
legen und insbesondere die Kreditkartenkommissio-
nen (wie alle anderen Geschaftsunkosten) in ihre
Preiskalkulation einfliessen zu lassen. Gewisse Handler
hatten auch erkléart, selbst ohne NDR-Klausel waren
sie nicht interessiert, entsprechende Zuschlage zu er-
heben oder Rabatte zu gewahren. Ein Wegfall der
NDR-Klausel wiirde die Handler in Bezug auf die H6he
der Kommissionen indifferent werden lassen, da eine
vollumfangliche Uberwalzung auf die Konsumenten
erlaubt ware. Das wurde die Bereitschaft der Handler
schwachen, den Wettbewerb unter den Acquirern
spielen zu lassen, was ihre Verhandlungsposition ver-
schlechtern wiirde. Im Ubrigen bedeute die angebli-
che Erzwingbarkeit der NDR-Klausel nicht auch deren
Missbrauchlichkeit, da in einer marktbeherrschenden
Stellung alle Klauseln - auch angemessene - durch-
setzbar seien. Abgesehen davon sei die NDR-Klausel
gerechtfertigt, da sie ein funktionierendes Kreditkar-
tensystem sichere und den Konsumenten schitze.
Ohne die Klausel ware der Karteninhaber der Gefahr
ausgesetzt, dem Handler zusatzlich neben der Kredit-
kartenjahresgebuhr einen die Kommission meist tiber-
steigenden Betrag zahlen zu mussen. Dies wirde die
Preistransparenz zerstéren. Zudem schitze die NDR-
Klausel vor Trittbrettfahrern. Denn der Zugang zum
Kreditkarten-Zahlungsverkehr bringe dem H&andler
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zusatzlichen Nutzen (in Form von Dienstleistungen
und einer Umsatzzunahme), der vom Handler zu ent-
schadigen sei.

Betreffend die Verfahrenskosten rigt die Beschwer-
deflhrerin schliesslich, diese seien mangels Verstosses
gegen das Kartellgesetz nicht geschuldet. Selbst wenn
ein Verstoss zu bejahen ware, durfte die Gebuhr nicht
erhoht und schon gar nicht unter Solidarhaftung auf-
erlegt werden.

C. Mit Schreiben vom 29. Januar 2003 gab die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen der Cornér Banca
SA, der Swisscard AECS AG, der Diners Club (Schweiz)
AG sowie der UBS Card Center AG Kenntnis vom Ein-
gang der vorliegenden Verwaltungsbeschwerde.

Mit Eingabe vom 12. Februar 2003 beantragt die UBS
Card Center AG, vertreten durch die Rechtsanwaélte
[...], die Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3
und FB/2003-4 seien zu vereinigen und eventualiter
seien ihr in den Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2 und
FB/2003-4 Parteirechte einzurdumen. Zur Begrindung
wird angefuhrt, die vier Verwaltungsbeschwerden
richteten sich gegen dieselbe Verfiigung und betrafen
denselben Sachverhalt sowie gleiche Rechtsfragen.
Betreffend die Marktabgrenzung und die Zulassigkeit
der NDR-Klausel kénne fur alle Parteien nur im selben
Sinne entschieden werden. Die Notwendigkeit, Ge-
schaftsgeheimnisse abzudecken, spreche nicht gegen
eine Verfahrensvereinigung. Ohnehin habe sie ange-
sichts ihrer Parteistellung in den anderen drei Verfah-
ren Anspruch auf Akteneinsicht. In Bezug auf den
Eventualantrag stehe sie in einer nahen Beziehung
zum Streitgegenstand der drei Verfahren. Da sich die
Vorbringen der anderen Beschwerdeflhrerinnen mit-
telbar auch auf den Beschwerdeentscheid ihr gegen-
Uber auswirkten, musse ihr die Mdoglichkeit einge-
raumt werden, zu den Argumenten der anderen Be-
schwerdefuhrerinnen Stellung zu nehmen.

Mit Eingabe vom 19. Februar 2003 verlangt die Swiss-
card AECS AG die Einraumung von Parteirechten in
den Verfahren FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4, da
sie als Adressatin der angefochtenen Verfiigung Par-
teistellung habe. Denn eine Anderung oder Aufhe-
bung der angefochtenen Verfiigung in den Verfahren
FB/2003-2, FB/2003-3 und/oder FB/2003-4 kdnne sich
auf ihre Stellung auswirken. Zudem wiurden sich wohl
die anderen Beschwerdefuhrerinnen in ihren Einga-
ben auch zu ihrer Stellung auf dem relevanten Markt
aussern. Obschon sie bisher keine Kenntnis von den
Argumenten der anderen Beschwerdefiuhrerinnen
habe, sei aufgrund des bisherigen Verfahrensverlaufs
praktisch auszuschliessen, dass sie sich an den anderen
Verfahren als Beschwerdegegnerin beteiligen werde.
Da sie in diesen Verfahren aus formellen Grinden
auch nicht als Beschwerdefihrerin zu qualifizieren sei,
beantrage sie die Zulassung als Partei "'sui generis™'.

Mit Schreiben vom 21. Februar 2003 beantragt die
Vorinstanz unter anderem die Vereinigung der Ver-
fahren FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4.
Ferner sei ihr die Einreichung einer integralen Stel-
lungnahme zu gestatten, da die Beschwerdeschriften
der Parteien inhaltlich im Wesentlichen identisch sein

darften. Zur Begrindung verweist die Vorinstanz auf
die Eingabe der UBS Card Center AG vom 12. Februar
2003.

Mit Eingabe vom 23. April 2003 stellt die Cornér Ban-
ca SA folgende Antrage:

"1. Die Verfahren Nr. FB/2003-1, FB/2003-2,
FB/2003-3 und FB/2003-4 seien unter Wahrung der
Geschaftsgeheimnisse der Cornér Banca SA zu
vereinigen.

2. Eventualiter seien der Cornér Banca SA die Par-
teirechte in den Verfahren Nr. FB/2003-1, FB/2003-
3 und FB/2003-4 einzuraumen."

Zur Begrindung des Hauptantrags fiuihrt die Cornér
Banca SA aus, die vier Verfahren betréfen dieselbe
Verfigung sowie denselben Sachverhalt und wirden
die gleichen Rechtsfragen aufwerfen. In allen vier
Verfahren kénne Uber die Marktabgrenzung, Gber die
angeblich kollektiv marktbeherrschende Stellung so-
wie gegebenenfalls Uber die angeblich missbrauchli-
che Ausnutzung dieser Stellung nur im gleichen Sinne
entschieden werden. Eine Anderung oder Aufhebung
der angefochtenen Verfligung in den erwahnten drei
anderen Verfahren wirke sich damit zwangsweise
auch auf dieses Beschwerdeverfahren aus. Die Verei-
nigung dirfe aber nicht zu einer Verletzung ihrer
Geschaftsgeheimnisse fihren. Die von ihr als Ge-
schaftsgeheimnisse deklarierten Informationen muss-
ten gegeniber den anderen Beschwerdefiihrerinnen
in geeigneter Form unkenntlich gemacht werden.
Zum Eventualantrag halt die Cornér Banca SA fest, zur
Wahrung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr musse
ihr in den anderen Verfahren Parteistellung zuer-
kannt werden. Soweit ihre Geschaftsgeheimnisse ge-
wahrt wirden, habe sie nichts gegen eine Einrau-
mung von Parteirechten an die Ubrigen Beschwerde-
fuhrerinnen. Eine allféllige integrale Stellungnahme
der Vorinstanz dirfe nicht zu einer mangelhaften
Wirdigung der Vorbringen der einzelnen Beschwer-
defuhrerinnen fuhren.

Am 28. April 2003 stellte die Swisscard AECS AG fol-
gende Rechtsbegehren:

"1. Es sei von einer Vereinigung des Beschwerde-
verfahrens Nr. FB/2003-1 mit den Beschwerdever-
fahren Nr. FB/2003-2, Nr. FB/2003-3 und Nr.
FB/2003-4 abzusehen, und es sei das genannte
Verfahren gesondert weiterzufuhren.

2. Es sei die Vorinstanz zu verpflichten, zur Be-
schwerde vom 22. Januar 2003 im Beschwerdever-
fahren Nr. FB/2003-1 eine gesonderte Stellung-
nahme einzureichen. (...)"

Die Swisscard AECS AG hebt hervor, das Untersu-
chungsverfahren habe darunter gelitten, dass die Vor-
instanz die vier Acquirer "'systematisch Uber den glei-
chen Kamm geschoren™ habe. Unbericksichtigt
geblieben seien nicht nur die fundamentalen Unter-
schiede in der Marktstellung der Acquirer oder bezug-
lich der Asymmetrien, sondern auch die teilweise stark
voneinander divergierenden Stellungnahmen der
anderen Parteien. Damit alle Instanzen ihre Einwande
beantworteten, sei das vorliegende Beschwerdever-
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fahren gesondert zu fuhren. Im Lichte der bisherigen
Erfahrungen bestehe ein erhebliches Risiko, dass kein
fairer Prozess gewadhrleistet sei, wenn die Vorinstanz
lediglich eine "integrale Stellungnahme" einreiche.

Mit Schreiben vom 29. April 2003 beantragt die Be-
schwerdefuhrerin die Vereinigung der Verfahren
FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4 sowie
eventualiter die Einraumung von Parteirechten in den
Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2 und FB/2003-3. Zur
Begriundung verweist sie im Wesentlichen auf die
Eingaben der UBS Card Center AG vom 12. Februar
2003 sowie der Swisscard AECS AG vom 19. Februar
2003.

D. Mit Vernehmlassung vom 28. April 2003 beantragt
die Vorinstanz sinngemass Abweisung der Beschwer-
de.

Als Begrindung wird angefihrt, die von der ange-
fochtenen Verfigung betroffenen Acquirer verhielten
sich parallel, indem alle die NDR-Klauseln in ihren
Kreditkarten-Akzeptanzvertragen verwendeten. Die
vorherrschenden Marktstrukturen erlaubten ihnen,
das Verhalten untereinander im Hinblick auf die Ver-
wendung der NDR-Klausel ohne Absprache zu antizi-
pieren. Die Verhaltensabstimmung werde erreicht,
indem kein Wettbewerber als Erster auf die NDR-
Klausel verzichte, um das Parallelverhalten auf-
zugeben. Entgegen der Meinung der Beschwerdefih-
rerin erfordere eine kollektive Marktbeherrschung
keinen gemeinsam vereinbarten Sanktionsmechanis-
mus. Ein solcher waéare Tatbestandselement einer
Wettbewerbsabrede, was hier aber nicht zu prifen
gewesen sei. Vielmehr gentige es, wenn alle vier Ac-
quirer aufgrund gegenseitiger Kontrollmdglichkeiten
an einem bestimmten Parallelverhalten (d. h. hier an
der Anwendung der NDR-Klausel) festhielten. An-
dernfalls wiirden die Mitbewerber wegen der Markt-
transparenz mit dem ausscherenden Unternehmen
gleichziehen und ebenfalls auf die NDR-Klausel ver-
zichten. Der Diners Club (Schweiz) AG wie auch der
JCB International Co. Ltd., welche nicht kollektiv
marktbeherrschend seien, gelinge es zusammen mit
den ausléandischen Acquirern nicht, die gemeinsam
starke Marktposition der vier kollektiv marktbeherr-
schenden Acquirern zu destabilisieren, weshalb sich
diese unabhéangig von ihren Konkurrenten wie auch
von der Marktgegenseite verhalten koénnten. Die
NDR-Klausel, welche den Handlern aufgezwungen
werden koénne, sei als Geschaftsbedingung unange-
messen, weil sie die Handler in ihrer Preisfestsetzungs-
freiheit erheblich einschranke, was wirtschaftlich
nachteiliges Verhalten zur Folge habe. Der Entscheid
in Sachen "VISA International™ erlaube mangels eines
vergleichbaren Untersuchungsgegenstandes keine
Schlisse zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin, da die
Europaische Kommission ein Freistellungsgesuch hin-
sichtlich der operating rules von VISA Kreditkarten
zum Herausgabe- und Akzeptanzgeschaft zu priufen
hatte. Selbst wenn hier die europarechtliche Argu-
mentation zu missbrauchlichen Verhaltensweisen kol-
lektiv marktbeherrschender Unternehmen zu uber-
nehmen ware, musste bertcksichtigt werden, dass sich
die Europaische Kommission am Hauptziel des EG-

Vertrages (Schaffung eines gemeinsamen Binnen-
marktes) orientierte und auf dem Markt viele Acqui-
rer angetroffen habe. Im Unterschied dazu seien die
vier inlandischen Acquirer hier zu Lande nach wie vor
in der Lage, wegen "Gebietsbeschrankungen'™ von
ihrer bisherigen kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung zu profitieren. Unrichtig sei im Ubrigen die auf
zwei Landerstudien gestutzte Ansicht der Europaéi-
schen Kommission zu den Auswirkungen der NDR-
Klausel auf den Wettbewerb zwischen Handlern und
Acquirern.

Entgegen der Rige der Beschwerdeflhrerin verbiete
das Dispositiv der angefochtenen Verfigung unmiss-
verstdndlich die weitere Verwendung der NDR-Klausel
(""Honorierungsklausel™ bzw. honor all cards rule).
Denn auch die Acquiringvertrage der Beschwerdefih-
rerin sahen ein Preisdifferenzierungsverbot vor, wel-
ches Wettbewerb zwischen den Kreditkartensystemen
sowie zwischen anderen Zahlungssystemen verun-
mdogliche.

Nicht ersichtlich sei, inwiefern sich die Auflage im
angerufenen Fusionsentscheid UBS/SBV (mit der Ver-
pflichtung der UBS AG zur weiteren Beteiligung an
den Gemeinschaftswerken) auf das vorliegende Ver-
fahren auswirke. Diese Auflage (als konkrete Anord-
nung) sei keine dem Kartellgesetz vorbehaltene Vor-
schrift. Denn sie begrinde weder eine staatliche
Markt- oder Preisordnung, noch werde die UBS AG
zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit Rechten aus-
gestattet.

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, sie habe weder das
rechtliche Gehor der Beschwerdefuhrerin noch die
Untersuchungsmaxime verletzt. Die weiteren Rigen
zur angeblichen Verletzung der Beweisfuhrungs- und
Begrindungspflicht seien pauschal und zu wenig sub-
stantiiert. Das Sekretariat habe bei der Sachverhalts-
ermittlung den Vorbringen zum Marktzutritt auslan-
discher Acquirer Rechnung getragen. Die Antworten
der nachtraglich in die Abklarungen einbezogenen
international tatigen Schweizer Unternehmen sowie
der ausléandischen Acquirer héatten gezeigt, dass nur
Handler mit internationalen Verbindungen Uber die
Mdoglichkeit zum cross border acquiring verfigten
und sich in naher Zukunft die Marktposition der vier
Acquirer (wegen Hurden in den Lizenzierungssyste-
men) nicht andern werde. Trotz Bezugnahme auf die
in den Jahren 2000 und 2001 erhobenen Daten seien
die neusten Entwicklungen berlcksichtigt worden.
Eine Aktualisierung der bisher erfassten Daten durch
eine Nacherhebung wére unverhaltnismassig, nicht
notwendig und auch sonst prozessokonomisch unsin-
nig, da gerade bei grosseren Verfahren die Datener-
hebung und -auswertung viel Zeit beanspruche. Die
von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Kin-
digungen von Kreditkarten-Annahmevertradgen ver-
mochten die Beweiswirdigung nicht zu erschittern,
da nicht bewiesen sei, dass neu Vertrage mit auslandi-
schen Acquirern abgeschlossen worden seien. Selbst
die Beschwerdefihrerin rdume ein, die wenigsten
derjenigen, die gekiindigt hatten, seien zur B+S Card
Services gewechselt. Den von der Beschwerdefuhrerin
zitierten Aussagen der Handler kdnne einzig ent-
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nommen werden, dass die Endverbraucher heute
gleichzeitig Uber verschiedene Zahlungsmittel verfug-
ten, was aber "nicht auf eine Substituierbarkeit unter
den Zugéangen zu den entsprechenden Zahlungsver-
kehrssystemen" schliessen lasse. Die Antworten der
Héandler zeigten, dass nicht sie sondern die Verbrau-
cher Uber den Einsatz der Zahlungsmittel entschieden,
was eine Substituierbarkeit auf Stufe der Handler
ausschliesse.

Zum sachlich relevanten Markt fuhrt die Vorinstanz
aus, die Kreditkartenorganisationen (*'Eurocard, Visa,
American Express') differenzierten im Drei- wie auch
im Vierparteiensystem zwischen zwei Nachfragesei-
ten: zwischen den Handlern (Acquiring) und den Kar-
teninhabern (Issuing). Beide Seiten fragten unter-
schiedliche Produkte und Dienstleistungen nach. Dies
zeige sich am deutlichsten bei Vierparteiensystemen,
wo auf beiden Nachfrageseiten rechtlich und wirt-
schaftlich unterschiedliche Anbieter auf dem Markt
auftraten. Die Trennung zwischen Issuing und Acqui-
ring in zwei unterschiedliche Markte werde auch
durch die unterschiedlichen Rahmenbedingungen
innerhalb der Lizenzierungssysteme belegt. Auslandi-
sche Wettbewerbsbehdrden wirden teilweise sogar
engere Méarkte abgrenzen, wie beispielsweise die ka-
nadische Wettbewerbsbehorde, welche je von einzel-
nen Markten fiur das VISA-Card beziehungsweise
Mastercard-Acquiring ausgehe. Ungeeignet zur
Marktabgrenzung sei der SSNIP-Test, wonach das
Verhalten der Nachfrager in Bezug auf Preiserhdhun-
gen bezlglich eines bestimmten Guts beobachtet
werde. Dieser Test sei zur Prifung von Marktbeherr-
schung irrefuhrend - wie ein US-Fall aus dem Jahre
1956 zeige ("'cellophane fallacy'). Der SSNIP-Test fuh-
re zu allzu weiten Marktabgrenzungen, da marktbe-
herrschende Unternehmen ihre Preise so hoch ange-
setzt haben, da jede weitere Preiserhdhung fir sie
unprofitabel sei, weil viele Kunden andere Guter vor-
ziehen wiurden. Im Ubrigen werde dieser Test durch
die NDR-Klausel verunmdéglicht, zumal diese keine
Uberwalzung der Gebiihren auf die Kunden erlaube.
Auch wenn die Nachfrage der Handler nach dem Zu-
gang zum Kreditkartenzahlungsverkehr vom Zah-
lungsverhalten der Konsumenten beeinflusst werde,
tauge der Umstand, dass eine Nachfrage von anderen
Grassen (wie hier von der Kundenachfrage nach Zah-
lungsmoglichkeiten) abhénge, nicht als Kriterium far
die Marktabgrenzung. Denn Interdependenz sei ein
zentrales Phdnomen der Wirtschaft und die Auffas-
sung der Beschwerdefuhrerin hatte die untragbare
Konsequenz, dass letztlich samtliche Méarkte unter-
schiedlicher Stufen vom Nachfrageverhalten der End-
verbraucher her zu bestimmen waren. Folgendes Bei-
spiel zeige dies: Die Nachfrage nach Autoreifen werde
massgeblich durch die Anzahl Autokaufe sowie die
Haufigkeit von Autofahrten bestimmt. Niemand wir-
de jedoch die Existenz eines Marktes fur Autoreifen
bestreiten, nur weil die Nachfrage nach Autoreifen
durch die Nachfrage nach Autos und nach Autofahr-
ten beeinflusst werde. Auch der weitere Umstand,
dass die Endverbraucher heute gleichzeitig Uber ver-
schiedene Zahlungsmittel verfugten, erlaube nicht
den Schluss "auf eine Substituierbarkeit unter den

Zugangen zu den entsprechenden Zahlungsverkehrs-
systemen™. Der wettbewerbliche Handlungsspielraum
der Acquirer werde durch die Ausweichmdglichkeiten
der Handler als Marktgegenseite bestimmt. Im vorlie-
genden Fall musse der sachlich relevante Markt pri-
mar aus der Sicht der Handler (als massgebliche Nach-
frageseite) und nicht aus der Sicht der Karteninhaber
beurteilt werden. Zwar misse der Handler die Zah-
lungsbereitschaft seiner Kunden durch ein vielfaltiges
Angebot effizienter und fur den Kunden kostengiins-
tiger Zahlungsverkehrssysteme befriedigen koénnen.
Angesichts der Substituierbarkeit der verschiedenen
Zahlungsmittel auf Konsumentenstufe seien die vielen
Anschlisse an Zahlungsverkehrssysteme auf Handler-
stufe ein ebenso wichtiges Wettbewerbsinstrument
wie ein vollstandiges Produktsortiment. Der Schluss
der Beschwerdefihrerin, wonach zumindest interna-
tional einsetzbare Debitkarten in die Marktabgren-
zung eingeschlossen werden mussten, sei falsch, weil
er auf der Sicht der falschen Marktgegenseite (Karten-
inhaber) fusse. Daran &ndere auch der Entscheid der
EU-Kommission vom 9. August 2001 in Sachen "VISA-
International™ nichts. Darin werde zwischen einem
Wettbewerb unter verschiedenen Zahlungssystemen
und einem Wettbewerb unter Finanzinstituten fur
kartenbezogene Tatigkeiten unterschieden. Indessen
fasse die EU-Kommission den Zugang zu den Zah-
lungsverkehrssystemen (Acquiring) irrtimlich als "'kar-
tenbezogene Tatigkeiten' auf. Demgegenuber werde
das Acquiring in der angefochtenen Verfligung zu-
treffend dem ersten Wettbewerbsfeld zugeordnet.
Denn ein in sich geschlossenes Netzwerk sei ohne aus-
seren Zugang gar nicht benutzbar. Der Wettbewerb
zwischen solchen Netzwerken finde Uber den Zugang
statt.

Des Weiteren sei auch die geforderte Abgrenzung des
rAumlich relevanten Markts unzutreffend, da das cross
border acquiring grundsatzlich nur Handlern mit Aus-
landbezug zuganglich sei. Im Ergebnis bestéatige die
Beschwerdefiihrerin diese Feststellung mit der Erkla-
rung, dass der Marktzutritt auslandischer Acquirer
insbesondere die crown jewel customers fokussiere.

Ferner gehe die Auffassung der Beschwerdefiuhrerin
fehl, dass eine kollektive Marktbeherrschung eine
abgestimmte Verhaltensweise unter den betroffenen
Unternehmen erfordere und deshalb eine Wettbe-
werbsabrede nachzuweisen sei. Vielmehr genige es,
wenn die Unternehmen aufgrund der Marktstruktur
das Marktverhalten ihrer Konkurrenten antizipieren
kdnnten. Das festgestellte strukturbedingte Parallel-
verhalten (d.h. die von allen verwendete NDR-Klausel)
sei zumindest ein Indiz fur eine besondere Marktstel-
lung der Acquirer. Denn unter "normalen™ Wettbe-
werbsbedingungen koénnten die Unternehmen die
NDR-Klausel gar nicht durchsetzen und der dadurch
bedingte Eingriff in die Preisfestsetzungsfreiheit der
nachgelagerten Stufe ware gar nicht moéglich. Fur die
Schwache der Marktgegenseite und das Vorhanden-
sein einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung der
Acquirer spreche die wenig konzentrierte Struktur der
Handler sowie das Verhalten der Acquirer, Verhand-
lungen mit Branchen- und Haéandlervereinigungen
Uber Rahmenvertrage zum Akzeptanzgeschaft abzu-
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lehnen und bei Verstossen gegen die NDR-Klausel
Kundigungen anzudrohen. Die Feststellung der kol-
lektiv marktbeherrschenden Stellung im relevanten
Markt erlaube den Schluss, dass die vier betroffenen
Acquirer sich von ihren Konkurrenten sowie von der
Marktgegenseite im wesentlichen Umfang unabhén-
gig verhalten kdnnten.

Zur Marktkonzentration und zu den Marktanteilen
halt die Vorinstanz fest, die Anzahl der auf dem
Markt tatigen in- oder auslandischen Acquirer sei
grundsatzlich unerheblich, wenn diese wie hier die
kollektive Marktbeherrschung nicht zu destabilisieren
verméchten. Im Ubrigen miissten neben der Anzahl
Marktteilnehmer auch andere Kriterien (wie Marktan-
teile, Marktphase etc.) ebenso stark gewichtet wer-
den. Entgegen der Beschwerdefihrerin erfordere eine
kollektive Marktbeherrschung im engen Oligopol
nicht eine symmetrische Verteilung der Marktanteile.
Genugend sei das Bestehen einer fuhrenden Gruppe
("leading group') auf dem relevanten Markt. Dieser
gehorten hier zumindest die Beschwerdefuhrerin und
die UBS Card Center AG an. Bezuglich der Markt-
transparenz bedinge der Nachweis einer kollektiven
Marktbeherrschung nicht den Beleg eines aktiven
Informationsaustauschs. Nach dem "Airtours"-Urteil
des EuG genuige es bereits, wenn *'(...) jedes Mitglied
des beherrschenden Oligopols das Verhalten der an-
deren Mitglieder in Erfahrung bringen (...)" kdnne,
um festzustellen, ob alle Oligopolisten einheitlich
vorgingen oder nicht. Dass im Rahmen des ""Kommis-
sionen-Wettbewerbs" rege Informationen Uber das
Verhalten von Konkurrenten und insbesondere Uber
die Verwendung der NDR-Klausel ausgetauscht wir-
den, stelle selbst die Beschwerdefuhrerin nicht ernst-
haft in Frage. Die Einsitznahme in den Verwaltungsrat
entsprechender Konkurrenzgesellschaften (wie z.B.
die Muttergesellschaft der Beschwerdefiihrerin) ge-
nuge, um Markttransparenz zu begrinden. Unbestrit-
tenermassen schicke die Credit Suisse Group Vertreter
in die Verwaltungsrate der Telekurs Holding AG, der
Corner Banca SA und der Swisscard AECS AG. Mass-
geblich fur die Beurteilung der Marktphase sei das
(verlangsamte) Wachstum der Anzahl Handler, die
sich dem Kreditkarten-Zahlungsverkehr anschldssen
und nicht die Zunahme des Kreditkarten-Transak-
tionsvolumens, welche vom verédnderten Zahlverhal-
ten der Konsumenten bewirkt sein kdnnte. Das fest-
gestellte Wachstum entspreche nicht mehr dem
Marktwachstum in den ersten Jahren, als der kredit-
kartengestutzte Zahlungsverkehr eingefuhrt worden
war. Denn die meisten Handler verfigten heute Uber
einen "Anschluss an den Kreditkartenzahlungsver-
kehr", der aber mangels Konsum nicht stéandig repro-
duzierbar sei. Bei Vertragen mit cross border acqui-
rern bestiinden aus Sicht der Handler noch etliche
Probleme hinsichtlich der Zugangskonditionen zum
schweizerischen Clearingsystem und des Zahlungsrisi-
kos. Zudem erachteten auch die auslandischen Acqui-
rer die Marktzutrittsschranken nach wie vor als hoch,
weshalb die potenziellen Wettbewerber kaum in der
Lage seien, die kollektive Marktbeherrschung der vier
grossen Acquirer zu destabilisieren. Zurzeit seien
grundsatzlich nur die international tatigen Handler

fur cross border acquirer interessant. Der Einwand,
bestimmte Mitglieder des Schweizer Reisebirover-
bandes sowie der Gastrosuisse kdnnten von den Of-
ferten eines cross border acquirers profitieren, sei
angesichts der grossen Anzahl national tatiger Hand-
ler nicht bedeutungsvoll. Die Beschwerdefuhrerin
verkenne, dass ein oder wenige Marktteilnehmer
Marktdominanz auch benutzen kénnten, um (strate-
gische) Marktzutrittsschranken aufzubauen. Ange-
sichts der Interessen-, Produkte- und Kostensymmet-
rien seien die bisherigen Acquirer daran interessiert,
ihr natlrliches Parallelverhalten (d.h. die Anwendung
der NDR-Klausel) aufrecht zu erhalten. Bereits die
finanziellen Verflechtungen der Credit Suisse Group
und der UBS AG mit mehreren Acquirern zeigten, dass
die vier Acquirer hinsichtlich der NDR-Klausel im We-
sentlichen die gleichen Interessen héatten. Fehl gehe
auch der Vorwurf betreffend die Gewinnung von
Marktanteilen. Die Einfuhrung von Kreditkarten-
Netzwerken erfolge nicht auf Kosten von Konkurren-
ten, was heute anders sei, da die meisten Handler
Uber einen solchen Anschluss verfugten. Die NDR-
Klausel verhindere Systemwettbewerb: Mangels
"Vergleichbarkeit der Kosten fir die Benlitzung eines
Zugangs zu einem Kreditkartenzahlungsverkehrssys-
tem" sei der Karteninhaber nicht in der Lage, sich fur
das gunstigere Zahlungsmittel zu entscheiden. Dem
Handler untersage diese Klausel, bei der Festsetzung
des Preises dessen Informationsfunktion fir die Be-
nutzung der einzelnen Zahlungsmittel zu nutzen.
Ferner ergebe sich aus den Antworten der befragten
Parteien, dass die Kommissionen stabil geblieben sei-
en.

Zum Missbrauchstatbestand héalt die Vorinstanz fest,
das von der Beschwerdefiihrerin postulierte Kriterium
der "Spurbarkeit" brauche bei der Frage der Miss-
brauchlichkeit einer Verhaltensweise nicht gepruft zu
werden, da sich die Spurbarkeit bereits aus der (kol-
lektiv) marktbeherrschenden Stellung ergebe. Daher
sei nur nachzuweisen, dass die (kollektiv) marktbe-
herrschenden Unternehmen ihre Marktstellung miss-
brauchen kdnnen, indem sie ein Verhalten an den Tag
legen, das unter normalen Wettbewerbsbedingungen
nicht moéglich ware. Entgegen der Behauptung der
Beschwerdefuhrerin sei die NDR-Klausel nicht system-
notwendig. Die Studien aus Schweden und Danemark,
welche die EU-Kommission zitiere, zeigten, dass das
Verbot der NDR-Klausel keine Systemineffizienz be-
wirkt habe. Dies gelte auch fur Grossbritannien, das
ein Verbot schon seit langerer Zeit kenne. Die von der
Beschwerdefiihrerin angefihrten Aspekte zum Kon-
sumentenschutz seien in diesem Kontext unbeacht-
lich. Falls Handler ihre Preisfestsetzungsfreiheit zulas-
ten der Kreditkarteninhaber ausniitzen sollten, kénn-
te allenfalls eine mangelnde Wettbewerbssituation
auf Stufe der Héandler vorliegen, was jedoch nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sei. Ware
der Handler bei der Festsetzung der Preise frei, kdnn-
te er den Wettbewerb unter den bestehenden Kredit-
kartensystemen verstarken - ohne "take it or leave
it"-Dilemma. Die NDR-Klausel (mit dem Verbot des
surcharging) verhindere eine effiziente Ressourcen-
verteilung zunachst auf Handlerstufe und anschlies-
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send auch auf Verbraucherstufe, indem letztlich Quer-
subventionierungen unter den verschiedenen Zah-
lungsmitteln stattfanden. Abschliessend verwirft die
Vorinstanz die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin
zu den Verfahrenskosten.

E. Mit Verfigung vom 15. Mai 2003 schloss die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen den Schrif-
tenwechsel vorerst ab.

Mit Eingabe vom 24. Juni 2003 beantragt die Be-
schwerdefuhrerin die Anordnung eines zweiten
Schriftenwechsels. Zur Begrindung halt sie fest, die
Vernehmlassung der Vorinstanz enthalte viele neue
Argumente und Behauptungen, die eine Entgegnung
erforderlich machten.

Am 1. Juli 2003 forderte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen die Beschwerdefiihrerin auf, Ge-
schaftsgeheimnisse in ihren bisherigen Eingaben zu
bezeichnen und Umschreibungsvorschlage zu unter-
breiten.

Am 18. August 2003 reichte die Beschwerdefihrerin
die gewinschten Umschreibungsvorschlage fir ihre
Geschaftsgeheimnisse ein.

Mit Verfigung vom 6. Oktober 2003 raumte die Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen der Be-
schwerdefuhrerin in den Beschwerdeverfahren in Sa-
chen Swisscard AECS AG (FB/2003-1), Cornéer Banca SA
(FB/2003-2) und UBS Card Center AG (FB/2003-3) Ak-
teneinsicht ein und stellte ihr die entsprechenden
Verfahrensakten (unter Wahrung der Geschaftsge-
heimnisse) zu. Gleichzeitig wurde der Beschwerdefih-
rerin Frist angesetzt, um zur Beschwerdeantwort der
Vorinstanz eine Replik einzureichen, und ihr mitge-
teilt, dass Uber eine allfallige EinrAumung weiterge-
hender Parteirechte beziehungsweise Uber eine Ver-
einigung der Verfahren FB/2003-1 bis -4 in einem spa-
teren Zeitpunkt entschieden wirde.

F. Nach gewahrter Fristerstreckung reichte die Be-
schwerdefihrerin am 12. Januar 2004 eine Beschwer-
dereplik ein. Darin halt sie an ihren bisherigen Be-
schwerdeantragen fest. In Anlehnung an ihre Eingabe
vom 29. April 2003 verlangt die Beschwerdefuhrerin,
es sei ihr in alle Akten der Verfahren FB/2003-1,
FB/2003-2, FB/2003-3 Einsicht zu gewahren und Gele-
genheit zu geben, zu den Eingaben der drei anderen
Beschwerdefuhrerinnen in den drei anderen Verfah-
ren je einzeln Stellung zu nehmen.

In formeller Hinsicht wiederholt die Beschwerdefiihre-
rin ihre Rige, wonach die Vorinstanz nicht rechtsge-
nuglich auf ihre Argumente eingegangen sei. Die
Vorinstanz verletze den Untersuchungsgrundsatz,
indem sie die durch die Liberalisierung der Lizenzsys-
teme ausgeldsten bedeutsamen Entwicklungen im
Bereich des cross border acquiring (insbes. hinsichtlich
der Branchenverbande) vernachlassigt und auf eine
Aktualisierung des Sachverhalts verzichtet habe. Denn
die inldndischen Acquirer stiinden untereinander so-
wie mit auslandischen Acquirern in scharfem Wett-
bewerb. Dies Ubersehe die Vorinstanz ebenso wie die
seit 2001 stattfindenden fundamentalen Umwalzun-
gen des Kreditkartensegmentes des Marktes fur Zah-

lungsmittel. Zu erwdhnen seien der verstarkte
Markteintritt auslandischer Unternehmen, neuartige
Dual- und Multibrandprodukte sowie der aggressive
Marktauftritt der Cornér Banca SA als dualbrand ac-
quirer. Die Lizenzsysteme fur Mastercard und VISA
seien vollig offen, wesentliche Marktzutrittsbarrieren
bestiinden nicht. Die Beschwerdefuhrerin weist ferner
darauf hin, dass sie anfangs Juni 2003 zusatzlich eine
VISA-Acquiring-Lizenz erworben und das VISA-
Acquiring-Geschaft der UBS Card Center AG uber-
nommen habe. Trotzdem habe der heftige Wettbe-
werb in den letzten 18 Monaten zu grossen Kunden-
und Umsatzverlusten gefihrt. Diese Entwicklung habe
bereits vor Erlass der angefochtenen Verfugung be-
gonnen. Die Beschwerdefuhrerin betont, dass Wett-
bewerb herrsche, zeige der Umstand, dass sich die
Corner Banca SA im Sommer 2003 bei der Vorinstanz
als Opfer eines ""Preisdumpings' bezeichnet und vor-
sorgliche Massnahmen beantragt habe. Angesichts
des Wettbewerbs ware es absurd, kartellrechtswidri-
ges kollusives Parallelverhalten im Sinne einer kollek-
tiven Marktbeherrschung anzunehmen. Bereits des-
halb sei die Verwendung der NDR-Klausel nicht kar-
tellrechtswidrig.

Die Vorinstanz grenze den Markt falsch ab, weil sie
irrtimlich von der Existenz eines ''selbststandigen
Wholesale-Markt fur Zahlungssysteme' mit sich ge-
geniberstehenden Handlern und Acquirern ausgehe.
Da indes der Kunde die Nachfrage nach Kreditkarten-
dienstleistungen massgeblich bestimme, richte sich die
Marktabgrenzung nicht isoliert nach einem hypothe-
tischen Nachfrageverhalten der Handler. Ein solches
gebe es nicht. Falsch sei auch die Feststellung der Vor-
instanz, wonach Handler und Kunden unterschiedli-
che Produkte und Dienstleistungen nachfragten. Zwar
gebe es angesichts der Drei- oder Vierparteienver-
haltnisse zwei verschiedene Nachfragegrossen. Indes-
sen beeinflussten sich diese wegen der bestehenden
Verknlpfung gegenseitig. Denn es gehe um eine
kombinierte Dienstleistung von Acquirern und Is-
suern, um Handlern und Konsumenten das bargeldlo-
se Zahlen zu ermoglichen. Dass andere Wettbewerbs-
behdrden sogar separate Markte fir verschiedene
Kreditkartenmarken abgegrenzt hatten, sei bedeu-
tungslos, zumal hier die Abhéngigkeit der Nachfrage
der Handler und Konsumenten problematisiert sei.
Selbst wenn der Kreditkarten-Zahlungsverkehrsmarkt
auf eine Marke beschrankt ware, konnte die geschil-
derte Abhéngigkeit beobachtet werden. Die Vorin-
stanz anerkenne immerhin die Abhangigkeit der
Nachfrage des Handlers von derjenigen des Konsu-
menten und gehe sogar soweit, die fehlende Aus-
tauschbarkeit der Kreditkarten-Zahlungssysteme mit
anderen Zahlungsmitteln mit der Existenz der NDR-
Klausel zu erklaren. Die Vorinstanz erkenne richtig,
dass der Verbraucher uUber den Einsatz des Zahlungs-
mittels entscheide. Aber gerade deshalb sei die Substi-
tuierbarkeit auch aus dessen Sicht zu beurteilen, ohne
zur "untragbaren Konsequenz" zu fihren, dass alle
Markte unterschiedlicher Stufen vom Nachfragever-
halten der Endverbraucher her zu bestimmen waren.
Vorliegend wirkten Acquirer und Issuer in einer kom-
binierten Dienstleistung zusammen, um Handlern und




RPW/DPC

2005/3

544

Konsumenten als Dienstleistung bargeldloses Bezah-
len zu ermdglichen.

Zwei Marktstufen seien zu unterscheiden: (1.) die Stu-
fe der Finanzierungsinstitute (Issuing und Acquiring)
und (2.) die Stufe der Abnehmer der Dienstleistung
(Handler und Konsumenten). Das habe auch die Euro-
paische Kommission im VISA-Entscheid erkannt, in-
dem diese das Verhaltnis Acquirer/Handler keines-
wegs falschlicherweise zu den kartenbezogenen Ta-
tigkeiten rechne. Richtig besehen bildeten Handler
und Konsumenten eine Einheit, welche als Konsumen-
ten von der Bereitstellung eines bestimmten Zah-
lungsmittels profitierten. Da letztlich der Konsument
die Nachfrage nach Zahlungsmitteln bestimme, seien
diese letztlich auch austauschbar. Deshalb sei auch die
verengte Marktabgrenzung der Vorinstanz fehlerhaft.
Nicht stichhaltig seien die Argumente gegen die An-
wendung des SSNIP-Tests. Dessen Tauglichkeit werde
durch die NDR-Klausel nicht in Frage gestellt, da es
um eine hypothetische Analyse gehe, die auch in der
EU allgemein anerkannt sei. Irrelevant sei der Hinweis
auf die "cellophane fallacy doctrine", da selbst die
Vorinstanz nicht behaupte, dass Uberhdhte Preise
verlangt wirden.

Des Weiteren umfasse der relevante Markt fur Zah-
lungsmittel mindestens Europa. Crown jewel custo-
mers seien attraktiv, weil sie ein grosses Umsatzvolu-
men generierten. Doch seien darunter nicht nur in-
ternationale Unternehmen im Sinne der Definition
der Vorinstanz zu verstehen. Dazu gehdrten auch
primar in der Schweiz tatige Unternehmen wie De-
tailhandelsketten, Warenhauser, Luxushotels, Kom-
munikationsgesellschaften (etc.). Ferner stellten cross
border acquirer nicht nur fur international tatige Un-
ternehmen, sondern Uber Verbandsorganisationen
auch fur Kleinunternehmen eine Alternative dar.

Abgesehen davon, dass die starken Marktbewegun-
gen es a priori nicht erlaubten, eine kollektiv markt-
beherrschende Stellung anzunehmen, missverstehe
die Vorinstanz diese Rechtsfigur. Eine einzelne, von
verschiedenen Unternehmen ahnlich verwendete Ver-
tragsklausel (i.c. die NDR-Klausel) erlaube es nicht, auf
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung zu schlies-
sen. Insofern sei das Argument zirkular, wonach die
Existenz der NDR-Klausel eine marktbeherrschende
Stellung widerspiegle, weil es unter normalen Wett-
bewerbsbedingungen nicht zu solchen Eingriffen in
die Preisfestsetzungsfreiheit kame. Diese Behauptung
werde durch den Umstand widerlegt, dass kleine nicht
fur kollektiv marktbeherrschend erachtete Acquirer
diese Klausel ohne Widerstand der Handler in ihren
Vertragen fuhrten. Demgegeniber sei fir eine kollek-
tiv _marktbeherrschende Stellung die Reaktionsver-
bundenheit unter den beteiligten Unternehmen kon-
stitutiv. Insofern wéare nachzuweisen gewesen, ob
Anreize fur die Unternehmen bestiinden, sich auch
ohne explizite Abrede - sehr wahrscheinlich dauerhaft
- auf bestimmte Art zu verhalten. Auch wenn dies
keine explizite Sanktionsvereinbarung voraussetze,
musse nach der Rechtsprechung des EuG jedes Mit-
glied eines Oligopols im Stande sein, das Verhalten
der andern Mitbewerber in Erfahrung zu bringen, um

mit hinreichender Genauigkeit und Schnelligkeit auf
deren Verhalten reagieren zu kdnnen. Diese still-
schweigende Koordinierung musse zudem auf Dauer
wahrscheinlich sein. Das setze einen Anreiz ("'Ab-
schreckungsmittel) voraus, wettbewerbliches Verhal-
ten als unattraktiv einzuschatzen und daher vom ge-
meinsamen Verhalten nicht abzuweichen. Zusatzlich
ware nachzuweisen gewesen, dass die voraussichtliche
Reaktion der oligopolexternen Konkurrenz und dieje-
nige der Verbraucher die erwarteten Ergebnisse des
gemeinsamen Vorgehens auf Dauer nicht in Frage
stellen. Die Vorinstanz habe keine der drei Kriterien
nachgewiesen, sondern nur behauptet, die vier an-
geblich  kollektiv. marktbeherrschenden Acquirer
kdnnten sich unabhangig von den verbliebenen Kon-
kurrenten und der Marktgegenseite verhalten. Indes-
sen zeige ihr Verhalten sowie dasjenige der Corner
Banca SA, dass ein Anreiz zu parallelem Verhalten
nicht bestehe, sondern vielmehr Wettbewerb durch
"aggressive Konditionengestaltung"™ und Schaffung
neuer Angebote (dual-branding). Entsprechendes
Datenmaterial sei bereits wahrend der Untersuchung
der Vorinstanz angeboten, aber leider ignoriert wor-
den. Dass die NDR-Klausel auch von anderen Acqui-
rern (wie Diners Club [Schweiz] AG etc.) verwendet
werde, zeige ihren Charakter als Produktmerkmal.

Abgesehen davon sei auch die "mechanische Abhand-
lung™ der Kriterien zur Bestimmung der angeblichen
kollektiv marktbeherrschenden Stellung fehlerhaft:

Eine Grenze fur die Maximalzahl kollektiv marktbe-
herrschender Marktteilnehmer gebe es zwar nicht.
Aber mit zunehmender Zahl werde die Wahrschein-
lichkeit der kollektiven Marktbeherrschung kleiner,
was die Gefahr des Ausscherens aus dem Oligopol
(cheating) vergrossere. Markttransparenz liege schon
deshalb nicht vor, weil die Gestaltung der Konditio-
nen Aufgabe des Managements und nicht des Verwal-
tungsrates sei. Einen entsprechenden Informations-
fluss gabe es nicht und werde auch nicht nachgewie-
sen. Betreffend die Marktphase bemesse sich das
Wachstum des bargeldlosen Zahlungsverkehrs einzig
nach dem Umsatz, der Uber bargeldlose Zahlungsmit-
tel abgewickelt werde. Insofern seien die Acquirer im
Wachstumsmarkt der Kreditkarten primar an mdg-
lichst hohen Transaktionsvolumen interessiert und
nicht allein an einer moglichst hohen Anzahl Handler.
Dies zeige, dass der Wettbewerb im Bereich des Zah-
lungsverkehrs letztlich vom Konsumenten abhéangt,
der Uber den Einsatz der Kreditkarten entscheide.
Trotz hoher Marktdurchdringung betreffend die An-
zahl Handler bestehe nach wie vor heftiger Wettbe-
werb um umsatzstarke Handler und um den Einsatz
bestimmter bargeldloser Zahlungsmittel. Des Weite-
ren widerlege die Wettbewerbsentwicklungen der
letzten 18 Monate die Ansicht der Vorinstanz zur po-
tenziellen Konkurrenz. Die von zwei ausldndischen
Acquirern behaupteten Marktzutrittsschranken seien
nicht naher gepriuft worden. Die heute bestehende
Asymmetrie der Marktanteile spreche grundsatzlich
gegen die Annahme einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung unter den betroffenen vier Acqui-
rern. Hinsichtlich der Interessen-, Produkte- oder Kos-
tensymmetrie begntige sich die Vorinstanz mit dem
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Hinweis, jedenfalls betreffend die NDR-Klausel hatten
die Acquirer gleiche Interessen. Indessen kdnne eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung nicht anhand
eines Wettbewerbsparameters (d.h. einer einzigen
Vertragsklausel) nachgewiesen werden.

Die Vorinstanz unterstelle die Missbrauchlichkeit der
NDR-Klausel, ohne wettbewerbswidrige Auswirkun-
gen nachzuweisen. Es werde Ubersehen, dass ein Ver-
halten nur missbrauchlich sei, wenn es im Ergebnis zu
einem kartellrechtlich unerwiinschten Marktresultat
fuhre. Dass die NDR-Klausel zu einem ineffizienten
(d.h. unerwiinschten) Marktergebnis fihre, habe die
Vorinstanz nicht dargelegt. Die NDR-Klausel fuhre
weder zu einem Ausschluss des Wettbewerbs zwi-
schen den Kreditkarten- noch gegentber anderen
Zahlungsverkehrssystemen. Die gegenteilige Aussage
der Vorinstanz belege vielmehr, dass Kreditkarten mit
anderen Zahlungsmitteln im Wettbewerb stiinden. In
diesem Zusammenhang beschréanke die NDR-Klausel
weder die Wahlfreiheit des Handlers, ein Zahlungs-
mittel grundséatzlich anzunehmen, noch diejenige des
Konsumenten, Zahlungsmittel grundsatzlich mit sich
zu fuhren oder im Einzelfall einzusetzen. Insofern sei
die NDR-Klausel als Geschaftsbedingung nicht unan-
gemessen, zumal sie den Handler wirtschaftlich nicht
benachteilige und jedenfalls dessen Preisfestsetzungs-
freiheit nicht beschréanke. Denn er bleibe frei, die Ver-
kaufspreise seiner Produkte festzusetzen. Die NDR-
Klausel untersage lediglich bei individuellen Transak-
tionen, Kunden je nach Zahlungsmittel zu diskriminie-
ren. Nach der Logik der Vorinstanz musste jeder
Handler fur jedes Zahlungsmittel eine eigene Vollkos-
tenrechnung erstellen und die Verkaufspreise dem-
entsprechend differenzieren, um auf seine Kunden
die effektiven Kosten der verwendeten Zahlungsmit-
tel Gberwélzen zu kbnnen. Das hatte insbesondere fir
Barzahler erhebliche Auswirkungen, da der Bargeld-
verkehr nicht zu unterschatzende '*Handling-Kosten™
verursache. Entgegen der Meinung der Beschwerde-
fuhrerin bestinden hier sehr wohl Parallelen zum
VISA-Entscheid der Europaischen Kommission vom 9.
August 2001, da es in beiden Fallen um die Frage der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der NDR-Klausel
gehe. Dass sich der Entscheid der Europaischen Kom-
mission an der Schaffung eines gemeinsamen Bin-
nenmarktes orientiere, wahrend die inlandischen Ac-
quirer von der bisherigen Marktstellung durch Ge-
bietseinschrankungen profitiert hatten, sei kein taug-
liches Gegenargument. Die fur die EU ausgesprochene
Aufrechterhaltung der NDR-Klausel trage zur Integra-
tion des gemeinsamen Binnenmarktes nichts bei. Oh-
nehin seien die Gebietsbeschrankungen in den Li-
zenzbestimmungen der grossen Kreditkartensysteme
ab 1999 aufgehoben worden, was seither zur Durch-
dringung des inlandischen Marktes mit auslandischen
Unternehmen gefuhrt habe. Unter dem Blickwinkel
der geografischen Durchdringung unterscheide sich
die Europaische Union nicht von der Schweiz.

Die NDR-Klausel sei als klassische Branchenklausel ein
Produktmerkmal des Kreditkarten-Zahlungsverkehrs
und deshalb sachlich gerechtfertigt. Denn sie schitze
den Konsumenten davor, unter dem Vorwand einer
verursachergerechten Kosteniberwalzung Opfer ei-

ner doppelten Kostenlberwalzung zu werden. Sie
schitze auch davor, dass Handler die Kosten, welche
dem von ihnen aus dem Kreditkartensystem gezoge-
nen Nutzen entsprechen, auf die Konsumenten zu
Uberwalzen versuchen.

Die in der angefochtenen Verfugung auferlegten
Verfahrenskosten halt die Beschwerdefihrerin nach
wie vor fur gesetzwidrig.

G. Mit Duplik vom 19. April 2004 liess sich die Wett-
bewerbskommission zur Beschwerdereplik verneh-
men. Darin bestatigt sie ihre bisher gestellten Antrage
betreffend Abweisung der Beschwerde und Vereini-
gung der Beschwerdeverfahren FB/2003-1, FB/2003-2,
FB/2003-3 und FB/2003-4.

Vorab héalt die Vorinstanz zu den geltend gemachten
Umwalzungen auf dem Markt fir das Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft fest, angesichts der Konzeption
des Kartellgesetzes durften die im Beschwerdeverfah-
ren vorgebrachten, erst nach Erlass der angefochte-
nen Verfligung eingetretenen Sachverhaltsanderun-
gen (wie z.B. der Verkauf des VISA-Akzeptanzge-
schéafts durch die UBS Card Center AG sowie deren
partiellen Marktaustritt, das wettbewerbsintensivie-
rende Angebot des dual brand acquiring durch die
Beschwerdefuhrerin sowie die zunehmende Bedeu-
tung des cross border acquiring) nicht bertcksichtigt
werden. Daher sei fur die Prifung der angefochtenen
Verfugung einzig der bis spatestens am 18. November
2002 eingetretene Sachverhalt massgebend. Die zwi-
schenzeitlich eingetretenen Anderungen wéren hin-
gegen erst in einem "allfalligen separaten Sanktions-
verfahren™ zu prifen. Daher verzichtet die Vorin-
stanz, in ihrer Duplik auf diese nachtraglich eingetre-
tenen Entwicklungen naher einzugehen.

Des Weiteren bestreitet die Vorinstanz, das rechtliche
Gehor verletzt zu haben. Die Vorinstanz macht gel-
tend, sie habe sich nicht mit jeder tatsachlichen Be-
hauptung oder rechtlichen Auffassung auseinander
zu setzen, sondern sie diurfe auch implizite Antworten
geben, solange die Gesamtheit der Begriindung er-
kennen lasse, weshalb einem Standpunkt nicht ge-
folgt worden sei. Unter Umsténden sei es auch zulas-
sig, die Begriindung im Rechtsmittelverfahren nachzu-
liefern, auch wenn Kartellverwaltungsverfahren
grundsatzlich héheren Ansprichen zu gentgen hat-
ten. Im vorliegenden Rechtsmittelverfahren habe sich
die BeschwerdefUhrerin zweimal zu den rechtlichen
und sachverhaltlichen Fragen &ussern kdnnen, wes-
halb eine Aufhebung aus verfahrensrechtlichen Griin-
den nicht in Frage komme.

Auch den Vorwurf der Verletzung der Untersu-
chungsmaxime halt die Vorinstanz fur unbegriindet.
Die Argumente der Beschwerdefuhrerin seien nicht
"schlicht und einfach ignoriert"” worden. Im Frih-
sommer 2001 seien die von den Parteien erwahnten
auslandischen cross border acquirer, internationalen
Kreditkartenorganisationen sowie Handler mit Sitz in
der Schweiz (insbes. zum cross border acquiring) be-
fragt worden. Unklar sei daher, inwiefern die Markt-
anteile besser hatten abgeklart werden konnen. Auf-
grund dieser Abklarungen sei der Verfugungsentwurf
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angepasst worden. Die angefochtene Verfigung
bringe klar zum Ausdruck, dass eine gewisse Liberali-
sierung des cross border acquiring erst Ende der 90-er
Jahre eingesetzt habe, wenn auch mit unterschiedli-
cher Intensitat innerhalb der einzelnen Systeme. Nach
den Antworten der Beschwerdefuhrerin seien nur die
Handler mit Auslandsbezug Adressaten des central
acquiring, damit diese in ihrem Wirkungsgebiet mit
denselben Konditionen fir Mastercard-Transaktionen
operieren kdnnen. Im Entscheidzeitpunkt sei die spe-
cial affilate acquiring licence von MasterCard Int. noch
gebietsgebunden gewesen, so dass damals die Li-
zenznehmer ihre Acquiring-Dienstleistungen Hand-
lern in fremden La&ndern nicht ohne Autorisierung
durch die Lizenzgeberin anbieten durften. Auch die
Systeme "VISA und American Express" hatten im Ent-
scheidzeitpunkt trotz Lockerungen Restriktionen ge-
kannt. Insofern habe die Aufhebung der Gebietsex-
klusivitaten fiur das cross border acquiring im Ent-
scheidzeitpunkt keinen wesentlichen Einfluss auf das
Verhalten der vier Verfigungsadressatinnen gehabt.
Damals habe es in der Schweiz auch zu wenig auslan-
dische Acquirer gegeben, um die marktbeherrschende
Stellung der Verfligungsadressatinnen zu destabilisie-
ren. Dies sei auch kaum eingetreten, als der Schweizer
Reiseblroverband im August 2002 seine Mitglieder
auf das Angebot der deutschen Firma B+S Card Servi-
ce GmbH hingewiesen hatte. Vielmehr habe der
Schweizer ReisebUroverband damals festgehalten, erst
mit der Gewinnung der B+S Card Service GmbH als
Vertragspartnerin sei es gelungen, die bisherigen
Konditionen der Schweizer Acquirer zu unterbieten.
Dies belege, dass unter den bisherigen Acquirern kein
Wettbewerb stattgefunden habe. Die erst in jlingster
Zeit erfolgten Kindigungen, auf die sich alle Be-
schwerdefuhrerinnen in den hangigen Verfahren be-
riefen, erlaube es, von im Wesentlichen stabilen
Kommissionen bis Ende 2002 auszugehen, selbst wenn
entsprechendes Beweismaterial nur bis Mitte 2000
reiche. Der Erwerb der MasterCard-Lizenz durch die
Corner Banca SA habe im Entscheidzeitpunkt keinen
massgebenden Einfluss auf die kollektiv marktbeherr-
schende Stellung der Verfigungsadressatinnen ge-
habt. Auch der Verweis auf die von der Corner Banca
SA im Sommer 2003 beantragten vorsorglichen Mass-
nahmen andere nichts an der Beurteilung. Denn der
behauptete Wettbewerb habe unter den Acquirern -
wenn Uberhaupt - erst nach Erlass der angefochtenen
Verfugung eingesetzt, weshalb in diesem Verfahren
nicht ndher darauf einzugehen sei. Aus demselben
Grunde unbeachtlich seien die von der Beschwerde-
fuhrerin erwadhnten angeblichen Rahmenvertrage
anderer Verbande (Schweizerischer Buchhandler- und
Verlegerverband, Verband der Seilbahnen Schweiz),
welche erst nach Erlass der angefochtenen Verfiigung
vom 18. November 2002 abgeschlossen worden seien.
Dass Gastrosuisse und der Schweizerische Reiseburo-
verband kurz vor Erlass der angefochtenen Verfigung
einen Rahmenvertrag abgeschlossen haben, vermége
die festgestellte kollektive Marktbeherrschung nicht
umzustossen. Massgeblich wéare einzig, wie viele
Handler von diesem Angebot profitiert hatten, wobei
auch das Strukturveranderungspotenzial der Ubrigen
Konkurrenten zu priufen wére. Einzig eine Erhdhung

der Anzahl kleiner Marktteilnehmer gentige nicht, um
die marktbeherrschende Stellung zu destabilisieren.

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
kénne aus einer Interdependenz zwischen Issuing-
und Acquiringmarkt nicht auf die Existenz nur eines
Nachfragemarktes geschlossen werden. Im Gegenteil
bestinden separate Markte, wie die Kreditkartenin-
dustrie zeige: Die Beschwerdefiihrerin habe Mitte
2000 ihr Issuinggeschaft an diverse Banken und bank-
nahe Institute verkauft und sich im Kerngeschaft auf
das Acquiring konzentriert, wahrenddem andere Un-
ternehmen (wie z.B. die UBS Card Center AG) daraus
ausgestiegen seien. Insofern treffe die Behauptung
nicht zu, es gebe innerhalb eines Netzwerkmarktes
(Kreditkartensystem) keine gesonderten Nachfrage-
markte. Der Einwand, Issuer und Acquirer erbrachten
eine gemeinsame Dienstleistung, ziele darauf ab, aus
einem Netzwerkmarkt kinstlich eine *'rein vertikale
Wertschopfungskette' zu konstruieren, an deren En-
de Handler und Kunden zusammen '"kombinierte
Dienstleistungen™ nachfragen wuirden. Diese Sicht
aber widerspreche der Argumentation in der Be-
schwerde, wo die Beschwerdefuhrerin noch eine ei-
gene Nachfrage der Handler nach einem Acquiring-
Vertrag ausdricklich anerkannt habe. Im Netzwerk-
markt hingen die beiden unterschiedlichen Nachfra-
gemarkte voneinander ab. Der vorliegende Netz-
werkmarkt habe positive Externalitaten: die Karten-
beztger profitierten von der Verwendung ihrer Kre-
ditkarte, je mehr Handler diese auch akzeptierten -
und umgekehrt profitierten die Handler, je mehr
Kunden eine solche Karte auch benttzten. Trotzdem
seien separate Nachfragemérkte zu unterscheiden, da
der Handler den Zugang zum Kreditkarten-Zahlungs-
verkehr und der Kunde einen bestimmten Kreditkar-
tentyp nachfrage. Im Ubrigen anerkenne die Be-
schwerdefuhrerin, dass sich der Wettbewerb auf dem
Acquiringmarkt wegen des Eintritts auslandischer
Acquirer verandert habe. Indessen seien keine solche
Anderungen auf dem Issuingmarkt bekannt. Ware die
Argumentation der Beschwerdefuhrerin richtig, muss-
ten sich diese Anderungen auch gegentiber den Kar-
teninhabern ausgewirkt haben, was sicherlich zu ver-
neinen sei.

Dass die hier massgebliche Nachfrage der Héandler
vom Zahlungsverhalten der Kunden beeinflusst werde
und deshalb nicht unabhangig sei, lasse die Marktab-
grenzung nicht als falsch erscheinen. Hier interessiere
einzig das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft. Die NDR-
Klausel verunmdgliche einen Produktwettbewerb
unter den Kreditkartenmarken, da der Handler dem
Kunden maglichst alle Marken offerieren musse und
deshalb die ihm entstehenden Kosten in Verhandlun-
gen nicht als Druckmittel einsetzen kdénne. Verzichte
ein Handler allenfalls auf eine Kreditkartenmarke,
spiegle dieses Verhalten nicht Produktwettbewerb
wider, sondern den Verzicht auf ein weiteres Kom-
plementargut. Ein Wettbewerb auf der Acquiringseite
sei nur moglich, wenn infolge Wegfalls der NDR-
Klausel die Preistransparenz dem Kunden erlaube, das
fur ihn effizienteste Zahlungsmittel auszuwahlen.
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Zur Frage der raumlichen Marktabgrenzung gehe
selbst die Européische Kommission nicht von interna-
tionalen sondern von nationalen Markten aus. Nach
deren Auffassung seien die betreffenden nationalen
Markte im Binnenmarkt der EU aufgrund von ver-
mehrtem grenziberschreitendem Acquiring daran,
Uber den nationalen Rahmen hinausreichende Merk-
male zu entwickeln. Wahrend der Untersuchung (bis
zum Verfligungszeitpunkt) hatten sich die auslandi-
schen cross border acquirer praktisch nur an Schwei-
zer Handler und Dienstleistungserbringer mit Aus-
landsbezug gerichtet. Erst nach Erlass der angefoch-
tenen Verfigung seien die Vertrage zwischen cross
border acquirer und einzelnen Mitgliedern des Reise-
buroverbandes, des Hotellerieverbandes sowie von
Gastrosuisse geschlossen worden. Dies seien aber
neue Tatsachen, welche im Rechtsmittelverfahren
nicht bertcksichtigt werden dirften. Abgesehen da-
von sei das aktuelle cross border acquiring nicht zu
Uberschatzen, da sein Marktanteil gering sei und nach
Schatzungen der Cornér Banca SA zwischen einem
und sechs Prozent betrage.

Die kollektive Marktbeherrschung, deren Missbrauch
unzulassig sei, ergebe sich aus Marktstrukturen, wel-
che Oligopolisten erlaubten, das Marktverhalten ihrer
Konkurrenten zu antizipieren. Dies meine die Be-
schwerdefuhrerin offenbar mit 'Reaktionsverbun-
denheit". Eine bewusste Verhaltenskoordination sei
dafur nicht notwendig. Die vier Acquirer verhielten
sich parallel, indem alle die NDR-Klausel in ihren Ak-
zeptanzvertragen verwendeten. Die vorherrschenden
Marktstrukturen (wenige Anbieter, grosse Marktan-
teile, Marktreifephase, bestehende Markttransparenz,
geringe potenzielle Konkurrenz, Produkte- und Kos-
tensymmetrie sowie schwache Marktgegenseite) er-
laubten ihnen, ohne Absprache das gegenseitige Ver-
halten in Bezug auf die NDR-Klausel zu antizipieren.
Die Verhaltensabstimmung werde erreicht, indem
kein Wettbewerber als Erster auf die NDR-Klausel
verzichte, um das "natirliche" Parallelverhalten auf-
zugeben. Das Konzept der kollektiven Marktbeherr-
schung werde in der neusten Literatur von Daniel
Emch begrusst, weil Oligopolunternehmen kinftig
mit einem Einschreiten gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen rechnen mussten, weil nur noch das erfolgte
Parallelverhalten, die kollusionsférdernden Struktur-
merkmale sowie das missbrauchliche Verhalten zu
beweisen seien. Nicht notwendig sei ein aktiver In-
formationsaustausch, der - wenn er vorliegen sollte -
auf eine Wettbewerbsabrede schliessen liesse.

Was die Behauptung der Beschwerdefihrerin zur An-
zahl Marktteilnehmer anbetrifft, wonach sich eine
kollektive Marktbeherrschung zu viert a priori nicht
nachweisen lasse, stehe der Entscheid der Europai-
schen Kommission in Sachen "Price Waterhou-
se/Coopers & Lybrand™ entgegen. Aus der verbindli-
chen englischen Version werde ersichtlich, dass die
Europaische Kommission eine kollektive Marktbeherr-
schung von zwei, drei oder vier Anbietern als mdglich
erachte ("'[103] From a general viewpoint, collective
dominance involving more than three or four
suppliers is unlikely simply because of the complexity
of the interrelationships involved... [113] As was ex-

plained (paragraph 103), collective dominance involv-
ing more than three or four suppliers is too complex
and unstable to persist over time.").

Auch die asymmetrische Verteilung der Marktanteile
spreche nicht grundséatzlich gegen das Vorliegen einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung. Die in der
angefochtenen Verfligung vorgenommene Betrach-
tung der Marktanteile zeige, dass wahrend vielen
Jahren kein Wettbewerb stattgefunden habe, nicht
einmal zwischen der UBS Card Center AG und der
Cornér Banca SA im Bereich des VISA-Acquiring. Dies
belegte die Bestandigkeit der Kommissionen wahrend
der Beobachtungsperiode. Wettbewerb im Preisver-
halten oder in der Handhabung der NDR-Klausel habe
nicht stattgefunden. Vielmehr schliesse die NDR-
Klausel den Wettbewerb unter den kollektiv markt-
beherrschenden Unternehmen bewusst aus und ein
freiwilliger Verzicht eines einzelnen kollektiv markt-
beherrschenden Acquirers sei nicht geboten. Im Ubri-
gen sei der Nachweis einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung auch gemass der bisherigen Wett-
bewerbspraxis (i.S. "'Bell AG/SEG Poulets" und ""Mobil-
funkmarkt') nicht auf eine symmetrische Marktan-
teilsverteilung abzustutzen.

Die Markttransparenz erfordere keinen nachzuwei-
senden Informationsaustausch, da naturliches Paral-
lelverhalten einzig aufgrund der oligopolen Markt-
struktur und sich daraus ergebenden kollusionsfor-
dernden Faktoren entstehe. Die finanziellen und per-
sonlichen Verflechtungen der beiden Grossbanken
UBS AG und Credit Suisse Group hatten den Acquirern
ermoglicht, das Marktverhalten der "Konkurrenten™
zu antizipieren. Auch die Produktesymmetrie sei we-
sentlich geeignet, die Markttransparenz unter den an
der kollektiven Marktbeherrschung beteiligten Un-
ternehmen zu fordern. Die Parteien hatten einge-
rdumt, dass die Handler gegentiber den Acquirern auf
die Konditionen anderer Acquirer hinwiesen, um ent-
sprechende Konditionen auszuhandeln. Diese Markt-
informationen ermdglichten Transparenz auf dem
Kreditkarten-Akzeptanzmarkt, insbesondere hinsicht-
lich der gemeinsamen Verwendung der NDR-Klausel.

Ferner sei die Kritik der Beschwerdefuhrerin zur
Marktphase unbegriindet. Auch wenn das Transakti-
onsvolumen des kartengestiitzten Zahlungsverkehrs
in den letzten Jahren zugenommen habe, stehe das
der festgestellten Reifephase des Marktes nicht ent-
gegen. Da der Zugang zum Kreditkartenmarkt kein
konsumierbares Gut darstelle und die Mehrheit der
nachfragenden Handler Gber einen Zugang zu einem
oder mehreren Kreditkartensystemen verfugten, sei
die Schlussfolgerung berechtigt gewesen, das Wachs-
tum der Anzahl Handler als relativ stabil zu bezeich-
nen. Ein Wettbewerb um Marktanteile habe nur noch
auf Kosten anderer Konkurrenten erfolgen konnen.
Dass angeblich bereits vor Erlass der angefochtenen
Verfligung intensiver Wettbewerb unter den Acqui-
rern geherrscht habe, treffe nicht zu, da zwischen den
vier Acquirern keine wesentlichen Marktanteilsveran-
derungen eingetreten seien. Dies zeige, dass der
Handler wegen der Einschrankung seiner Preisfestset-
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zungsfreiheit den Wettbewerb unter den Acquirern
nicht spielen lassen kénne.

Entgegen der Beschwerdefuhrerin sei nie behauptet
worden, die kollektiv marktbeherrschende Stellung
der vier Acquirer belege, dass keine potenzielle Kon-
kurrenz vorhanden sei. Nach eingehender Prifung
dieser Frage habe von einer geringen Gefahr des
Marktzutritts neuer Konkurrenten mit Destabilisie-
rungspotenzial ausgegangen werden durfen. Die
Royal Bank of Scotland habe erklart, die dominieren-
de Stellung der inl&andischen Acquirer sei eine wesent-
liche Hurde fur den Marktzutritt potenzieller Konkur-
renz.

Des Weiteren dirften die Ausfiuhrungen der Be-
schwerdefuhrerin  zum Erfordernis von "Abschre-
ckungsmitteln” insbesondere fir die prospektiven
Analysen bei Fusionskontrollen zutreffend sein. Dem-
gegeniuber gelte eine andere Sichtweise bei der Pri-
fung einer marktbeherrschenden Stellung. Entschei-
dend sei im Entscheidzeitpunkt nicht die Frage nach
vorliegenden Sanktionsmechanismen, welche zu-
kunftsgerichtet kollektive Marktbeherrschung dauern
lassen sollen, sondern ob die bestehende oligopolisti-
sche Marktstruktur und die weiteren Faktoren ein
kollusives Verhalten bisher erméglicht héatten. Ein
Sanktionsmechanismus wéare notwendig, wenn ein
Ausscheren aus der kollektiven Marktbeherrschung
fir das Unternehmen profitabel ware, indem es den
Gewinn kurzfristig steigern kénnte. Dies treffe jedoch
bei der NDR-Klausel nicht zu. Mit einem allfalligen
Ausscheren wiirde der Acquirer vielmehr riskieren,
seinen Handlern ein Druckmittel fur das Aushandeln
der Kommissionen zu geben und allenfalls seine Posi-
tion (im Unterschied zu den an der NDR-Klausel Fest-
haltenden) schwachen. Liege hier ein "natirliches"
Parallelverhalten vor, sei ein von den Marktbeherr-
schern geschaffener Sanktionsmechanismus uberflus-
sig, da fur den potenziell Ausscherenden Gewinnaus-
sichten fehlten.

Nicht Uberzeugend sei der Versuch der Beschwerde-
fuhrerin, die NDR-Klausel als Produktmerkmal und
nicht als Ausfluss eines bestimmten Marktverhaltens
darzustellen. Die Beschwerdefuhrerin verkenne, dass
wirksamer Wettbewerb die Innovationen und die
Entwicklung von Produktmerkmalen fdrdere. Der
Logik des wettbewerblichen Verhaltens entspreche es,
dass Unternehmen ohne marktbeherrschende Stel-
lung ihr Verhalten den Marktleadern anpassten, zu-
mal dies ihnen nitze. Denn die NDR-Klausel schliesse
den Wettbewerb zwischen den Acquirern auf dem
sachlich relevanten Markt wie auch den Substituti-
onswettbewerb zwischen den verschiedenen Zah-
lungsverkehrssystemen aus. Ebenso wenig sei die
NDR-Klausel ein Charakteristikum des Zugangs zum
Kreditkartenzahlungsverkehr. Selbst die Europaische
Kommission anerkenne, dass fur die Verbraucher eine
Differenzierung zwischen Kredit- und Debitkarten
hinreichend wichtig sein koénne, weshalb auf Stufe
Endverbraucher separate Produktemérkte vorliegen
koénnten.

Ferner mussten in Staaten mit Verbot der NDR-Klausel
die Kreditkartensysteme zusammengebrochen sein

und nicht mehr funktionieren. Indessen sei das Ge-
genteil der Fall, weshalb die NDR-Klausel kein Pro-
duktmerkmal sei.

Immerhin anerkenne die Beschwerdefiihrerin, dass die
NDR-Klausel ein Wettbewerbsparameter sei. Entge-
gen der Beschwerdefiihrerin musse sich wettbewerbs-
schadliches Verhalten nicht auf das ganze Marktver-
halten beziehen; es genlige bereits, wenn ein Wett-
bewerbsparameter beschrankt werde, wie hier durch
eine gemeinsam verwendete Preisgestaltungsbestim-
mung.

Es sei zwar zutreffend, dass letztlich der Handler den
Endverkaufspreis fur ein Gut festlegen kdnne. Indes-
sen schliesse die NDR-Klausel eine Differenzierung
dieses Preises nach Art des Zahlungsmittels aus. Die
angefochtene Verfigung verlange vom Handler nicht
vollstdndige Preistransparenz beziiglich seiner Pro-
dukte. Vielmehr gehe es darum, dem Handler die vol-
le Preisfestsetzungsfreiheit in die Hand zu geben,
unabhangig davon, ob er diese umsetzt. Ohne NDR-
Klausel habe der Handler mehr Spielraum, um mit den
Acquirern die Kommissionen auszuhandeln. Handle er
tiefere Kommissionen aus, welche mit den durch die
anderen Zahlungsmitteln verursachten Kosten ver-
gleichbar seien, kénne er auf eine Uberwélzung der
Kommissionen verzichten, ohne dass dies zu einer
Ressourcenfehlallokation fuhren wirde. Blieben hin-
gegen die Kommissionen hoch, wéare er erméachtigt,
die Kosten des Kreditkartengebrauchs auf den Kosten
verursachenden Kunden zu tiberwélzen, ohne dass die
Ubrige Kundschaft zur Quersubventionierung beige-
zogen werden miisste. Trotz einer solchen Uberwal-
zung werde der Kunde die Kreditkarte einsetzen,
sofern sie ihm Vorteile bringe (wie z.B. "kein Risiko
des Bargeld-auf-sich-Tragens, Dispositionsfreiheit,
kein Fremdwé&hrungsbarumtausch, bessere Umwechs-
lungskurse, Kreditfunktion etc."). Wirden jedoch die
Handler und die Karteninhaber die Vorteile fur so
gering halten, dass sie nicht mehr bereit waren, fur
die Kosten des Karteneinsatzes aufzukommen, ware
nicht einzusehen, weshalb andere Kunden zur Quer-
subventionierung hinzugezogen werden sollten. Inso-
fern sei das Zahlungsmittel "Kreditkarte" erst dann
okonomisch effizient, wenn die durch ihren Gebrauch
gegenuber anderen Zahlungsmitteln entstehenden
Mehrkosten (inkl. Kommissionen) so niedrig seien,
dass sie durch die Vorteile des Kreditkartengebrauchs
aufgewogen werden. Freilich sei das Kreditkartensys-
tem weder effizient, noch gesamtwirtschaftlich sinn-
voll noch prokompetitiv, wenn es infolge hoher Kos-
ten nur noch dank Quersubventionierung funktionie-
re. Die Befurchtungen der Beschwerdefiihrerin seien
zu relativieren, nachdem in Grossbritannien, Schwe-
den und den Niederlanden nach Aufhebung der NDR-
Klausel keine Systemineffizienzen aufgetreten seien.
Erhalte der Kunde keine Preistransparenz, dann seien
die Handler nicht in der Lage, die Zugange zu Kredit-
kartenzahlungssystemen untereinander zu substituie-
ren, sondern sie mussten ihren Kunden mdaglichst viele
Zugange offerieren. Zu einem "must in stock™ gehore
der Zugang zur Eurocard/Mastercard, zur VISA-Card
sowie zur AMEX-Card, was sich aus dem Marktanteil
der vier betroffenen Acquirer von insgesamt 98 Pro-
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zent ergebe. Bei einem Wegfall der NDR-Klausel wiir-
den sich die Anbieter von Kreditkartenzahlungsver-
kehrsystemen nicht nur mit Forderungen der Karten-
beziiger nach besseren Konditionen (Jahresgebihren,
Zinssatze fur Kreditfunktion, Umrechnungskurse etc.),
sondern auch der Handler konfrontiert sehen. Diese
kdnnten auf dem Markt fir Kreditkarten-Zahlungs-
verkehrssysteme die fir sich und ihre Kunden effizien-
teste LOosung anbieten, was die NDR-Klausel bisher
verhindert habe. Die hohe Konzentration im Acqui-
ringgeschaft auf wenige und gewichtige Anbieter
sowie die zwischen ihnen bestehenden Produkte- und
Interessensymmetrien fuhrten zu tGberhdhten Preisen.
Dies bestatigten indirekt auch die Parteien mit ihren
Klagen, wonach seit Beginn 2003 die Kommissionen
teilweise erheblich erodierten.

Entgegen der Beschwerdefiihrerin ziele das vorlie-
gende Verfahren nicht darauf ab, den Kunden vor
Ubervorteilung durch tiberhdhte Zuschlage zu schiit-
zen. Vielmehr gehe es um den Schutz der Handler in
ihrer Preisfestsetzungsfreiheit. Entscheide sich ein
Handler fur das surcharging, setze er sich nicht nur
betreffend seine Guter, sondern auch betreffend den
Zugang zu Kreditkarten-Zahlungssystemen dem
Wettbewerb mit anderen Handlern aus.

Zu den Verfahrenskosten merkt die Vorinstanz
schliesslich an, die wirtschaftliche Bedeutung ergebe
sich aus der gesamten volkswirtschaftlichen Bedeu-
tung des Marktes und zum andern aus der Auswir-
kung eines kartellrechtlich relevanten Verhaltens auf
den Wettbewerb. Auch die von der Beschwerdefihre-
rin vorgeschlagene Aufteilung der H6he der Verfah-
renskosten nach Massgabe der Marktanteile wére
willktrlich, da die Beschwerdefuhrerin als "kleinere™
Partei im Wesentlichen weder "grdssere' noch "'klei-
nere” Kosten als die '"grossen' Parteien verursacht
habe. Schliesslich sei angesichts der kollektiven
Marktbeherrschung auch eine Solidarhaftung zul&s-

sig.

H. Mit Eingabe vom 22. April 2005 informierte die
Beschwerdefuhrerin die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen Uber die neuste Entwicklung im Rah-
men der parallel hangigen Untersuchung 22-0264
(betr. Kreditkarten - Domestic Interchange Fee zwi-
schen Kreditkartenherausgebern und Acquirern, vgl.
BBI | 2004 63).

Mit Schreiben vom 27. Mai 2005 wurde der Beschwer-
defUihrerin mitgeteilt, dass in dieser Angelegenheit
keine offentliche Verhandlung durchgefuhrt werde.

Auf die vorstehend genannten und weiteren Vorbrin-
gen wird, soweit sie rechtserheblich sind, in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat
von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prfen,
ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine
Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist (REKO/WEF
FB/2003-15 E. 1, publiziert in: RPW 2004/2, S. 625, mit
weiteren Hinweisen).

1.1. Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom
18. November 2002 stellt eine Verfugung im Sinne des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren dar (VWVG, SR 172.021; Art. 5
Abs. 1). Diese kann nach Artikel 44 des Kartellgesetzes
(zitiert in E. 2) sowie im Rahmen der allgemeinen Be-
stimmungen Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege
(Art. 44 ff. und Art. 71a VWVG i.V.m. Art. 20 ff. der
Verordnung vom 3.2.1993 Uber Organisation und Ver-
fahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissi-
onen, VRSK, SR 173.31) mit Verwaltungsbeschwerde
bei der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
angefochten werden.

1.2. Die Beschwerdefuhrerin ist durch die angefochte-
ne Verfugung beruhrt und hat ein als schutzwurdig
anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung. Sie ist daher zur Beschwerde legitimiert
(Art. 48 Bst. a VWVG). |Ihr Vertreter hat sich rechtsge-
nuglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2
VwWVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt
(Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und
die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor
(Art. 44 ff. VWVG).

1.3. Auf die Beschwerde ist somit einzutreten, soweit
darin die Aufhebung der angefochtenen Verfligung
verlangt wird.

1.4. Daruber hinaus beantragt die Beschwerdefiihre-
rin, die Wettbewerbskommission sei anzuweisen, die
(der angefochtenen Verfliigung zugrunde liegende)
Untersuchung "vorbehaltlos einzustellen™.

Nach feststehender Rechtsprechung der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen stellt die Er6ffnung
einer Untersuchung keine mit Verwaltungsbeschwer-
de anfechtbare Verfigung dar (REKO/WEF FB/2003-18
E. 1.6, publiziert in: RPW 2004/3, S. 859; REKO/WEF
FB/2003-15 E. 1.2.4, a.a.0.; REKO/WEF 98/FB-001 E. 1.4,
publiziert in: RPW 1998/5, S. 875; REKO/WEF 96/FB-001
E. 1.5, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243; zustimmend:
PAauL RicHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: Schwei-
zerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht
[SIWR] V/2, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 428; vgl.
auch die Literaturhinweise in BGE 130 Il 521 E. 2.7.3;
ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl.,
Bern 2005, S. 512, Rz. 1079 f.). Abgesehen davon, ist
mit Erlass der angefochtenen Verfiigung die Untersu-
chung als abgeschlossen zu betrachten, weshalb auch
deshalb der Antrag auf Einstellung der Untersuchung
wenig Sinn macht.

Somit ist mangels eines Anfechtungsobjektes auf die
Beschwerde insoweit nicht einzutreten, als die Einstel-
lung der Untersuchung verlangt wird.

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-
gesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern
(Art. 1 KG). Es gilt fur Unternehmen des privaten und
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offentlichen Rechts, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen, und ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in
der Schweiz auswirken (vgl. Art. 2 KG).

Das Kartellgesetz behéalt Vorschriften vor, soweit sie
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vor-
schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begriinden, oder die einzelne Unternehmen zur
Erfallung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1 KG).

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

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen gemass Arti-
kel 7 Absatz 2 KG insbesondere in Betracht:

a. die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen
(z.B. die Liefer- oder Bezugssperre);

b. die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschéaftsbedingungen;

c. die Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedingun-
gen;

d. die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete
Unterbietung von Preisen oder sonstigen Ge-
schaftsbedingungen;

e. die Einschrédnkung der Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Entwicklung;

f. die an den Abschluss von Vertragen gekoppelte
Bedingung, dass die Vertragspartner zusétzliche
Leistungen annehmen oder erbringen.

Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbe-
werbskommission vor, fuhrt die Untersuchungen
durch und erlasst zusammen mit einem Mitglied des
Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Ver-
fugungen. Es verkehrt mit Beteiligten, Dritten und
Behdrden direkt (Art. 23 Abs. 1 KG). Das Sekretariat
kann Vorabklarungen von Amtes wegen, auf Begeh-
ren von Beteiligten oder auf Anzeige von Dritten hin
durchfuhren (Art. 26 Abs. 1 KG). Bestehen Anhalts-
punkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung, so erdffnet das Sekretariat im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung
(Art. 27 Abs. 1 KG).

Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und
erlasst Verfugungen, die nicht ausdrtcklich einer an-
deren Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG).
Sie entscheidet auf Antrag des Sekretariates mit Ver-

figung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art.
30 Abs. 1 KG).

Die Wettbewerbsbehdérden wahren das Amts-
Geschaftsgeheimnis (vgl. Art. 25 KG).

Nach dem am 1. April 2004 in Kraft getretenen Artikel
49a KG (AS 2004 1387 f.) kbnnen Unternehmen bei
gewissen unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
direkt mit Sanktionen belastet werden, wobei Absatz
1 vorsieht:

und

"Ein Unternehmen, das an einer unzulassigen Ab-
rede nach Artikel 5 Absatze 3 und 4 beteiligt ist
oder sich nach Artikel 7 unzulassig verhalt, wird
mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist sinn-
gemass anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach
der Dauer und der Schwere des unzulassigen Ver-
haltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Un-
ternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
bericksichtigen."

Nach der Verordnung des Bundesrates vom 17. Juni
1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (VKU, SR 251.4) umfasst der sachliche
Markt alle Waren oder Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).
Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbie-
tet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

3. Der Antrag der UBS Card Center AG vom 12. Febru-
ar 2003, alle gegen die angefochtene Verfigung han-
gigen Verfahren (FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und
FB/2003-4) zu vereinigen, wird von der Beschwerde-
fahrerin, von der Corner Banca SA und von der Wett-
bewerbskommission unterstitzt. Einzig die Swisscard
AECS AG wehrt sich dagegen und fordert eine geson-
derte Weiterfihrung der einzelnen Verfahren, da sie
nicht - wie anléasslich der Untersuchung geschehen -
"systematisch Uber den gleichen Kamm geschoren™
werden mochte, da angeblich fundamentale Unter-
schiede in der Marktstellung der Acquirer bestiinden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass alle hangigen Be-
schwerden dasselbe Anfechtungsobjekt und insofern
den gleichen Streitgegenstand betreffen, als die von
allen Verfugungsadressatinnen bisher verwendete
NDR-Klausel verboten werden soll. Deswegen erschie-
ne es wegen des engen Sachzusammenhangs der sich
stellenden Rechtsfragen sowie aus Grinden der Pro-
zessokonomie denkbar, die Beschwerdeverfahren
FB/2003-1 bis -4 zu vereinigen und in einem Entscheid
dartiber zu befinden, zumal die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen den vier Beschwerdefihrerinnen
in allen Verfahren die Austibung von Parteirechten
ermoglicht hat. Daher wird auch im vorliegenden
Verfahren - soweit notwendig - auf Eingaben der Par-
teien aus den Beschwerdeverfahren FB/2003-1 bis -3
verwiesen werden.
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Indessen kdnnte angesichts der Komplexitat der
Streitsache, der teilweise stark divergierenden Partei-
standpunkte (zu rechtlichen und sachverhaltlichen
Fragen) sowie der unterschiedlichen Fakten, welche
jeweils zu bericksichtigen sind, eine Vereinigung der
Verfahren sowie deren Behandlung in einem Be-
schwerdeentscheid dessen Lesbarkeit (bzw. Verstand-
lichkeit) in kaum zumutbarer Weise beeintrachtigen.
Da alle Beschwerdeftihrerinnen im vorliegenden Ver-
fahren Akteneinsicht erhalten haben und der zu tref-
fende Entscheid auch ihnen, soweit keine Geschéfts-
geheimnisse betroffen sind, vollstandig zu er6ffnen
sein wird, ist auf eine formelle Vereinigung der vier
Verfahren zu verzichten.

4. Das Kartellgesetz findet nur dann Anwendung auf
Unternehmen im Sinn von Artikel 2 Absatz 1 und Ab-
satz 1°° KG, wenn keine Rechtsvorschriften entgegen-
stehen, die Wettbewerb auf einem Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen nicht zulassen (vgl.
Art. 3 Abs. 1 KG). Als solche gelten nach diesem Arti-
kel:

a) Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder
Preisordnung begriinden;

b) Vorschriften, die einzelne Unternehmen zur Er-
fallung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten.

4.1. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet zu Recht nicht,
ein Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 und
Absatz 1™ KG zu sein. Sie macht jedoch geltend, es sei
im Sinne einer dem KG vorbehaltenen Vorschrift zu
bericksichtigen, dass die Wettbewerbskommission in
einer Auflage zum Entscheid vom 20. April 1998 (betr.
Fusion UBS/SBV) die Marktstruktur vorgegeben habe.
Insofern sei es systemwidrig, ihre Muttergesellschaft,
die Telekurs Holding AG, als ein Gemeinschaftswerk
der Schweizer Banken zu zementieren und diesen
gleichzeitig vorzuwerfen, ihr Gemeinschaftswerk fuh-
re zu kartellrechtlich bedenklicher Markttransparenz.

Sinngemass ruft die Beschwerdeflihrerin vorbehaltene
Vorschriften an, worauf ndher einzugehen ist.

4.2. Artikel 3 KG regelt das Verhaltnis zu anderen
Rechtsvorschriften, das heisst die Frage, inwieweit das
KG auf Wirtschaftsbereiche anwendbar ist, in denen
offentlich-rechtliche Vorschriften die Wettbewerbs-
freiheit teilweise oder ganz aufheben, weil der Ge-
setzgeber im betreffenden Bereich von einem Markt-
versagen ausgeht (vgl. dazu eingehend: REKO/WEF
FB/2003-18 E. 3.2, a.a.0.).

Eine staatliche Markt- oder Preisordnung gemass Arti-
kel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG liegt vor, wenn die
massgeblichen 6konomischen Wettbewerbsparameter
wie Produktion, Verteilung und Preisgestaltung in
entscheidender Weise durch 6ffentliches Recht festge-
legt werden (z.B. mittels Produktions- oder Handels-
kontingentierung; vgl. dazu: ZAcH, Schweizerisches
Kartellrecht, a.a.0., S. 131 ff., Rz. 277 ff., mit Verwei-
sen; REKO/WEF FB/2003-18 E. 3.2, a.a.O., mit Hinwei-
sen).

Daneben koénnen die Wirtschaftsverfassungen des
Bundes oder der Kantone zur Verwirklichung von

Gemeinwohlzielen auch weniger weit reichende Mit-
tel einsetzen, indem sie Unternehmen des o6ffentli-
chen oder privaten Rechts mit besonderen Rechten
ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG; REKO/WEF
FB/2003-18 E. 3.2, a.a.0.).

4.3. Zu prufen ist im Rahmen von Artikel 3 KG einzig,
ob der Gesetzgeber im hier zur Diskussion stehenden
Bereich des (nachfolgend néher zu beleuchtenden)
"Kreditkarten-Acquiringmarktes” von einem Markt-
versagen ausgegangen ist und deshalb mit entspre-
chenden Vorschriften Wettbewerb ausschalten wollte
(vgl. REKO/WEF FB/2003-18 E. 3.2, a.a.0., mit Hinwei-
sen).

Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, lasst sich die
Auflage der Vorinstanz im Fusionsentscheid UBS/SBV
(mit der Verpflichtung der UBS AG zur weiteren Betei-
ligung an den Gemeinschaftswerken) nicht als eine
dem KG vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Artikel
3 KG auffassen, zumal sie als konkrete Anordnung
weder eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grundet noch die UBS AG oder gar die Beschwerde-
fuhrerin zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstattet. Abgesehen davon be-
stehen hier weder offentlich-rechtliche Normen, die
den Markt im Sinne einer staatlichen Markt- oder
Preisordnung wettbewerbsausschliessend regulieren
(Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG), noch solche, welche die Be-
schwerdefuhrerin zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst.
b KG) und die Wettbewerb im Bereich der Acquiring-
kommissionen nicht zulassen wurden.

Somit stehen einer Anwendung des KG keine wett-
bewerbsausschliessenden Rechtsvorschriften entge-
gen.

5. Des Weiteren beméangelt die Beschwerdeflhrerin,
das Dispositiv der angefochtenen Verfligung sei un-
klar, weil es nicht aufzeige, welche ""komplexe Facet-
te" der NDR-Klausel erfasst werde.

Diese Ruge ist unbegriindet. Die NDR-Klausel, welche
auch in den Acquiringvertragen der Beschwerdefih-
rerin statuiert wird, verbietet den ""Handlern”, bei
Barzahlung Rabatte zu gewdahren oder beim Kredit-
kartengebrauch einen Zuschlag zum angeschriebenen
Preis zu verlangen (sog. surcharging). Wie die Vorin-
stanz zu Recht festhalt, verbietet das fragliche Dispo-
sitiv allen Verfugungsadressatinnen unmissverstand-
lich, diese Klausel gegentber "Handlern"™ weiterzu-
verwenden, wobei neben eigentlichen Handlern von
Sachgutern selbstverstandlich auch Dienstleistungs-
erbringer gemeint sind. In diesem weiten Sinne wird
auch in den nachfolgenden Erwagungen der Aus-
druck "Héandler" verwendet.

6. In der angefochtenen Verfigung wird im Rahmen
von Artikel 7 KG erstmals das Vorhandensein einer
kollektiven Marktbeherrschung der Beschwerdefihre-
rin, der Swisscard AECS AG, der UBS Card Center AG
sowie der Cornér Banca SA bejaht und mit dem Vor-
wurf verbunden, diese Unternehmen wiirden die an-
geblich nicht legitimierbare NDR-Klausel als Preisge-
staltungsbestimmung missbrauchlich parallel verwen-
den (bzw. hatten diese missbrauchlich parallel ver-
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wendet). Daher dreht sich der hier zu beurteilende
Streit im Wesentlichen um die Frage, ob die Be-
schwerdefihrerin zusammen mit den erwdhnten Ac-
quirern auf dem postulierten inlandischen "Markt ftr
den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr" tber
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung verfugt
und deshalb die NDR-Klausel allen Handlern, welche
an das Eurocard/Mastercard- oder VISA-Card-System
angeschlossen werden wollen, missbrauchlich auf-
zwingen kann (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG i.V.m. Art. 7 Abs.
1 und 2 Bst. ¢ KG).

Strittig ist insbesondere, ob die Handler, die nach An-
sicht der Vorinstanz ihren Kunden mdglichst alle Kre-
ditkartenmarken (sog. "must in stock-Marken') offe-
rieren mussen, durch die NDR-Klausel in ihrer "Preis-
festsetzungsfreiheit" kartellgesetzwidrig einge-
schrankt werden, indem ihnen untersagt ist, ihre Gu-
terpreise nach den ihnen durch den Gebrauch einer
bestimmten Kreditkarte entstehenden Kosten zu dif-
ferenzieren. Nach Meinung der Vorinstanz schwacht
die NDR-Klausel die Verhandlungsmacht der Handler
gegenuber den (kollektiv marktbeherrschenden) Ac-
quirern in unzulassiger Weise, da jene die Kommissio-
nen weder offen legen noch auf die Kunden tberwal-
zen durften, was hinsichtlich der H6he der Kommissi-
onen den Wettbewerb unter den einzelnen Acquirern
gleicher Kreditkartensysteme (Intrabrand-Wettbe-
werb) wie auch den "Kommissionen-Wettbewerb™
unter den einzelnen Kreditkartensystemen (Inter-
brand-Wettbewerb) ausschalte.

Insofern wirft die Vorinstanz den ins Recht gefassten
Acquirern im Ergebnis zweierlei vor: einerseits dank
ihrer angeblichen (kollektiven) Marktbeherrschung
wettbewerbswidrig Uberhdhte transaktionsabhangige
Kommissionen durchsetzen zu kdnnen, um sich damit
in ungerechtfertigtem Ausmass am Geschéaftsergebnis
der Handler zu beteiligen und andererseits den Kun-
den die Preistransparenz vorzuenthalten, welche die-
sen erst die Wahl des kostenglinstigsten Zahlungsmit-
tels ermoglichen wirde. Deshalb befirchtet die Vor-
instanz, dass die NDR-Klausel aus volkswirtschaftlicher
Sicht zu einer exzessiven Nutzung von Kreditkarten
und damit zu einer "'suboptimalen Ressourcenalloka-
tion" fihre, sofern die "Kreditkartensystemkosten™
héher als die Kosten anderer Zahlungssysteme seien.
Nach Ansicht der Vorinstanz wuirden diesfalls die
volkswirtschaftlichen Kosten entweder vom Handler
(in Form einer Reduktion der eigenen Gewinnmarge
zu Gunsten der Acquirer) getragen oder von der ge-
samten Kundschaft (infolge einer Quersubventionie-
rung durch eine Uberwalzung auf die Verkaufspreise),
was insbesondere Barzahler diskriminieren wiurde.
Deshalb ist die Vorinstanz Uberzeugt, dass Handler,
welche - nach Wegfall der NDR-Klausel - ihre Guter-
preise frei festsetzen dirften, angesichts der dadurch
entstehenden "Kostentransparenz' den Wettbewerb
unter den bestehenden Kreditkartensystemen ver-
starken kdnnten, unabhangig davon, ob sie die wie-
dergewonnene ''Preisfestsetzungsfreiheit” auch um-
setzen. Nach Einschétzung der Vorinstanz sei bei er-
laubter Uberwélzung der Kommissionen (auf die G-
terpreise) zu erwarten, dass die Anreize, von den Ac-
quirern Kommissionssenkungen zu verlangen, nicht

geringer werden durften, da die Handler wissten,
dass ein surcharging die Kunden "'tendenziell verarge-
re oder abschrecke™, was im Wettbewerb mit andern
Handlern negativ zu Buche schlagen kénnte.

Ob allerdings der Hauptvorwurf der Vorinstanz zu-
trifft, wonach die NDR-Klausel die Handler im Sinne
von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG wettbewerbs-
widrig benachteiligt, hangt entscheidend davon ab,
ob den Acquirern im relevanten Markt eine (gegebe-
nenfalls kollektiv) marktbeherrschende Stellung zu-
kommt (vgl. Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG). Nur
soweit die vorinstanzliche Marktabgrenzung oder
allenfalls eine engere (mit einem allenfalls damit ver-
bundenen hohen Marktbeherrschungsgrad) zutréfe,
kdnnte hier Uberhaupt ein kartellgesetzlich relevantes
und damit verbotswirdiges Verhalten vorliegen, des-
sen Unzulassigkeit ausserdem noch vom Fehlen tGber-
zeugender Rechtfertigungsgrinde abhéngen wirde.

6.1. Die Beschwerdefuhrerin wendet vorweg gegen
die vorinstanzliche Marktumschreibung (und die ihr
unterstellte kollektive Marktbeherrschung) ein, der zu
beurteilende Sachverhalt habe bereits vor Erlass der
angefochtenen Verfiigung vom 18. November 2002
anders ausgesehen, als die Wettbewerbskommission
annehme, und sich jedenfalls seit diesem Zeitpunkt
durch eine Zunahme des cross border acquiring
grundlegend veradndert. Nach Auffassung der Be-
schwerdefuhrerin vermdchten die cross border acqui-
rer angesichts ihres rasant ansteigenden Marktanteils
die inlandischen Acquirer zu disziplinieren und die
Kommissionssatze einem Erosionsprozess auszusetzen,
was wirksamen Wettbewerb belege.

Zu den geltend gemachten Umwalzungen auf dem
Markt fur das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft halt
die Wettbewerbskommission in ihrer Duplik fest, die
im Beschwerdeverfahren vorgebrachten, erst nach
Erlass der angefochtenen Verfigung eingetretenen
Sachverhaltséanderungen (wie z.B. der Verkauf des
VISA-Akzeptanzgeschafts durch die UBS Card Center
AG sowie deren Marktaustritt, das wettbewerbsinten-
sivierende Angebot des dual brand acquiring durch
die Beschwerdefuhrerin sowie die zunehmende Be-
deutung des cross border acquiring) durften ange-
sichts der Konzeption des KG nicht bertcksichtigt
werden. Fur die Prufung der angefochtenen Verfu-
gung sei einzig der bis spatestens am 18. November
2002 eingetretene Sachverhalt massgebend, welcher
den damaligen Stand der Tatsachenfeststellungen
dokumentiere. Hingegen waren die spater eingetre-
tenen Veranderungen erst in einem "allfélligen sepa-
raten Sanktionsverfahren™ zu prifen. Daher hat die
Vorinstanz in ihrer Duplik davon abgesehen, auf die
inzwischen eingetretenen Marktentwicklungen naher
einzugehen und deren Auswirkungen zu erdrtern.

Ihre Haltung begriindet die Wettbewerbskommission
mit der Befurchtung, dass andernfalls die von der
Untersuchung betroffenen Parteien - in einem ersten
Schritt - durch entsprechende nachtragliche Verhal-
tensénderungen gegen sie gerichtete Verfigungen
hinféllig machen kdnnten, wobei sie danach sogleich
(d.h. nach Aufhebung belastender Verfigungen im
Beschwerdeverfahren) die unzulassigen Verhaltens-
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weisen wieder aufnehmen kénnten. Unter Berufung
auf STEFAN BILGER (Das Verwaltungsverfahren zur Un-
tersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Frei-
burg 2002, S. 402) macht die Vorinstanz geltend, "die
Beschwerdefihrerinnen™ wirden durch ein solches
Verhalten "einer rechtskréaftigen Verfigung und so-
mit auch einer Sanktionierung durch die Wettbe-
werbsbehorde (...) auf alle Ewigkeit erfolgreich ent-
gehen™. Gestitzt auf STEFAN BILGER (a.a.0., S. 402) er-
achtet die Vorinstanz die Berucksichtigung neuer Tat-
sachen als unzulassig, weil dies die kartellgesetzliche
Konzeption der Feststellung und Ahndung von Wett-
bewerbsbeschrankungen aus den Angeln heben wir-
de. Daher sei "das Problem der Veranderung des
Sachverhalts im Zeitraum nach der Verfigung der
Vorinstanz (...) von einem andern Ansatz her zu |6-
sen™:

6.1.1. Gemass FRriTz Gyl (Bundesverwaltungsrechts-
pflege, Bern 1983, S. 259) sei es nach materiellem
Recht unter Umstéanden nicht angezeigt, nachtragli-
che Sachverhaltsdnderungen zu berucksichtigen. Auch
das Bundesgericht beurteile in gewissen Bereichen die
Gesetzmassigkeit angefochtener Verfigungen nach
dem Sachverhalt, der zurzeit des Verflugungserlasses
gegeben gewesen sei. Das Offentliche Interesse des
Wettbewerbsschutzes erfordere fur "indirekt sanktio-
nierbare Tatbestédnde - das heisst nach dem bisherigen
KG fir samtliche unzulassigen Verhaltensweisen nach
Artikel 5 und 7 KG, sowie nach revidiertem KG zu-
mindest flr Verhaltensweisen nach Artikel 5 Absatz 1
KG -, dass ein zu einem bestimmten Zeitpunkt festge-
stellter Wettbewerbsverstoss zwar nicht sogleich sank-
tioniert, aber doch fiur die Zukunft verboten™ werde.
Bei diesen nur indirekt sanktionierbaren Tatbestan-
den, wozu auch das unzulassige Verhalten im vorlie-
genden Verfahren zéhle, gebiete das KG, dass die
Wettbewerbsbeho6rde ein bestimmtes Verhalten eines
oder mehrerer Unternehmen untersuchen und in ei-
nem Entscheid die Unzuldssigkeit dieses Verhaltens
feststellen kénne. Nach dem bisherigen wie auch nach
dem revidierten KG sei als Rechtsfolge das widerrecht-
liche Verhalten mit Wirkung fur die Zukunft zu ver-
bieten unter Androhung einer Sanktion im Wiederho-
lungsfall.

Nach Auffassung der Vorinstanz erfordere das mate-
rielle Recht, dass sie retrospektiv ein bestimmtes Ver-
halten prifen und als Rechtsfolge "ein Verbot fir die
Zukunft kombiniert mit der Drohung einer Sanktio-
nierung im Wiederholungsfall'™ aussprechen durfe.
Aus dieser Konzeption folge, dass eine Veranderung
des Sachverhalts nach Erlass der Verfiigung nicht im
Rechtsmittelverfahren, sondern erst in einem allfalli-
gen, spateren Sanktionsverfahren bertcksichtigt wer-
den dirfe. Aufgrund dieser im Verwaltungsverfahren
singularen gesetzlichen Konzeption des Kartellverwal-
tungsverfahrens als ""zweistufiges' Verfahren sei es im
Sinne von FriTz Gyal (a.a.0., S. 259) nach materiellem
Recht nicht angezeigt, nachtragliche Sachverhaltsan-
derungen zu berucksichtigen. Eine andere Sichtweise
wirde zum paradoxen Ergebnis fuhren, "dass durch
eine nachtragliche Verhaltensénderung der betroffe-
nen Unternehmung in einem anschliessenden

Rechtsmittelverfahren die festgestellte Unzulassigkeit
eines bestimmten Verhaltens gegenstandslos wirde™.

6.1.2. Zusammenfassend erklart die Vorinstanz, die
von allen Beschwerdeftihrerinnen geltend gemachten
Veranderungen der Marktsituation stellten gar keine
far die Beurteilung der Verbotsverfigung massge-
benden "Noven" dar, sondern seien Umstéande, wel-
che erst in einem allfalligen, zukinftigen Sanktions-
verfahren bericksichtigt werden durften.

Aus diesem Grunde verzichtete die Vorinstanz auf
eine Wiedererwagung der angefochtenen Verfugung,
welche auch nach Einreichung der Vernehmlassung
(bzw. der Duplik vom 19.4.2004) praxisgemass zulassig
gewesen waére (vgl. dazu: Gyal, a.a.O., S. 189, Ziff. 2.4;
Beschwerdeentscheid der Rekurskommission EVD vom
21.5.1999 i.S. R. AG [98/6D-004 E. 4], publiziert im In-
ternet unter: www.reko.admin.ch; Abschreibungsver-
figung der REKO/EVD vom 7.6.2002 i.S. P. [01/7B-
010]).

6.2. Wie nachfolgend zu zeigen ist, kann dieser Auf-
fassung zur Uberpriifungszustandigkeit der Rekurs-
kommission in  Verwaltungsbeschwerdeverfahren
nicht gefolgt werden (vgl. REKO/WEF 98/FB-003 E. 3.1
i. S. Clima Suisse, publiziert in: RPW 1999/3, S. 503,
und REKO/WEF 99/FB-012 E. 3.2.4 i. S. SMA, publiziert
in: RPW 2000/3, S. 461; REKO/EVD 95/4K-037 E. 3.2.3,
publiziert in: VPB 61.31).

6.2.1. Vorab ist der Wettbewerbskommission nicht
zuzustimmen, wenn sie erklart, das gerugte angeblich
unzulassige Verhalten der Beschwerdefuhrerin sei zu
den neurechtlich nur indirekt sanktionierbaren Tatbe-
standen zu zahlen. Gestltzt auf das revidierte KG (vgl.
das BG vom 20.6.2003, AS 2004 1385, 1390; BBI 2002
2022 5506) trafe dies nur bei einem Sachverhalt zu,
der unter den Tatbestand von Artikel 5 Absatz 1 KG
fallen wirde. Hier aber steht nach der rechtlichen
Beurteilung der Vorinstanz ein angeblich missbrauch-
liches Verhalten der angeblich kollektiv marktbeherr-
schenden Beschwerdefihrerin im Sinne von Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe ¢ KG zur Diskussion (vgl. Disposi-
tiv-Ziff. 2, sowie die Ziff. 254 ff. der angefochtenen
Verfugung).

Dies bedeutet jedenfalls, dass insklinftig ein ahnliches
Verhalten, sofern es wettbewerbsrechtlich unzulassig
sein sollte, grundsatzlich direkt sanktioniert werden
darfte (vgl. Art. 49a Abs. 1 und 3 KG), weshalb allein
schon aus diesem Grunde die vorinstanzlichen Be-
firchtungen fehl am Platz sind.

6.2.2. Ferner kann die als Beleg erwahnte Aussage von
Gval (a.a.0., S. 259, Ziff. 4, mit Verweis auf BGE 107 Ib
16 f. E. 2), wonach aufgrund des materiellen Rechts
die Berucksichtigung nachtraglicher Sachverhaltsan-
derungen entfallen kdnne, hier nicht im Sinne der
Vorinstanz gedeutet werden. Denn die in BGE 107 Ib
12 (E. 2, S. 16 f.) angesprochene Rechtslage lasst sich
mit der Vorliegenden nicht vergleichen:

In diesem hochstrichterlichen Entscheid wurde er-
kannt, dass nach dem damals in Kraft stehenden Arti-
kel 20 BewB (AS 1961 203, 1965 1239, 1970 1199, 1974
83, 1977 1689 Ziff. Il, 1982 1914) nichtige Grund-
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stickserwerbsgeschafte (durch Personen im Ausland) -
trotz nachtraglicher Anderungen der tatséchlichen
Verhéltnisse - (bei Bosglaubigkeit des Erwerbers) nicht
heilbar sind (E. 2). Im Unterschied zu zivilrechtlichen
Ansprichen nach Artikel 12 Absatz 1 KG, wo die Fra-
ge der Rechtswirkungen der Unzulassigkeit von Wett-
bewerbsbeschrankungen (Nichtigkeit ex tunc) von
Bedeutung ist (vgl. dazu eingehend: ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, a.a.0., S. 413 ff., Rz. 854 ff.), ist das
vorliegende verwaltungsrechtliche Verfahren darauf
ausgerichtet, bei einer bestehenden unzulassigen
Wettbewerbsbehinderung den wirksamen Wettbe-
werb - ex nunc et pro futuro - wiederherzustellen.

Sollte also im vorliegenden Fall tatséchlich eine unzu-
lassige Wettbewerbsbehinderung vorliegen, kdnnten
(und mussten) die zu treffenden Massnahmen einzig
darauf gerichtet sein, den (angeblich) fehlenden
"Kommissionenwettbewerb™ zwischen Acquirern und
Handlern fur die Zukunft wiederherzustellen (vgl.
zum Streitgegenstand: die nachfolgende Erw. 6.2.6).

Daher ist hier einzig zu entscheiden, ob die angefoch-
tene Verfligung, welche die Beschwerdefthrerin wie
auch die Ubrigen Verflgungsadressatinnen belastet
und aus Sicht der Wettbewerbskommission den an-
geblich durch die NDR-Klausel behinderten Wettbe-
werb zwischen Handlern und Acquirern wiederher-
stellen soll, angesichts der analysierten Wettbewerbs-
lage ex nunc et pro futuro Bestand hat. Insofern passt
BGE 107 Ib 12 ff. eher in den Kontext der auf zivilpro-
zessualem Weg einzuklagenden zivilrechtlichen An-
spruche (Art. 12 f. KG), wobei das Zivilgericht zur
Durchsetzung der Anspriiche nach Artikel 12 Absatz 1
KG in der Vergangenheit liegende (bzw. in die Ver-
gangenheit zurlickreichende) Wettbewerbsbeschran-
kungen auf ihre Zulassigkeit hin beurteilen muss
(Gberzeugend: ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
a.a.0., S. 415 ff., Rz. 859 f.).

Im Kartellverwaltungsverfahren hingegen ist der vor-
ab dem offentlichen Interesse dienende Schutz des
"wirksamen Wettbewerbs" zukunftsgerichtet, soweit
dieser durch geeignete Massnahmen wiederherge-
stellt werden soll (vgl. auch: CHRISTOPH LANG, Untersu-
chungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im
Spannungsverhaltnis zwischen Wahrheitsfindung und
Verteidigungsrechten eines Angeschuldigten, in: Jus-
letter vom 27.9.2004 [insbes. Rz. 7]).

6.2.3. Grundsatzlich ist das KG auch fir die Ausgestal-
tung des Kartellverwaltungsverfahrensrechts mass-
geblich. Indessen fallt auf, dass das KG keinerlei Nor-
men enthalt, welche die fur das Beschwerdeverfahren
vor der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
massgeblichen Kognitionsvorschriften (insbes. Art. 49
Bst. b VwWVG) einschréanken. Nicht zu folgen ist des-
halb der Auffassung von PeTerR HeTTICH (Wirksamer
Wettbewerb, Bern/Stuttgart/Wien 2003, S. 97, FN 303),
wonach die Anwendbarkeit des ""Novenrechts™ von
der Verweisnorm des Artikels 39 KG abhange. Dieser
Artikel betrifft einzig erstinstanzliche verwaltungs-
rechtliche Kartellverfahren (vgl. JURG BORER, Kommen-
tar KG, Zurich 1998, S. 405, Rz. 1 ff.). Das Beschwerde-
verfahren vor der Rekurskommission fiur Wettbe-
werbsfragen wird nach Artikel 77 VwVG durch die

Artikel 45 - 70 VwVG geregelt und hat - neben der
Sicherstellung der Verfahrensfairness und der Wah-
rung der formellen Rechte aller Verfahrensparteien -
die wirksame Durchsetzung des materiellen Rechts
sicherzustellen.

Wie die Vorinstanz - trotz erheblicher Bedenken - zu
Recht eingesteht, muss die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen gestitzt auf die verbindliche
verfahrensgesetzliche Regelung in Ubereinstimmung
mit Lehre und Praxis ihren Entscheid grundséatzlich auf
die Sachlage im Entscheidzeitpunkt abstellen (RE-
KO/WEF 98/FB-003, a.a.0., sowie REKO/WEF 99/FB-012,
a.a.0.; REKO/EVD 95/4K-037 E. 3.2.3, a.a.0.; gl. M.
PAuL RICHLI, a.a.0., S. 512, mit Verweis auf ANDRE Mo-
SER/PETER UEBERSAX, Prozessieren vor eidgendssischen
Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt a. M. 1998,
S. 74).

6.2.4. An diesem Ergebnis vermag auch der Hinweis
der Wettbewerbskommission auf BGE 104 V 61 ff.
nichts zu andern. Dieses Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vermag keine Begriindung da-
fur zu liefern, dass die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen (als erstinstanzliches, mit grundséatz-
lich voller Kognition ausgestattetes Gericht) "echte
tatsachliche Nova™ nicht berucksichtigen durfte. Im
Gegenteil: das EVG gesteht dem 'erstinstanzlichen
Richter" unter Umstédnden aus prozessékonomischen
Grinden (nach Gewahrung des rechtlichen Gehors)
das Recht ein, seinem Entscheid den neuen Sachver-
halt zugrunde zu legen (vgl. BGE 104 V 61 E. 1b). Das
EVG - als letztinstanzliches Sozialversicherungsgericht
- berucksichtigt nur deshalb neue Tatsachen nicht,
weil es nach OG (SR 173.110) an den von der richterli-
chen Vorinstanz festgestellten Sachverhalt grundsétz-
lich gebunden ist (vgl. Art. 132 i.V.m. Art. 104 Bst. a u.
b bzw. Art. 105 Abs. 2 OG). Dessen ungeachtet raumt
es sich das Recht ein, auch neue Tatsachen zu bertick-
sichtigen, wenn diese offensichtlich klar bewiesen
sind (BGE 104 V 61 E. 1b).

6.2.5. Die Auffassung der Wettbewerbskommission,
wonach veranderten (wesentlichen) Sachverhaltsum-
standen erst in einem Sanktionsverfahren Rechnung
zu tragen sei, ist prozessékonomisch wenig sinnvoll.
Es sind keine Uberzeugenden Griinde ersichtlich, dass
sich die Wettbewerbskommission erst in einem zwei-
ten, vom Untersuchungsverfahren entkoppelten Ver-
fahren mit der Frage der Tragweite von tatsachlichen
Nova befassen sollte. Vielmehr erscheint es nahe lie-
gend, dass die Frage der Zweckmassigkeit eines erst
fur die Zukunft wirkenden Verbotes bereits im Rah-
men des vorliegenden Beschwerdeverfahrens (bzw. im
Falle einer Riuckweisung im Rahmen der allenfalls
fortzusetzenden Untersuchung) abgeklart wird.

Wie die Vorinstanz selbst einraumt, setzt die allfallige
Sanktionierung eines Unternehmens zwingend vor-
aus, dass (1.) ein Verstoss gegen die Verfugung (durch
fortgesetztes, missbrauchliches Verwenden der NDR-
Klausel) vorliegt und dass (2.) insbesondere (kollekti-
ve) Marktbeherrschung fortbesteht. Soweit aber we-
sentliche Sachverhaltsanderungen bereits im Untersu-
chungsverfahren (bzw. im nachfolgenden Beschwer-
deverfahren) einer Sanktionierung (nach Art. 50 KG)
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des (zu einem vorgangigen Zeitpunkt) als wettbe-
werbswidrig eingestuften Verhaltens entgegenstehen
konnten, ist es prozessbkonomisch zweckmassiger,
den tatsachlichen Nova - wie hier - bereits im Be-
schwerdeverfahren Rechnung zu tragen, zumal - ent-
gegen der Ansicht der Vorinstanz - "'Feststellungsver-
fugungen™ (vgl. die Ziff. 1 und 2 des Dispositivs der
angefochtenen Verfligung) weder vollstreckt noch
mit Sanktionen fir den Widerhandlungsfall gesichert
werden kénnen (vgl. dazu: Erw. 6.2.6, mit Hinweisen).

Hinzu kommt folgende Uberlegung. Soweit absehbar
ist, dass ein fur die Zukunft ausgesprochenes Verbot
(eines bestimmten Verhaltens - hier die Weiterver-
wendung der NDR-Klauseln in Akzeptanzvertragen)
mit der ""Drohung einer Sanktionierung im Wiederho-
lungsfall' wegen wesentlichen Sachverhaltsanderun-
gen gar nie wird greifen kdnnen (weil der beflrchtete
"Wiederholungsfall'" wegen der gewandelten Sachla-
ge nicht mehr eintreten wird), ist nicht einzusehen,
weshalb - mit Blick auf den Bestand der angefochte-
nen Verfliigung - solche tatsachlichen Anderungen
nicht bereits jetzt berucksichtigt werden durften.
Denn ein lediglich zukunftgerichtetes Verhaltensver-
bot macht keinen Sinn mehr, wenn dessen Verletzung
wegen der gewandelten Sachlage nicht mehr méglich
ist.

Entgegen der Meinung der Vorinstanz wird das KG -
jedenfalls von keiner explizit statuierten - gegenteili-
gen "materiellrechtlichen Konzeption™ getragen,
soweit damit die altrechtliche Rechtslage vor der
jungst erfolgten Revision gemeint ist. Dass nach da-
maligem Recht die Sanktionierbarkeit kartellgesetz-
widriger Verhaltensweisen durch entsprechende
nachtragliche Verhaltensdnderungen wéahrend der
Untersuchung oder eines folgenden Rechtsmittelver-
fahrens, welche in der Regel auch zur Gegenstandslo-
sigkeit der kartellrechtlichen Untersuchung fuhrten,
prinzipiell in Frage gestellt werden konnte, war hin-
zunehmen (vgl. REKO/WEF 99/FB-012, a.a.0.). Dies war
auch ein Grund fir die jungst erfolgte Revision der
Sanktionsordnung, mit welcher dieser fur unbefriedi-
gend gehaltene Zustand korrigiert werden sollte (vgl.
dazu: Botschaft des Bundesrates vom 7.11.2001 uber
die Anderung des Kartellgesetzes, BBl 2002, S. 2022,
insbes. S. 2028 und S. 2044; WALTER A. STOFFEL, Das
revidierte Wettbewerbsgesetz: Grundzige und Ein-
fihrung des neuen Rechts - Die Tragweite des zwei-
ten Paradigmawechsels innerhalb von zehn Jahren, in:
WALTER A. STOFFEL/ROGER ZAcH [Hrsg.], Kartellgesetzre-
vision 2003 - Neuerungen und Folgen Zurich 2004, S. 2
ff.; dazu kritisch: REKO/WEF FB/2004-9 E. 4, publiziert
im Internet unter: www.reko.admin.ch, z.Zt. ange-
fochten vor BGer: Verfahren 2A.287/2005).

Nach der jungsten Revision des KG kdnnen neuer-
dings die in Artikel 49a Absatz 1 KG erwahnten unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen mit Erlass einer
entsprechenden (d.h. fur die Zukunft wirkenden) Ver-
botsverfigung "uno actu" direkt sanktioniert wer-
den, weshalb in einem allenfalls nachfolgenden
Rechtsmittelverfahren jedenfalls zur Frage der Sankti-
on einzig der Sachverhalt bei Erlass der angefochte-
nen Verfigung massgebend ware. Soweit hinsichtlich

eines fur die Zukunft wirkenden Verbotes im Rechts-
mittelverfahren vor der Rekurskommission wesentli-
che Sachverhaltsénderungen geltend gemacht wir-
den, waren diese - soweit es um das Verbot und die
damit verbundenen Informationspflichten geht - auch
weiterhin grundsatzlich zu berucksichtigen.

6.2.6. Keine anderen Schlisse lasst schliesslich auch
der Verweis der Wettbewerbskommission auf STEFAN
BILGER zu, wonach ""zwecks Wahrung des funktionel-
len Instanzenzuges™ neu eingetretene Tatsachen,
welche den Streitgegenstand vollig ersetzen oder
durch einen selbststandigen, neuen Streitgegenstand
erganzen und auf diese Weise qualitativ verandern,
nicht bertcksichtigt werden durften (a.a.O., S. 401,
mit Hinweisen):

Auszugehen ist vom hier massgeblichen Streitgegen-
stand. Um diesen zu bestimmen, ist vom Dispositiv der
angefochtenen Verfugung und den Begehren der
Beschwerdefuhrerin auszugehen. Im Sinne der herr-
schenden Meinung beinhaltet der Streitgegenstand
das im Streit liegende Rechtsverhaltnis zwischen der
Beschwerdefiuhrerin und der Vorinstanz (vgl. BGE 125
V 413 E. 2a; Gyal, a.a.0., S. 45; CHRISTOPH AUER, Streit-
gegenstand und Rigeprinzip im Spannungsfeld der
verwaltungsrechtlichen Prozessmaximen, Bern 1997, S.
34 und 39 ff.):

Dieses (strittige) Rechtsverhaltnis zeichnet sich im We-
sentlichen durch das in der angefochtenen Verfiigung
ausgesprochene Verbot aus, wonach die Beschwerde-
fuhrerin keine Preisdifferenzierungsverbots-Klauseln
mehr in ihren Kreditkarten-Annahmevertragen fih-
ren darf (Dispositiv-Ziffer 3), wobei sie gleichzeitig
verpflichtet wird, ihre Acquiringpartner Uber die Ver-
botsverfigung und die Wettbewerbskommission Uber
die Umsetzung dieser Auflage zu informieren (Dispo-
sitiv-Ziff. 4 und 5). Auch die Auflage der Verfahrens-
kosten (Dispositiv-Ziff. 7) gehdrt zum strittigen
Rechtsverhéltnis, welches hier zu beurteilen ist. Denn
all diese Anordnungen der Vorinstanz greifen rechts-
gestaltend (und damit als Verfiigungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 Bst. a VwWVG) in die Rechtssphéare der
Beschwerdefuhrerin (wie auch der anderen Verfi-
gungsadressatinnen) ein (vgl. STEFAN BILGER, a.a.O., S.
359 f.) und sind bei Rechtskraft rechtlich durchsetzbar,
wobei eine Missachtung der Verbotsverfiugung ex
lege sanktionierbar ist (vgl. Art. 50 KG). Insofern hat
die Dispositiv-Ziffer 6 (betr. Sanktionsmdglichkeit bei
Widerhandlungen) nur rein deklaratorischen Charak-
ter, da sich die Sanktionierbarkeit der Ziffern 3-5 des
angefochtenen Dispositivs ohne weiteres aus Artikel
50 KG ergibt und nicht von einer schriftlich verfiigten
Androhung abhangt (und auch nach dem altrechtli-
chen Wortlaut von Art. 50 KG [AS 1996 546] nicht
davon abhing).

Dagegen vermag die als Feststellungsverfligung ge-
kleidete Dispositiv-Ziffer 2 (betr. Feststellung der Un-
angemessenheit beziehungsweise der missbrauchli-
chen Verwendung der NDR-Klausel durch die kollektiv
marktbeherrschenden Acquirer) gegeniber den
rechtsgestaltenden Dispositiv-Ziffern 3 bis 5 keine
weitergehende Rechtswirkung zu entfalten. Auch
wenn die Dispositiv-Ziffer 2 wie eine den "Rechtszu-
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stand feststellende Verfugung" formuliert ist, ist ihr
wegen ihrer rein subsididren Natur gegentiber den
rechtsgestaltenden Dispositiv-Ziffern 3 bis 5 keine
selbststandige Bedeutung beizumessen (vgl. RE-
KO/WEF 98/FB-003 E. 1.3, a.a.0., mit weiteren Hinwei-
sen; REKO/WEF FB/2004-9 E. 3 f., a.a.0.; REKO/EVD
93/6H-001 E. 3, publiziert in: VPB 60.57; ANDREAS KLEY,
Die Feststellungsverfiigung - eine ganz gewdhnliche
Verfligung?, in; Verfassungsstaat vor neuen Heraus-
forderungen: Festschrift fir Yvo HANGARTNER, St. Gal-
len 1998, S. 239, S. 241 und S. 243 f.; STEFAN BILGER,
a.a.0., S. 189; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, N 60 ff.,
S. 226 f.; vgl. fir viele: BGE 129 V 289 E. 2.1; 117 |b 441
E. 2b ff.).

Immerhin erscheint unter dem Gesichtspunkt eines
legitimen Feststellungsinteresses (vgl. Art. 25 Abs. 2
VwVG) ein die kartellrechtliche Rechtslage lediglich
feststellendes Dispositiv etwa dann als zul&ssig, wenn
die Vorinstanz eine Untersuchung einzustellen beab-
sichtigt, weil sich ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen zwar zuléssig verhélt, aber der fusionsrechtli-
chen Meldepflicht nach Artikel 9 Absatz 4 KG unter-
stellt werden soll (STEFAN BILGER, a.a.O., S. 361; betr.
Fusionsverfahren: ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
a.a.0., S. 367 ff., Rz. 759 ff.; RPW 2002/2, S. 360 f., S.
371; vgl. auch: PAuL RicHLI, a.a.0., S. 480, wonach Fest-
stellungsverfiigungen am ehesten funktionsgerecht
seien, wenn Rechtssubjekte wissen moéchten, ob ein
bestimmtes Wettbewerbsverhalten kartellrechtlich
unbedenklich sei; vgl. allerdings angesichts der ge-
wandelten Rechtslage infolge Einfihrung von Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG: REKO/WEF FB/2004-9, a.a.O., E. 3
und 4). Insofern ist die Dispositiv-Ziffer 1 (Feststellung
der kollektiven Marktbeherrschung insbes. der Be-
schwerdefiuhrerin) hier zu Recht als Feststellungsver-
figung gekleidet, zumal die fusionsrechtliche Regel
von Artikel 9 Absatz 4 KG (betr. Meldepflicht) diese
Art von Verfligung zwingend voraussetzt (vgl. ZAcH,
Schweizerisches Kartellrecht, a.a.O., S. 367 ff., Rz.
759).

Zu beachten ist schliesslich, dass Feststellungsverfu-
gungen nur die fir einen konkreten Fall geltende
Rechtslage verbindlich klar stellen (vgl. Art. 5 Abs. 1
Bst. b i.Vv.m. Art. 25 VwVG; KLEY, a.a.0O., S. 236; RE-
KO/WEF FB/2004-9, a.a.0., E. 3.2.1) und deshalb weder
vollstreckt (THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH
Herzoc, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, S. 799,
Rz. 2; ALFRED KOLZ/JURG BOSSHART/MARTIN ROHL, Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kan-
tons Zirich - VRG, 2. Aufl., Zirich 1999, S. 347, Rz. 64)
noch mit Sanktionen fur den Widerhandlungsfall ge-
sichert werden kdnnen.

Im Lichte dieser Darlegungen zum strittigen Rechts-
verhéltnis vermag die Kritik von STEFAN BILGER (a.a.0.,
S. 401 f.) nicht zu Uberzeugen. Unklar bleibt, ob STEe-
FAN BILGER von einem materiellrechtlichen Begriff des
Streitgegenstandes ausgeht (vgl. CHRISTOPH AUER,
a.a.0., S. 36), welcher sich mit dem hier massgeben-
den prozessualen Verstdndnis nicht decken wirde
(CHRISTOPH AUER, a.a.O., S. 36). Auf den vorliegenden

Fall bezogen vermdgen die neu eingetretenen Wett-
bewerbsverhéltnisse auf dem Acquiringmarkt (welche
das Vorliegen einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung und insofern auch das bisherige Tatsachen-
fundament fur die negative Beurteilung der NDR-
Klausel in Frage stellen kdnnten) den Streitgegen-
stand weder zu "ersetzen noch sonst auf eine andere
Art ""qualitativ" zu verandern.

Wie CHRISTOPH AUER (a.a.O., S. 44) zu Recht betont,
lage eine unzulassige Erweiterung des Streitgegen-
standes (auch bei einem engen Verstandnis) nur vor,
wenn die neuen Vorbringen einen neuen Aspekt be-
schlagen. Im vorliegenden Fall sind indessen Neue-
rungen bei den Wettbewerbsverhéltnissen zwischen
der Beschwerdefuihrerin und den ubrigen Acquirern
eingetreten, die sich dem Sachverhaltsaspekt der Um-
stande der angeblich kollektiven Marktbeherrschung
zuordnen lassen, was bereits im vorangehenden Un-
tersuchungsverfahren vor der Wettbewerbskommissi-
on umstritten war.

Diese prozessuale Sicht der Dinge entspricht auch der
Rechtslage in den Kantonen (vgl. KOLz/BOSSHART/ROHL,
a.a.0., S. 385, Rz. 42 f., 47 f. sowie MERKLI/AESCHLI-
MANN/HERZOG, a.a.0., S. 207 f. Rz. 13 ff., S. 493 ff., Rz. 6
ff., S. 620 f., Rz. 5). Somit ist der Kritik von STEFAN BIL-
GER nicht zu folgen, da sie die kartellverwaltungsver-
fahrensrechtliche Bedeutung des Streitgegenstandes
zu wenig differenzierend einseitig nur aus der Optik
der Sanktionierbarkeit von unzulassigem Verhalten
betrachtet. Angesichts der neu eingefuhrten direkten
kartellgesetzlichen Verwaltungssanktionen erweisen
sich die Befurchtungen der Vorinstanz weitgehend als
Uberholt - jedenfalls soweit harte Wettbewerbsabre-
den horizontaler oder vertikaler Natur sowie unzulés-
sige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen in Frage stehen (vgl. Art. 5 Abs. 3 u. 4 sowie
Art. 7 KG i.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG). Schliesslich ist
anzumerken, dass bisher - wie auch heute noch -
wettbewerbswidriges Verhalten (unter gleichzeitiger
Androhungen von Sanktionen) jederzeit vorsorglich
untersagt werden kann, sofern die Voraussetzungen
fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen vorliegen
(REKO/WEF FB/2004-9 E. 4.4.1, a.a.0.).

6.2.7. Diese Uberlegungen zeigen, dass die inzwischen
unbestrittenermassen eingetretenen Umwalzungen
auf dem “inlandischen Acquiringmarkt' entgegen der
Auffassung der Vorinstanz nicht von vorneherein als
unbeachtlich fir das vorliegende Beschwerdeverfah-
ren hingestellt werden durfen.

6.3. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
entscheidet in der Sache selbst oder weist diese aus-
nahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vor-
instanz zurtck (Art. 61 Abs. 1 VwWVG).

Eine Rickweisung zu neuem Entscheid erweist sich
vor allem dann als angebracht, wenn die Klarung des
massgeblichen Sachverhalts weitere Abklarungen
erfordert und gegebenenfalls ein umfangreiches Be-
weisverfahren noétig ist. Selbst wenn die Rechtsmit-
telinstanz befugt ist, weitere Sachverhaltsabklarun-
gen selbst zu treffen, soll die mit den 6rtlichen Ver-
héltnissen besser vertraute oder sachlich kompetente-




RPW/DPC

2005/3

557

re Behorde tber die Angelegenheit entscheiden (vgl.
KoLz/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, Ziurich 1998, Rz. 694; Gval,
a.a.0., S. 233; Moser/UeBersAX, a.a.0., S. 71, Rz. 2.73
und S. 135, Rz. 3.8; REKO/EVD 98/6D-004 E. 5, publi-
ziert im Internet unter: www.reko.admin.ch). Das
trifft insbesondere auf die personell fur solche Aufga-
ben ausreichend ausgestattete Wettbewerbskommis-
sion zu, welche mit der Konkretisierung der materiell-
rechtlichen Vorschriften des KG und demzufolge mit
der Formulierung der Wettbewerbspolitik betraut ist
(REKO/WEF FB/2003-11 E. 5.2, publiziert in: RPW
2003/3, S. 653, mit Hinweisen).

Eine solche Ruckweisung aufgrund der geltend ge-
machten tatsachlichen Veranderungen kame indessen
nur in Frage, wenn sich jene fur die Fallbeurteilung als
entscheiderheblich erweisen kdnnten. Dies ist hier der
Fall. Denn die strittige Grundfrage, ob sich die um-
strittene NDR-Klausel - auch heute noch (vgl. Erw.
6.2.2) - im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe c
KG wettbewerbswidrig auswirkt, kann sich erst stel-
len, wenn vorgangig feststeht, dass gegenwartig eine
(allenfalls kollektiv) marktbeherrschende Stellung
eines Acquirers (oder mehrer Acquirer) tatsachlich
vorliegt (vgl. Erw. 6 a. E.):

6.3.1. Im publizierten "Entscheid"” vom 1. September
2003 in Sachen Cornér Banca SA (RPW 2004/4, S. 1002
ff., Ziff. 42) verneinte die Wetthewerbskommission
den Weiterbestand der kollektiv marktbeherrschen-
den Stellung der Beschwerdefuhrerin, der Swisscard
AECS AG, der Cornér Banca SA sowie der UBS Card
Center AG und ausserte die Einschatzung, dass sich
die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer starken Stel-
lung "auf dem Markt fur Kreditkarten-Acquiring
weitgehend unabhéangig verhalten' kénne (vgl. dazu
im Allgemeinen auch: REKO/WEF FB/2003-15, a.a.O.,
sowie BGE 130 Il 521).

Insofern geht die Wettbewerbskommission (im Sinne
ihrer eigenen - freilich umstrittenen - Marktabgren-
zung) im heutigen Zeitpunkt nicht mehr von einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung aller ins
Recht gefassten Acquirer aus. Somit ist inzwischen
eine der tragenden Saulen der vorinstanzlichen Ar-
gumentation zur Marktsituation im Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft weggefallen, ohne dass gegen-
wartig die Stellung der Beschwerdefuhrerin im fragli-
chen Markt (und der ihr zukommende Beherr-
schungsgrad) hinreichend geklart ware.

Hinzu kommt, dass die Wettbewerbskommission in
ihrer Duplik vom 19. April 2004 zur Replik der Cornér
Banca SA festhalt, - "wenn Uberhaupt” - so kénne
"erst mit dem Auftreten der CBA Ende 2002 von ei-
nem gewissen wirksamen Wettbewerb™ (1) und einem
"Aufbrechen der Marktstabilitat gesprochen wer-
den". Auch wenn die Vorinstanz die von der Cornér
Banca SA in ihrer Replik geltend gemachten Kindi-
gungen vieler Acquirer vor Ende 2002 weder "als fla-
chendeckendes Druckmittel der Marktgegenseite"
noch als "Starkung der Verhandlungsposition" inter-
pretieren will, so anerkennt die Vorinstanz doch, dass
- nach fruchtlosen Verhandlungen zwischen dem
Schweizerischen Reiseburoverband und dem inlandi-

schen Acquirer - erst dank einem Konkurrenzangebot
der deutschen Firma B+S kurz vor Erlass der angefoch-
tenen Verflgung ""‘Bewegung in die Vertragskonditi-
onen' gekommen sei.

6.3.2. Bereits diese deutlichen Stellungnahmen der
Vorinstanz zeigen, dass der inzwischen eingetretene
Wandel der Verhéltnisse (insbes. durch das zuneh-
mende Aufkommen von cross border acquirern) die
bisher vertretene wettbewerbsrechtliche Wirdigung
des postulierten (insbes. ortlich aufs Inland begrenz-
ten) "Acquiring-Marktes" als zweifelhaft erscheinen
lasst, zumal selbst die Vorinstanz Anzeichen von sich -
jedenfalls jingst - anbahnendem wirksamem Wett-
bewerb feststellt. Sollte es zutreffen, dass derzeit auf
dem relevanten Markt genugend aktuelle wie auch
potenzielle Konkurrenz durch cross border acquirer
vorhanden ist, wie die Beschwerdefihrerin geltend
macht, dann ware die in der angefochtenen Verfu-
gung einlasslich begrindete angeblich "kollektiv
marktbeherrschende Stellung" der Beschwerdeflhre-
rin auch deshalb bereits hinféllig, wobei sich diesfalls
auch die raumliche Marktabgrenzung nicht langer
aufrecht erhalten liesse, vorausgesetzt dass allen am
Zugang zu Kreditkarten-Netzwerken interessierten
Handlern der Wechsel zu einem kostenglnstigeren
cross border acquirer offen steht.

Wie bereits in Erwdgung 6.2 erwahnt, hat die Wett-
bewerbskommission zu Unrecht darauf verzichtet,
den seit Erlass der angefochtenen Verfigung einge-
tretenen, unbestrittenermassen bedeutsamen Wandel
der Marktverhaltnisse fallbezogen zu gewichten und
mit Blick auf die verfigten Anordnungen neu zu
wiurdigen (und gegebenenfalls ihre angefochtene
Verfigung in Wiedererwégung zu ziehen, was zulas-
sig gewesen ware, vgl. Erw. 6.1.2 a. E.).

Nebst diesem - innerhalb relativ kurzer Zeit erfolgten
- Wandel des "Acquiringmarktes' fallt ausserdem ins
Gewicht, dass sich im Rahmen des parallel hadngigen
Untersuchungsverfahrens 22-0264 (betr. Kreditkarte -
Domestic Interchange Fee, vgl. vorne zum Sachver-
halt: H.) im Rahmen etlicher Kreditkarten-Netzwerke
auch auf Seiten der inlandischen Acquirer umwalzen-
de Entwicklungen in Bezug auf die Weiterverwen-
dung der NDR-Klausel abzuzeichnen beginnen, die fur
das sachlich eng verknupfte Untersuchungsverfahren
(betr. NDR-Klausel) von Belang sein kénnten.

Die genannten Umstande rechtfertigen eine Ruckwei-
sung zur naheren Abklarung der Auswirkungen der
geschilderten Anderungen auf den massgeblichen
Acquiringmarkten, wobei die von der Vorinstanz pos-
tulierte Marktabgrenzung im allenfalls weiterzufth-
renden Untersuchungsverfahren einer erneuten
Uberpriifung im Lichte der nachfolgenden Erwagung
7 bedarf, welche insofern als vorlaufig gelten muss,
als die in- und auslandischen Kreditkarten-Netzwerk-
markte (sowohl auf Acquirer- wie auch auf Issuerseite)
gegenwartig dynamischen Entwicklungen unterwor-
fen sind, deren Tragweite heute noch nicht zuverlas-
sig abschéatzbar ist.

6.3.3. Eine solche Ruckweisung ist unumgéanglich, da
es im vorliegenden Fall mangels Entscheidreife der
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Streitsache nicht Aufgabe der Rekurskommission sein
kann, als Gerichtsinstanz versdumte (bzw. aufgrund
neuster Marktentwicklungen notwendige) Untersu-
chungshandlungen von solcher Tragweite nachzuho-
len (bzw. selbst vorzunehmen) und - abweichend von
der funktionellen Zustandigkeitsordnung - gleichsam
als Erstinstanz die noch im Detail zu ermittelnden
Auswirkungen der Umwalzungen auf dem relevanten
Markt mit Blick auf die NDR-Klausel kartellrechtlich zu
wurdigen und dementsprechend die allenfalls not-
wendigen Anordnungen zu treffen.

Demzufolge ist die angefochtene Verfliigung vollum-
fanglich aufzuheben (insbes. auch die als Feststel-
lungsverfiugung missverstandliche Dispositivziffer 2,
vgl. Erw. 6.2.6) und die Streitsache zur Abklarung an
die Wettbewerbskommission zurlickzuweisen, ob die
bisher eingetretenen und in Aussicht stehenden Ent-
wicklungen (in tatsachlicher wie auch rechtlicher Hin-
sicht) ein verfigungsmassiges Festhalten am Verbot
der NDR-Klausel weiterhin erforderlich machen.

Entsprechend dem damit verbundenen weiteren Un-
tersuchungsaufwand werden die Verfahrenskosten
vor der Wettbewerbskommission (Dispositiv-Ziff. 7)
gegebenenfalls den bisherigen (allenfalls auch weite-
ren in die Untersuchung einzubeziehenden) Parteien
nach Massgabe des Verursachers- beziehungsweise
Unterliegerprinzips zu Uberbinden sein, je nach dem
wie die Neubeurteilung durch die Vorinstanz ausfal-
len wird (vgl. dazu wegleitend: BGE 128 Il 247 E. 6
sowie REKO/WEF FB/2002-3 E. 4, publiziert in: RPW
2003/3, S. 639).

7. Bei diesem Verfahrensausgang ware es verfriht,
bereits jetzt im Einzelnen auf die Argumente einzu-
gehen, mit denen die Beschwerdefuhrerin die NDR-
Klausel zu rechtfertigen versucht, solange beim ge-
genwartigen Stand der Instruktion die wettbewerbs-
rechtliche Tragweite der jlngst eingetretenen sach-
verhaltlichen Anderungen (insbesondere im Zusam-
menhang mit der Untersuchung zur Interchange Fee)
noch nicht feststeht. Denn erst vor dem Hintergrund
dieser gewandelten Sachlage lasst sich diese, von der
Vorinstanz mit prima vista einleuchtenden Argumen-
ten als wettbewerbsrechtlich problematisch einge-
schatzte Klausel beurteilen.

Allerdings drangen sich zur umstrittenen - und fur die
Beurteilung der Rechtmassigkeit entscheidenden -
Frage der Marktabgrenzung einige grundlegende
Uberlegungen auf (vgl. Erw. 6.3.2), mit denen sich die
Wettbewerbskommission im Rahmen allfélliger weite-
rer Erhebungen wird auseinandersetzen mussen,
wenn sie den eingetretenen Sachverhaltswandel wir-
digt:

7.1. Die Bestimmung des relevanten Marktes zielt
darauf ab, die Wettbewerbskrafte zu ermitteln, de-
nen Kkartellrechtlich zu beurteilende Unternehmen
ausgesetzt sind. Dies erst erlaubt die Beurteilung, ob
die von anderen Unternehmen ausgehenden Wett-
bewerbskrafte geniigen, um jenen Unternehmen
Schranken zu setzen und so zu verhindern, dass sie
sich wirksamem Wettbewerbsdruck entziehen (vgl.
ROGER ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender

Unternehmen, in: Schweizerisches Immaterialgtter-
und Wettbewerbsrecht [SIWR] V/2, Basel/Genf/Mun-
chen 2000, S. 147, mit Verweis auf RN 2 der Bekannt-
machung der Kommission Uber die Definition des
relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft, ABI. C 372/5 vom 09/12/1997, S. 5 -
13; vgl. zur Beachtlichkeit dieser Bekanntmachung fur
die Interpretation des KG: EVELYNE CLERC, in: PIERRE
TERCIER/CHRISTIAN BOVET [Hrsg.], Commentaire romand,
Droit de la concurrence, Geneve, Bale, Munich 2002,
Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 55, S. 181, Rz. 60, S. 183, Rz. 73, S.
191; REKO/WEF 99/FB-002 E. 5, publiziert in: RPW
2000/4, S. 716).

Unter Wettbewerbsdruck stehen Unternehmen, wenn
ihre tatsachlichen oder moglichen Geschaftspartner
oder Verbraucher als Nachfrager oder Anbieter (in
sachlich, raumlicher und zeitlicher Hinsicht) auf Ange-
bote anderer Unternehmen ausweichen kdnnen
(ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen, a.a.0., S. 147). Bei der Beurteilung zumutba-
rer Ausweichsmoglichkeiten kdnnen Alternativange-
bote bereits bestehen (sog. Nachfragesubstituierbar-
keit) oder sie kbnnen neu durch andere Unternehmen
kurzfristig (sog. Wettbewerbsdruck erzeugende An-
gebotssubstituierbarkeit/Angebotsumstellungsflexibi-
litat) beziehungsweise mittelfristig (sog. potenzieller
Wettbewerb) geschaffen werden (vgl. ZAcH, Verhal-
tensweisen  marktbeherrschender  Unternehmen,
a.a.0., S. 161 ff.; EVELYNE CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2
KG, Rz. 58 f. u. 63 f., S. 182 u. 185 f.). Die beiden erst-
genannten Kriterien sind fur die Bestimmung des re-
levanten Marktes beachtlich, demgegentber ist - je-
denfalls nach der Praxis der Kommission der EU - das
allfallige Vorhandensein potenzieller Konkurrenz erst
im Zusammenhang mit dem Marktbeherrschungsgrad
zu priufen (ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen, a.a.O., S. 163; EVELYNE CLERC,
a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 59, S. 182).

Ob in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht
Ausweichsmoglichkeiten bestehen, ist fir einen Markt
aus der Sicht der Marktgegenseite der ins Recht ge-
fassten Unternehmen zu beurteilen, wobei in der Re-
gel der Fokus auf eine Marktstufe (der Wertschop-
fungskette) zu legen ist. Daher wird in der Lehre die
Ansicht vertreten, dass unter Umstéanden ein auf Sor-
timentsbreite angewiesenes Unternehmen der Han-
delsstufe ein bestimmtes Produkt in seinem Angebot
fuhren mdusse, also nicht ausweichen kdnne, auch
wenn aus der Sicht der Endverbraucher Ausweichs-
moglichkeiten bestiinden (vgl. ZAcH, Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 148 zu
sog. "'must-in-stock-Marken'; derselbe, Schweizeri-
sches Kartellrecht, a.a.O., Rz. 534 ff., S. 259 ff.; EVELYNE
CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 62, S. 184).

Als Hauptkriterium der sachlichen Marktabgrenzung
dient die Substituierbarkeit der Nachfrage, zumal sie
sich am unmittelbarsten auf die Wettbewerbsverhalt-
nisse auswirkt. Bei deren Beurteilung sind diejenigen
Produkte oder Dienstleistungen zu bestimmen, die
von der fUr massgeblich erachteten Marktgegenseite
als austauschbar angesehen werden. Diese Fragestel-
lung beantwortet die Vorinstanz nach dem Konzept
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der funktionellen Austauschbarkeit, das fur die Fusi-
onskontrolle materiellrechtlich in Artikel 11 Absatz 3
Buchstabe a VKU festgeschrieben ist und auch bei der
Verhaltenskontrolle nach Artikel 7 KG analog anzu-
wenden ist (vgl. REKO/WEF FB/2002-5 E. 5.1, publiziert
in: RPW 2003/2, S. 406; REKO/WEF FB/2003-18, a.a.O.,
E. 4.3.1; EVELYNE CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 60,
S. 183; vgl. die gleichartige Marktabgrenzung in RN 7
der Bekanntmachung der Kommission tber die Defi-
nition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, a.a.0.; zustimmend:
BGE 129 Il 18 E. 7.3 im Zusammenhang mit Wettbe-
werbsabreden nach Art. 5 KG; BGE vom 5.9.2003,
2A.142/2003 E. 4.2.2, publiziert in: RPW 2003/4, S.
912).

Dieses Konzept der funktionellen Austauschbarkeit
erfordert eine wertende Betrachtung (vgl. EVELYNE
CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 57, S. 182; vgl. auch:
MOSCHEL, in: IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbs-
recht, Kommentar Bd. I, MUnchen 1997, S. 696, Rn.
45), wobei sich der (mitunter nicht leicht feststellbare)
Grad der Subtitutierbarkeit nach objektiven Kriterien
(Eigenschaften, Verwendungszweck und Preis) wie
auch nach subjektiven Kriterien (z.B. nach den kon-
kreten Praferenzen der massgeblichen Marktgegen-
seite) bestimmt (EVELYNE CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG,
Rz. 62, S. 184). Ausschlaggebend ist vorab das tatsach-
liche Marktgeschehen, das heisst - im vorliegenden
Fall, wovon zu Recht auch die Vorinstanz ausgeht, -
das Nachfrageverhalten der fur massgeblich erachte-
ten Marktgegenseite, namlich der Handler, welche
Zugang zu den jeweils gewtlnschten Kreditkarten-
Netzwerken suchen. Dabei ist die Kreuz-Preis-
Elastizitat zu berucksichtigen, wonach hinreichende
Austauschbarkeit zweier Produkte vorliegt, wenn
relativ geringe Preiserh6hungen fir das eine Produkt
eine Abwanderung der Nachfrage zum anderen Pro-
dukt bewirken (EVELYNE CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG,
Rz. 63, S. 185; sowie RN 15 und 17 f. der Bekanntma-
chung der Kommission tUber die Definition des rele-
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft, a.a.O.; demgegenuber kritisch: KLAuUs
STEGEMANN, Cross Elasticity and the Relevant Market,
in: Zeitschrift fur Wirtschafts- und Sozialwissenschaf-
ten 156 [1974], S. 151 ff.). Insofern stellt die (graduell
unterschiedlich definierbare!) Substituierbarkeit keine
objektive, ein fur allemal feststellbare Grosse dar,
sondern sie hangt von der Preisinelastizitéat ab, welche
noch fur zumutbar erachtet wird (vgl. WALTER A. STOF-
FEL, Wettbewerbsabreden, in: Kartellrecht, SIWR V/2,
a.a.0., S. 88). Ferner sind die Wettbewerbsbedingun-
gen und die Struktur von Angebot und Nachfrage in
Betracht zu ziehen (M&scHEL, a.a.O., S. 697, Rz. 46),
wozu auch die Produktions- beziehungsweise Ange-
botsflexibilitat der Anbieter gehodrt (RN 20-23 der
Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft, a.a.0.). Insofern sind fur die
Beurteilung der Austauschbarkeit neben Produkte-
merkmalen auch Strukturmerkmale des Marktes be-
achtlich, weshalb beispielsweise insbesondere bei der
Marktabgrenzung von Markenartikeln die Ansicht
vertreten wird, dass das Vorhandensein von Inter-

brand-Wettbewerb zu bertcksichtigen sei (vgl. MARCEL
DIETRICH/MARKUS SAURER, Ist eine Marke ein Markt? -
Marktabgrenzung bei selektiven Vertriebssystemen,
sic! 7/2001, S. 605, Ziff. 4a, wonach jedenfalls der In-
terbrand-Wettbewerb spatestens bei der Beurteilung
der Marktbeherrschung berucksichtigt werden musse,
falls er bei der Marktabgrenzung ignoriert worden
sei).

7.2. Die Wettbewerbskommission bezeichnet den
"Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr' als den
sachlich relevanten Markt (vgl. Ziff. 150 der angefoch-
tenen Verfligung), ohne die Ubrigen Zahlungsmittel
zu bertcksichtigen (was eine sachliche Marktausdeh-
nung im Sinne der Beschwerdefuhrerin zur Folge hat-
te), aber andererseits auch ohne einschrankend nach
den jeweiligen Zugadngen zu den Netzwerken der
einzelnen Kreditkartenmarken zu differenzieren (was
den sachlich relevanten Markt einengen wirde). Als
massgebende Nachfrager (Marktgegenseite) der von
den Acquirern angebotenen Dienstleistung des "'Zu-
gangs zum Kreditkarten-Zahlungsverkehrs™ erachtet
sie die Handler, welche in der Schweiz Waren oder
Dienstleistungen vertreiben. Daher unterstellt die
Vorinstanz den ins Recht gefassten Acquirern, welche
(teilweise) den Zugang zu unterschiedlichen Kredit-
karten-Netzwerken vertreiben (bzw. vertrieben ha-
ben), jedoch aus Sicht der Vorinstanz eine Angebots-
seite darstellen, eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung gegentber der Marktgegenseite.

Ferner erachtet die Vorinstanz einzig das Gebiet der
Schweiz als raumlich relevanten Markt, weil ihrer Auf-
fassung nach das - bereits im Vorfeld der Verfiigung
geltend gemachte - cross border acquiring keinen
Einfluss auf die ""geografisch bestimmte Nachfrage"
des ""Grossteils der Handler" habe (vgl. ziff. 155 der
angefochtenen Verfiigung).

7.3. Unbestritten ist, dass in Kreditkarten-Netzwerk-
markten (als sog. two sided platforms) das Verhaltnis
zwischen den darin eingebundenen Kartenherausge-
bern (Issuern), Acquirern, Handlern und Kartenbenut-
zern interdependent und von wechselseitigen Ruck-
koppelungseffekten gepragt ist. In diesem Sinne lasst
eine hohe Zahl herausgegebener Kreditkarten (Issu-
ing) das Handler-Vertragspartnernetz (Acquiring)
wachsen, wobei ein grosses Vertragspartnernetz die
Akzeptanz der entsprechenden Kreditkarte steigert
und die Nachfrage nach dieser Karte (Issuing) und
deren Einsatz (Acquiring) vergrossert.

Im Unterschied zum eingenommenen Standpunkt in
ihrer Beschwerde, wo die Beschwerdefuhrerin noch
eine eigene Nachfrage der Handler nach einem Acqui-
ringvertrag ausdricklich anerkannte, verneint die
Beschwerdefuhrerin in ihrer Replik das Bestehen eines
"selbststandigen Wholesale-Markts fur Zahlungssys-
teme" mit sich gegeniberstehenden Handlern und
Acquirern. Die Beschwerdefuihrerin macht geltend,
Acquirer und Issuer wuirden in einer kombinierten
Dienstleistung zusammen wirken, um Handlern und
Konsumenten als Dienstleistung bargeldloses Bezah-
len zu ermdglichen, weshalb angesichts dieser Inter-
dependenz zwischen Issuing- und Acquiringmarkt nur
ein Nachfragemarkt existiere. Somit seien zwei Markt-
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stufen zu unterscheiden: (1.) die Stufe der Finanzie-
rungsinstitute (Issuing und Acquiring) und (2.) die
Stufe der Abnehmer der Dienstleistung (Handler und
Konsumenten).

Dagegen wendet die Vorinstanz tiberzeugend ein, die
Interdependenz von Issuing- und Acquiringmarkt er-
laube bei der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes nicht den Schluss, dass deshalb nur ein Nach-
fragemarkt bestehe. Diesbeziiglich verweist die Vorin-
stanz zu Recht auf die Entwicklung in der Kreditkar-
tenindustrie, welche zeigt, dass ganz offensichtlich
unterschiedliche Markte existieren: so hat die Be-
schwerdefuhrerin Mitte 2000 ihr Issuinggeschaft an
diverse Banken und banknahe Institute verkauft und
sich im Kerngeschaft auf das Acquiring konzentriert,
wahrenddem andere Unternehmen (wie z.B. die UBS
Card Center AG) daraus ausgestiegen sind. Wie die
Vorinstanz zutreffend ausfuhrt, lassen sich somit ent-
gegen der Behauptung der Beschwerdefthrerin in-
nerhalb eines Netzwerkmarktes (Kreditkartensystem)
gesonderte Nachfragemarkte ausscheiden.

7.4. Des Weiteren verkennt die BeschwerdefUhrerin
mit ihrem Einwand, wonach der Markt einzig aus der
Sicht der Konsumenten abzugrenzen sei (und daher
Kreditkarten, Bargeld, Debit- und andere Zahlkarten
sowie den Post- und Bankgengiroverkehr umfasse),
dass nicht die Kunden "Parteien" im Untersuchungs-
verfahren waren, sondern die Handler, welche (als
primare Marktgegenseite der Acquirer) ihren Kunden
- als subsidiare Dienstleistung - den Zugang zu einem
oder mehreren bargeldlosen Zahlungsverkehrssyste-
men anbieten (wollen), um ihre Geschafte entspre-
chend den Winschen und Mdglichkeiten ihrer Kun-
den abwickeln zu kénnen.

Der vorinstanzlichen Darstellung der Eigenschaften
von Kreditkarten und des Kreditkartenzahlungsver-
kehrs (im Vergleich zu den tibrigen ""Zahlungsmitteln™
wie Bargeld-, Post-, Bankengiro-, Debitkarten-, Wert-
karten-, Checkverkehr und "Kundenkartensysteme'")
sowie der These, wonach sich der ""Zugang zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr' vorab aus Sicht der Hand-
ler (als massgeblicher Marktgegenseite) nicht durch
andere Zahlungsverkehrssysteme vollwertig substitu-
ieren lasse, ist im Grundsatz beizupflichten. Die Be-
schwerdefuhrerin ist diesbeziuiglich auf die entspre-
chenden Erwagungen 75 bis 142 der angefochtenen
Verfligung zu verweisen, welche zu bestatigen sind
und nur insofern der Erganzung bedirfen, als bei der
Frage der Substituierbarkeit der einzelnen Zahlungs-
mittel untereinander eine vertiefende Betrachtung
der gesetzlichen Rahmenordnung, welche fir die
Abwicklung des Zahlungsverkehrs vorgesehen ist, den
Ausgangspunkt der Uberlegungen bilden muss und
darauf aufbauend die notwendigen Korrekturen zur
Sichtweise der Vorinstanz erlaubt (vgl. zur inlandi-
schen Geld- und Wéahrungsordnung im Allgemeinen:
BEAT HOTZ-HART/STEFAN MADER/PATRICK VOCK, Volkswirt-
schaft der Schweiz, 3. Aufl., Zirich 2001, S. 448 ff.):

7.4.1. Wie die Vorinstanz zutreffend anfuhrt (Ziff. 103
der angefochtenen Verfugung), sieht die (dispositive)
Regelung in Artikel 84 OR (SR 220) vor, dass Geld-
schulden in gesetzlichen Zahlungsmitteln der ge-

schuldeten Wéahrung zu bezahlen sind. Nach Artikel 2
des Bundesgesetzes vom 22. Dezember 1999 uber die
Wahrung und die Zahlungsmittel (WZG, SR 941.10)
gelten als gesetzliche Zahlungsmittel die vom Bund
ausgegebenen Miinzen, die von der Schweizerischen
Nationalbank ausgegebenen Banknoten sowie die auf
Franken lautenden Sichtguthaben bei der Schweizeri-
schen Nationalbank. In Artikel 3 wird die Annahme-
pflicht dieser gesetzlichen Zahlungsmittel im Rechts-
verkehr statuiert, um dem Geschéaftsverkehr die Si-
cherheit der befreienden Wirkung von einer Geld-
schuld zu vermitteln (Botschaft des Bundesrates vom
26.5.1999 zu einem Bundesgesetz Uber die Wahrung
und die Zahlungsmittel [WZG], BBl 1999 VII 7258,
nachfolgend: Botschaft WZG, insbes. S. 7268, ziff. 213
betr. die Zahlungsmitteleigenschaft staatlichen Geldes
bzw. ziff. 214, wonach dem Banken-Buchgeld keine
Zahlungsmitteleigenschaft zukommt, da der Inhaber
solcher Guthaben insbesondere das mikrodkonomi-
sche Kredit- bzw. Solvenzrisiko der entsprechenden
Bank tragen muss). Auch wenn das Banken-Buchgeld
nach WZG nicht als vom Glaubiger einer Geldforde-
rung zu akzeptierendes, gesetzliches Zahlungsmittel
gilt, sind die Wirtschaftssubjekte frei, vertraglich (aus-
drucklich oder konkludent) zu vereinbaren, ob sie
eine Geldschuld durch Gutschrift auf ein Bank- oder
Postkonto des Glaubigers tilgen wollen (vgl. Botschaft
WZG, a.a.0., S. 7271 f., Ziff. 214; vgl. zur analytischen
Trennung von Bar- und Buchgeld: WOLFGANG GEBAUER,
Geld und Wéhrung, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2004,
S. 37 ff.).

Somit bilden im Sinne des WZG prinzipiell die gesetz-
lichen Zahlungsmittel, das heisst im praktischen All-
tagsgebrauch das ""Bargeld”, die Grundlage fur alle
im inlandischen Wirtschaftsprozess abzuwickelnden
Zahlungsvorgange, zumal insbesondere Miinzen und
Banknoten nach Artikel 2 f. WZG im Rechtsverkehr als
die gesetzlichen, unter Annahmezwang stehenden
Zahlungsmittel bestimmt sind, die sich vom Banken-
Buchgeld durch ihre Liquiditat und Anonymitatsei-
genschaft unterscheiden, wobei deren Inhaber "nur*
das makrookonomische Risiko des Kaufkraftriickgangs
hinnehmen muss (vgl. Botschaft WZG, a.a.O., S. 7271,
Ziff. 214).

7.4.2. Diese ordnungs- beziehungsweise prozesspoliti-
sche Rahmenordnung, welche die Basis des Geschéafts-
verkehrs bildet, lasst folgende Interessenlage der ein-
zelnen Teilnehmer am Wirtschaftsprozess erkennen:

Bargeld verursacht den Banken und der Post hohe
Aufwendungen in Form (a) hoher Personalkosten bei
Schalterein-/auszahlungen, (b) hoher '"Handlingkos-
ten™ bei der erforderlichen Liquiditatshaltung von
Bargeld, (c) hoher Infrastrukturkosten und (d) hoher
Versicherungspramien. Deshalb versuchen die Banken
und die Post mit der Lancierung von Debit- und Wert-
karten primar, den Bargeldsubstitutionsprozess vo-
ranzutreiben, um entsprechende Kosteneinsparungen
zu realisieren (vgl. RUEDI MINSCH/URS BERNEGGER, Cards
'02. Analyse und Entwicklungsperspektiven des
Schweizer Kartenmarktes - Studie unter der Projekt-
leitung von Prof. Dr. FRANZ JAEGER, St. Gallen 2002,
nachfolgend: FEW-HSG Studie Cards '02, S. 4).
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Demgegentber steht bei den Anbietern von Kredit-
karten (auf der Issuing- wie auch auf der Acquiringsei-
te) die Erzielung von Gewinnen in Form von Jahres-
gebihren, Acquiringkommissionen, hochverzinslicher
revolving-credit-Geschaften  sowie  cash-advance-
Bancomatkommissionen im Vordergrund, wobei erst
in zweiter Linie der Kosten senkende Bargeldsubstitu-
tionsprozess unterstiutzt werden soll (vgl. FEW-HSG
Studie Cards '02, a.a.0., S. 4).

Zum Verhéltnis des Bargeldverkehrs und dessen Sub-
stitutionsprozess ist festzuhalten, dass sich ausgehend
von der im Inland an einem Stichtag gehaltenen No-
ten und Miinzen (sog. "Bargeldumlauf'" als Bestan-
desgrosse) die Umlaufgeschwindigkeit des Bargeldes
und damit der Bargeldanteil am gesamten Zahlungs-
verkehr empirisch nicht bestimmen lassen, da die
Anonymitatseigenschaft des Bargeldes einen Nach-
vollzug der Anzahl Transaktionen nicht zulasst (vgl.
FEW-HSG Studie Cards '02, a.a.0., insbes. S. 16; vgl. in
diesem Zusammenhang zur Methodologie wissen-
schaftlicher Forschung: WOLFGANG GEBAUER, a.a.O., S.
361 ff., insbes. Ziff. 2.3, S. 361, mit einleuchtender
Begrindung, warum es "'das" richtige Modell in der
monetaren Makrodkonmie ebenso wenig gibt wie
"die" richtige Theorie).

7.4.3. Bereits diese grundlegende Einsicht zeigt deut-
lich, wie methodisch anspruchsvoll sich die Diskussion
der hier zentralen Fragen zum Verhéltnis des baren
und unbaren Zahlungsverkehrs und der Substitutions-
beziehungen zwischen den einzelnen Zahlungsmitteln
auf den verschiedenen Stufen des Wirtschaftsprozes-
ses mit Blick auf die einzelnen Wirtschaftsteilnehmer
erweisen muss (vgl. zu den Vor- und Nachteilen von
Kredit-, Debit- und Wertkarten flr den Benutzer bzw.
den Handel: FEW-HSG Studie Cards '02, a.a.O., S. 10
ff.; vgl. zur sog. "Internetzwerk-Konkurrenz" und
beispielhaft zu den Substitutionsbeziehungen zwi-
schen Kredit- und Debitkarten: FEW-HSG Studie Cards
'02, a.a.0., S. 34 f.; vgl. zur Problematik analytischer
Modelle am Beispiel der Reformbestrebungen in Aust-
ralien: JOSHUA S. GANS/STEPHEN P. KING, A Theoretical
Analysis of Credit Card Reform in Australia, Melbour-
ne May 2003, S. 2 ff.; vgl. zur Komplexitat analytischer
Modelle in Bezug auf die Interdependenzen zwischen
der Interchange Fee und der NDR-Klausel: JEAN-
CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, An Economic Analysis of
the Determination of Interchange Fees in Payment
Card Systems, Review of Network Economics, Vol.
2/lssue 2, June 2003, S. 69 ff., insbes. S. 78, wonach
"the theory of two-sided markets in general, and its
application to payment systems in particular, are still
in their infancy”; publiziert im Internet unter:
http://www.rnejournal.com/articles/rochet_and_tirole_
june03.pdf; zuletzt besucht am 1.6.2005; vgl. zu den
"controversial network rules™: ROBERT M. HuUNT, An
Introduction to the Economics of Payment Card Net-
works, Review of Network Economics, Vol. 2/Issue 2,
June 2003, S. 80 ff., insbes. S. 92: "When network ef-
fects and dynamic issues are both important, as they
appear to be in this industry, policymakers face a dif-
ficult problem in deciding what remedies, if any, will
benefit consumers in the long run. On the one hand,
network rules and pricing strategies may be essential

elements in the successful launch of a payment card
network and its subsequent expansion. On the other
hand, once a payment network is well established, it
is possible the same rules can lead to their overutiliza-
tion and to pricing well in excess of costs.”; publiziert
im Internet unter: http://www.rnejournal.com/articles/
hunt_june03.pdf; zuletzt besucht am 1.6.2005; vgl. die
Analyse der Wettbewerbssituation im Kreditkarten-
markt betr. VISA und EM: Uwe Dulleck, Die Grossen
Zwei - Wettbewerb im Kreditkartenmarkt?, Wien
2002, publiziert im Internet unter: http://homepage.
univie.ac.at/Papers.Econ/RePEc/vie/viennp/vie0201.pdf;
zuletzt besucht am 1.6.2005).

7.4.4. Wie die Wettbewerbskommission zu Recht be-
tont, wird dem Netzwerkcharakter eines Kreditkar-
ten-Systems gebiuhrend Rechnung getragen, wenn im
Sinne des hier anwendbaren Konzepts der funktionel-
len Austauschbarkeit ("Bedarfsmarktkonzept') bei
der Beurteilung der Funktionalitat und des Verwen-
dungszweckes von Kreditkarten auch die Sicht der
Konsumenten bericksichtigt wird, wobei die vielen
Differenzen zwischen dem Zahlungsverkehr mit Kre-
ditkarten und demjenigen anderer Zahlungsmittel die
von der Vorinstanz vorgenommenen Unterscheidun-
gen nach Einsatzbereich und Kundensegment nahe
legen (vgl. im Einzelnen: Erw. 7.5.1 und 7.5.3).

Doch bedarf vor dem Hintergrund der vorangehen-
den Erwagung die in der Ziffer 143 der angefochte-
nen Verfugung vertretene Ansicht der Vorinstanz,
wonach der "Anschluss an den Zahlungsverkehr mit-
tels Kreditkarte" nicht im Wettbewerb mit anderen
Zahlungssystemen stehe und sich daher der ""Zugang
zum Kreditkartenzahlungsverkehr™ aus der Sicht der
Handler nicht durch andere Zahlungsverkehrssysteme
substituieren lasse, insofern der Prazisierung, als die
einzelnen Kreditkarten-Netzwerke (wie z.B. Euro-
card/Mastercard, VISA und AMEX) zwar auf der Stufe
der Endkonsumenten einem Wettbewerb mit anderen
Zahlungsmitteln ausgesetzt sind (also entsprechender
Substitutionswettbewerb besteht, weshalb die NDR-
Klausel ja auch zur Steigerung der Attraktivitat des
""Zahlungsmittels Kreditkarte' eingesetzt wird!), nicht
aber auf der hier massgebenden Stufe der Handler.
Denn in der Tat kénnen die Handler mit der (zuséatz-
lich zum Bargeld erfolgenden) Annahme einzelner
bargeldloser Zahlungsmittel immer nur diejenigen
Kunden erreichen, welche bereit und in der Lage sind,
die ins Auge gefasste(n) geschéaftliche(n) Transakti-
on(en) mit dem entsprechenden unbaren Zahlungs-
mittel abzuschliessen, auch wenn sie (jedenfalls po-
tenziell) Uber mehrere Zahlungsmittel verfigen mo-
gen. Insofern leuchtet der Hinweis der Vorinstanz auf
die aus Sicht der Handler bestehende Komplementari-
tat der Zahlungsmittel ein, was die Annahme einer
vollwertigen Substituierbarkeit der einzelnen Kredit-
kartenmarken mit andern Zahlungsmitteln aus Hand-
lersicht prinzipiell ausschliesst (vgl. Ziff. 143 der ange-
fochtenen Verfigung).

Dies wird auch durch den Umstand bestatigt, dass
gewisse Handler (wie z.B. ""Denner, Mediamarkt, Coop
Food, Waro etc.”) in allen oder gewissen Geschaftsbe-
reichen auf die Annahme von Kreditkarten (und da-
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mit auf einen entsprechenden Anschluss an ein Kre-
ditkarten-Netzwerk) verzichten, was den Schluss er-
laubt, dass solche Handler gestutzt auf eine Kosten-
Nutzen-Analyse die Annahme von Bargeld (und allen-
falls zusatzlich von unbaren Zahlungsmitteln wie De-
bitkarten oder Checks) als geniugend fur ihren Ge-
schaftserfolg erachten und deshalb auch bereit sind,
auf Kunden zu verzichten, die beispielsweise mangels
temporarer Kontendeckung nur mit "ihrer" Kredit-
karte einkaufen wollen (vgl. auch die nachfolgende
Erw. 7.6). In diesem Sinn hat auch die Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung ihren Standpunkt prazisiert und
erkannt, dass die verschiedenen Zahlungsmittel jeden-
falls auf Konsumentenstufe substituierbar seien. Dass
deshalb fur die Handler die Anschlisse an Zahlungs-
verkehrssysteme ein ebenso wichtiges Wettbewerbs-
instrument sind wie ein vollstdndiges Produktsorti-
ment, liegt auf der Hand. Denn wie die Vorinstanz
einleuchtend darlegt, wird der Kunde bereits bei sei-
nem Entscheid, ob er ein Gut bei einem bestimmten
Héandler kaufen will, den ihm angebotenen Zah-
lungsmoglichkeiten Rechnung tragen und sich bei
eingeschrankten Zahlungsmdglichkeiten gegebenen-
falls einen anderen Handler auswahlen. Deshalb sind
die Héndler auch bestrebt, um im Produkt- und
Dienstleistungswettbewerb mit anderen Handlern
bestehen zu kdnnen, ihren Kunden fiur die Beglei-
chung der Schulden als zusatzliche Erleichterungen
diejenigen Zahlungsverkehrssysteme zur Verfigung
zu stellen, von denen sie erwarten, dass ihre Kunden
dartUber verfiigen. In diesem Sinne gibt die Vorinstanz
treffend zu bedenken, dass ein Handler, der nur Uber
den Anschluss an ein Debitkartensystem verfugt oder
nur Bargeld akzeptiert, die Nachfrage von Kunden,
die (aus welchen Grinden auch immer) mit Kreditkar-
ten zahlen mdchten, nicht befriedigen kénne.

Schliesslich ist auch die Auffassung der Vorinstanz
nicht zu beanstanden, dass die einzelnen Kreditkarten
auch aus Sicht der Karteninhaber mit anderen Zah-
lungsmitteln nicht volistandig substituierbar sind,
auch wenn andere Zahlungsmittel fur Guterkaufe zur
Verfugung stehen (vgl. FEW-HSG Studie Cards '02,
a.a.0., S. 35, 37, 48 betr. die unvollstandige Substitu-
ierbarkeit von Kredit- und Debitkarten). Diesbezlglich
Ubersieht die Beschwerdefuhrerin die eng mit den
kreditkartenspezifischen Eigenschaften zusammen-
hangenden Griinde, welche einen Kunden bewegen
kdénnen, sich eine (kostenpflichtige) Kreditkarte zu
beschaffen. Denn weshalb sollte ein Kunde geneigt
sein, gegen Jahresgebuhr eine (oder mehrere) Kredit-
karte(n) anzuschaffen, wenn er sich davon nicht spezi-
fische Vorteile verspricht, die anderen Zahlungsmit-
teln abgehen (wie z.B. die aufgeschobene Falligkeit
der Zahlschuld im Sinne eines zinslosen Darlehens, die
internationale Einsetzbarkeit, goodies, Effizienz bei
der Zahlung uber Internet und Telefon etc.)?

7.5. Wird im Sinne der Wettbewerbskommission der
"'Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr' als sach-
lich relevanter Markt definiert, so fuhrt dies - wie die
Beschwerdefuhrerin zu Recht beméngelt - zum para-
doxen Ergebnis, dass die von der Vorinstanz als "'Ni-
schenplayer" bezeichnete Diners Club (Schweiz) AG
sowie die JCB International Co. Ltd. - wegen ihrer a

priori verschwindenden inlandischen Marktanteile -
die NDR-Klausel in jedem Fall bei Handlern durchset-
zen durften, ohne dass einsichtig wéare, weshalb "ih-
re"" Handler, welche eine "stark kaufkraftige" Kund-
schaft (Diners) und/oder solche aus Asien (JCB Interna-
tional Co. Ltd.) ansprechen mdchten und daher auf
den Zugang zu diesen Kreditkartensystemen ange-
wiesen sind, sich die NDR-Klausel gefallen lassen
mussten, weil diese unter den Pramissen der Vorin-
stanz kartellgesetzlich nicht zu beanstanden waére.

Diese etwas seltsame Konsequenz, dass die NDR-
Klausel bei "kleineren™ Kreditkarten-Netzwerken a
priori als unbedenklich einzustufen wéare, ruft nach
vertiefenden Uberlegungen und fordert erhebliche
Grunde fur die Annahme, dass der von den Acquirern
vermittelte Zugang zu jedem einzelnen Kreditkarten-
Netzwerk (wie VISA, AMEX, EM, Diners und JBCI) je-
weils als eigensténdiger sachrelevanter Markt aufzu-
fassen ware. Insofern musste der Beschwerdefuhrerin
durchaus zugestimmt werden, dass der von der Vorin-
stanz definierte "Markt fur den Zugang zum Kredit-
karten-Zahlungsverkehr' real gar nicht existiert, wie
in den Ziffern 45 und 58 der Beschwerde zu Recht
gerugt wird. Denn:

7.5.1. Die Nachfrage der Handler nach dem Zugang
zum Netzwerk bestimmter Kreditkarten-Marken leitet
sich von der Nachfrage der Kunden, das heisst von
deren Zahlgewohnheiten ab. Deshalb ist fir die Beur-
teilung der Frage, welchen Stellenwert der Anschluss
an ein bestimmtes Kreditkarten-Netzwerk fur den
einzelnen Handler hat, massgebend, in welchem
Ausmass dessen Kunden uber die einzelnen (marken-
massig unterschiedlichen) Kreditkarten verfigen, um
unbare Zahlvorgdnge auslésen zu kdnnen. Bei einer
inlandischen Marktdurchdringung im Jahre 2001 mit
einem durchschnittlichen Pro-Kopf-Bestand von 0,57
Kreditkarten - im Unterschied zu einem Pro-Kopf-
Bestand von 1,02 Debitkarten -, ist davon auszugehen,
dass die Mehrzahl der (inlandischen) Kunden (mit in
der Schweiz herausgegebenen Kreditkarten) - neben
einer Debitkarte - im Durchschnitt, wenn Uberhaupt,
Uber hdchstens eine Kreditkarte verfugt, weshalb in
der Regel die Handler alle fur sie umsatzrelevanten
Kreditkarten anbieten muissen, um die einzelnen
"Kundensegmente™, welche im Allgemeinen unter-
schiedliche (!) Kreditkarten besitzen, ansprechen zu
kdénnen (vgl. FEW-HSG Studie Cards '02, S. 41, S. 44
und S. 101; NB: im Unterschied zum Jahre 2001 betrug
1998 der inlandische Pro-Kopfbestand betr. Kreditkar-
ten 0.49 bzw. betr. Debitkarten 0,87). Dass aus-
nahmsweise gewisse (z.B. auf Luxusgiter oder auf
eine bestimmte Kundschaft spezialisierte) Handler auf
die Fuhrung aller gangigen Kreditkarten verzichten,
ist in diesem Kontext grundsatzlich unerheblich (vgl.
Erw. 7.5.2).

Demzufolge kann angesichts der gegenwartigen
Durchschnittsstreuung der einzelnen Kreditkartenty-
pen (= Marken) im Besitz der Kunden fir die Handler
(als Marktgegenseite der Acquiringvertrage) der Zu-
gang zu den jeweiligen Netzwerken der verschiede-
nen Kreditkartentypen nicht als substituierbar be-
zeichnet werden. Denn verfugt ein Kunde nur Uber
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eine AMEX-Card - und will er einen Kauf (eine Dienst-
leistung) mit dieser Kreditkarte begleichen, bleibt ihm
die Tur des Handlers, der nur VISA-Cards und/oder die
Eurocard/Mastercards akzeptiert, verschlossen und er
muss sich einen Handler suchen, bei dem 'seine"
AMEX-Card willkommen ist.

Diese Fokussierung auf die Besitz- beziehungsweise
Streuverhdltnisse macht deutlich, warum fir die
Handler der Zugang zu den einzelnen Kreditkarten-
systemen von teilweise unterschiedlicher Bedeutung
ist. Diesen zentralen Aspekt Ubersieht die Vorinstanz,
obwohl sie hinsichtlich der "Zahlungssysteme" aner-
kennt, dass sich diese aus Handlersicht jeweils erganz-
ten (vgl. ziff. 143 der angefochtenen Verfligung),
ohne aber die nahe liegende engere Marktabgren-
zung ins Auge zu fassen.

7.5.2. Anderes dirfte nur gelten, wenn die Handler es
einzig (oder mehrheitlich) mit Kunden zu tun hatten,
die auch Uber alle Kreditkarten verfigen wirden und
sich daher bei Einkdufen entsprechend dem "Kredit-
karten-Annahmeangebot' des Handlers richten kénn-
ten. Denn von der Streuung der einzelnen Kreditkar-
tenmarken, die branchenspezifisch (Luxusguter/Ge-
brauchsgiter) unterschiedlich aussehen durfte, hangt
es ab, ob Kunden Uberhaupt in der Lage sind, von
einer Kreditkarte auf eine andere zu wechseln. Soweit
jedoch der Durchschnittskunde hier zu Lande Uber-
haupt eine Kreditkarte besitzt, hat der Handler es
tatsachlich mit "Kundensegmenten zu tun, die er -
far sich genommen - nur mit dem Anschluss an das
jeweilige, von diesen favorisierte Kreditkarten-Netz-
werk ansprechen kann. Insofern erweist sich fur den
Héndler, der seinen Kunden verschiedene Zahlungs-
moglichkeiten anbieten will, der Zugang zu den ein-
zelnen Kreditkarten-Netzwerken als komplementar.

Zwar halt die Wettbewerbskommission in ihrer Duplik
fest, dass im Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft ein
Wettbewerb unter den einzelnen Kreditkartenmarken
ausgeschlossen sei. Denn nach Meinung der Vorin-
stanz sei der Handler (mangels Preistransparenz ge-
gentber den Konsumenten) nicht in der Lage, die
einzelnen Zugénge zu Kreditkartenzahlungssystemen
untereinander zu substituieren (1) und so den Substi-
tutionswettbewerb spielen zu lassen; deshalb miisse
er dem Kunden mdglichst alle Kreditkartenmarken
offerieren. Trotz dieser Darlegungen Ubersieht die
Vorinstanz den springenden Punkt, dass bei der Be-
stimmung des sachlich relevanten Marktes die jeweili-
gen Netzwerke der einzelnen Kreditkartenmarken zu
unterscheiden waren und folglich das Acquiring fur
den Systemzugang zu jeder einzelnen Kreditkarten-
marke als selbststdndiger, sachlich relevanter Markt
aufzufassen ware, zumal die Handler aus Nutzentber-
legungen (Kundensegmente!) die einzelnen Kredit-
karten-Netzwerke untereinander nicht fir substitu-
ierbar erachten.

Diese enge Marktabgrenzung entspricht im Ubrigen
nach den Ausfilhrungen der Vorinstanz auch der Pra-
xis der kanadischen Wettbewerbsbehdrden fir das
VISA- und Eurocard/Mastercard-Aquiring.

7.5.3. Selbst wenn davon auszugehen ware, dass jeder
oder die Mehrzahl der inlandischen Kreditkartenin-
haber auch eine Debitkarte besésse, ware - aus der
hier massgeblichen Handlersicht - der Zugang zum
Debitkarten-Abrechnungssystem nicht als Substitut
fir den Zugang zu den einzelnen Kreditkarten-
Netzwerken aufzufassen, zumal die Kreditfunktion
(aufgeschobene Falligkeit/zinsloses Darlehen) wie
auch die goodies fehlen, welche fiir den Kunden im
Einzelfall (z.B. bei kurzfristig [drohender] ungenu-
gender Kontendeckung, beim Wunsch nach Versiche-
rungsdeckung etc.) fur seinen geschaftlichen Transak-
tionsentscheid erheblich sein kbnnen und daher auch
in der Kosten-Nutzen-Analyse des Handlers, der den
Zugang zum jeweiligen Kreditkartensystem nachfragt,
beachtlich sind.

7.5.4. Zusammenfassend sprechen somit erhebliche
Grunde dafur, im Unterschied zur Vorinstanz und zur
Beschwerdefuhrerin den sachlich relevanten Markt
enger zu fassen und je einen "Markt fir den Zugang
zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr” der AMEX-Card,
der VISA-Card sowie der Eurocard/Mastercard abzu-
grenzen, wie dies auch der zustimmungswirdigen
Praxis einzelner auslandischer Wettbewerbsbehérden
entspricht.

Fur diese Sichtweise spricht schliesslich auch der Um-
stand, dass sich die Wettbewerbswirkung des cross
border acquiring nicht klar erfassen liesse, wenn im
Sinne der wenig differenzierten Perspektive der Vor-
instanz nicht nach den einzelnen, von den cross bor-
der acquirern vermittelten Zugangen zu den einzel-
nen Kreditkarten-Netzwerken zu unterscheiden ware
(Denn: Wie ware der von der Vorinstanz postulierte
Markt ""des Zuganges zum Kreditkarten-Zahlungsver-
kehr'" raumlich abzugrenzen, wenn beispielsweise
cross border acquirer aus Westeuropa den inlandi-
schen Handlern kostengiinstige Zugéange fur VISA-
Kreditkarten zu vermitteln vermochten, so dass inlan-
dische [VISA-Kreditkarten-]Acquirer Uber keine
marktbeherrschende Stellung mehr verfiigen wirden,
aber gleichzeitig bei den Zugangen fir AMEX-Cards
keine cross border acquirer auftraten und der inlandi-
sche [AMEX-Cards]-Acquirer ein Monopol besasse?).

7.6. Gegen diese auf den Zugang zu einem einzelnen
Kreditkarten-Netzwerk beschrankte Marktabgren-
zung liesse sich freilich einwenden, eine "Marke™ sei
grundsatzlich nicht als selbststandiger sachlich rele-
vanter Markt aufzufassen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass sich die Situation
eines Handlers, welcher in einem Kreditkarten-
Netzwerk eingebunden ist und - als sekundare Dienst-
leistung - seinen Kunden zusatzlich den Weg erdffnen
will, mittels "Kreditkarten" Schulden zu tilgen, nicht
direkt mit der Stellung eines Handlers vergleichen
lasst, der zur Senkung von Transaktionskosten als
komplementarer Vertriebsmittler in ein selektives
Vertriebssystem eines Herstellers eingebunden wird
und fir ein Bundel von Transaktionen auf dem Wie-
derverkaufsmarkt fir Markenprodukte seine Auto-
nomie aufgibt (vgl. zum selektiven Vertriebssystem:
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, a.a.O., S. 29, Rz. 66
f.; DIETRICH/SAURER, a.a.0., S. 593 ff.):
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7.6.1. Im selektiven Vertriebssystem von Markenpro-
dukten (d.h. Produkten mit hohem Prestige oder ho-
hem technischen Stand) fuhrt die Funktion des Hand-
lers, als reiner Absatzmittler aufzutreten, dazu, ihn
der Marktseite des Herstellers zuzurechnen, und
lediglich den Endverbraucher als Marktgegenseite
aufzufassen, dessen Nachfrageverhalten wiederum
das Marktverhalten des Handlers stark beeinflussen
mag (sog. Reaktionsverbundenheit). Bei dieser Aus-
gangslage kann sich die Formel "eine Marke gleich
ein Markt" im Wiederverkaufsmarkt zwischen Hand-
lern und Verbraucher, wie auch innerhalb der Ver-
triebskette zwischen Hersteller und Handler jedenfalls
dann als falsch erweisen, wenn auf Endkundenstufe
Produkte im Wettbewerb zu substituierbaren Gitern
anderer Marken stehen (Interbrand-Wettbewerb) und
deshalb der sachlich relevante Markt alle im Wettbe-
werb zueinander stehenden Marken umfassen muss
(vgl. DIETRICH/SAURER, a.a.0., S. 610 f.). Denn soweit der
Verbraucher andere Produkte als Substitute der selek-
tiv vertriebenen Markenartikel erachtet (i.S.v. Aus-
weichsmoglichkeiten des Konsumenten sowie ent-
sprechende Abwanderung bei relativ geringen Preis-
erhéhungen), besteht die Mdglichkeit von wirksamem
Interbrand-Wettbewerb zwischen diesen Artikeln, der
diesfalls disziplinierend auf die vertikale Abrede wirkt
und die darin eingebundenen Handler und Hersteller
zwingt, die Kostenvorteile der vertikalen Koordinati-
on an die Endverbraucher weiterzugeben (vgl. SAu-
RER/DIETRICH, a.a.0., S. 596). Daher kann es dem Be-
darfsmarktkonzept der funktionellen Austauschbar-
keit fur sich konkurrierende Marken widersprechen,
separate relevante Markte abzugrenzen (dieser Mei-
nung: SAURER/DIETRICH, a.a.0., S. 597), wobei nach ei-
ner differenzierteren Lehrmeinung auf regionaler
oder lokaler Vertriebsebene auch der Intrabrand-
Wettbewerb grundséatzlich schutzwirdig ist (ULRICH
IMMENGA, Die Marke im Wettbewerb - Wettbewerb
innerhalb der Marke, sic! 5/2002, S. 374 ff.).

7.6.2. Diese Uberlegungen lassen sich jedoch nicht
ohne weiteres auf den vorliegenden Fall Ubertragen.
Anders als beim Warenvertrieb von Markenprodukten
setzt der in einem Kreditkarten-Netzwerk eingebun-
dene Handler keine Markenwaren (in Form des selek-
tiven Vertriebs) ab, sondern er stellt seinen Kunden
fur die Schulderfullung ein oder mehrere weitere
bargeldlose Zahlungsmittelsysteme (in Form der An-
nahme bestimmter Kreditkartenmarken) zur Verfi-
gung, in der Absicht, durch diese sekundare Dienst-
leistung sein Verkaufsangebot (bzw. seine Dienstleis-
tungen) einem groésseren Kundenkreis erschliessbar zu
machen, ohne jedoch dabei seine primar auf den Ver-
trieb der eigenen Waren oder Hauptdienstleistungen
gerichtete Autonomie aufgeben zu wollen (vgl. zur
interkonnektionsbedingten Zwitterstellung des Hand-
lers als sog. ""Prosumer™: FEW-HSG Studie Cards '02, S.
23 f., FN 21).

Das Kreditkarten-Netzwerk, in welches der Handler
nicht zum Warenvertrieb, sondern zur Ermdglichung
bargeldloser Zahlung (mit aufgeschobener Falligkeit
mittels zinslosem Darlehen) eingebunden ist, fordert
dessen Geschaftstatigkeit nur soweit, als der von ihm
umworbene Kundenkreis auch tatséachlich dber die

entsprechende Kreditkarte verfigt und diese fir Ge-
schaftstransaktionen einsetzen kann (und will). Inso-
fern stehen auch die Kunden als Endverbraucher -
anders als im selektiven Vertriebssystem - nicht vor
der Auswahl von verschiedenen, fir austauschbar
erachteten Markenartikeln, welche bei bestehendem
Interbrand-Wettbewerb einem Markt zuzurechnen
waren, sondern sie sind nur in der Lage, zur Erfillung
ihrer Schuldverpflichtungen auf diejenige(n) Kredit-
karte(n) zu greifen, die sie auch tatséachlich besitzen,
und die sie in der Regel benutzen werden, wenn sich
deren Einsatz aufgrund der kreditkartenspezifischen
Vorteile lohnt (vgl. Erw. 7.3 f.).

7.7. Vor dem Hintergrund dieser engeren sachlichen
Marktabgrenzung, welche angesichts des gegenwar-
tigen Marktdurchdringungsgrades von Kreditkarten
sowie angesichts der gegenwartigen Strukturen des
inlandischen Debit- und Kreditkartenzahlungsver-
kehrs mehr Plausibilitat beanspruchen kann als die
unterschiedlichen Marktabgrenzungen der Parteien,
wird die Vorinstanz auch die Interdependenzen zwi-
schen der NDR-Klausel und der Interchange Fee néher
untersuchen missen (vgl. dazu beispielsweise: JEAN-
CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, a.a.0., insbes. Ziff. 3.3 f., S.
75 ff; Uwe DuLLECK, a.a.0., S. 12 ff.), soweit sie die Un-
tersuchung weiterzufihren gewillt ist und diese nicht
aufgrund der zwischenzeitlich veranderten Sachlage
einstellt.

Auch in Bezug auf die rdumliche Marktabgrenzung
wird die aktuelle Bedeutung des cross border acqui-
ring zu erheben und zu gewichten sein, zumal Indi-
zien dafir sprechen, dass die hier zur Diskussion ste-
henden Acquiringkommissionen verstarkt unter Druck
geraten sind, nachdem es nach der Aufhebung der
Gebietsbeschrankungen in den Lizenzbestimmungen
der grossen Kreditkarten-Systeme (mit Ausnahme von
AMEX) ab 1999 auf dem inlandischen Markt zu einem
wettbewerbsférdernden Auftritt auslandischer Acqui-
rer gekommen ist.

Da der von der Vorinstanz postulierte sachliche Markt
des "Zugangs zum Kreditkartenzahlungsverkehr' real
gar nicht existiert, kann die Beschwerdefuhrerin darin
auch keine kollektiv marktbeherrschende Stellung
einnehmen. Deshalb ertibrigen sich zu dieser umstrit-
tenen Rechtsfigur weitere Erdrterungen. Ob indes die
Beschwerdefihrerin im Rahmen des dual brand acqui-
ring derzeit mit der Cornér Banca SA allenfalls eine
kollektive Marktbeherrschung einnimmt, wird die
Vorinstanz ebenfalls abzuklaren haben.

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde
teilweise begrindet ist, soweit darauf eingetreten
werden kann (vgl. Erw. 1.4). Deshalb ist das Eventual-
begehren gutzuheissen, die angefochtene Verfligung
aufzuheben und die Sache im Sinne der Erwagungen
6.3.3 ff. zur Neubeurteilung an die Wettbewerbs-
kommission zuriickzuweisen.

9. Angesichts der vorzunehmenden Ruckweisung der
Streitsache braucht die in formeller Hinsicht geltend
gemachte, angebliche Verletzung des rechtlichen Ge-
hors der Beschwerdefuhrerin nicht mehr erdrtert zu
werden. Selbst wenn darauf einzugehen ware, musste




RPW/DPC

2005/3

565

eine allfallige Gehorsverletzung als vor der Rekurs-
kommission geheilt erachtet werden, zumal die Be-
schwerdefuhrerin  mit Einrdumung eines zweiten
Schriftenwechsels Gelegenheit erhielt, ihren Stand-
punkt ausfihrlich darzulegen (vgl. REKO/WEF FB/
2002-5E. 4.5, a.a.0.).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin ist die
vorinstanzliche Auffassung zur Behandlung von Ge-
schaftsgeheimnissen nicht zu beanstanden, zumal sie
im Einklang mit der Rechtsprechung der Rekurskom-
mission steht (vgl. REKO/WEF 01/FB-005, publiziert in:
RPW 2002/4, S. 698, insbes. E. 3.2.1 f.). Ebenfalls nicht
zu beanstanden ist, dass die Wettbewerbskommission
ihre angefochtene Verfigung in einigen Punkten auf
Geschaftsgeheimnisse (z.B. betr. die Lizenzsysteme,
die Marktanteile) stiutzte, die jeweils von mindestens
einer Verfigungsadressatin Uberprift werden konn-
ten. Ferner darf die Vorinstanz rechtsmissbréauchliches
Verhalten dann annehmen, wenn sich eine Partei auf
die Geheimhaltung derjenigen eigenen Daten beru-
fen mdochte, die sie indessen unter Berufung auf ihr
Akteneinsichtsrecht bei anderen Parteien oder Ver-
fahrensbeteiligten einsehen will. Wie die Vorinstanz
zutreffend erwahnt, verfiigt sie nach der erwéhnten
Rechtsprechung der Rekurskommission uber einen
erheblichen Beurteilungsspielraum bei der Bemessung
der Bandbreiten fur die Umschreibung allfalliger Ge-
schaftsgeheimnisse.

10. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt die Be-
schwerdefuhrerin, welche nicht mit ihrem Haupt-
sondern mit ihrem Eventualantrag durchgedrungen
ist, als teilweise obsiegend. Daher rechtfertigt es sich,
ihr die Verfahrenskosten in reduziertem Umfang auf-
zuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Diese sind mit dem
am 13. Februar 2003 geleisteten Kostenvorschuss von
CHF [...] zu verrechnen (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung
vom 10.9.1969 tber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.
041.0). Der Wettbewerbskommission als Vorinstanz
sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 2 VwVG).

Der Beschwerdefuhrerin, welche sich anwaltlich ver-
treten liess, sind notwendige und verhaltnismassig
hohe Kosten im Sinne des VwVG erwachsen. lhr ist
zulasten der Wettbewerbskommission eine reduzierte
Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 und
2 VwWVG). Mit Kostennote vom 3. Juni 2005 macht der
Rechtsvertreter anwaltliche Aufwendungen von ins-
gesamt CHF [...] geltend. Davon entfallen CHF [...] auf
das Honorar, CHF [...] auf Auslagen und CHF [...] auf
die Mehrwertsteuer.

Fur den Entscheid Uber die Hohe der Parteientschadi-
gung ist grundsatzlich keine eingehende Begriindung
erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a).

10.1. Nach Artikel 8 Absatz 2 Buchstaben a bis ¢ Kos-
tenverordnung umfasst die Parteientschadigung in
der Regel die Kosten der Vertretung, die Barauslagen
und Spesen der Partei sowie deren Verdienstausfall.
Auf die Kosten der Vertretung und Verbeistandung
finden nach Artikel 8 Absatz 3 Kostenverordnung
sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskos-

ten im Tarif vom 9. November 1978 Uber die Entsché-
digungen an die Gegenpartei fur das Verfahren vor
dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung.

Bei der Festsetzung der Parteientschadigung geht es
aber nicht darum, die Rechnung des Rechtsvertreters
an die Beschwerdefuhrerin auf ihre Angemessenheit
zu beurteilen. Denn der hier massgebliche Tarif des
Bundesgerichts ist nicht anwendbar auf das Verhaltnis
zwischen dem Anwalt und der von ihm vertretenen
Partei (vgl. Art. 10 Tarif). Das Honorar, das der Klient
seinem Rechtsvertreter schuldet, darf nicht mit der
Parteientschadigung verwechselt werden, welche von
der Gegenpartei oder der Kdrperschaft, in deren Na-
men verfugt wurde, zu erbringen ist (vgl. Art. 64 Abs.
2 VwVG).

In der Regel richtet sich dieses Honorar nach dem
Streitwert. Es wird im Rahmen des im Tarif vorgese-
henen Hdchst- und Mindestbetrags nach der Wichtig-
keit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem
Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitaufwand
des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 Tarif). Der da-
nach regelmassig zuléassige Hochstbetrag der Entscha-
digung fur das Honorar vermindert sich fir Beschwer-
den an eidgendéssische Rekurskommissionen um einen
Viertel (Art. 8 Abs. 4 Kostenverordnung).

Fur die Ermittlung des Streitwerts ist vorerst von den
Rechtsbegehren der Parteien auszugehen (vgl. Art. 36
Abs. 1 OG [SR 173.110] i.V.m. Art. 4 Abs. 2 Tarif). Geht
das Begehren nicht auf Bezahlung einer bestimmten
Geldsumme, so setzt das Bundesgericht zunachst von
Amtes wegen auf summarischem Weg nach freiem
Ermessen, nétigenfalls nach Befragung eines Sachver-
standigen, den Streitwert fest (Art. 36 Abs. 2 OG).
Dabei ist der Richter nicht an die Erklarungen der
Parteien Uber den Streitwert gebunden. Hat der Rich-
ter den Streitwert zu ermitteln, wird eine objektive
Festsetzung des Streitwertes angestrebt (SIEGFRIED
SCHULLER, Die Berechnung des Streitwertes, Diss. Zurich
1974, S. 34 und S. 39; JEAN-FRANCOIS POUDRET, Commen-
taire de la loi fédérale d'organisation judiciaire, vol. I,
Berne 1990, ch. 4.1 ad Art. 36, p. 268).

10.2. Im vorliegenden Fall zielt das Rechtsbegehren
nicht auf die Bezahlung einer bestimmten Summe.
Daher ware fir die Bemessung des Honorars grund-
satzlich der Streitwert summarisch zu ermitteln. Da-
von ist indessen abzusehen, da sich die Beschwerde-
fuhrerin dazu nicht ge&ussert hat und im Ubrigen
auch jegliche Anhaltspunkte fir eine objektive Be-
stimmung des Streitwertes fehlen. Denn dieser musste
mit Blick auf eine allféllige Gewinnschmélerung be-
stimmt werden, welche mit einem Verbot der NDR-
Klausel verbunden sein kdnnte. Doch ob die Be-
schwerdefuhrerin diesfalls tUberhaupt eine Gewinn-
einbusse - und wenn ja, in welchem Ausmass - er-
leiden wirde, lasst sich nicht bestimmen und wird
auch nicht geltend gemacht. Daher ist die Entschadi-
gung unter Berucksichtigung der Wichtigkeit der
Streitsache einschliesslich des wirtschaftlichen Interes-
ses an der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie des
Umfangs der Arbeitsleistung und des Zeitaufwands
der Rechtsvertreter zu bestimmen (vgl. BGE 120 V 215
E. 4b u. 5 sowie Art 4 Abs. 4 Tarif).
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Betreffend die Wichtigkeit der Sache ist anzuerken-
nen, dass der Ausgang des Verfahrens fur die Be-
schwerdefuhrerin durchaus von wirtschaftlicher Be-
deutung ist, auch wenn unklar ist, ob beziehungswei-
se inwiefern ein Verbot der NDR-Klausel sich fir die
Beschwerdefuhrerin - in der Praxis - Uberhaupt wirt-
schaftlich nachteilig auswirken wiurde. In rechtlicher
Hinsicht ist anzuerkennen, dass sich Auslegungsfragen
von erheblicher Schwierigkeit stellen. Auch waren
eingehende Abklarungen fir das Verstandnis der
wirtschaftlichen Ablaufe in der massgebenden Rege-
lungsmaterie notwendig. Was die Grossenordnung
der Entschadigung angeht, orientiert sich die Rekurs-
kommission an ihrer standigen Praxis.

10.3. Aufgrund dieser Uberlegungen erscheint - ange-
sichts des teilweisen Obsiegens und des weiterhin
offenen Verfahrensausgangs - eine reduzierte Partei-
entschadigung von CHF [...] (inkl. Mehrwertsteuer und
Barauslagen) als angemessen.

Demnach entscheidet die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit
darauf einzutreten ist. Die Verfugung der Wettbe-
werbskommission vom 18. November 2002 wird auf-
gehoben und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne
der Erwagungen an die Wettbewerbskommission zu-
rickgewiesen.

2. [Verfahrenskosten]

3. Der Beschwerdeflihrerin wird zulasten der Wett-
bewerbskommission eine reduzierte Parteientschadi-
gung von CHF [...] (inkl. Barauslagen und MWSt) zu-
gesprochen.

4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Etablissements Ed. Cherix et Filanosa S.A./Edipresse S.A., Comco,
Commission de recours pour les questions de concurrence

Arrét du 14 juin 2005, lle Cour de droit public, concer-
nant la concentration d’entreprises, recours de droit
administratif contre la décision de la Commission de
recours pour les questions de concurrence du 15 juillet
2004

Faits:
A.

Formé d'un ensemble de sociétés suisses et étrange-
res, le groupe Edipresse, de siege a Lausanne, est no-
tamment actif dans I'édition de journaux et de pério-
diques; il édite plusieurs quotidiens en Suisse ro-
mande, dont ""24 heures', "le Matin" et "'La Tribune
de Geneve'; il détient en outre des participations
minoritaires importantes dans d'autres sociétés de
presse romandes, dont la société le Temps SA, a Ge-

neve, éditrice du journal éponyme.

Le 22 mai 2002, Edipresse a notifié a la Commission de
la concurrence (ci-aprés également citée: la Commis-
sion) un projet de concentration portant sur la prise
de contrble de la société Imprimerie Corbaz SA, a
Montreux (ci-aprés: Corbaz SA); outre la gestion d'une
imprimerie, cette entreprise familiale édite les quoti-
diens "La Presse Riviera-Chablais™ et "'La Presse Nord
Vaudois"'. Apres avoir procédé a un examen préalable,
la Commission a décidé de soumettre le projet de con-
centration a la procédure d'examen prévue par la Loi
fédérale sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence (RS 251; Loi sur les cartels, LCart) et I'Or-
donnance du 17 juin 1996 sur le contrdle des concen-
trations d'entreprises (RS 251.4; OCCE). Communiquée
aux entreprises participantes le 19 juin 2002, I'ouver-
ture de la procédure a été publiée dans la Feuille Offi-
cielle Suisse du Commerce (FOSC) du 28 juin 2002 et la
Feuille fédérale du 2 juillet 2002 (FF 2002 1V 4088).

Dans un rapport intermédiaire du 20 ao(t 2002, la
Commission a constaté que l'acquisition envisagée
renforcait la position dominante d'Edipresse dans le
canton de Vaud sur "le marché des lecteurs", mais
non sur "les marchés de I'imprimerie et des annon-
ces". Apres avoir pris connaissance de ses observa-
tions, la Commission a informé Edipresse, le 7 octobre
2002, qu'elle avait I'intention d'interdire son projet de
concentration; elle lui signalait néanmoins que |'opé-
ration pourrait étre autorisée sous certaines condi-
tions précises qu'elle énoncait. Le groupe Edipresse a
demandé et obtenu une prolongation de la procédure
d'examen jusqu'au 20 décembre 2002; dans le délai
imparti, il a ensuite produit en cause des documents
attestant qu'il avait pris les mesures préconisées par la
Commission (lettre du 13.12.2002). Dans une lettre du

16 décembre 2002, cette derniére a indiqué aux en-
treprises participantes que "'la concentration (pouvait)
étre réalisée sans réserve".

Par communiqué de presse du 17 décembre 2002, la
Commission a annoncé qu'elle avait approuvé le ra-
chat de Corbaz SA par Edipresse, en exposant qu'au
vu des modifications apportées au projet initial, cette
opération n'apparaissait, aprés examen, plus de na-
ture a supprimer la concurrence efficace sur le marché
des quotidiens vaudois, méme si elle renforcait la po-
sition d'Edipresse. L'exposé de ces motifs a été publié
dans la revue "Droit et politique de la concurrence™
du mois de mai 2004 (p. 177 ss.).

B.

La société Etablissements Ed. Cherix et Filanosa SA, a
Nyon (ci-apres: la société Cherix SA), a saisi la Commis-
sion de recours pour les questions de concurrence (ci-
aprés: la Commission de recours) d'un recours. Elle a
conclu a I'annulation de la décision approuvant le
projet de concentration formé par Edipresse, a I'inter-
diction de ce projet, ainsi qu'a la séparation des en-
treprises et des actifs regroupés a la suite de la con-
centration. A titre préalable, elle demandait la
notification d'une décision écrite concernant I'appro-
bation contestée ainsi que la communication du rap-
port ayant servi de base a cette décision. A I'appui de
ses conclusions, elle déposait un avis de droit du pro-
fesseur BLAISE KNAPP destiné a établir que l'approba-
tion litigieuse constituait bien une décision sujette a
recours au sens de l'article 5 de la Loi fédérale du 20
décembre 1968 sur la procédure administrative (RS
172.021; PA).

La Commission et Edipresse ont conclu a I'irrecevabili-
té du recours et, subsidiairement, a son rejet.

Par décision du 15 juillet 2004, la Commission de re-
cours a déclaré irrecevable le recours, au double motif
de I'absence de décision attaquable au sens de I'arti-
cle 5 PA ainsi que du défaut de qualité pour recourir
de la société Cherix SA contre I'approbation contestée
au vu de Il'article 43 alinéa 4 LCart et de sa position de
tiers dans la procédure en cause (entreprise concur-
rente).

C.

Agissant par la voie du recours de droit administratif,
la société Cherix SA demande au Tribunal fédéral,
sous suite de frais et dépens, d'annuler la décision
précitée du 15 juillet 2004, de dire et constater que
I'approbation du projet de concentration constitue
une décision susceptible de recours et de renvoyer la
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cause a la Commission de recours pour qu'elle exa-
mine sa qualité pour recourir a la lumiére du seul arti-
cle 48 lettre a PA, a I'exception de Il'article 43 alinéa 4
LCart.

Edipresse conclut au rejet du recours sous suite de
frais et dépens. La Commission demande également le
rejet du recours, tandis que la Commission de recours
renonce a se déterminer et renvoie aux considérants
de son arrét.

D.

Le 18 février 2005, la société Cherix SA a informé le
Tribunal fédéral de ce qu'elle avait déposé aupres de
la Commission de la concurrence une demande ten-
dant a la révocation de sa décision du 16 décembre
2002 ou, a titre subsidiaire, a I'ouverture d'une en-
quéte pour abus de position dominante au sens des
articles 7 ss. et 26 ss. LCart.

Le Tribunal fédéral considére en droit:
1.

Dans une procédure administrative régie par le droit
fédéral, I'auteur d'un recours déclaré irrecevable pour
défaut de qualité pour agir est habilité a contester ce
prononcé par la voie du recours de droit administratif
lorsque, comme en I'espece (cf. art. 97 al. 1 et 98 let-
tre e OJ en relation avec I'art. 5 PA; ATF 124 |l 499
consid. 1b p. 502), la décision de l'autorité intimée
peut, sur le fond, faire I'objet d'un tel recours aupres
du Tribunal fédéral (cf. ATF 128 Il 156 consid. 1a p.
158; 127 Il 264 consid. 1a p. 268; 125 Il 10 consid. 2a p.
13 et les arréts cités).

Pour le surplus, déposé en temps utile et dans les for-
mes prescrites par la loi, le présent recours est receva-
ble.

2.

Le litige porte sur la recevabilité du recours formé par
la recourante devant I'instance inférieure.

Il s'agit, en premier lieu, d'examiner la nature juridi-
que de la lettre du 16 décembre 2002 par laquelle la
Commission a fait savoir aux entreprises participantes
que le projet de concentration présenté par Edipresse
pouvait étre réalisé sans réserve, plus précisément de
déterminer si cet acte revét, comme le soutient la re-
courante, le caractére d'une décision attaquable au
sens de l'article 5 PA ou si, comme I|'a tranché la
Commission de recours, il a seulement valeur de prise
de position non susceptible de recours (consid. 3 et 4).

En second lieu, I'examen doit se porter sur la qualité
pour recourir de la société Cherix SA (consid. 5).

3.

3.1 La Loi sur les cartels a pour but d'empécher les
conséquences nuisibles d'ordre économique ou social
imputables aux cartels et aux autres restrictions a la
concurrence et de promouvoir ainsi la concurrence
dans l'intérét d'une économie de marché fondée sur
un régime libéral (art. 1* LCart). Elle s'applique no-
tamment aux entreprises de droit privé (cf. art. 2 al.
ler LCart) qui participent a des concentrations d'en-

treprises (cf. art. 4 al. 3 LCart et art. 1 et 2 OCCE), en
leur imposant I'obligation de notifier a la Commission
de la concurrence de telles opérations avant leur réali-
sation dans certaines situations, en particulier lorsque
les entreprises participantes ont réalisé un chiffre
d'affaires supérieur aux valeurs seuils fixées dans la loi
lors du dernier exercice précédant la concentration
(cf. art. 9 al. 1 a 3 LCart; ATF 127 Ill 219 consid. 4a p.
224-225). Si un examen préalable des projets soumis a
I'obligation de notifier fait apparaitre des indices de
création ou de renforcement d'une position domi-
nante, la Commission procede ensuite a un examen
plus approfondi (cf. art. 10 al. 1 LCart). Lorsqu'il ré-
sulte de cet examen que la concentration crée ou ren-
force effectivement une position dominante capable
de supprimer une concurrence efficace et qu'elle ne
provogque pas une amélioration des conditions de
concurrence sur un autre marché, qui I'emporte sur les
inconvénients de la position dominante, la Commis-
sion de la concurrence interdit la concentration (cf.
art. 10 al. 2 LCart, 1*° hypothése) ou I'autorise
moyennant des conditions ou des charges (cf. art. 10
al. 2 LCart, 2°™ hypothése).

3.2 La procédure concernant I'examen des concentra-
tions d'entreprises est réglée aux articles 32 ss. LCart
de la maniere suivante: dans une premiére phase (dite
d'examen préalable), la Commission de la concurrence
dispose d'un délai d'un mois a compter de la récep-
tion de la notification d'une concentration d'entrepri-
ses pour décider s'il y a lieu de procéder a un examen
plus approfondi et, le cas échéant, communiquer aux
entreprises participantes I'ouverture d'une telle pro-
cédure; faute de "communication” dans ce délai,
pendant lequel les entreprises participantes s'abstien-
nent de réaliser la concentration, "la concentration
peut étre réalisée sans réserve" (cf. art. 32 al. 1 et 2
LCart). Si la Commission décide de procéder a un exa-
men plus approfondi (seconde phase), son secrétariat
publie le contenu essentiel de la notification de
concentration et indique le délai dans lequel des tiers
peuvent communiquer leur avis sur celle-ci; au début
de I'examen, elle décide également si la concentration
notifiée peut étre provisoirement réalisée a titre ex-
ceptionnel ou si elle reste suspendue (cf. art. 33 al. 1
et 2 LCart). La Commission doit ensuite achever son
examen et rendre une décision dans les quatre mois
dés I'ouverture de la procédure d'examen. Faute de
décision dans ce délai, "la concentration est réputée
autorisée", a moins que la Commission constate dans
une décision qu'elle a été empéchée de conduire
I'examen pour des causes imputables aux entreprises
participantes (cf. art. 33 al. 3 LCart et 34 2éme phrase
LCart).

Pour le surplus, la section 4 de la Loi sur les cartels
prévoit un certain nombre de dispositions générales
réglant la procédure et les voies de droit, dont certai-
nes touchent également la procédure d'examen des
concentrations d'entreprises. Ainsi, I'article 39 LCart
dispose que la Loi fédérale sur la procédure adminis-
trative est applicable dans la mesure ou la Loi sur les
cartels n'y déroge pas. En outre, I'article 43 alinéa 4
LCart précise que seules les entreprises participantes
ont qualité de parties dans la procédure d'examen des
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concentrations d‘entreprises. Enfin, I'article 44 LCart
prévoit que les décisions de la Commission de la
concurrence peuvent faire I'objet d'un recours a la
Commission de recours.

4.

4.1 Selon la Commission de recours, qui fonde son
opinion sur une interprétation littérale, historique,
téléologique et systématique de la Loi sur les cartels,
les concentrations d'entreprises ne sont pas soumises
a un régime d'autorisation. Certes, les entreprises
participantes ont I'obligation de notifier a la Commis-
sion de la concurrence les projets de concentration.
Toutefois, estime la Commission de recours, seuls les
refus de concentration ou les "autorisations' assorties
de charges et/ou de conditions font I'objet d'une déci-
sion sujette a recours au sens de I'article 44 LCart (en
relation avec l'art. 5 PA), tandis que les approbations
pures et simples prennent effet en dehors de tout
acte attaquable apreés I'écoulement du délai d'opposi-
tion de quatre mois prévu a Il'article 34 LCart (en rela-
tion avec I'art. 33 al. 3 LCart). Lorsque, comme en I'es-
pece, la Commission donne son accord a la concentra-
tion avant ce terme, son intervention n'a, toujours
selon la Commission de recours, pas valeur de décision
attaquable, mais équivaut simplement a une "prise de
position™.

La recourante se dit ""préte a admettre cette concep-
tion". Elle reléve cependant qu'en I'espéce, du mo-
ment que la Commission de la concurrence constatait,
au terme de la procédure d'examen, que le projet de
concentration créait ou renforcait la position domi-
nante d'Edipresse, elle n'avait le choix qu'entre I'une
des deux possibilités prévues a l'article 10 alinéa 2
LCart, a savoir interdire la concentration - ce qu'elle
n'a pas fait - ou alors - ce qu'elle aurait da faire - I'au-
toriser sous réserve du respect des exigences qu'elle
avait énoncées dans son rapport intermédiaire, c'est-
a-dire en l'assortissant de conditions et/ou de charges
fixées dans une décision attaquable.

4.2 Il n'est pas contesté que le refus total ou partiel
(accord assorti de conditions ou de charges) opposé a
un projet de concentration constitue une décision
pouvant faire I'objet d'un recours au sens de l'article
44 LCart en relation avec I'article 5 PA. La doctrine est
sur ce point unanime (cf. CHRISTIAN BOVET, in: Commen-
taire romand, Droit de la concurrence, éd. par TERr-
CIER/BOVET, Bale 2002 [ci-aprés cité: CR Concurrence], n.
24 ad Art. 33 LCart; dans le méme ouvrage SILVIO VEN-
TURI, n. 31 ad Remarques liminaires aux art. 9-10 LCart
et BENOIT CARRON, n. 9 ad Art. 44 LCart; MARCEL DIE-
TRICH, Unternehmenszusammenschliisse  Formelles
Fusionskontrollrecht, Art. 9-10, 32-38 KG, in: Das Kar-
tellgesetz in der Praxis, éd. par ROGER ZAcCH, Zurich
2000 [ci-aprés cité: Das Kartellgesetz in der Praxis], p.
75 ss., 109; PATRIK DUCREY/JENS DROLSHAMMER, in: Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, éd. par
HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, 2°™ éd., Zu-
rich 1997 [ci-aprés cité: Kommentar KG], n. 47-48 ad
Art. 10; dans le méme ouvrage, PATRIK DUCREY, n. 28 et
30 ad Art. 33 et BaLz GRoss, n. 20 ad Art. 44; PAuUL RI-
cHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: Schweizerisches
Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, vol. V/2,

Kartellrecht, éd. par voN BUREN/DAVID, Béale 2000 [ci-
apres cité: SIWR V/2], p. 504; FRANK SCHERRER, Das eu-
ropdische und schweizerische Fusionskontrollver-
fahren, thése, Zurich 1996, p. 412 et 414; WALTER STOF-
FEL, Le droit suisse de la concurrence 1997: les premie-
res expériences avec la nouvelle LCart, in: RSDA 1997,
p. 249 ss., 256; ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartell-
recht, 2°™ éd., Zurich 2005, n. 1033, 1077 et 1078 a
contrario; PHILIPP ZURKINDEN, Die Regelung der Fu-
sionskontrolle im schweizerischen Wettbewerbsrecht,
in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, éd. par
KoLLer/MULLER/RHINOW/ZIMMERLI, Bale/Genéve/Munich,
1999, vol. 11 [ci-apreés cité: SBVR], n. 111; PIERRE MER-
CIER/OLIVIER  MACH/HUBERT  GILLIERON/SIMON  AFFOLTER,
Grands principes du droit de la concurrence,
Béale/Genéve/Munich, 1999, p. 667).

En revanche, a rigueur de sa lettre, la Loi sur les car-
tels ne fournit pas de réponse claire et définitive a la
question de savoir si I'on est également en présence
d'une décision attaquable lorsque la Commission de la
concurrence ne s'‘oppose pas a un projet de concen-
tration et laisse s'écouler le délai de quatre mois pré-
vu a l'article 33 alinéa 3 LCart. L'article 34, 2°™ phrase
LCart prévoit simplement qu'en I'absence de décision
de la Commission dans ce délai, la concentration est
"réputée autorisée". Cette fiction dispense assuré-
ment la commission de prononcer une décision for-
melle si elle n'entend pas s'opposer au projet. Elle ne
permet cependant pas d'exclure, sans autre examen,
I'existence d'une décision matérielle (tacite) suscepti-
ble de recours (cf. SCHERRER, Op. cit., p. 375 sS.; ZURKIN-
DEN, in: SBVR, n. 111; DieTrICH, Das Kartellgesetz in der
Praxis, op. cit., p. 80). Par ailleurs, cette fiction ne dit
pas non plus ce qu'il faut penser de la situation, appa-
remment habituelle en pratique - comme la présente
espéce le confirme -, ou la Commission donne son
approbation avant la fin de la procédure d'examen
sous une forme qui s'apparente matériellement a une
décision (cf. VENTURI, in: CR concurrence, n. 32 ad Re-
marques liminaires aux art. 9 s. LCart). Enfin, la formu-
lation de I'article 23 OCCE, qui pose le principe de la
publication de la ""décision™ de la commission apreés la
cléture de I'examen, ajoute également a la confusion,
dans la mesure ou, semble-t-il, cette disposition
concerne également les projets de concentration ac-
ceptés sans réserve (cf. SCHERRER, op. cit., p. 420; PIERRE
TERCIER, La procédure devant la Commission de la
concurrence, in: RSDA, numéro spécial 1996, p. 35 ss.,
44; contra: ZURKINDEN, in: SBVR, n. 111, note de bas de
page no 218 et DucrRey, Kommentar KG, n. 33 ad art.
33, qui rattachent la publication des projets de
concentration acceptés sans réserve a l'art. 22 OCCE,
bien que cette disposition ne se rapporte qu‘aux noti-
fications qui n‘ont pas donné lieu a I'ouverture d'une
procédure d'examen).

4.3 Les auteurs favorables a la solution retenue par la
Commission de recours relévent que, contrairement
au projet initial du Conseil fédéral, qui prévoyait, a
I'instar du droit communautaire, un régime d'autori-
sation, I'Assemblée fédérale a préféré le systéme ac-
tuellement en vigueur, moins bureaucratique et plus
conforme aux besoins d'une économie de marché
fondée sur un régime libéral. Ce systeme impose cer-
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tes I'obligation de notifier a la Commission de la
concurrence tout projet de concentration tombant
sous le coup de l'article 9 LCart avant sa réalisation.
Cette obligation est toutefois suivie d'une simple pro-
cédure d'opposition qui ne nécessite pas de décision
lorsque la Commission juge que le projet de concen-
tration qui lui est soumis ne souléve pas d'objection; il
lui suffit alors de laisser s'écouler le délai d'opposition
de quatre mois prévu a l'article 33 alinéa 3 LCart pour
que la concentration soit réputée autorisée, en I'ab-
sence de toute décision et, par voie de conséquence,
de toute procédure de recours (cf. DUCREY/DROLS-
HAMMER, Kommentar KG, n. 56 et 57 ad Art. 10; STOF-
FEL, Le droit suisse de la concurrence 1997, op. cit., p.
256; VENTURI, in: CR Concurrence, n. 31 et 32 ad Re-
marques liminaires aux art. 9 s. LCart; RICHLI, in: SIWR
V/2, op. cit., p. 505; ZAcH, op. cit., n. 1078 et 1086). La
Commission peut toutefois autoriser les entreprises
participantes a réaliser la concentration avant la fin
du délai de quatre mois prescrit a I'article 33 alinéa 3
LCart; en ce cas, son autorisation équivaut a une sim-
ple prise de position qui n'a pas valeur de décision
attaquable (VENTURI, CR Concurrence, n. 31 ad Remar-
ques liminaires aux art. 9 s. LCart; STOFFEL, Le droit
suisse de la concurrence 1997, op cit., p. 256; MER-
CIER/MACH/GILLIERON/AFFOLTER, Op. cit., p. 667 ad note
137; PAUL RicHLI, op. cit., p. 505), par analogie a ce que
prévoit l'article 16 alinéa 1 OCCE pour la phase
d'examen préalable: selon cette disposition, les entre-
prises participantes sont en effet autorisées a réaliser
la concentration avant la fin du délai d'un mois pres-
crit a I'article 32 alinéa 2 LCart lorsque la Commission
leur "communique™ que le projet qui lui est soumis ne
souleve pas d'objection (cf. DUCREY/DROLSHAMMER, in:
Kommentar KG, n. 56 ad Art. 10; DUCREY, in: Kommen-
tar KG, n. 26 ad Art. 33; du méme auteur, in: SIWR
V/2, p. 303; ZAcH, op. cit., n. 1033; également favora-
ble a I'application par analogie de I'art. 16 al. 1 OCCE
pour I'approbation des projets de concentration, sans
toutefois se prononcer clairement sur le caractéere de
décision attaquable, ou non, d'un tel acte: JURG BORER,
in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Zurich 1998 [ci-aprés cité: Kommentar], n. 9 et 10 ad
art. 33 et n. 11 ss ad art. 44).

CHRISTIAN BOVET (in: CR Concurrence, n. 82 ad art. 32)
critique cette conception qu'il juge formaliste et
contraire au principe du parallélisme des formes: dans
la mesure ou I'on admet que I'ouverture de la procé-
dure d'examen nécessite une décision, il estime que sa
cléture doit se faire de la méme maniere. Par ailleurs,
il est d'avis que la sécurité juridique s'oppose a ce que
I'on doive attendre le terme de la procédure d'exa-
men (d'une durée de quatre mois) pour déterminer a
posteriori si I'ouverture d'une enquéte (approfondie)
au sens de l'article 33 LCart revét le caractére d'une
décision incidente, selon que la Commission décide
finalement d'interdire ou d'autoriser le projet de
concentration. FRANK SCHERRER (Op. cit., p. 375-376) est
d'avis que les modifications apportées au projet du
Conseil fédéral par le Parlement et, notamment, la
fiction selon laquelle la concentration est réputée
autorisée aprés l'écoulement d'un délai de quatre
mois (art. 34 LCart), ne changent rien au caractére de

la procédure qui continue a s'apparenter a un régime
d'autorisation; il parle a ce propos de '"Genehmi-
gungspflicht mit Genehmigungsfiktion™; a son sens,
(op. cit., p. 411 s.) une décision est nécessaire égale-
ment pour autoriser un projet de concentration: a
défaut, une concentration ne pourrait pas se faire
avant I'écoulement du délai précité de quatre mois, ce
qui ne serait pas admissible; par ailleurs, il voit dans le
fait que l'article 38 LCart permette, a certaines condi-
tions, de révoquer ou de réviser une autorisation, la
preuve que celle-ci constitue une décision, tout
comme le fait que, contrairement a ce qui est prévu a
I'article 16 OCCE pour la procédure préalable, aucune
disposition de la Loi sur les cartels ou de son regle-
ment n'offre a la Commission la possibilité d'autoriser
la concentration par la voie d'une simple "‘communi-
cation"™ avant I'échéance du délai précité de quatre
mois.

D'autres auteurs adoptent une position plus nuancée.
Ainsi, BALzZ GRoss (in: Kommentar KG, note de bas de
page no 27 et n. 54 ss. ad art. 44) postule qu'a certai-
nes conditions - restrictives - les tiers (concurrents) ont
le droit d'exiger une décision motivée afin de pouvoir
bénéficier d'un certain contrble juridictionnel lorsque
la Commission ne s'oppose pas a une concentration.
PHILIPP ZURKINDEN (in: SBVR, n. 111, note de bas de
page 219) releve que les procédures de concentration
peuvent se terminer par I'écoulement du temps sans
qu'une décision formelle ne soit alors requise, en lais-
sant plutdt entendre que les tiers ne peuvent pas exi-
ger une telle décision (loc. cit.,, n. 105); il estime
néanmoins que, contrairement a lI'opinion de DUCREY,
la Commission peut, si elle le souhaite, approuver la
concentration dans une décision formelle (loc. cit., n.
111; dans le méme sens, ZURKINDEN/TRUEB, Das neue
Kartellgesetz, Handkommentar, Zurich, 2004 [ci-aprés
cité: Handkommentar], n. 5 ad art. 33). MARCEL DIET-
RICH (Das Kartellgesetz in der Praxis, op. cit., p. 80)
soutient l'idée que la procédure d'examen présente
les caractéristiques aussi bien d'une procédure d'auto-
risation que d'une procédure d'opposition selon que
la Commission déclare ne pas avoir d'objection a la
concentration ou qu'elle I'approuve dans une décision
et/ou selon qu'elle agit dans le délai de quatre mois
ou qu'elle laisse s'écouler ce délai sans se manifester.
Enfin, BENOIT CARRON (in: CR Concurrence, n. 9 et 13 ad
art. 44) considere que les autorisations de concentra-
tion d'entreprises sont des décisions susceptibles de
recours, mais que l'absence de décision dans le délai
de quatre mois de Il'article 33 alinéa 3 LCart n'est, en
revanche, pas un acte attaquable.

4.4 Une interprétation historique de la Loi sur les car-
tels incline plutdt a penser que I'absence de réaction
de la Commission de la concurrence pendant le délai
d'opposition de quatre mois ne constitue pas une
décision, du moins une décision sujette a recours. Les
travaux préparatoires, notamment les débats au
Conseil national (cf. BO CN 1995 | p. 1095 a 1101),
indiquent en effet clairement que la substitution du
régime d'autorisation proposé par le Conseil fédéral
par le systeme actuellement en vigueur (notification
obligatoire suivi d'une procédure d'opposition) visait
a réduire la bureaucratie a son minimum afin d'accé-
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lérer le traitement des projets de concentration noti-
fiés a la Commission. Sont a cet égard révélatrices les
déclarations du rapporteur de langue francaise du
Conseil national ainsi que celles du Conseiller fédéral
en charge du dossier qui insistent tous deux sur le fait
qu'avec le systéme proposé, "il n'y a méme pas besoin
de décision" ou "d'approbation formelle ou tacite"
pour qu'une concentration puisse se faire (BO CN
1995 | p. 1100-1101, COUCHEPIN et DELAMURAZ). Par ail-
leurs, dans un rapport du 11 octobre 2000 a I'atten-
tion de la Commission de gestion du Conseil national,
I'Organe parlementaire de contrdle de I'administra-
tion (OPCA) a clairement exposé les critiques formu-
lIées par CHRISITAN BOVET a l'encontre de la jurispru-
dence de la Commission de recours, en particulier le
fait que, faute de décision formelle, I'approbation
d'une concentration ne pouvait pas faire I'objet d'un
recours; jugé peu problématique, ce point n'a toute-
fois pas suscité de proposition de réforme (cf. FF 2000
3191, p. 3221/3222).

D'un autre cOté, il existe certainement aussi de bons
arguments pour considérer que le silence de la
Commission dans le délai de quatre mois prévu a
I'article 33 alinéa 3 LCart équivaut a une décision.
D'une part, il faut admettre avec une partie de la
doctrine que, matériellement, ce silence ne se
distingue guére d'une décision d'approbation ou,
selon la formule du professeur KNAPP, ""d'une décision
constatant la non-réalisation de la situation juridique
visée a l'article 10 alinéa 2 LCart™ (avis de droit, p. 12).
D'autre part, dans la mesure ou, sous réserve de
certaines exceptions (cf., en particulier, I'art. 43 al. 4
LCart), la procédure d'examen des concentrations
d'entreprises suit les regles générales de la procédure
administrative (en vertu de I'art. 39 PA), on ne devrait
pas agréer trop facilement une dérogation a celles-ci;
en principe, il serait souhaitable qu'une telle
dérogation figure de maniéere expresse dans la Loi sur
les cartels (cf. MARCEL DIETRICH, in: Kommentar KG, n.
13 ad art. 39; du méme auteur, in: Das Kartellgesetz in
der Praxis, op. cit., p. 77 s.). Enfin, méme si I'on peut
admettre qu'une concentration peut se faire en
I'absence de décision lorsque la Commission laisse
s'écouler sans réagir le délai d'opposition de quatre
mois, ni la loi, ni les travaux préparatoires n'offrent de
réponse a la question de savoir ce qu'il en est lorsque
la Commission donne son accord avant I'échéance
dudit délai, encore moins lorsque, comme en |'espéce,
cet accord intervient aprés que les sociétés
participantes ont proposé un nouveau projet
intégrant des propositions de la Commission. Comme
le fait observer la recourante, on peut en effet se
demander si, dans une telle situation, I'on ne se
trouve pas en face d'une autorisation assortie de
charges ou de conditions ou, du moins, si la Commis-
sion de la concurrence n'aurait pas da rendre une
telle décision qui, comme on I'a vu (supra consid. 4.2
in initio) est susceptible de recours (sur ce probléme,
cf. PATRIK DUCREY, Geklarte und ungeklarte Fragen im
Verfahren vor der Wettbewerbskommission, in:
Journée du droit de la concurrence 2001, Zurich 2003,
p. 109 ss, 123; BORER, in: Kommentar, n. 9 et 10 ad art.
33; DIETRICH, Kartellgesetz in der Praxis, op. cit., p. 109;
ZAcH, op. cit., n. 835; VENTURI, in: CR Concurrence, n.

Concurrence, n. 15 ad art. 10 et les nombreuses réfé-
rences citées).

En I'état, ces questions souffrent toutefois de rester
indécises, car le recours doit en toute hypothése étre
rejeté pour un autre motif.

5.

5.1 Contrairement a l'article 43 alinéa 1 LCart, qui
permet a certaines personnes physiques et morales de
participer aux enquétes concernant les restrictions a la
concurrence, l'article 43 alinéa 4 LCart prévoit que
seules les entreprises participantes ont la qualité de
parties dans les procédures d'examen des concentra-
tions d'entreprises. Les tiers concernés par un projet
de concentration n'ont le droit que de prendre posi-
tion par écrit au sujet de celui-ci (cf. art. 33 al. 1 LCart
et 19 OCCE). De la méme maniére qu'il n'a pas voulu
soumettre formellement les concentrations d'entre-
prises a un régime d'autorisation (cf. supra consid.
4.4), c'est afin de garantir en la matiere une procé-
dure simple, rapide et efficace que le législateur a
décidé de priver les tiers de la qualité de parties lors
de la phase d'examen des projets de concentration
soumis a l'obligation de notifier, méme si, comme la
Cour de céans a déja eu l'occasion de I'exposer, pa-
reille conception est inconnue en droit communau-
taire (cf. ATF 124 Il 499 consid. 3a p. 503 sv. et les réfé-
rences citées, en particulier le message du Conseil
fédéral du 23 novembre 1994 concernant la Loi sur les
cartels, in: FF 1995 | 472, p. 597 et 605).

L'article 43 alinéa 4 LCart ne concerne, selon sa lettre,
que "la procédure d'examen des concentrations d'en-
treprises', mais non la qualité pour recourir, qui ne
fait I'objet d'aucune disposition spéciale dans la Loi
sur les cartels. Il est donc concevable de soutenir que,
par le jeu du renvoi de I'article 39 LCart a la Loi fédé-
rale sur la procédure administrative, I'article 43 alinéa
4 LCart a seulement valeur d'exception a l'article 6 PA
(qui régle la qualité de partie en procédure fédérale),
tandis que la qualité pour recourir n'est pas précisée
et doit s'examiner a la lumiéere de I'article 48 PA (qui
régle la qualité pour recourir en procédure adminis-
trative fédérale). Or, sous réserve d'exception, la qua-
lité pour recourir au sens de la derniere disposition
précitée n'est pas subordonnée a la condition d'avoir
participé a la procédure ayant conduit a la décision
contestée, mais dépend seulement de I'existence d'un
intérét digne de protection a demander I'annulation
ou la modification d'une telle décision (cf. ATF 110 Ib
105 consid. 1d p. 110; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, Zurich 1998, ch. 262 ss.; plus spécialement
en matiere de concentrations d'entreprises, cf. SCHER-
RER, Op. Cit., p. 436; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar,
n. 3 ad art. 44; BoverT, in: CR Concurrence, n. 17 ad art.
33 LCart; Gross, Kommentar KG, n. 54 ss. ad art. 44,
BORER, in: Kommentar, n. 14 ad art. 43 et 7 ad art. 44).
On ne saurait dés lors conclure, sans autre examen,
que I'exclusion des tiers de la procédure d'examen,
voulue par le législateur a I'article 43 alinéa 4 LCart,
emporte ipso facto leur absence de qualité pour re-
courir contre la décision prise par la Commission a
I'issue de cette procédure. Le Tribunal fédéral a jus-
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qu'ici laissé ouverte cette question qui divise la doc-
trine (cf. ATF 124 11 499 précité).

5.2 Selon la doctrine majoritaire, les tiers doivent se
voir reconnaitre la qualité pour recourir contre les
décisions de la Commission aux conditions de l'article
48 PA, conformément au renvoi de l'article 39 LCart
(RICHLI, in: SIWR V/2 2000 p. 510; du méme auteur,
Verfahren und Rechtsschutz, in: Das Kartellgesetz in
der Praxis, op. cit., p. 162; BoVerT, in: CR Concurrence,
n. 20 ad Remarques liminaires aux art. 32 ss. LCart et
n. 17 ad art. 33 LCart; BORER, in: Kommentar, n. 6 et 14
ad art. 43 et n. 7 ad art. 44; ZAcH, op. cit., n. 1084;
PHILIPP  ZURKINDEN/RUDOLF TRUEB, Das neue Kartellge-
setz, Handkommentar, Zurich, 2004 [ci-aprés cité:
Handkommentar], n. 3 ad art. 43 et n. 4 ad art. 44;
CARRON, in: CR Concurrence, n. 21 ad art. 44; GROSs, in:
Kommentar KG, n. 54 s. ad art. 44; SCHERRER, Op. Cit., p.
435 ss.). Ces auteurs considérent en effet qu'une ex-
ception a un droit aussi fondamental de procédure
que l'acces a un contrdle juridictionnel doit étre ex-
pressément prévue dans la Loi (cf. RiCHLI, BOVET, SCHER-
RER et GRoss loc. cit.). Or, ainsi qu'on I'a vu (supra
consid. 5.1), une telle disposition d'exception fait pré-
cisément défaut dans la loi sur les cartels, sauf a inter-
préter largement - au-dela de son seul texte - I'article
43 alinéa 4 LCart. Certains des auteurs précités insis-
tent néanmoins sur le fait que, méme si la qualité
pour recourir dépend du seul article 48 PA, a I'excep-
tion de l'article 43 alinéa 4 LCart, il faut tout de méme
tenir compte de cette derniére disposition et de la
volonté du législateur d'instaurer une procédure sim-
ple et rapide, en ce sens que les tiers ne doivent étre
admis a contester en justice un projet de concentra-
tion qu'exceptionnellement et a des conditions plus
strictes que celles qui découlent du cadre habituel de
I'article 48 PA (cf. GrRoss, Kommentar KG, n. 54 ss. ad
art. 44; SCHERRER, Op. cit., p. 436 ss.; BOVET, in: CR
Concurrence, n. 22 ad Remarques liminaires aux art.
32 ss. LCart).

La doctrine minoritaire estime au contraire que I'ex-
clusion des tiers de la procédure d'examen entraine
également leur exclusion de la procédure de recours,
car c'est la seule facon de garantir une procédure
simple et rapide conformément a la volonté du légi-
slateur (cf. Ducrey, Kommentar KG, n. 13 ad art. 33;
WALTER STOFFEL, Die Beschwerde an die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen, in: RSDA, numéro spécial
1996, p. 45 ss., 48; FRANCIS NORDMANN, Die schweizeri-
sche Fusionskontrolle im Lichte des europaischen
Wettbewerbsrechts, thése Zurich, 1996, p. 246).

5.3 Comme on I'a vu (supra consid. 4.4), les discussions
aux Chambres fédérales qui ont précédé I'adoption de
la Loi sur les cartels ont mis en évidence que le législa-
teur a souhaité instaurer une procédure d'examen des
concentrations d'entreprises simple, rapide et efficace;
son but était avant tout que, conformément aux re-
gles d'une économie de marché fondée sur un régime
libéral (cf. art. 1* LCart), les entreprises puissent, dans
toute la mesure du possible, elles-mémes et dans les
plus brefs délais décider et procéder aux concentra-
tions qu'elles jugent profitables a leur développe-
ment, en dehors de toute bureaucratie inutile lorsque

leur projet ne souléve pas d'objection de la part de la
Commission de la concurrence. C'est dans cet esprit
que l'article 43 alinéa 4 LCart a été proposé par le
Conseil fédéral (cf. FF 1995 | 472, p. 598, note 211) et
adopté sans discussions par les Chambres fédérales (cf.
BO CN 1995 | p. 1108 sv.; BO CE 1995 p. 867 sv.). Dans
le message relatif a la Loi sur les cartels, le Conseil
fédéral précisait également que la qualité pour for-
mer un recours au sens de l'article 44 LCart n'appar-
tient pas seulement aux personnes touchées par la
décision, mais également aux "tiers qui ont participé a
une procédure selon l'article 43 (LCart)" (FF 1995 |
472, p. 606).

Lors de la récente modification de la Loi sur les cartels
entrée en vigueur le 1% avril 2004 (RO 2004 1l 1385,
1390), une proposition a été faite de modifier I'article
43 alinéa 4 LCart en vue de ne plus réserver aux seules
entreprises participantes la qualité de parties au sens
de cette disposition, mais de I'étendre aux cantons
dans lesquels les entreprises participantes ont leur
siege. Cette proposition a été rejetée (cf. BO CN 2002
[Il 1448 sv.). Toutefois, lors de la discussion au Conseil
national, le rapporteur de la minorité a plaidé en fa-
veur de la modification proposée en exposant qu'il
était nécessaire que les cantons concernés puissent
faire connaitre leur point de vue au sujet d'un projet
de concentration et que, le cas échéant, ils disposent
de la possibilité de recourir (*'Beschwerdemdglich-
keit') contre un tel projet ou de s'y opposer (*"Aber es
ist eigentlich ein Mangel im Verfahrensrecht, dass
nicht mindestens auch die Standortkantone ein Ein-
spracherecht haben) (ibidem).

5.4 Selon une interprétation téléologique de la Loi
sur les cartels faite a la lumiére des intentions du Iégi-
slateur - auxquelles il faut accorder une importance
particuliére, s'agissant d'une loi récente (cf. ATF 128 |
288 consid. 2.4 p. 292) -, il faut admettre que les tiers
ne sont pas habilités a contester un projet de concen-
tration devant la Commission de recours.

Il ressort en effet aussi bien du message du Conseil
fédéral concernant la Loi sur les cartels (cf. FF 1995 |
472, p. 606) que des débats au Parlement sur la ré-
cente révision de cette loi (cf. BO CN 2002 IIl 1448)
qu'il existe, dans I'esprit du Iégislateur, un lien clair et
direct entre les articles 43 alinéa 4 et 44 LCart, en ce
sens que la possibilité pour les tiers de former un re-
cours contre un projet de concentration apparait su-
bordonnée a leur qualité de parties a la procédure
d'examen.

Par ailleurs, s'il fallait reconnaitre aux tiers la qualité
pour recourir contre des projets de concentration
soumis a notification, la célérité voulue par le législa-
teur pour la procédure d'examen y afférente serait
grandement compromise, puisque le recours d'un seul
concurrent serait de nature a en allonger considéra-
blement la durée, qui plus est, dans une mesure diffi-
cilement prévisible et quantifiable. A cet égard, il est
relevé que le recours a effet suspensif (cf. art. 55 al. 1
PA) et que le retrait de celui-ci ne peut, en principe,
étre envisagé que pour les cas manifestement dénués
de chances de succes (cf. GRoss, Kommentar KG, note
de bas de page 70 ad art. 44; RicHLI, in: SIWR, p. 510;
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contra: BORER, in: Kommentar, n. 14 ad art. 43). Par
ailleurs, I'on se trouverait en présence d'une procé-
dure biaisée qui n'a pas été voulue par le législateur,
en ce sens que les tiers, jusqu'ici privés de leurs droits
de parties en vertu de I'article 43 alinéa 4 LCart, pour-
raient pour la premiére fois faire valoir ceux-ci devant
la Commission de recours. Le vrai débat aurait donc
lieu en procédure de recours, avec tous les inconvé-
nients que cela suppose. En particulier, la Commission
de recours devrait, le cas échéant, mettre en oeuvre
les mesures d'instruction utiles proposées par les tiers
recourants, ou alors procéder a un renvoi de la cause
a l'autorité inférieure pour complément d'instruction,
ce qui serait de nature a allonger un peu plus encore
la procédure. Un tel renvoi est d'ailleurs la regle des
que les investigations requises présentent une cer-
taine ampleur ou des difficultés particuliéres (cf. STOF-
FEL, Die Beschwerde an die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen, op. cit., p. 45). Par ailleurs, en cas
d'admission du recours formé par un tiers et de renvoi
du dossier a la Commission pour instruction complé-
mentaire et nouvelle décision, le systeme aboutirait a
une situation pour le moins curieuse, puisque le tiers
concerné (qui a obtenu gain de cause) se verrait a
nouveau privé de tout droit de partie en vertu de
I'article 43 alinéa 4 LCart. Au surplus, il n'est pas cer-
tain que la Commission de recours soit le lieu idéal
pour un premier débat contradictoire portant sur
I'établissement des faits et les problemes de fond,
dans la mesure ou il peut arriver qu'elle fasse preuve
d'une certaine retenue pour trancher les questions
d'appréciation voire pour définir certaines notions
juridiques indéterminées que la Commission ou son
secrétariat apparaissent mieux a méme de cerner (cf.
CARRON, in: CR Concurrence, n. 23 ad Art. 44; RicHLI, in:
SIWR V/2, op. cit., p. 511 ss.).

Enfin, a supposer que l'intention du législateur fGt
vraiment de permettre aux tiers de contester par la
voie judiciaire un projet de concentration, il serait
pour le moins étonnant qu'il n'ait, au moins pour les
concurrents, pas expressément prévu cette possibilité
dans la Loi sur les cartels, si ce n'est lors de I'adoption
de ce texte, du moins lors de sa révision en 2002. En
effet, bien qu'il conndt alors parfaitement la pratique
restrictive - contestée par une partie de la doctrine -
suivie en la matiére par la Commission de recours (cf.
notamment le rapport précité du 11.10.2000 de I'Or-
gane parlementaire de contrdle de I'administration, p.
3218 ss.), il n'a pas jugé utile de corriger la loi sur ce
point, mais a simplement examiné I|'opportunité
d'étendre aux cantons concernés par une concentra-
tion d'entreprises - a I'exception des tiers - le droit de
participer a la procédure d'examen au sens de I'article
43 alinéa 4 LCart.

5.5 En conséquence, il se justifie de procéder a une
interprétation extensive de l'article 43 alinéa 4 LCart
et d'admettre que, malgré son texte, cette disposition
n'a pas seulement pour conséquence de priver les tiers
de la qualité de parties durant la procédure d'exa-
men, mais les empéche également de recourir contre
les projets de concentration approuvés par la Commis-
sion. Il s'ensuit que, dans le cas particulier, pour peu

que l'autorisation donnée par la Commission a la
concentration litigieuse e(t effectivement valeur de
décision attaquable, au sens de I'article 44 LCart (en
relation avec Il'article 5 PA), comme le soutient la re-
courante, celle-ci n'avait de toute facon pas la qualité
pour contester un tel acte devant la Commission de
recours, ainsi que I'a tranché a juste raison cette auto-
rité.

La recourante n'est cependant pas privée de tout
moyen pour se défendre contre d'éventuels abus de
son concurrent. En cas de restrictions illicites a la
concurrence (accords ou pratiques illicites au sens des
art. 5 ss LCart), elle peut notamment - comme elle
semble d'ailleurs I'avoir fait (cf. sa lettre du 28.2.2005)
- dénoncer les faits aux autorités compétentes (cf. art.
26 ss. LCart; sur la complémentarité de ce moyen de
droit, de caractere répressif, par rapport au contrble
des concentrations, de caractere préventif, cf. Venturi,
in: CR Concurrence, n. 23 et 42 ad Remarques liminai-
res aux art. 9 s. LCart). Certes, elle ne peut pas, comme
tel, prétendre un droit a I'ouverture d'une enquéte
administrative; toutefois, si une telle enquéte est ou-
verte, elle peut y prendre part et exercer tous ses
droits de partie (cf. art. 43 al. 1 & 3 LCart; ATF 130 Il
521). Par ailleurs et surtout, la recourante dispose de
tous les moyens du droit privé et de la procédure ci-
vile offerts par la Loi sur les cartels (cf. art. 12 ss.
LCart). Le choix de la procédure a suivre dépendra
essentiellement des intéréts en jeu: en principe, lors-
que le maintien d'une concurrence efficace dans I'in-
térét public apparait le but prioritaire recherché, la
voie de la procédure administrative sera la regle, tan-
dis que le recours au juge civil sera de mise si des inté-
réts privés sont en premiére ligne (cf. ATF 130 Il 521
consid. 9 p. 529 s.; 130 Il 149 consid. 24 et les nhom-
breuses références citées a la doctrine).

6.
Il suit de ce qui précede que le recours est mal fondé.

Succombant, la recourante supportera les frais judi-
ciaires (art. 156 al. 1 et 7 OJ) et versera une indemnité
de dépens a Edipresse (art. 159 al. 1 OJ).

Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:
1.
Le recours est rejeté.
2.

Un émolument judiciaire de CHF [...] est mis a la
charge de la société Etablissements Ed. Cherix et Fila-
nosa SA.

3.

La société Etablissements Ed. Cherix et Filanosa SA
versera a Edipresse SA une indemnité de dépens de
CHF[...].

4.

Le présent arrét est communiqué en copie aux man-
dataires des parties, a la Commission de la concur-
rence et a la Commission de recours pour les questions
de concurrence.
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B4 2.

Cablecom GmbH/CT Cinetrade AG, Swisscom AG, Weko,
Reskurskommisison fur Wettbewerbsfragen

Verfiigung vom 16. Juni 2005, IIl. Offentlich-rechtliche
Abteilung, in Sachen Unternehmenszusammenschluss,
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Zwischen-
verfigung der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen vom 21. April 2005

Es wird in Erwagung gezogen:
1.

1.1 Die Swisscom AG und die CT Cinetrade AG sehen
eine strategische Partnerschaft vor, wobe die Swiss-
com 49% der Aktien der Cinetrade erwirbt. Die Swiss-
com AG meldete das Zusammenschlussvorhaben am
25. Oktober 2004 der Wettbewerbskommission. Die
Cablecom GmbH als vom Zusammenschluss besonders
betroffenes Unternehmen wurde von der Wettbe-
werbskommission angehdrt. Am 7. Marz 2005 bewil-
ligte die Wettbewerbskommission das Zusammen-
schlussvorhaben. Die Cablecom GmbH erhob am 10.
Mérz 2005 gegen diese in einer Pressemitteilung pub-
lizierte Genehmigung Beschwerde an die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen, wobei sie ein
Gesuch um verschiedene vorsorgliche Massnahmen
stellte. Mit Zwischenverfigung vom 21. April 2005
wies die Rekurskommission das Gesuch um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen ab, soweit darauf einzutreten
sei, entzog der Beschwerde vom 10. Méarz 2005, so-
weit darauf einzutreten sei, die aufschiebende Wir-
kung und beschrankte das Verfahren bis auf weiteres
auf die Frage der Eintretensvoraussetzungen.

1.2 Gegen diese Zwischenverfligung erhob die Cable-
com GmbH am 2. Mai 2005 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ans Bundesgericht. In verfahrensrechtlicher
Hinsicht ersucht sie um Einsicht in die Verfahrensak-
ten. Sodann ersucht sie namentlich darum, es sei ge-
gentber den Beschwerdegegnerinnen Swisscom AG
und CT Cinetrade AG ein vorsorgliches Verbot zum
Vollzug ihres Zusammenschlussvorhabens zu erlassen,
und im Hinblick darauf seien den Beschwerdegegne-
rinnen unter der Androhung der Bestrafung nach
Artikel 292 StGB unverziglich und superprovisorisch
bestimmte Handlungen konkret zu verbieten. Weiter
wird darum ersucht, der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen und
den Vollzug der Verfliigung der Wettbewerbskommis-
sion vom 7. Marz 2005 bis zum Entscheid in der
Hauptsache einstweilen auszusetzen.

Mit superprovisorischer Verfiugung vom 11. Mai 2005
untersagte der Prasident der Il. 6ffentlich-rechtlichen
Abteilung den Beschwerdegegnerinnen bis auf weite-
res, den gepruften Unternehmenszusammenschluss zu
vollziehen (Ziff. 1). Zugleich setzte er den Verfahrens-
beteiligten Frist, sich zu den beantragten vorsorgli-
chen Massnahmen zu aussern. Mit Verfigung vom 13.
Mai 2005 sodann hiess er ein Gesuch der Beschwerde-
gegnerin CT Cinetrade AG um Akteneinsicht dahinge-

hend teilweise gut, dass ihr gewisse Beschwerdebeila-
gen zur Einsicht zugestellt wurden.

Am 25. Mai 2005 stellte die Beschwerdefiihrerin im
Weiteren das Gesuch, es sei ihr Einsicht in den Ent-
scheid der Wettbewerbskommission vom 7. Marz 2005
und in die Stellungnahmen der Beschwerdegegnerin-
nen zu gewahren; nach Gewahrung entsprechender
Akteneinsicht sei ein zweiter Schriftenwechsel - auch
zu den vorsorglichen Massnahmen - anzuordnen.

Die Beschwerdegegnerinnen beantragen im Wesentli-
chen, Ziffer 1 der Verfugung des Abteilungsprésiden-
ten vom 11. Mai 2005 sei aufzuheben, das Gesuch der
Beschwerdefiihrerin  um vorsorgliche Massnahmen
beziehungsweise Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei;
eventualiter sei die Beschwerdefuhrerin vor Erlass
vorsorglicher Massnahmen beziehungsweise vor Ertei-
lung der aufschiebenden Wirkung zu einer Sicher-
heitsleistung in der Hohe von CHF 7 Mio. (Stellung-
nahme Swisscom AG) beziehungsweise von CHF 4
Mio. (Stellungnahme CT Cinetrade AG) zu verpflich-
ten. Beide Beschwerdegegnerinnen widersetzen sich
sodann weitgehend dem Akteneinsichtsbegehren der
Beschwerdefuhrerin.

Die Vorinstanz stellt die hinsichtlich des Gesuchs um
Erlass vorsorglicher Anordnungen vorzunehmende
Regelung dem Bundesgericht anheim. Die Wettbe-
werbskommission hat sich zum Gesuch nicht geédus-
sert.

2.

2.1 Im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
kann der Abteilungsprasident nach Eingang der Be-
schwerdeschrift auf Ansuchen einer Partei diejenigen
vorsorglichen Verfliigungen treffen, die erforderlich
sind, um den bestehenden Zustand zu erhalten oder
bedrohte rechtliche Interessen einstweilen sicherzu-
stellen (Art. 94 in Verbindung mit Art. 113 OG); insbe-
sondere kann er der Verwaltunsgerichtsbeschwerde
die aufschiebende Wirkung erteilen (Art. 111 Abs. 2
OG). Er kann solche Anordnungen zunachst ohne An-
hérung der weiteren Verfahrensbeteiligten - das
heisst superprovisorisch - erlassen, wenn eine Bedro-
hung rechtlicher Interessen glaubhaft gemacht wird,
deren Schutz kein Aufschub ertragt. Auch im An-
schluss an ein Superprovisorium gewahrt er jeodch
das rechtliche Gehotr und befindet alsdann dber das
vorsorglich, das heisst wahrend des Verfahrens gel-
tende Regime. Er hat dabei die sich gegeniberste-
henden Interessen gegeneinander abzuwagen. Bei
der Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist eine
gewisse Zuruckhaltung zu Uben; erforderlich sind trif-
tige Grinde. Dies gilt in besonderem Masse, wenn der
Inhalt der anbegehrten Anordnungen im Wesentli-
chen mit dem Inhalt der durch die angefochtene Zwi-
schenverfugung angelehnten vorsorglichen Anord-
nungen Ubereinstimmt. Bei der Interessenabwagung
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sind die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels zumindest
dann mit zu bericksichtigen, wenn eine erhebliche
Wahrscheinlichkeit fur einen bestimmten Prozessaus-
gang spricht (vgl. BGE 130 Il 149 E.2.2. S. 155).

2.2. Die Rekurskommission hat in ihren Erwagungen
unter anderem auf einen eigenen Entscheid vom 15.
Juli 2004 in Sachen Etablissements Ed. Cherix et Fila-
nosa S.A. verwiesen, worin sie festgestellt hatte, dass
es sich bei der Genehmigung eines Zusammenschluss-
vorhabens nicht um eine Verfigung im Sinne von
Artikel 5 VwVG handelt und den Konkurrenten keine
Parteistellung zukomme, und aus diesem Grunde auf
die Beschwerde der Konkurrentin nicht eingetreten
war. Zum Zeitpunkt, als die Rekurskommission die
vorliegend angefochtene Zwischenverfigung erliess,
war die gegen diesen Entscheid vom 15. Juli 2004 er-
hobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor Bundes-
gericht noch hangig (Verfahren 2A.535/2004). Am 14.
Juni 2005 hat nun das Bundesgericht in jener Angele-
genheit sein Urteil gefallt. Es leitet aus Artikel 43 Ab-
satz 4 KG, wonach im Verfahren der Prifung von Un-
ternehmenszusammenschlissen nur die beteiligten
Unternehmen Parteirechte haben, nicht bloss ab, dass
die Konkurrenten sich nicht als Partei am Verfahren
vor der Wettbewerbskommission beteiligen kénnen,
sondern daruber hinaus auch nicht legitimiert sind,
gegen die Genehmigung des Zusammenschlusses im
Sinne von Artikel 44 KG Beschwerde an die Rekurs-
kommission zu erheben.

Bei dieser Ausgangslage erscheint es als wenig wahr-
scheinlich, dass die Beschwerdefuhrerin im hangigen
Verfahren, welches die Genehmigung eines Unter-
nehmenszusammenschlusses zum Gegenstand hat und
die gleiche verfahrensrechtliche Konstellation auf-
weist wie das beurteilte, als zur Beschwerde an die
Rekurskommission legitimiert zu betrachten sein wird.
Schon allein aus diesem Grund sind die Aussichten,
dass das Bundesgericht die angefochtene Zwischen-
verfigung als bundesrechtswidrig betrachten kdnnte,
gering. Jedenfalls besteht nach Beurteilung der
hauptsachlich interessierenden Rechtsfrage in einem
anderen Verfahren kein Anlass mehr, im vorliegenden
Verfugungsverfahren abweichend von der Vorinstanz
vorsorgliche Anordnung zu Gunsten der Beschwerde-
fahrerin zu treffen, die sich zum Nachteil der Be-
schwerdegegnerinnen auswirken. Das Gesuch um

vorsorgliche Massnahmen erweist sich als unbegrin-
det und ist abzuweisen.

2.3. Unter den gegebenen Umstéanden besteht vorerst
auch kein Anlass, dem Akteneinsichtsgesuch der Be-
schwerdefUhrerin Folge zu geben oder einen weite-
ren Schriftenwechsel anzuordnen. Vielmehr erscheint
es angebracht, diese Frist anzusetzen, um sich zum
weiteren Verlauf des bundesgerichtlichen Verfahrens
zu aussern beziehungweise einen allfalligen Rickzug
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu prifen.
Zugleich ist den weiteren Verfahrensbeteiligten die
ihnen zur Einreichung einer Vernehmlassung zur
Verwaltungsgerichtsbeschwerde selber angesetzte
Frist (24.6.2005) abzunehmen.

Demnach wird verflgt:
1.

Das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen und um
aufschiebende Wirkung wird abgewiesen; das am 11.
Mai 2005 angeordnete Superprovisorium (Ziff. 1 der
ergangenen Verfugung) gilt als aufgehoben.

2.

Den Beschwerdegegnerinnen und den weiteren Ver-
fahrensbeteiligten wird die ihnen auf den 24. Juni
2005 angesetzte Vernehmlassungsfrist abgenommen.

3.

Der Beschwerdefiihrerin wird Frist bis 8. Juli 2005 an-
gesetzt, um sich zum weiteren Verlauf des bundesge-
richtlichen Verfahrens zu aussern.

4,

Das Begehren der Beschwerdefuhrerin um Aktenein-
sicht und zweiten Schriftenwechsel wird zurzeit ab-
gewiesen.

5.

Diese Verfugung wird den Parteien, der Wettbe-
werbskommission und der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen schriftlich mitgeteilt.
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B4 3.

Cablecom GmbH/CT Cinetrade AG, Swisscom AG, Weko,
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Verfiigung vom 11. Juli 2005, Il. Offentlich-rechtliche
Abteilung, in Sachen Unternehmenszusammenschluss,
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Zwischen-
verfigung der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen vom 21. April 2005

Es wird in Erwdgung gezogen:
1.

Am 7. Marz 2005 bewilligte die Wettbewerbskommis-
sion ein Zusammenschlussvorhaben der Swisscom AG
und der CT Cinetrade AG (Erwerb von 49% der Ci-
netrade-Aktien durch die Swisscom). Die Cablecom
GmbH erhob am 10. Mé&rz 2005 gegen diese Geneh-
migung Beschwerde an die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen, wobei sie ein Gesuch um ver-
schiedene vorsorgliche Massnahmen stellte. Mit Zwi-
schenverfigung vom 21. April 2005 wies die Rekurs-
kommission das Gesuch um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ab, soweit darauf einzutreten sei, entzog der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung und be-
schrankte das Verfahren bis auf weiteres auf die Frage
der Eintretensvoraussetzungen.

Gegen diese Zwischenverfugung erhob die Cablecom
GmbH am 2. Mai 2005 Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de ans Bundesgericht. Daraufhin wurde der Vollzug
des Unternehmenszusammenschlusses vorerst super-
provisorisch untersagt und den dbrigen Beteiligten
das rechtliche Geho6r gewahrt (Prasidialverfigung
vom 11.5.2005). Mit Verfigung vom 16. Juni 2005
wies der Prasident der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abtei-
lung das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen und
um aufschiebende Wirkung ab; zudem wurde der
Beschwerdeflhrerin Frist bis 8. Juli 2005 angesetzt,
um sich zum weiteren Verlauf des bundesgerichtli-
chen Verfahrens zu aussern.

Mit Schreiben vom 8. Juli 2005 hat die Beschwerde-
fuhrerin die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zurtck-
gezogen. Bereits zuvor, am 22. und 23. Juni 2005,
haben die Beschwerdegegnerinnen separat um Aus-
richtung einer Parteientschadigung von CHF [..]
(Swisscom AG) beziehungsweise CHF [...] zuziglich
Mehrwertsteuer (Cinetrade AG) ersucht.

2.

2.1 Gemass Artikel 73 Absatz 1 BZP, welcher auch im
Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde An-
wendung findet (Art. 40 OG), beendet die Rickzugs-
erklarung (Abstand) den Rechtsstreit. Bei Streitbeen-
digung vor der Hauptverhandlung durch Abstand
entscheidet der Instruktionsrichter oder Abteilungs-
prasident Uber die Gerichtskosten; zugleich bestimmt
er die Hohe der Parteientschadigung (Art. 5 Abs. 2
Satz 2 BZP).

2.2

2.2.1 Die Beschwerdefuhrerin hat vorbehaltlos den
Ruckzug ihrer Beschwerde erklart. Sie hat als unter-
liegende Partei zu gelten, weshalb sie einerseits die
Gerichtskosten zu tragen (Art. 156 Abs. 1 und 6 OG)
und andererseits den Gegenparteien die durch den
Rechtsstreit verursachten notwendigen Kosten zu
ersetzen hat (Parteientschadigung, Art. 159 Abs. 1
und 2 OG).

2.2.2 Die Gerichtsgebthr (Art. 153 Abs. 1 OG) richtet
sich nach Streitwert, Umfang und Schwierigkeit der
Sache (Art. 153a Abs. 1 OG). Auch das Anwaltshono-
rar, das Hauptelement der der Gegenpartei geschul-
deten Parteientschadigung darstellt, richtet sich nach
Streitwert und (Zeit-) Umfang der Arbeitsleistung des
Anwalts (Art. 4 des Tarifs vom 9.11.1978 Uber die Ent-
schadigungen an die Gegenpartei fur das Verfahren
vor dem Bundesgericht [Entscha&digungstarif; SR
173.119.1]).

Die Beschwerdegegnerinnen gehen beide von einem
Streitwert in der Gréssenordnung von - insgesamt -
mindestens CHF [...] aus. Es handelt sich dabei um eine
Schatzung von Verzdgerungsschaden, welcher allein
im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnahmen
drohen soll. Abgesehen davon, dass insofern nur mit-
telbar ein Streitwert gegeben ist, lasst sich derartiger
Schaden nicht leicht quantifizieren; zumindest bei der
vorliegenden Prozesskonstellation kann fir die
Streitwertberechnung nicht einfach darauf abgestellt
werden: Es darf nicht unberucksichtigt bleiben, dass
schon das Verfahren vor der Vorinstanz bisher auf die
Eintretensfrage begrenzt war und auch das Ergebnis
der angefochtenen Zwischenverfigung weit Uber-
wiegend von einer provisorischen Einschatzung dieser
formellrechtlichen Frage abhéngig gemacht worden
ist. Dies wirkt sich auf den Umfang des notwendigen
prozessualen Aufwandes vor Bundesgericht aus, wo-
bei ein Teil der Bemuhungen der Parteien durchaus
als im Hinblick auf das Hauptverfahren erfolgt gelten
koénnen. Allerdings ist nicht von der Hand zu weisen,
dass der Aufwand der Beschwerdegegnerinnen durch
den Umfang der Beschwerdeschrift der Beschwerde-
fuhrerin mitbeeinflusst worden sein durfte.

Soweit dem Verfahren dennoch ein Streitwert von
uber CHF [...] zugrunde gelegt werden soll, ist fur die
Festsetzung von Gerichtsgebihr und Parteientschadi-
gungen der Rahmen der entsprechenden Tarife nicht
voll auszuschdpfen.

2.2.3 Gemass Ziffer 3 des Tarifs vom 31. Marz 1992 fir
die Gerichtsgebuhren im Verfahren vor dem Bundes-
gericht (SR 173.118.1) betragt die Gerichtsgebthr im
Rechtsmittelverfahren bei einem Streitwert von Uber
CHF 5 Mio. CHF 15'000.- bis CHF 50'000.-. Da das Bun-
desgericht kein Sachurteil zu féllen hat, rechtfertigt
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sich eine auf einen Betrag von CHF [...] reduzierte
Gerichtsgebuhr.

Gemass Artikel 6 Absatz 1 des Entschadigungstarifs
betragt das Anwaltshonorar in einem Rechtsmittelver-
fahren mit einem Streitwert von tber CHF 5 Mio. CHF
20'000.- bis 1 Prozent des Streitwerts. Unter den ge-
gebenen Umstanden fallt eine Entschadigung von 1
Prozent des behaupteten Streitwerts ausser Betracht.
Hinzu kommt, dass nicht jede der beiden Beschwer-
degegnerinnen fur sich eine auf dem gesamten
Streitwert berechnete Entschadigung beanspruchen
kann. Die von der Beschwerdefiihrerin zu entrichten-
de Parteientschadigung ist im Total auf CHF [...] fest-
zusetzen, wobei mit dieser Summe nebst den An-
waltshonoraren (inkl. Mehrwertsteuer) auch die Ubri-
gen Aufwendungen abgegolten sind. Davon enthalt
jede Beschwerdegegnerin die Halfte.

Demnach wird verfigt:
1.

Der Rechtsstreit wird infolge Rickzugs der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde als erledigt erklart und vom
Geschéaftsverzeichnis abgeschrieben.

2.

Die Gerichtsgebiihr von CHF [...] wird der Beschwerde-
fahrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdefuhrerin hat den Beschwerdegegne-
rinnen fur das bundesgerichtliche Verfahren Partei-
entschadigungen von insgesamt CHF [...] (je CHF [...])
Zu bezahlen.

4,

Diese Verfugung wird den Parteien, der Wettbe-
werbskommission und der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen schriftlich mitgeteilt.
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B4 4.

Wettbewerbsfragen

Atel, BKW FMB Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, EOS SA, ewz, Nordost-
schweizerische Kraftwerke AG/Weko, Rekurskommission fur

Verfiigung vom 13. Juli 2005, 1. Offentlich-rechtliche
Abteilung, in Sachen Unternehmenszusammenschluss
(vorsorgliche Massnahmen), Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gegen die Verfugung der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen vom 9. Juni 2005

Es wird in Erwagung gezogen:
1.

1.1 Die Wettbewerbskommission stellte mit Verfu-
gung vom 7. Marz 2005 fest, dass das Zusammen-
schlussvorhaben von sieben im Elektrizitatssektor ta-
tigen Unternehmen (Griindung der Swissgrid AG) eine
marktbeherrschende Stellung der Swissgrid AG auf
dem Markt fur Stromubertragung in verschiedenen
Gebieten der Schweiz begrinde beziehungsweise
verstarke, durch welche der wirksame Wettbewerb
beseitigt werden kénne (Verfugungsdispositiv Ziff. 1).
Dennoch genehmigte sie das Zusammenschlussvorha-
ben Swissgrid, dies aber mit verschiedenen Auflagen
(Verfugungsdispositiv, Ziff. 2). Die sieben Unterneh-
mungen erhoben gegen diese Verfigung Beschwerde
an die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen. Sie
beantragten die Aufhebung beziehungsweise Aban-
derung einer Mehrzahl der von der Wettbewerbs-
kommission verfugten Auflagen; im Sinne vorsorgli-
cher Massnahmen ersuchten sie darum, das Zusam-
menschlussvorhaben Swissgrid vorlaufig unter Einhal-
tung der nach Massgabe ihrer Beschwerdeantréage vor
der Rekurskommission abgednderten Auflagen zu
vollziehen. Der Prasident der Rekurskommission wies
das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen mit
Zwischenverfiigung vom 9. Juni 2005 ab.

1.2 Am 20. Juni 2005 haben die sieben betroffenen
Unternehmungen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gegen die Zwischenverfiigung des Rekurskommissi-
onsprasidenten erhoben. Sie beantragen, die Zwi-
schenverfugung sei vollumfanglich aufzuheben und
es sei ihnen zu erlauben, das Zusammenschlussvorha-
ben Swissgrid vorlaufig (wahrend der Dauer des Be-
schwerdeverfahrens vor der Rekurskommission) ge-
mass den entsprechend ihren Antragen abgeéanderten
Auflagen der Wettbewerbskommission zu vollziehen.
Auch fur das bundesgerichtliche Verfahren ersuchen
sie um vorsorgliche Massnahmen des Inhalts, es sei
ihnen zu gestatten, das Zusammenschlussvorhaben
vorlaufig (wahrend der Dauer des bundesgerichtli-
chen Verfahrens) unter Einhaltung der nach Massgabe
ihres Hauptsachebegehrens abgeanderten Auflagen
gemass Ziffer 2 des Dispositivs der Verfugung der
Wettbewerbskommission vom 7. Méarz 2005 zu voll-
ziehen.

Die Wettbewerbskommission hat eine Vernehmlas-
sung zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereicht,

deren Abweisung sie beantragt; zum Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen fiir die Dauer des bundesge-
richtlichen Verfahrens allein hat sie sich nicht aus-
drucklich gedussert. Die Vorinstanz stellt die hinsicht-
lich des Gesuchs um Erlass vorsorglicher Massnahmen
vorzunehmende Regelung dem Ermessen des Bundes-
gerichts anheim.

2.

Der Prasident der urteilenden Abteilung des Bundes-
gerichts kann nach Eingang der Beschwerdeschrift auf
Ansuchen einer Partei diejenigen vorsorglichen Ver-
figungen treffen, die erforderlich sind, um den be-
stehenden Zustand zu erhalten oder bedrohte rechtli-
che Interessen einstweilen sicherzustellen (Art. 94 in
Verbindung mit Art. 113 OG).

2.1 Nicht unmittelbar Gegenstand der Verwaltunsge-
richtsbeschwerde bildet die Frage, ob die Auflagen,
welche die Wettbewerbskommission mit der Geneh-
migung des Zusammenschlussvorhabens verknupft
hat, zulassig sind. Vielmehr ist schon Gegenstand der
angefochtenen Zwischenverfigung bloss die Frage,
ob die Beschwerdefuhrer vorsorglich erméachtigt wer-
den mussen, unter weniger strengen Auflagen von
der Genehmigung Gebrauch zu machen. Bereits der
angefochtene Entscheid beruht dabei auf einer nur
summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage, und
die Vorinstanz durfte sich fur ihre Verfigung Zurick-
haltung auferlegen (allgemein zu vorsorglichen Mass-
nahmen BGE 130 Il 149 E. 2.2. S. 155; 127 Il 132 E. 3 S.
137; spezifisch zu kartellrechtlichen Verfahren BGE
130 Il 149 E. 2.3 S. 155 f.). Nimmt schon die fir den
Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen zustandige
Behorde bloss eine summarische Prifung der Angele-
genheit vor, auferlegt sich das Bundesgericht auf
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid
Uber vorsorgliche Massnahmen hin seinerseits erst
recht Zurtickhaltung. Es kontrolliert, ob die Vorinstanz
ihr Ermessen Uberschritten oder missbraucht hat, und
hebt deren Entscheid nur auf, wenn sie wesentliche
Tatsachen Ubersehen und Interessen ausser Acht ge-
lassen oder offensichtlich falsch bewertet hat (Urteil
2A.128/2003 vom 3.4.2003 E. 2.2. mit Hinweisen). Wird
der Abteilungspasident im Rahmen einer solchen
Verwaltungsgerichtsbeschwerde darum ersucht, vor-
sorgliche Massnahmen zu treffen, die im Wesentli-
chen auf eine Vorwegnahme des bundesgerichtlichen
Urteils (Uber die Rechtmassigkeit des vorinstanzlichen
Entscheids betreffend vorsorgliche Massnahmen) hi-
nauslauft, wird er einem solchen Begehren nur in
ganz besonders gelagerten Féllen entsprechen kon-
nen.

2.2 Die Beschwerdefiihrer wollen ein Zusammen-
schlussvorhaben umsetzen, das unbestrittenermassen
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eine Gefahrdung wirksamen Wettbewerbs mit sich
bringt und nur unter Auflagen genehmigt werden
kann. Der Gewahrleistung des funktionierenden
Wettbewerbs kommt in Kartellverfahren massgebli-
che Bedeutung zu. Ohne dass dariiber befunden wer-
den muss, ob die die Interessengewichtung betref-
fenden Erwagungen von BGE 130 Il 149 in jeder Hin-
sicht auf den vorliegenden Fall Ubertragbar sind,
bleibt festzuhalten, dass dem o6ffentlichen Interesse
am Schutz des funktionierenden Wettbewerbs im
Vergleich zu privaten Interessen von Marktteilneh-
mern ein sehr grosses Gewicht zukommt.

Vorliegend geht es nicht darum, den Beschwerdefiih-
rern mittels vorsorglicher Massnahmen ein Tatigwer-
den im bisherigen Rahmen zu gestatten. Vielmehr
wollen sie einen wettbewerbsbeeintrachtigenden
Unternehmenszusammenschluss bewerkstelligen, was
ihnen, wie erwéahnt, nur unter Einhaltung wettbe-
werbssichernder Auflagen gestattet werden kann. Fir
deren Art und die Bestimmung von ihrem Umfang ist
vorab die Wettbewerbskommission zustandig. Ob die
von dieser vorgeschriebenen Auflagen rechtmassig
und insbesondere verhaltnismassig sind, wird im zur-
zeit vor der Rekurskommission hangigen Hauptver-
fahren abschliessend zu beurteilen sein. Im vorliegen-
den Verfahrensstadium (vorsorgliche Massnahmen im
Beschwerdeverfahren betreffend vorsorgliche Mass-

nahmen) kame eine weitgehende Abanderung der
Auflagen, entsprechend den Begehren der Beschwer-
defuhrer im Hauptverfahren, - wenn tUberhaupt - nur
dann in Frage, wenn die von der Wettbewerbskom-
mission verfuigten Auflagen insgesamt in keiner Weise
nachvollziehbar erschienen, mit anderen Worten die
Prognose zum Hauptsachenentscheid mit aller Deut-
lichkeit zu Gunsten der Beschwerdefuhrer ausfallen
wirde. Dies lasst sich bei der verfahrensbedingt gebo-
tenen zurtckhaltenden Prufung der Angelegenheit
nicht sagen.

Es fehlt damit an den ganz besonderen Verhaltnissen,
die es erlauben, die beantragten, im Ergebnis den
Endentscheid vorausnehmenden vorsorglichen Mass-
nahmen anzuordnen.

Demnach wird verfiugt:
1.

Das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen wird abge-
wiesen.

2.

Diese Verfugung wird den Parteien und der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen schriftlich mitge-
teilt.




RPW/DPC

2005/3

580

B4 5.

Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement/Betosan AG, Hela AG,
Renesco AG, Weiss+Appetito AG, Reko, Weko

Urteil vom 22. August 2005 der IIl. Offentlich-recht-
lichen Abteilung in Sachen Eidgendssisches Volkswirt-
schaftsdepartement (Beschwerdefuhrer) gegen Beto-
san AG, Hela AG, Renesco AG, WeisstAppetito AG
(Beschwerdegegnerinnen), Rekurskommission  fir
Wettbewerbsfragen, Wettbewerbskommission (als
mitbeteiligte Behodrde) betreffend unzuldssige Wett-
bewerbsbeschrankung; Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de gegen den Entscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen vom 22. Dezember 2004

Sachverhalt:

A. Im Schweizerischen Handelsamtsblatt vom 22. Méarz
1999 schrieb das Bundesamt fuir Bauten und Logistik
(BBL, im Folgenden: Bundesamt) im selektiven Verfah-
ren nach Artikel 15 des Bundesgesetzes vom 16. De-
zember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoeB, SR 172.056.1) Betonsanierungsarbeiten an der
Schweizerischen Landesbibliothek aus und lud die vier
in Bern ansassigen Firmen Isotech AG, Renesco AG,
Betosan AG und Weisst+Appetitio AG zur Offertstel-
lung ein. Die am 3. beziehungsweise 5. September
1999 eingereichten Angebote lagen zwischen CHF [...]
(Isotech AG) und CHF [...] (Weiss+Appetito AG). Weil
alle diese Angebote betrachtlich iber dem zuvor ein-
geholten Kostenvoranschlag von CHF [...] lagen, holte
das Bundesamt bei der Batigroup AG in Zirich eine
Vergleichsofferte ein. Diese belief sich auf CHF [...]
(Angebot vom 19.10.1999). In der Folge brach das
Bundesamt die Submission ab und vergab die Arbei-
ten an die Batigroup AG. Weder gegen den Abbruch
des Verfahrens noch gegen den Zuschlag wurden
Rechtsmittel ergriffen.

B. Am 10. Dezember 1999 teilte das Bundesamt dem
Sekretariat der KBOB (Koordination der Bau- und
Liegenschaftsorgane des Bundes) mit, seiner Auffas-
sung nach hatten die vier am abgebrochenen Submis-
sionsverfahren beteiligten Unternehmungen eine
Wettbewerbsabrede (Preisabrede) getroffen. Die er-
wahnte Stelle setzte tags darauf die Wettbewerbs-
kommission Uber die Auffassung des Bundesamtes in
Kenntnis. Am 13. Januar 2000 erdffnete das Sekretari-
at der Wettbewerbskommission gegen die Isotech AG,
die Betosan AG, die Renesco AG und die
Weiss+Appetito AG eine Untersuchung gemass Artikel
27 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251). Die vier Unternehmungen
wurden einer unzuléssigen Wettbewerbsabrede im
Sinne von Artikel 5 KG verdachtigt.

C. Am 17. Dezember 2001 erliess die Wettbewerbs-
kommission folgende Verfiigung:

1. Es wird festgestellt, dass die Parteien Isotech
AG [...], Renesco AG [...], Betosan AG [...] sowie
Weiss+Appetotio AG [...] mit der Abstimmung ih-
rer Offerten anléasslich der Submission des BBL

betreffend Betonsanierung des Hauptgebaudes
der Schweizerischen Landesbibliothek (SLB) eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Ar-
tikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG (Preisabsprache)
getroffen haben.

2. Es wird den Parteien untersagt, kinftig unter
sich oder mit Dritten in offenen oder selektiven
Submissionsverfahren Angebotspreise im Sinne
von Artikel 5 KG aufeinander abzustimmen.

3. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung
kdnnen von der Weko mit Sanktionen gemass Ar-
tikel 50 und 54 KG geahndet werden.

4. Die Verfahrenskosten betragen insgesamt CHF
[...], bestehend aus der Gebuhr von CHF [...] und
den Ausgaben von CHF [...]. Das Verfahren wird
indes im Kostenpunkt sistiert. Uber die Kosten
wird zu einem spateren Zeitpunkt mit separater
Verfligung entschieden.

5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

D. Gegen diese Verfugung erhoben die Betosan AG,
die Weiss+Appetito AG, die Renesco AG und die Hela
AG (vormals Isotech AG) gemeinsam Beschwerde bei
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen (RE-
KO/WEF). Diese hiess die Beschwerde mit Urteil vom
22. Dezember 2004 gut und hob die angefochtene
Verfugung der Wettbewerbskommssion vom 17. De-
zember 2001 auf. Zur Begrundung fuhrte die Rekurs-
kommission im Wesentlichen aus, Gegenstand der am
13. Januar 2000 eroffneten Untersuchung und der am
17. Dezember 2001 verfigten Massnahmen sei "ein in
der Vergangenheit liegendes maoglicherweise kartell-
rechtswidriges Verhalten™ der Parteien. Nach bisher
geltendem Recht habe der Verdacht auf eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung im Zeitpunkt der
Verfahrenser6ffnung aber aktuell und konkret sein
mussen; es habe keine Madoglichkeit bestanden, ein
Verfahren zu eroffnen oder weiterzufihren, wenn
Unternehmen ihr kartellrechtswidriges Verhalten vor
oder wahrend der Untersuchung aufgegeben héatten.
Das Aufgreifen von Vergangenheitssachverhalten sei
im bisher geltenden Recht nicht zulassig gewesen. Da
die Wettbewerbsbehérden nach dem Kartellgesetz
von 1995 keine Untersuchungen ertéffnen und keine
Massnahmen fur in der Vergangenheit erfolgte und
nicht mehr andauernde unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen hatten verfigen kénnen, habe keine
rechtliche Grundlage bestanden, um abgeschlossene
Sachverhalte (so genannte "Vergangeheitskartelle')
kartellrechtlich aufzugreifen. Die Wettbhewerbskom-
mission habe vorliegend nicht gezeigt, dass allfalliges
kartellrechtswidriges Verhalten der Parteien auch in
der Gegenwart oder in der Zukunft Wirkung zeitige,
weshalb die Beschwerde gutzuheissen und der ange-
fochtene Entscheid aufzuheben sei.
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E. Mit Eingabe vom 31. Januar 2005 fuhrt das Eidge-
nossische Volkswirtschaftsdepartement Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde beim Bundesgericht mit den An-
tragen, den Entscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen vom 22. Dezember 2004 aufzu-
heben und die Verfigung der Wettbewerbskommissi-
on vom 17. Dezember 2001 zu bestatigen; eventuell
sei der angefochtene Entscheid aufzuheben und die
Streitsache zu materieller Entscheidung an die Vorin-
stanz zurtickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerinnen beantragen, auf die Be-
schwerde nicht einzutreten, eventuell sie abzuweisen.
Die Wettbewerbskommission '‘unterstutzt" die An-
trage und die Begrindung in der Beschwerdeschrift.
Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat
auf Vernehmlassung verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Nach Artikel 97 OG in Verbindung mit Artikel 5
VwWVG beurteilt das Bundesgericht Verwaltungsge-
richtsbeschwerden gegen rechtswirksame Anordnun-
gen im Einzelfall, die sich auf o6ffentliches Recht des
Bundes stiitzen. Neben der Mdglichkeit, ein zivilrecht-
liches Verfahren einzuleiten, sieht das Bundesgesetz
vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251,
urspringliche Fassung: AS 1996 546) verwaltungs-
rechtliche Massnahmen durch die Wettbewerbskom-
mission vor (Art. 18 ff. KG). Dies gilt auch nach der
gemass Ziffer | des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003
(AS 2004 1385, in Kraft seit 1.4.2004) revidierten Fas-
sung des Kartelllgesetzes. Bei der im vorliegenden Fall
getroffenen Verfigung der Wettbewerbskommission
und dem dagegen gerichteten Beschwerdeentscheid
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen han-
delt es sich um rechtswirksame Anordnungen im Ein-
zelfall, die sich auf den 6ffentlich-rechtlichen Teil des
Kartellgesetzes stutzen. Die Verwaltunsgerichts-
beschwerde ist damit zulassig.

1.2 Das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
ist vorliegend als das in der Sache (Wettbewerbsfra-
gen) zustandige Departement gemadass Artikel 103
Buchstabe b OG befugt, Verwaltunsggerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht zu fuhren (vgl. BGE 127
Il 32 E. 1b S. 35). Das Beschwerderecht der Bundesbe-
horden soll den richtigen und rechtsgleichen Vollzug
des Bundesverwaltungsrechts sicherstellen (BGE 129 I
11 E. 1.1 S. 13). Dabei muss grundsatzlich kein spezifi-
sches oOffentliches Interesse an der Anfechtung der
Verfugung nachgewiesen werden. Erforderlich ist nur,
dass es der beschwerdeflihrenden Verwaltungseinheit
nicht um die Behandlung abstrakter Fragen des ob-
jektiven Rechts, sondern um konkrete Rechtsfragen
eines tatséchlich bestehenden Einzelfalles geht (vgl.
BGE 125 Il 633 E. 1a und b S. 635). Dies trifft vorlie-
gend zu. Dass sich der Streit auf die Auslegung der
ursprunglichen Fassung des Kartellgesetzes von 1995
bezieht und sich die gleiche Frage unter dem gelten-
den Recht nicht mehr stellen wird, andert an der Zu-
lassigkeit der Behordenbeschwerde nichts. Das Inte-
resse an der richtigen Anwendung von Bundesrecht

kann auch schutzwirdig sein, wenn nur gerade ein
Fall zur Beurteilung steht. Abgesehen davon ist nicht
bekannt, ob allenfalls nicht weitere, in die Uber-
gangsperiode zwischen urspringlichem und revidier-
tem Kartellgesetz fallende Verfahren hangig sind
oder noch abhangig gemacht werden koénnten. Auf
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde des Eidgenéssi-
schen Volkswirtschaftsdepartementes ist daher einzu-
treten.

2. Dass der vorliegende Sachverhalt noch nach der
bisherigen Fassung des Kartellgesetzes von 1995 zu
beurteilen ist, wird mit Grund von keiner Seite in Fra-
ge gestellt. Streitig ist, ob die Rekurskommission an-
nehmen durfte, nach der urspriinglichen Fassung des
Kartellgesetzes habe keine rechtliche Grundlage be-
standen, um eine in der Vergangenheit liegende, im
Zeitpunkt der Untersuchungseréffnung nicht mehr
bestehende unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
kartellrechtlich aufzugreifen (E. 7 des angefochtenen
Entscheides). In einer Eventualerwagung ihres Urteils
erachtete die Rekurskommission die Anordnungen
der Wettbewerbskommission sodann auch bezuglich
Sachverhaltsabklarung und Begriindung als "'proble-
matisch" (dazu ihre E. 8/9).

3.

3.1 Artikel 27 Absatz 1 des Kartellgesetzs hatte in
seiner urspringlichen Fassung von 1995 folgenden
Wortlaut:

Bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, so er-
offnet das Sekretariat im Einvernehmen mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung.

Dieser Wortlaut gibt auf die Frage, ob sich eine sol-
che Untersuchung nur auf eine noch bestehende,
aktuelle Wettbewerbsbeschrankung und nicht auch
auf entsprechende, in der Vergangenheit liegende
Tatbestande beziehen darf, entgegen den Darlegun-
gen der Rekurskommission im angefochtenen Ent-
scheid keine eindeutige Antwort. Der Tatbestand
einer Wettbewerbsbeschrankung kann nach gangi-
gem Sprachgebrauch auch dann "vorliegen', wenn es
sich um ein in der Vergangheit liegendes Verhalten
handelt.

3.2 Mit der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Revi-
sion des Kartellgesetzes wurde der Wortlaut von Ar-
tikel 27 Absatz 1 geandert. Er lautet nun wie folgt:

Bestehen Anhaltspunkte fur eine unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankung, so erdffnet das Sek-
retariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums eine Untersuchung.

Fur die Er6ffnung einer Untersuchung sind nicht
mehr Anhaltspunkte daftr erforderlich, dass eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung "vorliegt",
sondern es heisst nunmehr: ""Bestehen Anhaltspunkte
fur eine unzuléassige Wettbewerbsbeschrankung (...)".
Nach der bundesratlichen Botschaft vom 7. November
2001 (BBI Nr. 10 vom 12.3.2002, S. 2045 und S. 2047)
soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass auch
Verstdsse gegen das Kartellgesetz, welche im Zeit-
punkt der Untersuchung nicht mehr bestehen, ge-




RPW/DPC

2005/3

582

prift und allenfalls geahndet werden kénnen. Dass
sich die Untersuchung auch auf vergangenes Verhal-
ten beziehen kann, war aber, wie aus den unveran-
dert gebliebenen Fassungen des Gesetzes in franzosi-
scher und italienischer Sprache geschlossen werden
darf ("'S'il existe des indices d'une restriction illicite a
la concurrence... ", "'Se esistono indizi di una limita-
zione illecita di concorrenza... "), schon vor der Ge-
setzesrevision keineswegs ausgeschlossen, auch wenn
gewisse Ausfuhrungen in der bundesratlichen Bot-
schaft zur Revision den gegenteiligen Eindruck erwe-
cken mogen. Was Inhalt des bisherigen Kartellgeset-
zes war, bestimmt sich nach den Normen dieses Ge-
setzes und nicht nach der Botschaft zur Revisionsvor-
lage. Die Mdglichkeit der Erfassung zuruckliegenden
Verhaltens wurde durch die bewusst auf die deutsche
Fassung beschrankte Korrektur (vgl. die Ausfihrun-
gen in der franzosischsprachigen Botschaft zur Revi-
sion von Art. 27 Abs. 1 KG [FF 2002, p. 1934 s.]) nicht
neu eingefihrt sondern nur deutlicher gemacht.

3.3 Worauf sich die in Artikel 27 Absatz 1 KG vorge-
sehenen Untersuchungen beziehen dirfen, héangt
aber letztlich nicht vom Wortlaut dieser Bestimmung,
sondern von den als Folge dieser Untersuchung mog-
lichen Massnahmen ab. Nach der bisherigen Fassung
des Kartellgesetzes konnten die Wettbewerbsbehor-
den bei kartellrechtswidrigem Verhalten keine direk-
ten Sanktionen aussprechen, wie sie nunmehr nach
Artikel 49a rev. KG moglich sind. Gegen unzulassige
Wettbewerbsabreden war einzig die Mdglichkeit
einer Verbots- oder Unterlassungsverfigung sowie
die Androhung von Sanktionen fir den Widerhand-
lungsfall vorgesehen (Art. 50 und 54 KG, urspringli-
che Fassung). Nach der im angefochtenen Entscheid
(E. 7.3) wiedergegebenen Praxis der Wettbewerbs-
kommission wurde gestutzt auf Artikel 27 Absatz 1
KG eine Untersuchung nicht eré6ffnet oder weiterge-
fuhrt, wenn die betreffende Unternehmung das
mutmasslich kartellrechtswidrige Verhalten einge-
stellt hatte (weil unter diesen Umstanden an der Be-
urteilung des Falles in der Regel kein 6ffentliches
Interesse mehr bestand, vgl. auch Ziff. 4 der Be-
schwerdeschrift). Eine Untersuchung und Beurteilung
von vergangenen Wettbewerbsverstossen war aber,
wie das Eidgendéssische Volkswirtschaftsdepartement
in seiner Beschwerde zu Recht geltend macht, durch
die urspringliche Fassung von Artikel 27 Absatz 1 KG
nicht untersagt. Ein 6ffentliches Interesse, auch in der
Vergangeheit liegende Sachverhalte zu untersuchen,
konnte schon nach bisherigem Recht gerade etwa im
Submissionswesen gegeben sein, indem einerseits das
Vorliegen von unerlaubten Preisabsprachen nach
Abschluss der Submission nachtraglich festgestellt
beziehungsweise erneute derartige Absprachen in
andere Submissionsverfahren untersagt und fir den
Fall der Zuwiderhandlung Sanktionen gemass Artikel
50 und 54 KG (urspringliche Fassung) angedroht
werden konnten. Nach der von der Vorinstanz vertre-
tenen Gesetzesauslegung ware ein Einschreiten der
Wettbewerbskommission bei Preisabsprachen im
Submissionsverfahren - da der betreffende Markt bei
der Einleitung oder jedenfalls beim Abschluss der
Untersuchung nicht mehr exisitiert - praktisch nie

moglich gewesen, obwohl schon das alte Kartellge-
setz den Bereich der 6ffentlichen Beschaffungen kei-
neswegs von Interventionen der Wettbewerbsbehdor-
de ausnehmen wollte (vgl. dazu etwa GALLI/LEH-
MANN/RECHSTEINER, Das 6ffentliche Beschaffungswesen
in der Schweiz, Zurich 1996, Rz. 61 ff., S. 21 ff.; GAL-
LI/MOSER/LANG, Praxis des offentlichen Beschaffungs-
rechts, Zurich/Basel/Genf 2003, Rz. 229 ff., S. 107 ff.).
Der auf einer unzutreffenden engen Auslegung von
Artikel 27 Absatz 1 KG (in der ursprunglichen Fas-
sung) beruhende Rekursentscheid verletzt daher
Bundesrecht und ist aufzuheben.

4. Es kann auch nicht gesagt werden, die streitige
Verfigung vom 17. Dezember 2001 stehe im Wider-
spruch zur eigenen bisherigen Praxis der Wettbe-
werbskommission, wonach in der Vergangenheit lie-
gendes, aufgegebenes wettbewerbswidriges Verhal-
ten kartellrechtlich nicht aufgegriffen worden sei. Die
Situation bei Preisabsprachen fir Submissionen liegt,
wovon die Wettbewerbskommission zuldssigerweise
ausgehen durfte, anders als bei freiwillig aufgegebe-
nen "Vergangenheitskartellen'. Der Entscheid der
Wettbewerbskommission erging im Ubrigen am 17.
Dezember 2001, das heisst lange vor Inkrafttreten des
revidierten Kartellgesetzes (1.4.2004). Es kann inso-
weit auch nicht eingewendet werden, es gehe vorlie-
gend um eine ruckwirkende neue Auslegung von
Artikel 27 Absatz 1 KG (alte Fassung). Schliesslich ist
auch nicht dargetan, dass die Wettbewerbskommissi-
on in vergleichbaren anderen Fallen gestutzt auf eine
engere Auslegung von Artikel 27 Absatz 1 KG auf
eine Untersuchung jeweils verzichtet hatte.

5. Nach dem angefochtenen Urteil der Rekurskom-
mission waren die Voraussetzungen fur die streitige
Anordnung der Wettbewerbskommisison mangels
ungenugender Sachverhaltsabklarung auch materiell
nicht gegeben gewesen. Die Beschwerde des Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartements aussert sich
nicht zu dieser Frage; den diesbezuglichen Einwen-
dungen der Rekurskommmission wird nicht wider-
sprochen. Dem Antrag des Departementes auf Besta-
tigung des Entscheides der Wettbewerbskommission
kann daher nicht gefolgt werden. Gutzuheissen ist
jedoch der Eventualantrag des Departementes auf
Ruckweisung der Streitsache zur materiellen Ent-
scheidung an die Vorinstanz (Art. 114 Abs. 2 OG).

6. Nach dem Gesagten erscheint die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde teilweise begrindet.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskos-
ten den Beschwerdegegnerinnen aufzuerlegen (Art.
156 in Verbindung mit Art. 153 und 153a OG): In der
vor Bundesgericht allein aufgeworfenen Grundsatz-
frage (Auslegung von Art. 27 Abs. 1 KG in der Fas-
sung von 1995) hat das Eidgenéssische Volkswirt-
schaftsdepartement vollumfanglich obsiegt. Eine Par-
teientschadigung ist nicht auszurichten (Art. 159 Abs.
2 0G).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird teilweise
gutgeheissen, der Entscheid der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen vom 22. Dezember 2004 auf-
gehoben und die Sache zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriickgewiesen.

2. Die Gerichtsgebihr von insgesamt CHF [...] wird
den Beschwerdegegnerinnen auferlegt, unter solida-
rischer Haftung.

3. [Er6ffnung]
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E2 1. Vergabe von Konzessionen fur den drahtlosen Breitbandanschluss
(Broadband Wireless Access)

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 13. Juni
2005 in Sachen Vergabe von Konzessionen fir den
drahtlosen Breitbandanschluss (Broadband Wireless
Access); Stellungnahme an die Eidgendssische Kom-
munikationskommission (ComCom) gemass Artikel 23
Absatz 4 Fernmeldegesetz

A SACHVERHALT

1. Mit Schreiben vom 27. April 2005 hat das Bundes-
amt fur Kommunikation (BAKOM) im Auftrag der
Eidgenossischen Kommunikationskommission (Com-
Com) die Wettbewerbskommission (Weko) gestutzt
auf Artikel 23 Absatz 4 Fernmeldegesetz (FMG) be-
zuglich einer Vergabe von Konzessionen fir den
drahtlosen Breitbandanschluss (Broadband Wireless
Access, BWA) konsultiert.

2. Gemass Artikel 23 Absatz 4 FMG darf die Erteilung
einer Funkkonzession wirksamen Wettbewerb weder
beseitigen noch erheblich beeintrachtigen, es sei
denn, Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfer-
tigten eine Ausnahme. Artikel 23 Absatz 4 FMG sieht
vor, dass die Konzessionsbehdrde im Zusammenhang
mit der Erteilung von Funkkonzessionen in Zweifels-
fallen die Wettbewerbsbehérden konsultiert.

3. Das BAKOM hat eine offentliche Konsultation bei
den interessierten Kreisen (insbesondere Fernmelde-
dienstanbietern, FDA) bezlglich einer Vergabe von
BWA-Konzessionen durchgefiihrt. Das Sekretariat der
Wettbewerbskommission hat sich in dieser 6ffentli-
chen Konsultation mit Schreiben vom 22. April 2005
zu ausgewahlten Fragen beztiglich einer Vergabe von
BWA-Konzessionen gedussert. Mit Schreiben vom 23.
Mai 2005 hat das BAKOM eine zusammenfassende
Auswertung der durchgefiihrten 6ffentlichen Konsul-
tation zugestellt. Aus dieser geht hervor, dass ein be-
trachtliches Interesse an BWA-Konzessionen besteht.
Insgesamt haben im Rahmen der Konsultation 24
Fernmeldedienstanbieter Interesse an einer BWA-
Konzession bekundet.

4. Bei BWA handelt es sich um breitbandige drahtlose
Zugangstechnologien. Dabei steht insbesondere ein
von der Standardorganisation des Institute of Electri-
cal and Electronics Engineers (IEEE) verabschiedeter
Anschlussstandard im Vordergrund: IEEE 802.16.
Gleichbedeutend mit IEEE 802.16 wird teilweise der

Begriff WiMAX (Worldwide Interopera-bility for Mic-
rowave Access) verwendet, wobei es sich bei WiIMAX
um eine von der Industrie getragene Organisation zur
Forderung und Interoperabilitat des Standards IEEE
802.16 handelt. IEEE 802.16 erlaubt breitbandige,
drahtlose  Punkt-zu-Multipunktverbindungen  mit
Reichweiten im Kilometerbereich.

5. Im Rahmen der Konsultation nach Artikel 23 Absatz
4 FMG wurde die Wettbewerbskommission eingela-
den, neben allgemeinen Bemerkungen zu einem
Ausschreibeverfahren aus wettbewerblicher Sicht ins-
besondere zu einem Ausschluss von maglichen Kon-
zessionsnachfragern Stellung zu nehmen.

B BEURTEILUNG

6. Die nachfolgende Beurteilung gliedert sich in einen
ersten allgemeinen Teil und in einen zweiten spezifi-
schen Teil zur Frage eines Ausschlusses von moglichen
Konzessionsnachfragern von einem Vergabeverfah-
ren, wobei insbesondere auf die vom BAKOM mit
Schreiben vom 27. Mai 2005 gestellten Fragen einge-
gangen wird.

B.1 Allgemeine Bemerkungen

7. Funkfrequenzen sind ein knappes Gut. Es wird
mehrheitlich davon ausgegangen, dass die Vergabe
von knappen Ressourcen wie Funkfrequenzen mittels
Auktion erfolgen sollte. Die Hohe des Gebotes einer
Auktion widerspiegelt die 6konomische Wertschéat-
zung des Nutzers der zu erwerbenden Ressource.
Auktionen fihren in der Regel zu einer transparente-
ren Verteilung und effizienteren Nutzung von knap-
pen Gutern. In einer Auktion erfolgt die Vergabe von
Funkfrequenzen an diejenigen Unternehmen, welche
die hdchste Zahlungsbereitschaft aufweisen, womit
fur die ersteigernden Unternehmen ein Anreiz be-
steht, die Frequenzen effizient zu nutzen. In einer
Auktion weisen dabei grundsatzlich diejenigen Un-
ternehmen die hochste Zahlungsbereitschaft auf, wel-
che die Funkfrequenzen fur ihre Geschaftstatigkeiten
am Besten nutzen kénnen.

8. Auktionen sind insbesondere gegenuber Kriterien-
wettbewerben vorzuziehen, da diese bezlglich Wie-
dergabe der Wertschatzung des zu erlangenden Gu-
tes und Transparenz Auktionen unterlegen sind. Die
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Wettbewerbskommission spricht sich deshalb regel-
massig fur die Durchfuhrung einer Auktion bei der
Vergabe der Funkfrequenzen aus (vgl. auch: Recht
und Politik des Wettbewerbs [RPW] 2003/3, S. 620). In
einem Kriterienwettbewerb besteht zudem die Ge-
fahr, dass schlussendlich eine staatliche Behdrde dar-
Uber entscheidet, welche Anwendungen mittels BWA
erbracht werden. Angesichts der auch aus der 6ffent-
lichen Konsultation resultierenden Unsicherheit be-
zuglich moéglicher Anwendungen von BWA sollten
grundsatzlich die Marktkréafte und damit die Unter-
nehmen, beziehungsweise damit letztlich die End-
kunden, uber mdégliche BWA-Anwendungen ent-
scheiden kénnen, was mittels einer Auktion sicherge-
stellt werden kann.

9. Im Rahmen der durchgefihrten Konsultation wur-
de unter anderem auch eine Frage beziglich der An-
zahl der zu vergebenden Konzessionen gestellt, wo-
bei maximal vier Konzessionen ausgeschrieben wer-
den kénnten. Aus wettbewerbspolitischer Sicht resul-
tieren mit der steigenden Anzahl Akteure in der Regel
kompetitivere Marktstrukturen, weshalb die Wettbe-
werbskommission die Vergabe von vier Konzessionen
beflrwortet.

B.2 Zum Ausschluss von moglichen Konzessi-
onsnachfragern

10. Auktionen sind grundsatzlich in dem Sinne wett-
bewerbsneutral auszugestalten, als dass ein Vergabe-
verfahren zu keiner einseitigen Benachteiligung oder
Begiinstigung einzelner Marktteilnehmer fihren soll.
Bei der Festlegung von Vergaberegeln sind dabei
Wettbewerbsverzerrungen durch Benachteiligung
einzelner Unternehmen grundsatzlich unerwinscht.
Damit sollten, ausser wenn sachliche Grinde klar ge-
gen eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung eines
Vergabeverfahrens  sprechen, Vergabeverfahren
wettbewerbsneutral und diskriminierungsfrei ausge-
staltet werden (RPW 2004/4, S. 1243).

11. Aus wettbewerblicher Sicht ist ein Umfeld anzu-
streben, in welchem das Spiel der Marktkrafte zu
glunstigen Preisen und den Kundenpraferenzen ent-
sprechend zu einer Vielfalt von Diensten fuhren kann.
Die begrenzte Anzahl von Funkfrequenzspektren
kann jedoch zu oligopolistischen Marktstrukturen
fuhren. Aus wettbewerbspolitischer Sicht kann bei der
Frequenzvergabe deshalb auch darauf geachtet wer-
den, dass sich eine mdglichst kompetitive Marktstruk-
tur ergibt. Als sachliche Griinde fur einen Ausschluss
eines Anbieters von einem Vergabeverfahren kénnte
daher beispielsweise in Frage kommen, dass ein An-
bieter schon Uber eine gleichartige Konzession ver-
figt. Bereits in den Markten tatige Unternehmen
kdnnten dabei einen Anreiz haben, andere Unter-
nehmen, welche neu in den Markt zutreten wollen,
von einem Marktzutritt abzuhalten, indem die ent-
sprechenden Frequenzen hauptsachlich ersteigert
werden, um moglichen Wettbewerbsdruck zu verrin-
gern. Wie nachfolgend dargelegt wird, liegt jedoch
bei der Vergabe von BWA-Konzessionen keine derar-
tige Konstellation vor, welche den Ausschluss von
Anbietern rechtfertigen wirde.

12. Aus den Ergebnissen der insbesondere bei den
maoglicherweise interessierten Anbietern durchgefihr-
ten oOffentlichen Konsultation geht unter anderem
hervor, dass die Einsatzmoglichkeiten und die Erfolgs-
chancen von BWA noch ungewiss sind. BWA wird in-
nerhalb der Branche sowohl als Alternative zu draht-
gebundenen Anschlissen wie ADSL als auch als Alter-
native zu mobilen Zugangen wie UMTS angesehen.
Auch bezuglich der moglichen Anwendungsbereiche
von BWA wurden verschiedene Prognosen abgegeben
(Sprachbasierte Anwendungen via Voice over Internet
Protocol [VolP] oder auch weniger traditionnelle Ap-
plikationen wie beispielsweise Sicherheitsanwendun-
gen). Hervorzuheben ist dabei, dass BWA aus Sicht der
interessierten Akteure sowohl als Konkurrenz wie
auch als Ergdnzung zu drahtgebunden und drahtlo-
sen Technologien in Frage kommt und dass mdgliche
Anwendungsbereiche und Erfolgschancen noch unsi-
cher sind. Da in der Schweiz bereits ausgebaute draht-
lose und -gebundene Infrastrukturnetze bestehen,
durfte BWA insbesondere auch als geografisches
Komplement oder beziglich drahtloser Technologien
als kapazitatsmassige Erganzung in Frage kommen.
Angesichts dieser Ausgangslage ist ein Ausschluss von
Festnetz- oder Mobilfunkbetreibern grundsatzlich
nicht angezeigt beziehungsweise kodnnte sich als
kontraproduktiv und innovationshemmend heraus-
stellen.

B.2.1 Frage eines Ausschlusses von Swisscom

Frage BAKOM: Wirde durch die Erteilung einer
Konzession an die Swisscom als Betreiberin in
der Fest- wie in der Mobilkommunikation wirk-
samer Wettbewerb beseitigt oder erheblich be-
eintrachtigt? Soll bzw. kann die Swisscom als im
Festnetz-Anschlussbereich marktbeherrschende
Anbieterin allenfalls vom Verfahren ausge-
schlossen werden?

13. Aus wettbewerbspolitischer Sicht steht der Ertei-
lung einer Konzession an Swisscom - nachfolgend
wird allgemein von der Annahme ausgegangen, dass
vier Konzessionen vergeben werden - grundsatzlich
nichts entgegen. Sowohl mit Blick auf die drahtge-
bundenen als auch auf die -losen Anschlusstechnolo-
gien wirden bei der Vergabe von vier Konzessionen
weitere Anbieter in die Markte kommen.

14. Ein Ausschluss von Swisscom von einem Vergabe-
verfahren aufgrund ihrer starken Stellung im Bereich
des Anschlussnetzes rechtfertigt sich aus den nachste-
hend ausgefihrten Grinden nicht.

15. Wie eingangs ausgefuhrt, ist unter Berlcksichti-
gung des Kriteriums der Wettbewerbsneutralitat bei
Vergabeverfahren eine einseitige Benachteiligung
einzelner Anbieter zu vermeiden. Da es sich bei BWA
im Gegensatz zum Festnetzanschlussnetz um eine
drahtlose Zugangstechnologie handelt, sollte auf-
grund von unterschiedlichen Eigenschaften und damit
unterschiedlichen Nutzungsmoglichkeiten respektive
einem moglicherweise auch komplementaren Charak-
ter der verschiedenen Zugangstechnologien Swisscom
nicht von einer Auktion ausgeschlossen werden.
Selbst wenn sich herausstellen sollte, dass BWA haupt-
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sachlich als Alternative zu drahtgebundenen An-
schlissen verwendet wirde, kdnnten aufgrund der
Anzahl von mdéglicherweise vier zu vergebenden Kon-
zessionen neben Swisscom und den Kabelnetzbetrei-
bern weitere Akteure aktiv werden.

16. Im Weiteren liesse sich ein Ausschluss von Swiss-
com nicht begrinden, da sie damit in ihrer Rolle als
Mobilfunkanbieterin gegeniiber anderen Mobilfunk-
anbietern benachteiligt ware, worauf im Rahmen der
Beantwortung der letzten Frage zuriickzukommen ist.

17. Von der Frage eines Ausschlusses von einem Ver-
gabeverfahren ist die Frage zu trennen, ob die M6g-
lichkeit bestehen soll, dass einem Unternehmen meh-
rere BWA-Konzessionen zugeteilt werden kdnnen. In
wettbewerbspolitischer Hinsicht wéare eine Struktur
mit mehreren BWA-Anbietern wunschenswert. Eine
Kumulierung von BWA-Konzessionen innerhalb des-
selben Unternehmens sollte deshalb im Rahmen des
Vergabeverfahrens verhindert werden, wobei abzusi-
chern gilt, dass auch im Falle einer spateren Ubertra-
gung einer Konzession diesen Bedenken Rechnung
getragen werden kann. Kénnten mehrere der zu ver-
gebenden Konzessionen an dasselbe Unternehmen
vergeben werden, besteht die Gefahr, dass Unter-
nehmen, welche bereits in dhnlichen Bereichen tatig
sind, Konzessionen strategisch zur Verhinderung von
Markteintritten erlangen. Die begrenzte Anzahl ver-
figbarer Konzessionen sollte mithin nicht in einem
Unternehmen gebindelt werden.

18. In diesem Zusammenhang ist zu erwdhnen, dass
aus der Zusammenfassung der 6ffentlichen Konsulta-
tion hervorgeht, dass sowohl Swisscom Fixnet AG als
auch Swisscom Mobile AG an einer BWA-Konzession
interessiert sind. Da Swisscom Fixnet zu 100% und
Swisscom Mobile AG zu 75% mehrheitlich kontrollier-
te Gruppengesellschaften der Swisscom AG sind, ware
eine Kumulierung von BWA-Konzessionen innerhalb
derselben Gruppe respektive desselben Konzerns
nicht winschenswert.

B.2.2 Fragen betreffend Cablecom

Frage BAKOM: Eine BWA-Konzession wirde
Cablecom die Moglichkeit bieten, die Breitband-
verbindung auszudehnen und auch diejenigen
Kunden zu bedienen, die momentan nicht Uber
einen Cablecom-Netzanschluss verfiigen. Wirde
der wirksame Wettbewerb durch eine Konzessi-
onserteilung an Cablecom beseitigt oder erheb-
lich beeinflusst? Soll bzw. kann Cablecom allen-
falls vom Verfahren ausgeschlossen werden?

19. Die Erteilung einer Konzession an Cablecom wiir-
de keine negativen wettbewerblichen Auswirkungen
haben. Es kann im Gegenteil davon ausgegangen
werden, dass im Falle einer Vergabe einer BWA-
Konzession an ein Kabelnetzunternehmen dies zu
einer Intensivierung des Wettbewerbs flihren kénnte.
Auf einen Ausschluss von Kabelnetzbetreibern ist aus
diesem Grund sowie aufgrund des Kriteriums der
Wettbewerbsneutralitat zu verzichten.

20. Da sich - wie bereits aus der Antwort zu vorheriger
Frage hervorgeht - ein Ausschluss von Swisscom auf-
grund ihrer Stellung im Anschlussnetz nicht rechtfer-
tigen wirde, gilt dies um so mehr fir Cablecom. Ein
Ausschluss von Cablecom oder anderen Kabelnetz-
betreibern vom Verfahren kénnte sich aus wettbe-
werblicher Sicht kontraproduktiv auswirken, da Ka-
belnetzbetreiber ihre geografische Abdeckung mit
BWA erweitern, mithin eine geografische Komple-
mentaritdt zwischen Kabelnetzen und BWA bestehen
kann.

B.2.3 Frage eines Ausschlusses von Mobilfunk-
anbietern

Frage BAKOM: Mittelfristig werden BWA-Tech-
nologien auch nomadische und mobile Dienste
ermoglichen. Sollen bzw. kdénnen bestehende
GSM- und UMTS-Netzbetreiber, die in der
Schweiz flachendeckende Netze betreiben, al-
lenfalls vom Verfahren ausgeschlossen werden?

21. Die bestehenden GSM- und UMTS-Netzbetreiber
sind von einem Vergabeverfahren nicht auszuschlies-
sen.

22. BWA eignet sich aufgrund der im Vergleich zu
GSM und UMTS héheren moglichen Ubertragungsra-
ten als Ergdnzung zu den beiden letzteren Technolo-
gien. Zudem kdénnte BWA unter Umstanden zu einer
Ergadnzung der geografischen Abdeckung der Mobil-
funkanbieter eingesetzt werden. Uberdies wére denk-
bar, dass fur die Erschliessung von gewissen
Standorten von Mobilfunkantennen BWA verwendet
wirde. BWA hat damit in verschiedener Sicht kom-
plementére Eigenschaften zu bestehenden Mobil-
funkdiensten, weshalb - selbst abgesehen vom Krite-
rium der Wettbewerbsneutralitét - sich ein Ausschluss
von GSM- und UMTS-Netzbetreibern nicht rechtferti-
gen wurde.

23. Falls sich zeigen sollte, dass sich BWA-Anwen-
dungen insbesondere als Alternativen zu mobilen
Breitbanddiensten durchsetzen, ware mit einer Ver-
gabe von vier Konzessionen sichergestellt, dass neben
den etablierten Mobilfunkanbietern Orange, Sunrise
und Swisscom Mobile ein weiterer Betreiber hinzutre-
ten kénnte. Auch hier muss gelten, dass pro Konzern
nur eine Konzession ersteigert werden darf (vgl. vor-
ne Rz. 17).

C ERGEBNIS DES GUTACHTENS

24. Die Wettbewerbskommission empfiehlt fur die
Vergabe der BWA-Konzessionen eine Auktion durch-
zufuhren. Die Anzahl von vier moglichen zu verge-
benden Konzessionen sollte ausgeschdpft werden.

25. Aufgrund der Komplementaritat von BWA zu
drahtgebundenen und -losen Anschlusstechnologien
sollten die bereits in verschiedenen Bereichen aktiven
Fernmeldedienstanbieter nicht von einem Vergabe-
verfahren ausgeschlossen werden. Hingegen sollte
pro Konzern nur eine BWA-Konzession erlangt wer-
den kénnen.
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E2 2.
Einzelnummern

Cablecom GmbH vs. Swisscom Fixnet AG betreffend Portierung von

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 13. Juni
2005 in Sachen Cablecom GmbH vs. Swisscom Fixnet
AG betreffend Portierung von Einzelnummern; Stel-
lungnahme zur Beurteilung der Marktstellung gemass
Artikel 11 Absatz 3 Fernmeldegesetz (Gutachten ge-
mass Art. 47 KG)

A VERFAHREN

1. Am 19. August 2004 hat Cablecom GmbH (Cable-
com) via Bundesamt fur Kommunikation (BAKOM) bei
der Eidgendssischen Kommunikationskommission
(ComCom) ein Gesuch um Verfligung der Bedingun-
gen der Interkonnektion betreffend die Nummern-
portierung gegen Swisscom Fixnet AG (Swisscom) ein-
gereicht.

2. Das Gesuch stitzt sich auf Artikel 11 Fernmeldege-
setz (FMG, SR 784.10) und Artikel 5 Verordnung der
Eidgendssischen Kommunikationskommission betref-
fend das Fernmeldegesetz (ComComV, SR 784.101.
112). Gemass Artikel 11 Absatz 1 FMG mussen markt-
beherrschende Fernmeldedienstanbieterinnen (FDA)
anderen Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach
den Grundsatzen einer transparenten und kostenori-
entierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende
Weise Interkonnektion gewahren.

3. Mit Schreiben vom 8. November 2004 hat Swisscom
beantragt, dass das Gesuch abzuweisen sei, soweit
darauf eingetreten werden kdnne. Dabei hat Swiss-
com unter anderem das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung bestritten. Ist im Rahmen von In-
terkonnektionsverfahren die Frage der Marktbeherr-
schung strittig, so konsultiert das BAKOM die Wett-
bewerbskommission (Art. 11 Abs. 3 FMG).

4. Mit Schreiben vom 7. Méarz 2005 hat das BAKOM
das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekreta-
riat) aufgefordert, falls eine Marktbefragung zur Be-
urteilung der Marktstellung als notwendig erachtet
wurde, einen entsprechenden Fragebogen zu entwer-
fen. Am 31. Marz 2005 hat das Sekretariat einen Ent-
wurf eines Fragenkatalogs dem BAKOM zugestelit.
Das BAKOM als verfahrensleitende Behdrde hat an-
schliessend die Befragung durchgefihrt.

5. Mit am 13. Mai 2005 eingegangenen Schreiben hat
das BAKOM die Wettbewerbskommission um eine
Stellungnahme zur Beurteilung der Marktstellung im
Sinne von Artikel 11 Absatz 3 FMG ersucht. Dem
Schreiben beigelegt wurden die aus der Befragung
resultierenden Antworten.

6. Die Wettbewerbskommission (Weko) gibt ihre Stel-
lungnahme innert vier Wochen ab (Art. 56 Verord-
nung Uber Fernmeldedienste, FDV, SR 784.101.1). Die
vierwochige Frist gemass Artikel 56 FDV beginnt nach
Eingang des Schreibens des BAKOM vom 11. Mai
2005, eingegangen am 13. Mai 2005, und lauft am 13.

Juni 2005 ab (analog Art. 20 Bundesgesetz uber das
Verwaltungsverfahren, SR 172.021).

7. Das Gutachten basiert auf den vom BAKOM zur
Verfligung gestellten Unterlagen und offentlich zu-
ganglichen Informationen unter Berucksichtigung der
bestehenden Praxis der Wettbewerbskommission im
Telekommunikationsbereich. Auf die Eigenschaften
der Nummernportierung, die Ausfihrungen der Par-
teien des Interkonnektionsverfahrens und der durch-
gefuhrten Befragung wird nachstehend eingegangen.

B BEURTEILUNG
B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

8. Fur die Beurteilung der Frage der Marktbeherr-
schung ist auf die entsprechende Definition im Bun-
desgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) und die
diesbeziigliche  Rechtsprechung  zurickzugreifen
(letztmals Gutachten Interkonnektionsverfahren TDC
Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG betreffend
schneller Bitstrom-Zugang, Recht und Politik des
Wettbewerbs [RPW] 2004/4, S. 1263 ff., Rz. 8).

9. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbe-
herrschende Unternehmen einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten.

10. Um festzustellen, ob sich Swisscom in wesentli-
chem Umfang von anderen Marktteilnehmern unab-
hangig verhalten kann, ist vorab der relevante Markt
abzugrenzen.

B.2 Relevanter Markt
B.2.1 Sachlich relevanter Markt

11. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
VKU, SR 251.4).

12. Gegenstand des Interkonnektionsgesuches ist die
von Cablecom bei Swisscom nachgefragte Portierung
von Einzelnummern. Diesbezuglich sind die fernmel-
derechtlichen Rahmenbedingungen zu berucksichti-
gen und kurz auf die praktische Bedeutung der
Nummernportierung fur FDA einzugehen.

13. Gemass Artikel 28 Absatz 4 FMG sind die Anbiete-
rinnen von Fernmeldediensten verpflichtet, die Num-
mernportabilitdt sowie die freie Wahl der Dienstan-
bieterin fur nationale und internationale Verbindun-
gen sicherzustellen. Die Bestimmung steht vor dem
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Hintergrund der Férderung des Wettbewerbs, indem
Endkunden die Mdaglichkeit erleichtert wird, die An-
bieterin zu wechseln. Artikel 3 Absatz 1 ComComV
sieht vor, dass die Fernmeldedienstanbieterinnen ih-
ren Teilnehmerinnen und Teilnehmern die Mdglich-
keit bieten mussen, ihre Rufnummer zu behalten,
wenn sie die Dienstanbieterin innerhalb der gleichen
Kategorie von Fernmeldediensten wechseln wollen.
Nach Artikel 5 Absatz 2 ComComV kdnnen die zur
Nummernportabilitdt verpflichteten FDA von der
neuen Anbieterin finanzielle Beitrage zur Deckung
der mit der Ubertragung der Nummern direkt ver-
bundenen Verwaltungskosten verlangen. Die Regeln
der Interkonnektion sind dabei sinngemass anwend-
bar.

14. Die Bedeutung der Nummernportierung im Fest-
netzbereich ist mit dem Aufkommen von Telefonie-
angeboten von Kabelfernsehnetz(CATV)-Betreibern
erheblich angestiegen. Cablecom bietet beispielsweise
in ihrem Angebot "cablecom digital phone" ihren
Kunden an, ihre Rufnummer zu behalten. Die Nach-
frage nach portierten Rufnummern wird mit der stei-
genden Bedeutung internetprotokollbasierter Telefo-
nie (VolP, Voice over Internet Protocol) weiter zu-
nehmen. Gemass Price Manual (Version 6.3, gultig ab
1.4.2004) der "Standard offer for the connection of
telecommunications installations and services" von
Swisscom betragt der Preis fur die Portierung von
Einzelnummern CHF 31.-.

15. Die technische Abwicklung der Nummernportie-
rung erfolgt Uber die TelDaS (Telecommunication
Data Services) GmbH, welche aus einem '"Verein
Nummernportabilitdt" hervorging, der von mehreren
in der Schweiz tétigen FDA zur Sicherstellung der
Nummernportabilitdt gegrindet wurde. TelDaS ist
Betreiberin der INet-Server-Plattform, welche die
Nummernportabilitdt zwischen Anbietern garantiert
und eine individuelle Nummernzuteilung erlaubt.

16. Nachfrager der Nummernportierung sind Fern-
meldedienstanbieterinnen, welche fir ihre Endkun-
den die Portierung von Nummern nachfragen. Es
handelt sich damit bei der Nummernportierung um
ein  Wholesale(Wiederkaufs)-Angebot, wobei die
Nachfrage mitdeterminiert wird durch die Bedirfnisse
der Endkunden. Auszugehen bei der Definition und
Festlegung von Markten ist eine Beschreibung der
Merkmale der Endkundenmaérkte unter Berlcksichti-
gung der Substitutionsmoéglichkeiten auf der Ange-
bots- und der Nachfrageseite (Swisscom-ADSL, RPW
2004/2, S. 407 ff., Rz. 74).

17. Mit der Nachfrage nach einem drahtgebundenen
Anschluss fragen Endkunden in der Regel gleichzeitig
auch eine Rufnummer nach. Die Nachfrage nach einer
Rufnummer ist damit notwendigerweise verbunden
mit der Nachfrage nach einem Anschluss. Nachfol-
gend ist deshalb die Nachfrage nach Anschlissen re-
spektive die Substituierbarkeit von sprachtelefoniefa-
higen Anschliissen zu untersuchen.

18. Endkunden fragen typischerweise an einem be-
stimmten Standort eine zur Sprachtelefonie geeignete
Verbindung zum offentlichen Telefonnetz fur ab- und

eingehende Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer
Dienste nach. Damit eine solche Verbindung erfolgen
kann, wird ein Anschluss bendétigt, wobei es sich bei
standortgebunden Zugangen um einen Festnetzan-
schluss handelt.

19. Ausgehend von Sprachtelefoniedienstleistungen
ist generell festzustellen, dass Telefonieren Uber das
Festnetz erheblich giinstiger ist als das Mobiltelefo-
nieren respektive kaum Preiskorrelationen oder
gleichlaufige -entwicklungen bestehen, was gegen
eine Subsituierbarkeit spricht. Ebenso lasst sich fest-
stellen, dass das erhebliche Wachstum der Mobilfunk-
anschlisse zu keinem signifikanten Rickgang der
Festnetzanschlisse gefuihrt hat, was damit zusam-
menhéngen konnte, dass gleichzeitig mit dem Fest-
netzanschluss oft auch ein (Breitband-)Internetzugang
nachgefragt wird.

20. Im Ubrigen kommen drahtlose und insbesondere
mobile Zugadnge nach der Praxis der Wettbewerbs-
kommission aufgrund unterschiedlicher Eigenschaften
nicht als Substitute zu einem drahtgebundenen Breit-
bandanschluss in Frage (Gutachten [...] schneller Bit-
strom-Zugang, RPW 2004/4, S. 1263 ff., Rz. 27).

21. Ausgehend von Festnetzanschlissen ist zu fragen,
welche Anschlisse geeignet sind, Sprachtelefonie zu
Uibertragen. Das Ubertragen von Sprachtelefonie ist
ohne weiteres basierend auf dem ursprtnglich daftr
konzipierten, mehrheitlich aus Kupferkabel beste-
henden Anschlussnetz von Swisscom moéglich (i.d.R.
plain old telephone service; POTS). Im Folgenden ist
zu prufen, inwiefern insbesondere die internetproto-
kollbasierte Telefonie, welche Uber andere drahtge-
bundene Anschlussnetze Ubertragen wird, als Alterna-
tive angesehen werden kann.

22. Mittels internetprotokollbasierter Telefonie be-
steht die Mdoglichkeit, Gber einen Breitbandzugang zu
telefonieren. In der Regel wird fur internetprotokoll-
basierte Sprachtelefonie der in verschiedenen Zu-
sammenhangen verwendete Begriff VolP (Voice over
IP [Internet Protocol]) benutzt. Ebenfalls verwendet
werden die Begriffe IP- oder Internet-Telefonie. Bei
VolIP wird die Sprache in ein digitales Format umge-
wandelt und anschliessend basierend auf dem Inter-
netprotokoll in kleineren Datenpaketen versandt. Die
Daten koénnen dabei Uber kontrollierte private Da-
tennetze, das offentliche Internet oder Kombinatio-
nen von diesen erfolgen. Als Endgerate kdnnen unter
Einsatz eines entsprechenden Umwandlers herkémm-
liche Telefongerate, VolP-Telefongerdte oder ein da-
far ausgerusteter Personal Computer (Soundkarte,
Lautsprecher, Mikrofon) dienen.

23. Gewisse VolP-Anwendungen lassen sich hinsicht-
lich Sprachqualitat mittlerweile mit denjenigen der
herkdmmlichen Telefonie vergleichen. Dabei kdnnen
diejenigen VolP-Anwendungen als Substitute zur her-
kdmmlichen Telefonie berucksichtigt werden, die
beziglich Zuverlassigkeit, Sprachqualitat und einge-
setzter Endgeraten (insbesondere Telefon zu Telefon)
mit der herkdmmlichen Telefonie vergleichbar sind.
Entscheidend fiur die Gute der Sprachibertragung ist
dabei die Qualitat des Netzes und insbesondere die
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Geschwindigkeit, mit der die Daten Ubertragen wer-
den. Weisen die eingesetzten Netze nicht die not-
wendige Ubertragungsgeschwindigkeit auf oder sind
diese durch andere Transfers blockiert, kann es zu
erheblichen Qualitatsbeeintrachtigungen kommen,
unter anderem Verbindungsunterbriche, Zeitverz6-
gerungen und Echos in der Ubertragung. VolP wird in
der Schweiz mittlerweile bei steigender Popularitat
von mehreren Fernmeldedienstanbietern, darunter
auch Kabelnetzunternehmen, angeboten.

24. Unter den Kabelnetzunternehmen bietet insbe-
sondere Cablecom mit ihrem Produkt "digital phone™
digitale Telefonie an. Auch andere Kabelnetzunter-
nehmen bieten selbst oder unter Beizug anderer Un-
ternehmen VolP-Telefonie an. Fur Kabelnetzunter-
nehmen hat beispielsweise Solpa ein entsprechendes
Wholesale-Angebot entwickelt. Auch Service Provider
wie Econophone, Green oder E-fone haben begon-
nen, VolP anzubieten. Econophone bietet beispiels-
weise mit ihrem Produkt Econostream IP-basierte Te-
lefonie an. Durch Zwischenschalten eines VolIP-
Converters (Econostream-Box) wird Sprachtelefonie
unter Einschluss der Ublichen Eigenschaften wie Tele-
fonnummer mit allen Schweizer Vorwahlen, Num-
merportierung, Rufnummeranzeige oder Voicemail
angeboten. Ahnliche Produkte werden auch von
Green oder E-fone angeboten.

25. Auch wenn bei VoiP-Anwendungen teilweise be-
zuglich Qualitat (Verbindungsprobleme oder -unter-
briche, Echos) im jetzigen Zeitpunkt zum Teil noch
mit Qualitatseinbussen gerechnet werden muss, wer-
den, nachdem VolP-Anwendungen Marktreife erlangt
haben, diese aufgrund der Vergleichbarkeit der Ei-
genschaften als Alternative zur herkdmmlichen
Sprachtelefonie mitbericksichtigt. Daraus folgt, dass
breitbandfahige Kabelnetzanschliisse, welche mittels
VolIP auch sprachtelefonieféhig sind, in diesem Fall als
Substitut zum Anschlussnetz von Swisscom anzusehen
sind. Grundsatzlich ist damit davon auszugehen, dass
mittels eines Breitbandanschlusses auch Sprachtelefo-
nie Ubertragen werden kann.

26. Abgesehen vom Anschlussnetz von Swisscom und
den erwahnten CATV-Anschlissen der Kabelfernseh-
netzbetreiber kommen als drahtgebundene An-
schlusstechnologien auch die direkte Erschliessung
von Endkunden mittels Glasfaserkabel, welche haupt-
sachlich fur Geschaftskunden in Frage kommt, als Sub-
stitut fur einen Breitbandzugang in Betracht. Als wei-
tere breitbandige, drahtgebundene Zugangstechno-
logie kommt zudem die so genannte Powerline Com-
munications (PLC) Technologie, die Datentbertragung
Uber das Stromnetz in Frage (Gutachten [...] schneller
Bitstrom-Zugang, RPW 2004/4, S. 1263 ff., Rz. 19 und
20).

27. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass ab-
hadngig von den Bedirfnissen der Endkunden und
damit auch der FDA unter Umstanden fir gewisse
Vorleistungsprodukte engere Marktabgrenzungen in
Betracht gezogen werden koénnten. So kann bei-
spielsweise beziglich der Nachfrage von Geschafts-
kunden festgestellt werden, dass diese hinsichtlich
Ubertragungsraten und Qualitat (insbesondere sog.

garantierte Qualitat) spezielle Anforderungen an die
nachgefragten Dienstleistungen stellen. Auf eine wei-
tergehende Abklarung der Frage der Marktabgren-
zung kann jedoch verzichtet werden, da - wie nach-
folgend dargelegt wird - selbst bei einer weiteren
Marktabgrenzung Swisscom als marktbeherrschend
anzusehen ist.

28. Der relevante Markt umfasst aus den genannten
Grinden (drahtgebundene) Festnetzanschlisse, wel-
che zur Ubertragung von Sprachtelefonie (POTS oder
IP-basiert) geeignet sind, wobei im Falle der IP-
basierten Ubertragung ein Breitbandanschluss not-
wendig ist. Mit der Nachfrage nach einem zur Uber-
tragung von Sprachtelefonie geeigneten Anschluss
wird dabei auch eine Rufnummer nachgefragt. Die
Nachfrage nach einer Rufnummer, respektive deren
mogliche Portierung, kann mithin nicht isoliert von
einem Anschlusswechsel betrachtet werden.

B.2.2 Raumlich relevanter Markt

29. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Auszuge-
hen ist damit von der Markgegenseite, das heisst von
den Endkunden, welche einen Festnetzanschluss
nachfragen. Zum einen fragen die Endkunden Fest-
netzanschlisse in der ganzen Schweiz nach, zum an-
dern werden diese Dienstleistungen gesamtschweize-
risch zu &hnlichen, also einigermassen homogenen
Bedingungen angeboten. Der rdumlich relevante
Markt ist deshalb national abzugrenzen.

B.3 Beurteilung der Marktstellung

30. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten
Markt von anderen Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) nicht in wesentli-
chem Umfang unabhéangig verhalten kdnnen (vgl. Art.
4 Abs. 2 KG), wenn es sich ausreichend starker aktuel-
ler oder potenzieller Konkurrenz gegentibersieht.

B.3.1 Aktueller Wettbewerb

31. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation
ist abzuklaren, wer Wettbewerber ist und welches
Krafteverhaltnis zwischen diesen Wettbewerbern be-
steht.

32. Innerhalb der Analyse der Wettbewerbsverhéltnis-
se kann - wie in nachfolgender Tabelle - einerseits auf
die Anzahl méglicher drahtgebundener Zugange und
andererseits auf die Anzahl Kunden, welche tatsach-
lich auch Sprachtelefoniedienstleistungen nachfragen,
abgestellt werden. Die Angaben sind dabei als Gros-
senordnungen respektive teilweise als Schatzungen zu
verstehen.
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Drahtgebundene Davon: Telefonie-
Anschlisse kunden

Anzahl % Anzahl %
Swisscom | 3'931'000" | 60,9 |<3'931'000°| 95,7
Kabelnetze | 2'500'000° 38,7 150'000* 3,7
Andere 25'000° 04 <25'000 0.6
Total 6'456'000 100 4'106'000 100

33. Nachfolgend finden sich Erlduterungen zu den
hoch gestellten Ziffern in der Tabelle:

! Swisscom, Geschaftsbericht 2004.

? Es wird davon ausgegangen, dass alle Fest-
netzanschlisse auch fur Sprachtelefonie be-
nutzt werden. Die Anzahl der ausschliesslich
zur Sprachtbermittlung benutzten drahtge-
bundenen Anschlisse ist vermutlich sehr nied-
rig. Die Wahl eines anderen Anbieters fir den
Telefonieverkehr (z.B. Carrier Preselection)
wird nicht gesondert betrachtet, da in solchen
Fallen der drahtgebundene Anschluss bei
Swisscom nachgefragt wird.

* Swisscable, Die Kabelnetzunternehmen in

Zahlen, Ubersichtsblatt 1. Januar 2005.

“ Gemass Swisscable (Die Kabelnetzunterneh-

men in Zahlen, Ubersichtsblatt 1. Januar 2005)
hatten die Kabelnetzunternehmen 105'000 Te-
lefoniekunden. Da allein Cablecom gemass ei-
genen Angaben Ende 2004 tber 100'000 Tele-
foniekunden hatte, sowie der Moglichkeit zu-
satzlicher VolP-Kunden, welche den Kabel-
netzunternehmen nicht zwangslaufig bekannt
sind, wird die Anzahl Telefoniekunden von
Kabelnetzunternehmen auf 150'000 geschatzt.

5

Unter andere drahtgebundene Anschlisse
fallen insbesondere der direkte Anschluss von
Gebauden mittels Glasfaserkabel, wobei in
diesen Fallen regelmassig auch Sprachtelefo-
niedienstleistungen erbracht werden dirften,
und die Datenubertragung uber das Strom-
netz (PLC). Es ist nicht bekannt, in welchem
Ausmass PLC-Breitbandzugénge auch via VolP
fiir Sprachtelefonie verwendet werden.

34. Aus der Tabelle ist ersichtlich, dass im Bereich der
drahtgebundenen Anschlisse Swisscom der mit Ab-
stand starkste Akteur ist. Bezlglich der Kabelnetz-
betreiber ist festzustellen, dass diese ihre Netze
mehrheitlich zur Breitbandféhigkeit aufgeristet ha-
ben, wobei neben Cablecom mit rund 1'500'000 mog-
lichen Zugangen mit mehreren hundert Kabelnetz-
betreibern eine gewisse regionale Zersplitterung be-
steht. Es ist nicht davon auszugehen, dass der von den
Kabelnetzbetreibern und insbesondere von Cablecom
ausgehende Wettbewerbsdruck dazu fihrt, dass sich
Swisscom nicht unabhangig im Sinne von Artikel 4
Absatz 2 KG verhalten kann (in dem Sinne auch: Gut-

achten vom 27.9.2004 i.S. TDC Switzerland AG vs.
Swisscom AG betreffend schneller Bitstrom-Zugang,
RPW 2004/4, S. 1263 ff.; Swisscom ADSL, RPW 2004/2,
S. 407 ff., Beschwerde hangig vor Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen).

35. Dabei ist zu beachten, dass sich die Wettbewerbs-
verhaltnisse nicht nur in der Anzahl mdglicher Zugan-
ge widerspiegelt, sondern auch in der aktuellen
Marktsituation in der Festnetztelefonie. Diesbezliglich
ist festzustellen, dass im Bereich der festnetzgebun-
denen Sprachtelefonie Swisscom aus historischen
Grinden eine Uberragende Rolle zukommt. FUr den
vorliegenden Fall ist entscheidend, dass zurzeit rund
95,7% der Telefoniekunden direkt oder indirekt mit
Swisscom telefonieren. Nachfolgend ist darauf einzu-
gehen, welche Rolle die Nummernportierung aus
Sicht von Swisscom spielt.

36. Dazu ist vorweg daran zu erinnern, dass aufgrund
der rechtlichen Rahmenbedingungen (vgl. vorne Rz.
13) die Portierung von Rufnummern angeboten wer-
den muss. Grundsatzlich kann davon ausgegangen
werden, dass ohne eine derartige rechtliche Verpflich-
tung die Portierung von Rufnummern nicht angebo-
ten wirde, da sie den Interessen der die Rufnummer
abtretenden FDA - die in diesem Fall einen Kunden
verliert - entgegenlduft. Dieser Interessenlage ent-
sprechend hat eine die Rufnummer abtretende FDA
generell einen Anreiz, den Preis zur Nummernportie-
rung moglichst hoch anzusetzen, um Abwanderungen
von ihren Kunden einzuschranken und die Umstel-
lungskosten im Endkundenbereich zu erhdhen. Dieser
Ausgangslage entsprechend bestehen in anderen eu-
ropdischen Landern, selbst unabhangig von einer
Analyse der Marktmacht, Maglichkeiten zu einer kos-
tenorientierten Regulierung der Nummernportierung
(z.B. deutsche Regulierungsbehorde fir Telekommu-
nikation und Post [RegTP] Beschluss vom 29.11.2004,
Portierungsentgelte Mobilfunk).

37. Die Interessenlage von Swisscom und anderen FDA
bei der Rufnummernportierung im Festnetzbereich
zeigt sich insbesondere bei der Betrachtung der por-
tierten Rufnummern. Nach Angaben von Cablecom
wurden von Juli 2004 bis Marz 2005 [>50'000] Ruf-
nummern portiert, wobei nur [...] Rufnummern (<1%)
von anderen FDA als Swisscom portiert wurden. Insbe-
sondere aufgrund der starken Marktposition von
Swisscom im Bereich der Festnetzanschlisse, respekti-
ve der grossen Kundenbasis der historischen Anbiete-
rin, hat Swisscom ein Interesse daran, die Portierungs-
kosten hoch anzusetzen. Dies erhoht die Umstel-
lungskosten der Swisscom-Kunden (bzw. die [Abwer-
be-]JKosten von Cablecom und anderen FDA) und
wirkt daher Kundenabwanderungen tendenziell ent-
gegen. Aus Sicht einer FDA mit einer kleinen Kunden-
basis ware ein hohes Ansetzen der Portierungspreise
weniger sinnvoll, da neue Kunden dieser FDA durch
hohe Portierungspreise abgeschreckt werden konn-
ten, weil dies die Umstellungskosten bei einem neuer-
lichen Wechsel zu einer anderen FDA erh6hen wirde.
Gerade in einem Bereich, in welchem laufend neue
Angebote auf den Markt kommen, wirkt eine Bin-
dung, welche nur unter Inkaufnahme relativ hoher
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Kosten wieder aufgel6st werden kann, abschreckend
und fuahrt tendenziell dazu, dass die Bindung gar
nicht erst eingegangen wird. Eine FDA, welche erst
eine relativ kleine Kundenbasis aufweist und diese
vergrdssern mochte, wird unter diesen Umstanden die
Portierungspreise nicht zu hoch ansetzen (Zur Prob-
lematik der Umstellungskosten vgl. z.B. National Eco-
nomic Research Associates, Switching Costs. Part one:
Economic models and policy implications. Economic
Discussion Paper 5, Office of Fair Trading, April 2003,
insbesondere S. 31 ff., sowie PAuUL KLEMPERER, Competi-
tion When Consumers have Switching Costs: An Over-
view with Applications to Industrial Organization,
Macroeconomics, and International Trade. Review of
Economic Studies 62 (1995), S. 515 ff.).

38. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
beziglich der leitungsgebundenen Festnetzanschliisse
zwar ein gewisser Wettbewerbsdruck von Seiten der
Kabelnetzbetreiber und insbesondere Cablecom be-
steht, dieser jedoch mit Blick auf das vorstehend Ge-
schriebene nicht dazu fuhrt, dass sich Swisscom nicht
unabhéngig im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG ver-
halten kann.

B.3.2 Potenzieller Wettbewerb

39. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab,
dass es zurzeit nicht gentigend Konkurrenz gibt, um
ein unabhéngiges Verhalten der Swisscom und damit
eine marktbeherrschende Stellung auszuschliessen.
Die Analyse des potenziellen Wettbewerbs soll auf-
zeigen, ob Swisscom durch in naher Zukunft zu erwar-
tende Marktzutritte diszipliniert wird.

40. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine diszipli-
nierende Wirkung nur dann zu, wenn es im Fall von
Wettbewerbsbeschrdankungen  mit  hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die
Zutritte rasch erfolgen kdnnen und gross genug sind.
Sind Marktzutritte frihestens nach einigen Jahren
oder nur von kleinen Unternehmen zu erwarten, hat
dies keinen nennenswerten Einfluss auf das Verhalten
der eingesessenen Unternehmen, da ihnen nur be-
schrankt ausgewichen werden kann. Potenzielle Kon-
kurrenz konnte sich dabei insbesondere durch die
Aufristung oder den Ausbau von drahtgebundenen
Anschlissen ergeben.

41. Bezlglich CATV bestehen rund 2'500'000 breit-
band- und damit auch sprachtelefoniefahige An-
schlusse. Die Kabelnetzbetreiber in der Schweiz ver-
figen uber rund 2'800'000 Haushalte. Es ist davon
auszugehen, dass in den letzten Jahren stark aufge-
kommene Tendenz, dass Kabelnetzbetreiber ihre Net-
ze zur Breitbandtauglichkeit aufristen, weiter beste-
hen bleibt. In den nachsten Jahren ist deshalb mit
einem Anstieg der Verfugbarkeit solcher Anschlisse

gegen 2'800'000 zu rechnen. Beziglich der Sprachte-
lefonie ist davon auszugehen, dass in der Zukunft
vermehrt Uber Kabelnetze telefoniert werden wird.

42. Auch die direkte Erschliessung mittels Glasfaser
wird punktuell weiter zunehmen. Da eine solche Er-
schliessung in der Regel nur fur Geschaftskunden in
Frage kommt und mit hohen Anfangsinvestitionen
(insbesondere zum Verlegen der Leitungen) verbun-
den ist, es sich mithin nur um punktuelle L6ésungen im
Einzelfall handelt, wird dies kaum zu potenziellem
Wettbewerbsdruck im Bereich der drahtgebundenen
Anschlusse fuhren.

43. Betreffend die Dateniibertragung Uber das
Stromnetz ist davon auszugehen, dass aus verschiede-
nen Grinden ein Durchbruch in grésserem Ausmass
kaum erfolgen wird und diese Technologie in Zukunft
eher eine Nischenstellung haben wird (BAKOM, Breit-
bandkommunikation in der Schweiz: Eine Standort-
Bestimmung zu Infrastruktur und Nutzung, Biel, Mérz
2005, S. 3). Einzig die Freiburgischen Elektrizitatswer-
ke bieten zusammen mit Sunrise Breitbandzugénge
zum Internet via Stromnetz an. Zurzeit scheinen je-
doch keine anderen Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen auf diese Technologie zu setzen, weshalb die
Bedeutung der Powerline Technologie in Zukunft
nicht nur bezuglich Sprachtelefonie vermutlich mar-
ginal bleiben wird.

44. Aus den genannten Grinden ist davon auszuge-
hen, dass der potenzielle Wettbewerbsdruck nicht
genugend disziplinierend wirkt, insbesondere da das
Ausmass zu erwartender Marktzutritte nicht geni-
gend gross ist, dass sich Swisscom im relevanten Markt
nicht unabhéngig verhalten kénnte.

B.3.3 Ergebnis

45. Zusammenfassend ergibt sich, dass aufgrund des
unzureichenden aktuellen und potenziellen Wettbe-
werbs Swisscom in der Lage ist, sich auf dem Markt
fir Festnetzanschlisse, welche zur Ubertragung von
Sprachtelefonie geeignet sind, von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten, wobei die Portierung von Rufnummern als Be-
standteil dieses relevanten Marktes anzusehen ist.
Swisscom ist somit beztiglich der zur Ubertragung von
Sprachtelefonie geeigneten Festnetzanschlisse als
marktbeherrschendes Unternehmen gemass Artikel 4
Absatz 2 KG zu qualifizieren.

C SCHLUSSFOLGERUNG

46. Swisscom ist betreffend die Portierung von Einzel-
nummern als marktbeherrschende Anbieterin von
Fernmeldediensten gemass Artikel 11 Absatz 1 FMG
zu qualifizieren.
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commercio
D LPM Loi fédérale sur la protection des
DCP Diritto e politica marques
della concorrenza (=RPW) LRFP Loi fédérale sur la responsabilité du fait
DCP Droit et politique LSPr Legge federale sulla sorveglienza dei
de la concurrence (=RPW) prezzi
DG Direction Générale (UE)
M
E
EU Europaische Union N
F (0]
FF Feuille fédérale (0] Ordonnance
FMG Fernmeldegesetz OCDE Organisation de Coopération

et de Développement Economique
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OCSE Organizazione per la coopera-zione e StR Stéanderat
lo sviluppo economico SZW Schweizerische Zeitschrift fur
OECD Organisation for Economic Wirtschaftsrecht (=RSDA)
Cooperation and Development
OFAP Office fédéral des assurances T
privées TA Tribunal administratif
oG Bundesgesetz Uber die Organisation TApp Tribunale d'Appello
der Bundesrechtspflege TC Tribunal cantonal /
OGer Obergericht Tribunale cantonale
QJ Loi fédérale sur I'organisation judiciaire TF Tribunal fédéral /
OoMC Organisation mondiale Tribunale federale
du commerce THG Bundesgesetz Uber technische
OMP Ordonnance sur les marchés publics Handelshemmnisse
OR Obligationenrecht TRIPS Trade Related Aspects on
OTVA Ordonnance concernant la taxe Intellectual Property
sur la valeur ajoutée
U
P UE Union Européenne
PA Loi fédérale sur la procédure UFIAML Ufficio federale dell'industria,
administrative delle arti e mestieri e del lavoro
PCF Loi fédérale sur la procédure civile fédérale URG Bundesgesetz liber das Urheberrecht
PJA Pratique Juridique Actuelle (=AJP) URP Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Pra. Die Praxis des Schweizerischen UWG Bundesgesetz Uber den unlauteren
Bundesgerichts Wettbewerb
PrHG Produktehaftpflichtgesetz
Publ.CCSPr Publications de la Commission suisse \
des cartels et du préposé a la VKKP Veroffentlichungen der
surveillance des prix Kartellkommission und des
PUG Preisiiberwachungsgesetz Preisiiberwachers
VKU Verordnung tber die Kontrolle von
Q Unternehmenszusammenschlissen
VoeB Verordnung uber das 6ffentliche
R Beschaffungswesen
RDAF Revue de droit administratif VPB Verwaltungspraxis der
et de droit fiscal Bundesbehoérden (=JAAC)
RDAT Rivista di diritto amministrativo VwVG Bundesgesetz uiber das
ticinese Verwaltungsverfahren
RDS Revue de droit suisse (=ZSR)
REKO/WEF Rekurskommission fur W
Wettbewerbsfragen WTO Welthandelsorganisation
Rep. Repertorio di Giurisprudenza (World Trade Organization)
Patria Wuw Wirtschaft und Wettbewerb
RJB Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV) X
RO Recueil officiel des lois
fédérales (=AS) Y
RPW Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC) z
RR Regierungsrat ZBGR Schweizerische Zeitschrift fur
RS Recueil systématique des Beurkundungs- und Grundbuchrecht
lois fédérales (=SR) (=RNRF)
RSDA Revue suisse de droit ZBJV Zeitschrift des Bernischen
des affaires (=SZW) Juristenvereins (RJB)
RSJ Revue suisse de ZBl Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
jurisprudence (=SJZ) und Verwaltungsrecht
RSPI Revue suisse de la propriété ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch
intellectuelle (=SMI) ZPO Zivilprozessordnung
ZSR Zeitschrift fur schweizerisches Recht
S
SAV Schweizerischer Anwaltsverband
SchKG Bundesgesetz Uiber Schuldbe-
treibung und Konkurs
SHAB Schweizerisches Handels-amtsblatt
SJ La semaine judiciaire
SJz Schweizerische
Juristen-Zeitung (=RSJ)
SMI Schweizerische Mitteilungen Uber
ImmaterialgUterrecht (=RSPI)
SR Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch
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